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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

DE

CONSORCIO VIAL ISLA BARU

CONTRA

DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS

Y

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS

LAUDO ARBITRAL

Cartagena, D. T. y C,, diecisiete (17) de mayo (17) de dos mil dieciséis
(2016)

Encontrandose surtidas en su totalidad las actuaciones procesales previstas en la
Ley 1563 de 2012 para la debida instruccidn del tramite arbitral, y siendo la fecha
sefalada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal de Arbitramento
profiere en derecho el Laudo conclusivo del proceso arbitral convocado para dirimir
las diferencias surgidas entre CONSORCIO VIAL ISLA BARU y el DISTRITO
TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS con ocasion del contrato VAL-02-06, previos los siguientes antecedentes

y preliminares:
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CAPITULO PRIMERO:
ANTECEDENTES DEL PROCESO ARBITRAL

1. SOLICITUD DE CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO

Mediante escrito presentado el dia 7 de abril de 2015 ante el Centro de Arbitraje
y Conciliacién de la Camara de Comercio de Cartagena, los integrantes del
CONSORCIO VIAL ISLA BARU (en adelante CONSORCIO VIAL ISLA BARU),
a través de apoderado, formularon demanda arbitral en contra del DISTRITO
TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS y el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS (Folios 1 A 59 siguientes Cuaderno Principal)

II. EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral del presente tramite, se encuentra consagrado en la clausula
trigésima novena del Contrato de Concesién No. val-02-06 de veintinueve (29) de

diciembre de 2006, en los siguientes términos:

"Agotados los mecanismos de solucion directa de las controversias
contractuales sin llegarse a acuerdos, las partes someteran las diferencias
existentes en relacion con el presente contrato por razones de su
celebracion, interpretacion, ejecucion, terminacion o liquidacion, a la
decision de un Tribunal de Arbitramento Independiente, que fallara en
derecho y se regulara por la forma prevista en el articulo 70 de la ley 80 de
1993, en armonia con lo establecido en el Codigo de Comercio, y su sede
serd la ciudad de Cartagena. El tribunal de Arbitramento estara conformado
por tres (3) arbitros, abogados titulados designados de comun acuerdo
entre las partes, y en su defecto por el Centro de Arbitraje, Conciliacion y
Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cartagena, a peticion

de cualquiera de las partes.”(Cursivas nuestras).
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III. TRAMITE INICIAL

Luego de la presentacion de la demanda arbitral por parte del apoderado del
CONSORCIO VIAL ISLA BARU, se surtié el tramite ordenado por la ley de la

siguiente forma:

A. Nombramiento del Tribunal

El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Cartagena, mediante comunicacion del 27 de abril de 2015, recibidas por
los destinatarios el dia 28 de abril de 2015 procedio a citar a las mismas, a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Revisor Fiscal de la
Camara de Comercio de Cartagena de Indias a la audiencia de designacién
de arbitros el dia 4 de mayo de 2015, en cumplimiento de lo estipulado en
la clausula compromisoria transcrita (Folios 101 a 106, Cuaderno Principal).
El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Cartagena, mediante comunicacion del 4 de mayo de 2015, recibida por los
destinatarios los dias 5 y 6 de mayo de 2015, procedi6 a citar nuevamente
a las mismas, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al
Revisor Fiscal de la Camara de Comercio de Cartagena de Indias a audiencia
de designacién de arbitros el dia 11 de mayo de 2015, en cumplimiento de
lo estipulado en la clausula compromisoria transcrita (Folios 107 a 114,

Cuaderno Principal).

El dia 11 de mayo de 2015 se llevd a cabo la audiencia de designacion de
arbitros citada, en la cual las partes de comuln acuerdo designaron a los
doctores CARLOS EDUARDO PAREJA EMILIANI, JORGE PERALTA
NIEVES y NESTOR DAVID OSORIO MORENO (Folios 115 y 116,

Cuaderno Principal).

El Centro de Arbitraje y Conciliacidon de la Camara de Comercio de Cartagena
mediante comunicacion 12 de mayo de 2015 informd a los doctores
CARLOS EDUARDO PAREJA EMILIANI, JORGE PERALTA NIEVES y
NESTOR DAVID OSORIO MORENO de su designacion como arbitros

mediante pacto arbitral (Folios 154 a 157, Cuaderno Principal).
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Mediante comunicacion 14 de mayo de 2015, el doctor CARLOS
EDUARDO PAREJA EMILIANI aceptd la designacion como arbitro para

la presente controversia (Folios 160 y 161, Cuaderno Principal).

Mediante correo electrénico de 19 de mayo de 2015, el doctor JORGE
PERALTA NIEVES aceptd la designacion como arbitro para la presente

controversia (Folios 162 y 163, Cuaderno Principal).

Mediante comunicacion de 21 de mayo de 2015, el doctor NESTOR DAVID
OSORIO MORENO aceptd la designacién como arbitro para la presente

controversia (Folio 158 y 159, Cuaderno Principal).

Instalacion del Tribunal, admision y traslado de la demanda

El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota
mediante comunicaciones de 29 de mayo de 2015 cité a las partes, al
Ministerio Publico, a los Arbitros, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado y al Revisor Fiscal de la Camara de Comercio de Cartagena de
Indias a la audiencia de Instalacién del Tribunal, la cual se llevd a cabo el
dia treinta (30) de agosto de dos mil diez (2010) (Folios 164 a 184,

Cuaderno Principal).

En dicha audiencia se declaré legalmente instalado el Tribunal, se nombro
como presidente al doctor NESTOR DAVID OSORIO MORENO y como
secretaria a la doctora MONICA SOFIA SAFAR DIAZ, se reconocid
personeria al apoderado de la parte convocante y se fijé como sede del
Tribunal el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Cartagena (Folios a 185 a 188, Cuaderno Principal).

Posteriormente, una vez posesionada la secretaria del Tribunal y de acuerdo
con lo ordenado en la audiencia de instalacion, mediante Auto No. 2 de 3
de julio de 2015 se procedidé a admitir la demanda arbitral, providencia que
fuera notificada personalmente a la parte Convocada y al Ministerio Publico,
y por estado a la parte Convocante, el dia 8 de julio de 2015, e informada
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado mediante Oficio 001
de 22 de julio de 2015 (Folios 217 a 234, Cuaderno Principal).
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El dia 22 de julio de 2015 se procedi6 a entregar a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado el traslado respectivo de la demanda arbitral,
en cumplimiento de lo dispuesto en el Auto No. 2 de 3 de julio de 2015; no
obstante, la entidad rehusé recibir dicha documentacién por cuanto la
entidad demandada no es del orden nacional, y mediante comunicacién
20152400069231-AC de 24 de julio de 2015, manifestd que por mandato
del articulo 2.2.3.2.3 del Decreto 1069 de 2015, junto con la Circular 007
de 25 de julio de 2013, la notificacion a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado ordenada por el articulo 612 del Cédigo General del
Proceso solamente sera procedente cuando se trate de procesos en los que
se encuentren involucrados intereses litigiosos de la Nacion, en los términos
del paragrafo del articulo 20 del Decreto Ley 4085 de 2011, razon por la
cual la entidad no recibiria dichos documentos en medio fisico en la seccién

de correspondencia de la Agencia (Folios 237 y 238, Cuaderno Principal).

. Contestacion de la demanda, excepciones y traslado de las

mismas.

El dia 14 de septiembre de 2015, el doctor JOSE RAFAEL BELTRAN
MORENO presentd poder especial conferido por el doctor JAIME
RAMIREZ PINEREZ en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica del
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, y en calidad de
apoderado especial de la parte Convocada, en la misma fecha y dentro del
término legal y oportuno, presentd memorial de contestacion de la

demanda arbitral (Folios 239 a 269, Cuaderno Principal).

El dia 15 de septiembre de 2015, en cumplimiento de lo ordenado por el
Tribunal y de conformidad con lo previsto en el articulo 175 del CPACA vy el
articulo 21 de la Ley 1563 de 2012, por Secretaria se corrié traslado al
CONSORCIO VIAL ISLA BARU de la contestacién a la demanda
presentada por el DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS, y el dia 22 de septiembre de 2015, dentro del
término fijado para el efecto, el apoderado del CONSORCIO VIAL ISLA

BARU presentd escrito de pronunciamiento sobre las excepciones
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formuladas por el DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS. (Folios 270 a 297, Cuaderno Principal).

Mediante Auto No. 3 de 23 de septiembre de 2015 el Tribunal reconocio
personeria al apoderad de la parte Convocada, dio por contestada la
demanda arbitral citd a las partes y al Ministerio Publico a audiencia de
conciliacién y en caso de que ésta fracase, para establecer los gastos y
honorarios del Tribunal de Arbitramento, el dia 2 de octubre de 2015 a las
diez de la mafiana (10:00 a.m.). Dicha providencia fue notificada a los
apoderados de las partes y al Ministerio Publico el dia 24 de septiembre de
2015, y se cito a las partes mediante Oficios 002 a 004 remitidos por correo
electrénico el dia 29 de septiembre de 2015. (Folios 298 a 316, Cuaderno
Principal).

Audiencia de Conciliacion

Mediante correo electrdnico recibido el 2 de octubre de 2015 a las 10:08
am, dia programado para la audiencia de conciliacién, el doctor JORGE
ELIECER PERALTA NIEVES presentd renuncia a su condicion de &rbitro
dentro del presente tramite, debido a problemas judiciales que debe
atender personalmente en su anterior trabajo en Fiduciaria La Previsora
S.A.

Por lo anterior, el Tribunal mediante Auto No. 4 de la misma fecha acepto
la renuncia presentada, y en cumplimiento de lo dispuesto por las partes
presentes en la audiencia, ordend comunicar al doctor WILSON TONCEL
GAVIRIA su designacion y suspender la audiencia de conciliacién hasta
que se surtiera tal procedimiento, y reanudar la misma si habia aceptacion
del designado el dia 19 de octubre de 2015 a las tres y treinta de la tarde
(3:30 pm).

El dia dos (2) de octubre de 2015, el doctor WILSON TONCEL GAVIRIA
aceptd su designacién como arbitro dentro del presente tramite mediante
comunicacién radicada en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara
de Comercio de Cartagena de Indias., allegando con ella las

manifestaciones correspondientes en relacién con su deber de informacion
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en los términos del articulo 15 de la Ley 1563 de 2015 (Folios 323 a 326,

Cuaderno Principal).

En la continuacién de la audiencia de conciliacion, dado que no hubo animo
de arreglo entre las partes, el Tribunal estimé que en dicha oportunidad no
era posible llegar a una solucién conciliatoria, declarando fracasada la
audiencia de conciliacion mediante Auto No. 5 de 19 de octubre de 2015
(Folios 327 a 332, Cuaderno Principal).

Honorarios y gastos del Tribunal

Una vez agotado el tramite de la demanda arbitral y su contestacién, el
pronunciamiento hecho sobre las excepciones de mérito por la parte
Convocante, el Tribunal mediante Auto No. 6 de 19 de octubre de 2015
procedid a fijar los gastos y honorarios de conformidad con las tarifas fijadas
por el Decreto 1069 del de 2015, por tratarse de un arbitraje de caracter
legal en los términos de numeral 3° del articulo 6 de la Ley 1285 de 2009,
frente a lo cual las partes manifestaron su conformidad (Folios 332 a 338,

Cuaderno Principal).

IV. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE

Fracasada la audiencia de conciliacién y pagados los honorarios y gastos
decretados, el Tribunal mediante Auto No. 7 de 17 de noviembre de 2015
Citd a las partes y al Ministerio Publico a la primera audiencia de tramite en
el Centro de Arbitraje y Conciliacidén de la Camara de Comercio de Cartagena
de Indias el dia 27 de noviembre de 2015, providencia que fue notificada el
dia 23 de noviembre de 2015 (Folios 350 a 358, Cuaderno Principal).

El dia 27 de noviembre de 2015 se llevd a cabo la primera audiencia de
tramite, en la cual el Tribunal se pronuncid sobre su competencia, teniendo
en cuenta el Tribunal para el efecto el contenido de la clausula
compromisoria suscrita por las partes, segin quedd antes transcrita, y

ademas, los siguientes aspectos entre otros:

Camara de Comercio de Cartagena, Centro de Arbitraje y Conciliaciéon



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

CONSORCIO VIAL ISLA BARU CONTRA DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS

A. Las partes y su representacion

Las partes son personas juridicas plenamente capaces, regularmente

constituidas y han acreditado en legal forma su existencia y representacion.

A) Parte Convocante:

La parte Convocante en este proceso arbitral es el CONSORCIO VIAL ISLA

BARU, conformado por las siguientes personas juridicas:

CONSTRUCTORA EMMA LTDA., domiciliada en la ciudad de Cartagena,
D. T. y C. y representada legalmente por el sefior EFRAIN FERNANDO
AMIN BAJAIRE, segun consta en el certificado de existencia y

representacion legal que obra en el expediente.

KMA CONSTRUCCIONES S.A., domiciliada en la ciudad de Bogotd, D. C.
y representada legalmente por el sefior MENZEL AMIN BAJAIRE, segln
consta en el certificado de existencia y representacion legal que obra en el

expediente.

El CONSORCIO VIAL ISLA BARU fue constituido mediante documento
privado de veintiséis (26) de octubre de 2006, y estd representado
legalmente para efectos contractuales por el sefior EFRAIN AMIN
BAJAIRE; no obstante, la constitucion del mismo fue modificada mediante
acuerdo de treinta (30) de enero de 2013 como consecuencia de la cesion
de participacion de los miembros iniciales a las sociedades
CONSTRUCTORA EMMA LTDA. y KMA CONSTRUCCIONES S.A.,
aprobada por el Departamento Administrativo de Valorizacién Distrital como
parte contratante mediante Resolucion No. 2712 del 11 de diciembre de
2012, segun consta en el expediente, y apoderado a la fecha de la presente
providencia el Dr. JEAN PAUL VASQUEZ GOMEZ, debidamente
reconocido por el Tribunal, previa aceptacion de la revocacion del poder al
doctor JORGE LUIS PADILLA SUNDHEIN mediante Auto No. 11 de 18
de enero de 2016 (Folios 383 a 388, Cuaderno Principal).
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B) Parte Convocada:

- La parte Convocada en este proceso arbitral es el DISTRITO TURISTICO
Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS - DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA
DE INDIAS, entidad del orden distrital representada por el Alcalde Mayor
de la ciudad, quien delegd la funcién de otorgar poderes en nombre y
representacién del Distrito para comparecer en procesos judiciales,
tribunales de arbitramento y en actuaciones extrajudiciales o
administrativas ante entidades de cualquier orden, relacionadas con
asuntos en los cuales tenga interés o se encuentre vinculado, en el(a) Jefe
de la Oficina Asesora Juridica, segun consta en el articulo 17. 1 del Decreto
0228 de 26 de febrero de 2009 (Folios 250 a 268, Cuaderno Principal).

- En el presente proceso, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica para la época
de la contestacion a la demanda arbitral, JAIME RAMIREZ PINEREZ,
otorgd poder al doctor JOSE RAFAEL BELTRAN MORENO (Folio 249,
Cuaderno Principal), siendo el mismo suficiente para la representaciéon de
las dos entidades convocadas en el presente proceso, por cuanto el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION
DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS es una entidad del orden

central de la Administracidn Distrital, sin personeria juridica.
B. La demanda
La reforma de la demanda arbitral presentada contiene pretensiones declarativas
y de condena, fundamentos de hecho, y de derecho, solicitud del decreto de
algunas pruebas y se aporte de otras.
1. Hechos en que se sustenta la reforma de la demanda
En la reforma de la demanda se plantearon los hechos en los que se basan las

pretensiones, a los cuales se hara referencia de manera detallada en el acapite de

las consideraciones del Tribunal.
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2. Las pretensiones

A continuacion se transcriben las pretensiones formuladas en el escrito de reforma

de la demanda:

PRETENSIONES DECLARATIVAS:

PRIMERA: Que se declare el incumplimiento del Contrato de Concesion No.
VAL-02-06 por parte de las convocadas (DISTRITO DE CARTAGENA -
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS), por no haber pagado los errores de riegue de
valorizacion, entre otros, conforma a la clausula vigesima tercera (234) del
contrato, referente a la Garantia de Ingreso de los recursos causados por

valorizacion.

SEGUNDA: Que se declare el incumplimiento del Contrato de No. VAL-02-
06 por parte de las convocadas (DISTRITO DE CARTAGENA -
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS), por no honrar sus obligaciones contractuales
conforme a lo sefalado en los (sic) la clausula séptima (78) del contrato,
entre otras, las referentes a la obligacion de adquisicion y legalizacion de
predios, atendiendo que expidio los actos administrativos (ofertas de
compra) mucho tiempo después de la disposicion de los predios y de la

€jecutoria de la resolucion de asignacion de la contribucion de valorizacion.

TERCERA: Que se declare el incumplimiento del Contrato de Concesion No.
VAL-02-06 por parte de las convocadas (DISTRITO DE CARTAGENA -
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS), por no haber garantizado el ingreso pactado por
valorizacion del 10% del descuento que contempla el articulo 79 del acuerdo
010 de 2005, los cuales afectan el valor del contrato y disminuyen €l ingreso

esperado y pactado en el contrato a favor del Consorcio Isla Bard.

CUARTA: Que se declare el incumplimiento del Contrato de Concesion No.
VAL-02-06 por parte de las convocadas (DISTRITO DE CARTAGENA -
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE
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CARTAGENA DE INDIAS) del reconocimiento y pago de las obras
complementarias necesarias para el adecuado funcionamiento del proyecto
de acuerdo con exigencias técnicas y funcionales, que fueron ejecutadas por
el Consorcio Vial Isla Baru en desarrollo del Contrato de Concesion VAL- 02-
06.

QUINTA: Que se declare patrimonialmente responsable a las convocadas
(DISTRITO DE CARTAGENA — DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS) por los dafios
antijuridicos sufridos por parte del convocante (Consorcio Vial Isla Baru) en
la ejecucion del contrato de concesion VAL 02-06, por los actos, hechos y

omisiones antijuridicas que se probaran en el curso del proceso.
PRETENSIONES DE CONDENA:

PRIMERA: Que, como consecuencia de la declaracion contenida en la
Pretension Primera (18) Declarativa, se condene a las convocadas
(DISTRITO DE CARTAGENA — DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, ) @ reconocer y pagar
al CONSORCIO VIAL ISLA BARU las siguientes sumas de dinero:

a. DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS
SESENA (sic) Y UN MIL SEISCIENTOS NOVENTA PESOS
($295.661.690) MONEDA LEGAL COLOMBIANA, por concepto
de errores de riegue por disminuciones de dreas grabadas (sic) por
las Resoluciones No. 2658 de 21 de junio de 2010, 3126 del 03 de
mayo de 2011; 0467 del 28 de enero de 2011; 0011 del 05 de enero
de 2011, 2407 del 29 de octubre de 2012; 4153 del 18 de julio de
2011 y 0068 del 27 de enero de 2012.

b. UN MIL SETECIENTOS DIECISEIS MILLONES QUINIENTOS
DIECISEIS MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS
($1.716.516.544) MONEDA LEGAL COLOMBIANA, por
concepto de saldo de errores de riegue por cambios de nombres del
sujeto pasivo de la contribucion de valorizacion, reconocidas por la
Resolucion No. 5108 del 28 de octubre de 2012.
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SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaracion contenida en la
Pretension Segunda (22) Declarativa, se condene a las convocadas
(DISTRITO DE CARTAGENA — DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS), a reconocer y
pagar al CONSORCIO VIAL ISLA BARU, la suma de SETECIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO
MIL DOSCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS ($749.835.238)
MONEDA LEGAL COLOMBIANA, por concepto de disminucion de las
contribuciones de valorizacion por la aplicacion de 15% del descuento que
contempla el articulo 112 (numeral 1°) del Acuerdo Distrital No. 010 de 2005
(Estatuto de Valorizacion Distrital), soportadas en las Actas de
Compensaciones de Obligaciones que suscribio la Tesoreria Distrital de
Cartagena (Unidad de Jurisdiccion Coactiva) con las sociedades
PRIMEVALUESERVICES S.A.S. e INVERNAC S.C.A. donde se aplico el 15%
de descuento a las contribuciones de valorizacion que adeudan los predios

de estas sociedades.

TERCERA: Que como consecuencia de la declaracion contenida en la
Pretension Tercera (32) Declarativa, se condene a las convocadas
(DISTRITO DE CARTAGENA — DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS), a reconocer y
pagar al CONSORCIO VIAL ISLA BARU, la suma de UN MIL NOVENTA Y
SEIS MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS ($1.096.434.833) MONEDA
LEGAL COLOMBIANA. Por concepto de disminuciones de las
contribuciones de valorizacion por la aplicacion del 10% del descuento que
contempla el articulo 79 del Acuerdo Distrital No. 010 de 2005.

CUARTA: Que como consecuencia de la declaracion contenida en la
Pretension Segunda (22) Declarativa, se condene a las convocadas
(DISTRITO DE CARTAGENA — DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS), a reconocer y
pagar al CONSORCIO VIAL ISLA BARU, la suma de NOVECIENTOS
DIECIOCHO MILLONES VEINTISEIS MIL NOVECIENTOS NOVENTA
Y CINCO PESOS CON CUARENTA Y OCHO CENTAVOS
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($918.026.995,48) MONEDA LEGAL COLOMBIANA; por concepto de
la realizacion de las obras complementarias para el adecuado funcionamiento
del proyecto denominado: ‘"Construccion y Mejoramiento de la Via
Transversal de Bard” conforme el Acta de Ejecucion de Obras
Complementarias evaluadas por la interventoria del 'proyecto (universidad

de Cartagena) y reconocidos por el Distrito de Cartagena de Indias D.A.V.D.

QUINTA: Que como consecuencia de la declaracion contenida en /as
Pretensiones Declarativas 19, 29, 30 y 49 , se condene a las convocadas
(DISTRITO DE CARTAGENA — DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS), a pagar a las
sociedades miembros de CONSORCIO VIAL ISLA BARU, todos los perjuicios
materiales presentes y futuros (consolidados y no consolidados) que se
prueben dentro del presente proceso, originados con ocasion al

cumplimiento del contrato por parte de las convocadas.

SEXTA: Que se condene a las convocadas (DISTRITO DE CARTAGENA -
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS), a pagar al CONSORCIO VIAL ISLA BARU, todos los
perjuicios moratorios que se prueben dentro del presente proceso, sufridos
por la parte Convocante como consecuencia del incumplimiento del Contrato
de Concesion VAL-02-06.

SEPTIMA: Que se condene a las convocadas (DISTRITO DE CARTAGENA —
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS), a pagar al Consorcio, el valor de los perjuicios que
sufrio el contratista en la modalidad de dafio emergente, como consecuencia
del pago que a modo de Cuota Litis que debe pagar (sic) €l citado consorcio
al suscrito; lo anterior, de conformidad con el valor de la condena que en e/
laudo se ordene y segun el pacto de honorarios conforme al contrato de

prestacion de servicios profesionales que se anexa.

OCTAVA: Que las sumas reconocidas por 1as pretensiones condenatorias,
se actualicen debidamente mediante la aplicacion del indice de precios al
consumidor (LP.C.) y las formulas de correccion monetaria que ha

establecido la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.
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Lo anterior, para efectos de compensar la pérdida del poder adquisitivo de

la moneda.

NOVENA: Que el laudo que dé mérito favorable a las pretensiones de la
demanda, se le ordene el cumplimiento en los términos del articulo 192 del
CPACA.

DECIMA: Que se condene a las entidades convocadas, al pago de las costas
que le ocasione a la convocante la presente convocatoria y /as agencias en
derecho, de conformidad con las disposiciones legales vigentes al momento

de proferir el laudo arbitral que ponga fin al presente proceso.

UNDECIMA: Que se ordene a las entidades convocadas reconocer a cada
una de las sociedades miembros del CONSORCIO VIAL ISLA BARU sobre las
sumas de dinero objeto de condena, intereses moratorios conforme lo indica
el CPACA.

DUODECIMA: Que se ordene a las parte (sic) demandadas dar
cumplimiento a la sentencia dentro de un término no mayor de Diez Meses
(10), contados a partir de su fecha de ejecutoria del laudo.

C. Contestacion a la demanda y excepciones

- El apoderado de la parte Convocada dio respuesta a la demanda dentro del

término legal, proponiendo para el efecto las siguientes excepciones:

- INEXISTENCIA DE [AS CAUSAS ALEGADAS COMO GENERADORAS DE [AS
PRETENSIONES.

- EXCEPCIONES INNOMINADAS OFICIOSAS.
D. Pronunciamiento sobre la competencia del Tribunal
Al decidir sobre su competencia, el Tribunal manifestdé que al analizar el contenido

de las controversias puestas en su conocimiento encuentra acreditada la existencia

del pacto arbitral, las controversias planteadas estan cobijadas por el mismo, y son
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susceptibles de disposicion y transaccion, con lo que se ha cumplido cabalmente
el tramite inicial previsto en la Ley 1563 de 2012, el cual se encuentra agotado en
debida forma, de modo que se reunen los presupuestos necesarios para que el

Tribunal asumiera competencia.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal resolvid declararse competente para decidir
en derecho, las diferencias sometidas a su consideracidon tanto en la demanda
como en la contestacion a la misma, mediante Auto No. 8 de 27 de noviembre de
2015 (Folios 359 a 373, Cuaderno Principal).

V. LAS PRUEBAS DEL PROCESO

En la primera audiencia de tramite, mediante Auto No. 9 de 27 de noviembre de
2015 decretd las pruebas del proceso, las cuales se practicaron de la siguiente

manera.

1. Documentales

- En el expediente obran las pruebas documentales aportadas por la parte
Convocante junto con (i) la demanda arbitral, enunciados y numerados en
el acapite “9.1. DOCUMENTALES APORTADAS LITERAL I)", y (ii) el
pronunciamiento sobre excepciones propuestas por la parte Convocada,
enunciados y numerados en el acapite II MEDIOS DE PRUEBAS - 2.1.
DOCUMENTALES APORTADAS, NUMERALES 1 A 54" (Folios 52 a 56
Cuaderno Principal No. 1; Folios 1 a 635, Cuaderno de Pruebas No. 1; Folios
1 a 581, Cuaderno de Pruebas No. 2; Folios 1 a 606, Cuaderno de Pruebas
No. 3; Folios 1 a 602, Cuaderno de Pruebas No. 4; Folios 1 a 622, Cuaderno
de Pruebas No. 5; Folios 1 a 654, Cuaderno de Pruebas No. 6; Folios 1 a
639, Cuaderno de Pruebas No. 7; Folios 217 a 222, Cuaderno de Pruebas
No. 8).

- Igualmente, obran las pruebas documentales aportadas por la parte
Convocada junto con la contestacion de la demanda, enunciados y
numerados en el acapite "PRUEBAS” y “Documento de pago hecho por el
Distrito a favor del Convocante” (Folios 223 a 648, Cuaderno de Pruebas
No. 8; Folios 1 a 470, Cuaderno de Pruebas No. 9).
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2.

3.

VI.

Adicionalmente, al expediente se incorporaron los documentos que fueron
allegados en respuesta Oficio 005, dirigido a la NOTARIA SEGUNDA DE
CARTAGENA DE INDIAS, para la practica de la prueba trasladada

ordenada por el Tribunal (Folios 471 a 492, Cuaderno de Pruebas No. 9).

Dictamenes periciales

Se decretaron como prueba los dictdmenes periciales de parte relacionados
en el acapite "9.1. DOCUMENTALES APORTADAS LITERAL H), NUMERALES
59 A 61” aportados con la demanda, en los términos del articulo 227 del
Codigo General del Proceso. (Folio 640, Cuaderno de Pruebas No. 7; Folios
1 a 216, Cuaderno de Pruebas No. 8).

Testimonios

El dia 18 de enero de 2016 se practicé el testimonio de JAIME FORTICH
GUTIERREZ (Folio 389, Cuaderno Principal).

El dia 18 de enero la parte Convocante desistid de los testimonios de
NORBERTO SABOGAL y ALEJANDRO PEREIRA, lo cual fue aceptado
por el Tribunal mediante Auto No. 12 de la misma fecha (Folios 384 a 388,

Cuaderno Principal).

TERMINO DEL PROCESO

Analizada la clausula compromisoria y su modificacion, no se encuentra en ella

prevision sobre la duracidn del proceso, por lo cual, tratdndose de un Tribunal de

caracter legal, tienen aplicacion los articulos 10 y 30 de la Ley 1563 de 2012.

Durante el trdmite, se decretaron las siguientes suspensiones:

- Mediante Auto No. 10 de 27 de noviembre de 2015, se suspendieron los términos

del proceso entre el 28 de noviembre de 2015 y el 17 de enero de 2016, ambas

fechas inclusive, con amparo en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012 (Folios 377

y 378, Cuaderno Principal).
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- Mediante Auto No. 12 de 18 de enero de 2016, se suspendieron los términos del
proceso entre el 21 de enero y el 11 de febrero 2016, ambas fechas inclusive, con
amparo en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012 (Folios 387 y 388, Cuaderno

Principal).
De acuerdo con lo anterior, el presente laudo es proferido dentro del término legal.
VII. ALEGACIONES DE LAS PARTES.

En audiencia que tuvo lugar el dia 3 de marzo de 2016, los apoderados de las
partes y el Ministerio Publico presentaron verbalmente sus alegatos de conclusion,
de los cuales entregaron un resumen escrito que fue incorporado al expediente
(Folios 403 a 466, Cuaderno Principal).

La parte demandante es del criterio que se han estructurado en el caso los
elementos de la responsabilidad contractual, arguyendo incumplimiento del
DISTRITO en la ejecucion del Contrato de Concesidén No.VAL-02-06 celebrado con
el Consorcio Vial Isla BarQ, asi como por ruptura del equilibrio contractual por
causas imputables al Distrito. Dice que “esta probado que el dafio o perjuicio
irrogado al CONSORCIO VIAL ISLA BARU fue acreditado en el informe pericial
financiero contable (Ver Folks. 1 al 202 del Cuaderno de Pruebas No. 8) donde se
presenta el grado de afectacion econdmica causado a la convocante, entendiendo

que estan probados los perjuicios que aduce, asi:

"A.-) ACREDITACION DEL PERJUICIO.

I.)  Por errores de riegue la cifra de DOSCIENTOS NOVENTA Y
CINCO MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y UN MIL SEISCIENTOS
NOVENTA PESOS ($295.661.690).

il.) Por el saldo de errores de riegue MIL SETECIENTOS
DIECISEIS MILLONES QUINIENTOS DIECISEIS MIL QUINIENTOS
CUARENTA Y CUATRO PESOS ($1.716.516.544).

iii.) Por la disminucion de las contribuciones de valorizacion por la
aplicacion del 15% de descuento, la suma de SETECIENTOS
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CUARENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO
MIL DOSCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS ($749.835.238).

iV.) Por la disminucion de las contribuciones de valorizacion por la
aplicacion del 10% de descuento, la suma de MIL NOVENTA Y SEIS
MILLONES  CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS ($1.096.434.833)

Las anteriores cifras se les incluyeron intereses por parte del perito
al momento de la presentacion del dictamen, arrojando un valor de
TRES MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y OCHO MILLONES TRESCIENTOS
CINCO PESOS ($ 3.858.448.305) (Pag. 22 del Dictamen
Financiero y/o Fol. 24 del Cuaderno de Pruebas No. 8)

De jgual forma, en el Acta de Evaluacion y Ejecucion de Obras

Complementarias _necesarias _para el _correcto funcionamiento del

proyecto denominado "Construccion y Mejoramiento Transversal de

Baru Contrato de Concesion VAL 02-06", se establece que las obras
complementarias, fueron por valor de NOVECIENTOS DIECIOCHO
MILLONES VEINTISEIS MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO
PESOS CON CUARENTA Y OCHO ($ 918.026.995.%%) (Ver Fols. 552
al 577 del Cuaderno de Pruebas No. 7)

B.-) IMPUTACION CAUSA DEL DANO:

La causa dafiosa -sin lugar a dudas— tiene su origen en el
incumplimiento de las cargas obligaciones a cargo del DISTRITO
TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA - DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CAR TAGENA,
se evidencia como nexo causal en la relacion directa de todas las
vicisitudes planteadas y el efecto economico adverso evidenciados
con las pruebas periciales, testimoniales y documentales, donde se

verifican el incumplimiento contractual del Distrito.

()
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"VI.- PETICIONES:

... que se declare el incumplimiento del contrato por parte del
DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS y el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRI TAL,
y consecuencialmente se ordene el reconocimiento y pago de
acreencias adeudadas al CONSORCIO VIAL ISLA BARU dentro del
contrato de concesion No. VAL-02-06, por concepto de: i.-) Errores
de riegue, ii.-) Disminucion de las contribuciones de valorizacion por
el incumplimiento de los plazos de la contratante en la compra de
predios que dio lugar a la aplicacion de descuentos en los ingresos
esperados, iii.-) Disminucion de las contribuciones de valorizacion
por descuentos por pronto pago, los cuales afectan el valor del
contrato y disminuyen el ingreso esperado, pactado y garantizado en
el contrato a favor del Consorcio Vial Isla Baru, y iv.-) Obras
complementarias necesarias realizadas y no pagadas, razon por /a
cual, deberd restablecerse en forma "INTEGRAL” al Concesionario
segun los perjuicios acreditados por el perito a efectos de garantizar

el patrimonio del contratista.”
La parte demandada en su alegato dice:

"Deberd el honorable tribunal deprecar negativamente las
pretensiones de la demanda arbitral, por cuanto las mismas carecen
de fundamentos juridicos y facticos, tal como quedo acreditado con la
contestacion de la demanda y la sustentacion de las excepciones de

meérito que fueron presentadas.

Desde ya solicitamos que los argumentos y fundamentos expuestos
como sustento de las respectivas excepciones que se presentaron con
la contestacion de la demanda sean incorporadas como parte de

nuestros alegatos de conclusion.

Tal como lo manifestamos al sustentar nuestras excepciones,
efectivamente, las pruebas obrantes y especialmente las

documentales que obran en el expediente demuestran que el Distrito
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de Cartagena no ha incumplido el contrato de concesion VAL-02-06;
sino que por el contrario la entidad contratante se ha allanado al

cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

En cuanto al pago de errores de riegue, se encuentra acreditado que
el Distrito de Cartagena mediante la Resolucion numero 5108 del 28
de octubre de 2011, cuya copia fue aportada por el convocante, le
reconocio y pago a éste de la suma de $2.202.535.954 por concepto
de error de riegue de la contribucion por la obra de Construccion y
Mejoramiento de la Via Transversal Isla Bard, en virtud del Contrato
de Concesion VAL-02-06. Asi mismo, fue expedida la Resolucion
numero 5501 del 20 de diciembre de 2011, en la cual fueron incluidos
en el riegue de valorizacion dos (2) predios que habian sido excluidos
previamente en la Resolucion numero 5108 ibidem, se trato de los
predios identificados con los numeros 980 y 981 a nombre de Lucia
Alvarado Pacheco y Francisco Villarreal Herrera, por valor de
$222.183.620 y $45.995.988., respectivamente...”.

En el concepto del Ministerio publico este comienza por estudiar “lo concerniente
al contrato de concesién segun la Ley 80 de 1993 que establece en su articulo 32
numeral cuarto (49)” tal vez para puntualizar la naturaleza del contrato fuente de
controversia y concluye que se debe ACCEDER PARCIALMENTE a las

pretensiones de la demanda dice que:

"si la entidad convocada hubiera ejercido sus obligaciones
oportunamente no se hubiera desencadenado la disminucion en los
ingresos recibidos como forma de pago. Por lo anterior consideramos
que debe prosperar el pago por parte del concedente de la suma
correspondiente a los descuentos de 15% efectuados”: tambien
concluye gue en cuanto al incumplimiento por disminucion del ingreso
previsto por valorizacion por aplicacion del 10% que trae el acuerdo
N° 010 de 2005 como incentivo al pago de la valorizacion, "no es
procedente la pretension puesto que esto ha debido ser previsto por
el concesionario al momento del contrato, ya que dicho acuerdo existia

con anterioridad y a diferencia del descuento reclamado en la
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pretension anterior no estaba supeditado a ningun comportamiento

por el Distrito”.

En cuanto a las mayores cantidades consideramos que no es esta
instancia la propia para exigir su cumplimiento, pus ya fue asunto de

discusion en un Tribunal de Arbitramento anterior.

CAPITULO SEGUNDO:
ESTUDIO DE LAS PRETENSIONES Y EXCEPCIONES DE LA DEMANDA

Observa el Tribunal que los presupuestos procesales, es decir, los requisitos
formales necesarios e indispensables para resolver el fondo del litigio, convergen
en el presente proceso, debido a que las partes cuentan con plena capacidad, y
han acudido al presente proceso debidamente representadas. Asi igual, no hay
duda sobre la competencia del Tribunal para pronunciarse sobre la controversia, y
que la demanda, que suscito el presente proceso, relne los requisitos legales de

forma.

En rigor lo medular del asunto es determinar si existe o no incumplimiento del
Contrato de Concesidén VAL-02-06 por parte del DISTRITO TRURISTICO Y
CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, para ello se impone estudiar la
naturaleza del contrato y segun sea el contrato, de obra o de concesién, apreciar
si la demandada incurrié en los yerros que puntualiza la demandante en su
demanda y alegato final, como también estudiar la procedencia de los argumentos
de oposicién alegados por la parte convocada, y lo expuesto por el Ministerio
Publico, en su alegato de conclusidn. Después se ha de abordar el estudio de los

problemas juridicos relevantes planteados por la parte demandante.

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONTRATANTE Y REGIMEN
APLICABLE AL CONTRATO VAL 02-06

1.1 NATURALEZA JURIDICA DE LA CONTRATANTE:

En el caso sub /litis, es evidente que una de las partes en conflicto es el
DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, que es
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una entidad territorial del Estado!, persona juridica de derecho publico con
autonomia para la gestion de sus intereses? y la otra, es el CONSORCIO VIAL
ISLA BARU, integrada por las sociedades KMA CONSTRUCCIONES S.A.,
identificada con Nit 830.094.920-5 y CONSTRUCTORA EMMA LTDA.
Identificada con Nit. 806.014.108-1, ambas inscritas en las Camaras de

Comercio de Cartagena.

Teniendo en cuenta la naturaleza juridica de entidad de derecho publico del
contratante, le es aplicable el ordenamiento juridico de contratacion estatal
referenciado en la Ley 80 de 1993, sus decretos reglamentarios y demas normas
vigentes para la época de celebracion y ejecucion del contrato, en virtud de lo
sefalado en el articulo 1 de dicho Estatuto contractual, donde se determina
que ese régimen aplica a las entidades estatales y, en su articulo 2, literal a),

se incluye dentro de éstas, a los Distritos.

A igual conclusion se llega de la interpretacion de las estipulaciones
contractuales convenidas por las partes. Asi, por ejemplo, la Clausula

Cuadragésima Octava del negocio referenciado, establece que:

Son documentos complementarios de este contrato los siguientes: (...)

6. La Ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias y complementarias.

(..)".

Asi las cosas, sin hesitacion alguna observamos que el contrato de concesion
VAL 02-06 se regula por las normas de la contratacion estatal, puesto que una
de las partes del mismo es una entidad estatal, y ademas, se pact6 en él que
la ley por medio del cual se regulan los contratos estatales hacen parte del

mismo.

1 Cfr. CONSTITUCION POLITICA (Art.286).- "Son entidades territoriales los departamentos, los
distritos, los municipios y los territorios indigenas. La ley podréd darles el cardcter de entidades
territoriales a las regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion y de
/a ley”. (Subrayas Nuestras)

2 Cfr. CONSTITUCION POLITICA (Art.287).- Las entidades territoriales gozan de autonomia para la
gestién de sus intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran
los siguientes derechos: 1. Gobernarse por autoridades propias. 2. Ejercer las competencias que
les correspondan. 3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones. 4. Participar en las rentas nacionales.

3 Cfr. Contrato de Concesién VAL 02-06 (Visible en el folio 20 del CUADERNO PRINCIPAL No. 1)
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1.2 REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL CONTRATO VAL 02-06

Es pertinente identificar a cual tipo de contrato responde el que se estudia, que si
bien explicitamente no es tema objeto de controversia en este proceso arbitral,
debe tenerse en cuenta que en la labor de interpretacion de los contratos, el
operador juridico no debe olvidar que de la naturaleza juridica de un contrato asi
sera su régimen juridico aplicable y aquella no depende de la denominacidon que

las partes le den al contrato, sino de su esencia“.

En el presente caso, estamos frente a un contrato celebrado entre las partes
referenciadas, denominado por las mismas CONTRATO DE CONCESION VAL
02-06, cuyo objeto es otorgar al contratista: "/a construccion y mejoramiento de
la via transversal de Baru”, vislumbrandose asi la ejecucidon de una obra por parte

del contratista, con la férmula de pago que mas adelante se establece.

Respecto los contratos estatales de obra y de concesion, el articulo 32 de la Ley

80 de 1993, en sus numerales 1° y 49, respectivamente, sefala:

"Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del e€jercicio de la autonomia de la

voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion.

(..)
Numeral 19°:

"Contrato de Obra. Son contratos de obra los que celebren las entidades
estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes

inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

4 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - Sala de Casacion Civil, Sentencia de Septiembre 11 de 1984,
entre otras.
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En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un
proceso de licitacion publica, la interventoria debera ser contratada con una
persona independiente de la entidad contratante y del contratista, quien
responderd por los hechos y omisiones gue le fueren imputables en los

términos previstos en el articulo 53 del presente estatuto.” (...)

Numeral 4° consagra:

4o0. Contrato de concesion.- Son contratos de concesion los que celebran

/as _entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada

concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion,

total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o

conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso

publico, asi'como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a

cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas,

tasas, valorizacion, o en la participacion gue se le otorque en la explotacion

del bien, o en una suma periodica, unica o porcentual y, en general, en

cualguier otra modalidad de contraprestacion gue las partes acuerden”.

1.3 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

La doctrina ha explicado la figura del contrato de obra publica de la siguiente

manera.

Por tal se entiende el acto en cuyo mérito el Estado conviene con un tercero
la realizacion de una obra que le permitiré cumplir funciones esenciales o
especificas suyas, realizando asi el Estado alguno de sus fines publicos
propios.

Si la "obra” no se vinculare a "funciones esenciales o especificas” del Estado,
a "fines publicos” propios del mismo, el contrato no seria “administrativo”,
pues entonces el Estado, en lugar de realizar "funciones” esenciales y
especificas puestas a su cargo por la Constitucion, en lugar de cumplir

"fines” publicos propios de su calidad de Estado, solo estaria realizando
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meras ‘actividades” instrumentales, como las que podria realizar cualquier

administrado o particular’.

Asi mismo, se ha dicho sobre el contrato de obra publica:

El contrato de obra publica tiene por objeto la realizacion de una obra
publica, es decir, y conforme a la nocion que de esta ultima hemos dado,
obtencion de un bien inmueble o mueble, de un objeto inmaterial, que es
el resultado de un trabajo publico realizado por cuenta de una persona
publica estatal, con el proposito de obtener en forma directa e inmediata el
logro o la satisfaccion de un interés publico. Este objeto, asi explicado,
permite fijar adecuadamente la nocion del contrato de obra publica, al

centrarlo en un area que ha quedado claramente delimitada.

Finalmente, se deja suficientemente claro en la definicion propuesta, que la
obra publica que es el objeto del contrato de obra publica se obtiene
mediante el pago de un precio, que es satisfecho por la administracion
publica, con lo gque son excluidas (sic) las otras situaciones que ha hecho
referencia precedentemente y que quedan comprendidas dentro del

contrato de concesion de obra publica®.

Se notan, asi, rasgos generales en la doctrina sobre el contrato de obra publica
que reflejan en todo caso la consecucidon de un particular para la intervencion

material de un bien de la Administracién publica.

Asimismo, el contrato de obra publica lo define el articulo 32.1 de la Ley 80 de
1993 de manera amplia, ya que permite encuadrar en la misma cualquier actividad
material sobre un bien publico al consagrar que "Son contratos de obra los que
celebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion
y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes

inmuebles, cualquiera gue sea la modalidad de ejecucion y pago”.

5 MIGUEL S. MARIENHOFF. Tratado de derecho administrativo, t. 1, Teoria general, 52 ed., Buenos
Aires, Abeledo - Perrot, 1995, pp. 536 y 537.

® HECTOR JORGE ESCOLA. Tratado integral de los contratos administrativos, vol. 11, Buenos Aires, ed.
De Palma, 1979, 181y 182.
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Entonces, resulta claro para el Tribunal que la Ley 80 de 1993, establecié unos
elementos especificos, que establecid el numeral 1 del articulo 32 para identificar

los contratos de obra publica, asi:

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

del articulo segundo.

Objeto: la actividad material debe recaer sobre un bien de propiedad del
Estado. El concepto de obra publica ha tenido muchas definiciones, pero una
precisa frente a la materia a tratar lo trae la doctrina asi “operacion de
transformacion material de un inmueble demanial, hecha por la Administracion
por si o por vicarios suyos'”.

Forma de ejecucidn: La actividad material que debe adelantarse sobre el bien
inmueble puede ser de construccién, mantenimiento, instalacién o cualquier

trabajo material sobre el bien.

En el marco del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, la ejecucién
del contrato de obra puede ser cualquiera que las partes acuerden, a diferencia
de lo establecido en el Decreto Ley 222 de 1983, que indicaba de manera
expresa las formas bajo las cuales se podia contratar una obra publica. Asi lo

ha expuesto la jurisprudencia contenciosa administrativa:

Sobre este ultimo elemento, interesa destacar que existen diferentes
modalidades de pago del valor del contrato de obra: a precio global, a
precios unitarios, por administracion delegada reembolso de gastos y pago
de honorarios y el otorgamiento de concesiones, sistemas de pago que
sefialaba el articulo 82 del Decreto 222 de 1983. Si bien estas modalidades
no fueron previstas de manera expresa por la Ley 80 de 1993, no es dbice
para que continden constituyendo formas de pago en los contratos
celebrados por la administracion, en tanto en las condiciones generales de

la contratacion debe ésta precisar las condiciones de costo, /as obras o

" ToMAS RAMON FERNANDEZ. "Las obras publicas", Revista de Administracion Publica, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, num. 100-102, enero-diciembre, 1983, p. 2448.
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servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato (art. 24,

ordinal 59, literal cp.

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

autonomia de la voluntad.

Contraprestacién: El particular debe percibir un pago por la ejecucion de la

actividad, que puede definirse de la manera que considere la Entidad estatal.

Nominado: La razdn de ser de esta categorizacion, se encuentra en que “este
nombre se lo asigne la ley y muy principalmente al hecho de que ésta lo
reglamente o no™. El caracter nominado de los contratos es, entonces, lo que
se conoce juridicamente como un nomen iuris, en el sentido de que es la ley la

que define su nombre y régimen juridico.

1.4 NATURALEZA DEL CONTRATO DE CONCESION:

La doctrina encuentra como elementos identificables de la concesion de obra

publica, los siguientes:

La concesion de obra publica es el acto por el cual la administracion comete
a una persona la construccion de una obra publica y la faculta
temporalmente para cobrar determinadas sumas a quienes /a utilicen, como

medio de financiar el costo de aquélla.

Dos elementos esenciales integran esta definicion. a) construccion de una
obra publica; b) financiacion a cargo de los usuarios mediante el pago de
una suma, denominada corrientemente peaje. El segundo elemento
distingue claramente la concesion del contrato de publica, porque en éste

la retribucion del contratista consiste en un precio®.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 31 de
agosto de 2011, Exp. 18.080.

9 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. De /os contratos, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, s.f.,
p. 37.

10 ENRIQUE SAYAGUES LASO. Tratado de Derecho Administrativo, v. II, 7 ed., Montevideo, Clasicos
Juridicos Uruguayos, 2005, pp. 102 y 103.
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En la Ley 80 de 1993 se establecid entonces la concesion de obra publica como un
contrato auténomo frente a la obra publica. Ya no se habla de una forma de pago
del contrato de obra publica, sino de una tipologia contractual individual con rasgos
plenamente diferenciables, consagrados en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley

80 de 1993, en los siguientes términos:

"Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con
el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o
parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como
todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario
y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del
bien, o en una suma periddica, unica o porcentual y, en general, en

cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

Como se observa, la Ley 80 de 1993 establecid a la concesidn como un contrato
auténomo que tiene tres variables: (i) un servicio publico, (ii) una obra publica o

(iii) un bien publico.

Entre los elementos que contiene el contrato de concesion de obra publica, a partir

de lo establecido en la normatividad y en la jurisprudencia, se encuentran:

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

entidades estatales en los términos del articulo 2.

— Obijeto: otorgar la construccién, explotacion o conservacion total o parcial de
una obra, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada

prestaciéon o funcionamiento de la obra. En este caso se trata de la entrega a
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la persona natural o juridica denominada concesionario, la posibilidad de
ejecutar actividades materiales sobre un bien publico, ademas exigirle a éste

todas las actividades necesarias para el correcto funcionamiento.

— Clausula del riesgo: En la actualidad los riesgos deben asumirse por quien esté
en mejor condicidén de soportarlos, asi se desprende del articulo 4° de la ley
1150 de 2007 y decretos que lo han desarrollado, lo que no ocurria para la
época de los contratos de concesion de primera generacion donde

practicamente no habia reparto de riesgo y eran asumidas por la entidad.

— Forma de financiacién: cualquiera que las partes acuerden. Vemos que la Ley
80 de 1993 no establecié forma fija de remuneracién del concesionario, incluso
permitiendo que su pago no sea por medio del cobro a los terceros usuarios de
la infraestructura, sino cualquiera que la autonomia de la voluntad permita. En
esa medida, el concesionario puede no pagarse con la utilidad esperada de

quien hace uso de la infraestructura.

Entre otras de las sentencias que se ocupan del tema citamos la C-068/2009 en la
cual la Corte Constitucional se refirié asi al contrato de concesion, en los siguientes

términos:

"(...)La Corte Constitucional? y el Consejo de Estado® han extraido
en sus pronunciamientos los elementos o caracteristicas de la figura,
asi: (i) implica una convencion entre un ente estatal, concedente, y
otra persona, el concesionario,; (if) la entidad estatal otorga a un
particular la operacion, explotacion, gestion, total o parcial de un
servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o
parcial de una obra publica, (iii) puede acudirse a ella también para /a
explotacion de bienes del Estado o para el desarrollo de actividades

necesarias para la prestacion de un servicio; (iv) la entidad publica

UArticulo 4°. De /a distribucion de riesgos en los contratos estatales. Los pliegos de condiciones o
sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles
involucrados en la contratacion.

12 Sentencia C-250 / 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara. Sentencia C-711 / 1996, M.P. Fabio
Mordn Diaz

13 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, diciembre 9 de 2004, Radicacion
nimero: 25000-23-26-000-2002-1216-01(27921) Magistrado Ponente. Ramiro Saavedra Becerra.
Sentencia de 19 de junio de 1998, Radicacion 10217. Magistrado Ponente, Ricardo Hoyos Duque
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mantiene durante la ejecucion del contrato /a inspeccion, vigilancia y
control de la labor a ejecutar por parte del concesionario; (v) el
concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito
o0 fracaso de su gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo, (vi) el
particular recibe una contraprestacion que consistird, entre otras
modalidades, en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, participacion en
la explotacion del bien; (vii) deben pactarse las cldusulas
excepcionales al derecho comun, como son los de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad; (viii) el concesionario asume la condicion
de colaborador de la administracion en el cumplimiento de los fines
estatales, para la continua y eficiente prestacion de los servicios

publicos o la debida ejecucion de las obras publicas.

De esta manera, puede considerarse que la concesion es el contrato
por medio del cual una entidad estatal, primera obligada a /a
prestacion de un servicio publico, confia la prestacion del mismo a
manera de delegacion, a una persona -generalmente un particular-
denominada concesionario, quien actua en nombre y a riesgo propio
en la operacion, explotacion, prestacion, organizacion o gestion de un
servicio publico, bien sea de manera parcial o total. En muchas
ocasiones, la concesion trae aparejada la construccion de obras de
infraestructura que de otra manera corresponderia al Estado, como
por ejemplo la construccion de carreteras, aeropuertos, infraestructura
de telecomunicaciones, o puertos -como en el caso que se estudia-
existiendo en muchos casos la clausula de reversion para que dicha
infraestructura entre a formar parte del patrimonio publico una vez

terminado el plazo de la concesion.

3.2.2. Esta Corte ha avalado la constitucionalidad de las concesiones,
como instrumento de gestion que promueve la participacion de los
particulares en la prestacion de servicios publicos. Asi, en Sentencia
C-407 de 1994, la Corte avalo la constitucionalidad de la prestacion de
los servicios de correos por los particulares, mediante contratos de
concesion, al declarar exequible el articulo 37 de la Ley 80 de 1993

preciso.
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«... €l articulo impugnado, lejos de establecer un monopolio estatal
de la mensajeria especializada -como lo sefala el demandante-, por
el contrario acentua la posibilidad de que los particulares se
involucren en la prestacion de los servicios postales, al prever
expresamente que ellos podrén ser adjudicados a particulares
mediante el régimen de concesion (correos) y licencia (mensajeria
especializada). La distincion establecida por el articulo 37 de la Ley
80 de 1993 entre mensajeria especializada y correos -como especies
del género comun de servicios postales-, lejos de buscar instaurar un
régimen de monopolio oficial o de reserva estatal para una actividad
anteriormente de libre iniciativa de los particulares, tenia como unico
objeto determinar el régimen contractual aplicable a una y otra
actividad asi: contrato de concesion mediante seleccion objetiva para
los servicios de correos, y licencia para los servicios de mensajeria

especializada.”

En relacion con los contratos de concesion, la Doctrina especializada'* ha sefialado:

"El contrato estatal se configura, a la luz de nuestro ordenamiento
Jjuridico, como el instrumento mds importante y expedito, en la hora
actual de nuestras instituciones constitucionales y administrativas,
para hacer viable los propositos  concesionales, en su doble
connotacion de concesiones de servicios publicos, y de concesiones

de obras publicas, o para /a ejecucion de la necesaria infraestructura

que reclama el desarrollo econdmico nacional, _modalidades, que no

obstante, la diferencia que de ellas hacen algunos ordenamientos, se
encuentran ligadas por un mismo destino y sendero historico, dado e/
caracter practicamente complementario de los objetos que ambas
persiguen para la satisfaccion de las necesidades de la comunidad;
objetos que, en muchos casos son articulados en los modelos

financieros y economicos, estructurados, para atender, por la via del

14 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Orlando. Tesis Doctoral "E/ Contrato de Concesion de servicios
publicos. Coherencia con los postulados del estado social y democratico de derecho en aras de su
estructuracion en funcion de los intereses publicos” Universidad Carlos III de Madrid. 2010, p. 58-
60.
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contrato, las necesidades de la comunidad, en procura de ofrecer
respuestas integrales en relacion con las mismas, generando una muy

interesante comunidad juridica y financiera, (...)

Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del

articulo 32 de la Ley 80 de 1993, resulta perfectamente posible Ia

presencia, en un _momento determinado, en el trafico juridico, de

conformidad _con las _necesidades _ publicas,  calificadas

discrecionalmente por la_administracion, de un simple contrato de

concesion _de obra publica, esto es, cuyo objeto consiste en “la

construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra

o bien”, diferente de un simple contrato de obra, esto es, reuniendo

los demds requerimientos del articulo en comento para ser calificado

como de concesion, vy cuyo proposito sea el de atender una necesidad

de /a comunidad: asi mismo, de manera autonoma, es posible

encontrar _en el _mismo _trdfico juridico, simples contratos de

concesion de servicios publicos, cuyo objeto no trascienda mas alla

de la "prestacion, operacion, explotacion, organizacion o _gestion,

total o parcial, de un servicio publico”.

Sin embargo, y en esto se observa el caracter abierto y de objeto plural
del modelo concesional adoptado en la legislacion de contratos
publicos nacional, es perfectamente posible y vdlido, que surjan
contratos de concesion que conjuguen ambas hipotesis, esto es,
ejecutando obra publica en la perspectiva del servicio mismo, lo que
denota, efectivamente, que en la legislacion nacional de los contratos
estatales, la obra publica, no es una cuestion que pueda desecharse
para efectos de la estructuracion de negocios de concesion de servicio

publico”.

"Los contratos de concesion son (....) instrumentos a través de los
cuales el Estado promueve el concurso de la inversion privada para el
cumplimiento de sus fines. Estos contratos adquieren especial
importancia en contextos en /los que existen restricciones
presupuestales, pues permiten la realizacion de importantes obras de

infraestructura (vial, energética, de transporte, de
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telecomunicaciones, etc.) con el apoyo de /los recursos y
conocimientos privados; de este modo facilitan que los recursos
publicos se enfoguen en otras necesidades de la actuacion estatal. La
doctrina expresa que una de las principales motivaciones de la
participacion privada en proyectos de concesion —especialmente de
infraestructura- es obtener mayor valor por el dinero, es decir,
mayores serviclios por la misma cantidad de dinero, lo que hace que
este tipo de proyectos redunde en ahorros para la entidad contratante

y practicas mas eficientes (...)

A partir de estas definiciones, es posible deducir tres tipos de contratos

de concesion: el de servicios, el de obra publica y el de explotacion de

bienes publicos (...)".

En jurisprudencia reciente, el maximo drgano de la jurisdiccion contencioso

administrativa, expuso sobre el particular, lo siguiente:

"En cuanto a la definicion de los contratos de concesion, se sabe
que "Los contratos de concesion son aquellos que celebran las
entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario, la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o
gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion de una obra o bien destinados al servicio
0 uso publico, asi como aquellas actividades necesarias para /a
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta
y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
contratante, a cambio de una remuneracion que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valoracion, o en la participacion que se le
otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periodica, unica o
porcentual y en general, en cualquier otra modalidad de

contraprestacion que /as partes acuerden.

()

15 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 300 de 2012. M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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La concesion administrativa es un concepto juridico de raigambre
constitucional, inherente a las acciones de control e intervencion
economica del Estado, a través de la administracion publica, sobre /a
libertad de actuacion de los particulares en relacion con bienes —
dominio  publico—, servicios —servicios publicos—y  obras —
infraestructura publica, de titularidad o monopolio publico y de
contenido economico, respecto de los cuales, mediante decisiones
unilaterales —concesiones administrativas— o  contratos — negocios
Juridicos publicos—, son discrecionalmente dispensados o habilitados
aquéllos, concedieéndoseles, a su propio riesgo, su mero uso, y en
algunos otros casos incluso su goce, que puede traducirse entre otros
en derechos, privilegios o ventajas —incluso eventualmente
invistiéndolo de funciones publicas administrativas/7— para explotarios
economicamentes8 con el necesario proposito y la inevitable finalidad,
en el contexto del Estado social y democratico de derecho, de atender
los requerimientos y necesidades propios del interés publico o general,
en los términos y condiciones establecidos por la administracion, con
sujecion a su control y vigilancia, todo de conformidad con /as

previsfones y exigencias del legislador.

Esta Corporacion ha manifestado con relacion al contrato de

concesion:

"La concesion es un negocio juridico en €l cual el particular contratista
destina a la prestacion de un servicio publico, a la construccion de una
obra publica o a la explotacion de un bien de dominio publico, recursos
propios o gestados por é|, por su propia cuenta y responsabilidad,
mientras que el Estado contratante le otorga al concesionario, ademdas
del derecho a construir la obra, explotar el bien o servicio, a obtener
la remuneracion correspondiente — la cual usualmente proviene de la
explotacion economica del objeto de la concesion -, con €l fin de que
recupere la inversion del capital destinado y se le garantice la
obtencion de utilidades, de ahi que a diferencia de los demas
contratos, en la concesion la utilidad economica que persigue el
concesionario no surge del precio pactado, sino del rendimiento de los

recursos invertidos para la realizacion del objeto contractual”.
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De igual forma, la jurisprudencia de esta Sala ha sefalado que son
caracteristicas propias del contrato de concesion®: i) dentro de /a
celebracion del contrato, interviene una entidad estatal que actua
como concedente y una persona natural o juridica denominada
concesionario; i) El concesionario es quien asume la gestion y riesgo
de un servicio que corresponde al Estado sustituyendo a éste en e/
cumplimiento de dicha carga, ifi) La entidad estatal mantiene durante
la ejecucion del contrato la inspeccion, vigilancia y control de la labor
a ejecutar por parte del concesionario; iv) el concesfonario recibe una
remuneracion o contraprestacion, la cual se pacta, de diversas
maneras (tasas, tarifas, derechos, participacion en la explotacion del
bien, entre otros); y v) los bienes construidos o adecuados durante la
concesion deben revertirse al Estado, aunque ello no se pacte

expresamente en el contrato... ”¢.(Cursivas fuera de texto).

2. BASES ECONOMICAS DEL CONTRATO VAL 02-06,

2.1 Condiciones financieras pactadas en el Contrato.

Del estudio, de entre otras, clausulas del Contrato de Concesion VAL 02-06,
como sus clausulas 12 su objeto, 22 plazo de ejecucion, 52 forma de pago y 72
otras obligaciones del concedente, apreciamos cual es su estructura econdmica,
y ello nos muestra el tipo de contrato que es, que para mejor comprension

transcribimos:

"CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.-. £/ objeto del presente contrato
es el de otorgar a EL CONCESIONARIO, la concesion "Para la

construccion y mejoramiento de la via Transversal de Baru” el cual

incluye: a.) La revision de los estudios y disefios de la via segun las
especificaciones técnicas de la propuesta, las cuales hacen parte de
este contrato. b.) Construccion de la via (31kms aproximadamente)
en pavimento flexible, mas las entradas a los puertos de los tres (3)

poblados de la Isla, Ararca, Santana y Bard (2,2 kmts

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion C. C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia del 22 de octubre del 2015. Exp. No. 48.061.
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aproximadamente); c.) La financiacion del proyecto, incluidos los
estudios de factibilidad y los costos administrativos y financieros

durante los sesenta (60) meses de la recuperacion de la inversion.

CLAUSULA SEGUNDA: PLAZOS (...).D) El plazo total para la
ejecucion de las tres etapas del contrato es de sesenta y seis (66)
meses, contados a partir de la fecha de iniciacion de la etapa de
programacion, €l cual podrd prorrogarse segun las circunstancias que

se prevén en este contrato.

CLAUSULA QUINTA. FORMA DE PAGO. EL CONCEDENTE pagara al
CONCESIONARIO la recuperacion de la inversion en el proyecto, mas
el mantenimiento y en general todos los costos relacionados en Ia
propuesta, durante la concesion, mediante la cesion que EL
CONCEDENTE hace a favor de EL CONCESIO NARIO de los
derechos de recaudo de la contribucion de valorizacion

decretada y liquidada para este proyecto que EL CONCEDENTE
garantiza (...) (resaltados del Tribunal)

CLAUSULA SEPTIMA. OTRAS OBLIGACIONES DEL
CONCEDENTE. (...)2. Obtener la Licencia Ambiental y la Aprobacion
del Plan de Manejo Ambiental del proyecto y cederlo a EL
CONCESIONARIO. ”.4._Adelantar los procesos de expropiacion de los

inmuebles afectados por el proyecto cuando ello sea necesario. (...) 8.

EL CONCEDENTE garantizard prontitud en las acciones que le

corresponda en la compra o expropiacion de predios afectados por la

via”.

Ahora, tal como lo indicamos antes, de acuerdo con lo previsto en el numeral 4
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en el contrato de concesién la
remuneracion del contratista “puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacidn, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien,
0 en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacién que las partes acuerden”, y por ende, en el

presente caso estamos frente a un contrato de concesion de obra publica.
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2.2 Laudo Precedente

No es posible dejar de mencionar que de la “naturaleza juridica del contrato VAL-
02-06", hubo un pronunciamiento en un primer Tribunal de Arbitramento
convocado por el CONSORCIO ISLA BARU contra el DISTRITO DE
CARTAGENA DE INDIAS Y EL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA, en el cual se debatieron otras
pretensiones diferentes a las que se estudian en este proceso, y cuyo Laudo
Arbitral fue proferido el 4 de marzo de 2013, donde se concluyd que el contrato

no contempld la “explotacion de la infraestructura ‘“otorgada en

concesion” y entendid que en el contrato de concesion debe pactarse

‘actividades propias de aprovechamiento de la infraestructura y de la

explotacion del mismo por parte del contratista” , concluyendo en
consecuencia, que se trataba de "un tipico contrato de obra publica”

2.3 Posicion Precedente

No obstante la anterior conclusion, este Tribunal Arbitral tiene en cuenta el estudio
del Arbitro Wilson Toncel Gaviria, quien aclaro su voto ante la posicién mayoritaria
de los Arbitros en el citado laudo arbitral, donde fue del criterio juridico que el

contrato VAL-02-06, si_es de concesién, y no de obra publica, argumentando

insularmente en aquella oportunidad:

"(...) Al estudiar el objeto del contrato encontramos que fue establecio
en la CLAUSULA PRIMERA: “de otorgar a EL CONCESIONARIO, la
Concesion "Para la construccion y mejoramiento de la via Transversal
de Bard” el cual incluye: a) La revision de los estudios y disefios de la
via segun las especificaciones técnicas de la propuesta, las cuales
hacen parte de este contrato. b) Construccion de la via (31 kmts
aproximadamente) en pavimento flexible, mas las entradas a los
puertos de los tres (3) poblados de la Isla, Ararca Santana y Baru (2,2

kmts aproximadamente); c) La financiacion del proyecto, incluidos los

estudios de factibilidad y los costos administrativos y financieros

durante los sesenta (60) meses de la recuperacion de /a inversion.
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La forma de pago del contrato quedo establecida asi en la CLAUSULA
QUINTA: "EL CONCEDENTE pagara al CONCESIONARIO /a

recuperacion de la inversion en el proyecto, mas el mantenimiento y

en general todos los costos relacionados en la propuesta, durante la

concesion, mediante la cesion que EL CONCEDENTE hace a favor de
EL CONCESIONARIO de los derechos de recaudo de /a contribucion de

valorizacion decretada v liquidada para este proyvecto, que EL

CONCEDENTE garantiza. Para la recuperacion de la inversion se

precederd asi: Cesion de la contribucion de Valorizacion decretada y
liquidada por EL CONCEDENTE, segun la oferta de EL
CONCESIONARIO recauda en los montos y oportunidades establecidos
en el Plan de Pagos, establecidos en la resolucion de decretacion (sic)
y liquidacion de la contribucion, que se incluye como anexo No. 1 a
este contrato, expresadas en pesos colombianos de 19 de diciembre
de 2006 y seran actualizadas de acuerdo con lo estipulado en el
paragrafo segundo de la CLAUSULA CUARTA”

La definicion legal del contrato de concesion la hace el articulo 32
numeral 4° de la ley 80 de 1993 donde nos dice que: "4°) Contrato de
Concesion. "Son contratos de concesion los gue celebran las entidades
estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario de la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o
gestion, total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso
publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para Ia
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicios por

cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la

entidad concedente, a _cambio de una remuneracion gue puede

consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion

gue se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periodica,

unica o porcentual vy, en general en cualquier otra modalidad de

contraprestacion que las partes acuerden”

Lo anterior va de la mano a lo establecido en el Ley 105 de 1993 donde
en su articulo 30 con claridad se preciso la regulacion sobre /a
recuperacion de la inversion en los siguientes términos: "Art. 30. Del

contrato de concesion. Del de La Nacion, los departamentos, los
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distritos y los municipios, €n sus respectivos perimetros, podran en
forma individual o combinada o a través de sus entidades
descentralizadas del sector de transporte, otorgar concesiones a
particulares para la construccion, rehabilitacion y conservacion de
proyectos de infraestruc tura vial. Para la recuperacion de /a inversion,
la Nacion, los departamentos, los distritos y los municipios podran
establecer peajes y/o valorizacion. El procedimiento para causar y
distribuir la valorizacion, y la fijacion de peajes se regula por las

normas sobra la materia. La formula para la recuperacion de /a

inversion quedara establecida en €l y sera de obligatorio cumplimiento

para las partes”

En tanto gue el contrato de obra publica mantiene una concepcion
amplia en la ley 80 de 1993 articulo 32 de la ley que establece: "Son
contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,

cualguiera gque sea la modalidad de ejecucion v pago.”

Asi que en el contrato de concesion el Estado otorga a un particular,
la prestacion de un servicio publico, la construccion de una obra o la
explotacion de un bien de uso publico, actividades que se deben
desarrollar por cuenta y riesgo del contratista, lo que implica que este
aporta recursos propios para la ejecucion del proyecto y también la
financiacion que obtenga por medio de créditos bancarios o negocios
fiduciarios y para recuperar la inversion se le puede otorgar derechos,

tarifas, tasas, valorizacion, No solo /a participacion que se le otorgue

en la explotacion del bien, obra o servicio, como lo entendio la posicion

mayoritaria de los Arbitros, aspecto diametralmente distinto a lo
previsto para el contrato de obra, que repito, la retribucion pactada
fue “"mediante la cesion que EL CONCEDENTE hace a favor de EL
CONCESIONARIO de los derechos de recaudo de la contribucion de
valorizacion decretada y liguidada para este proyecto, que EL
CONCEDENTE”
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24 Posicion de este Tribunal en cuanto al tipo contractual

Visto el estado de las cosas, con apoyo en el articulo 32.4 de la Ley 80 de 1993,
articulo 30 de la Ley 105 de 1993, Doctrina, jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el clausulado del contrato VAL-02-06 de 29 de diciembre de
2006, este Tribunal asume y hace suya la posicion planteada por el Arbitro Wilson
Toncel Gaviria dentro del proceso anterior en el Laudo Arbitral de 4 de marzo
de 2013, por lo tanto, sefalamos sin ninguna duda que en el presente caso,
estamos frente a un CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA, no
sbélo por estar asi denominado en el contrato, sino que de su objeto y
remuneracion pactada, le correspondid al contratista la Construccion y
Mejoramiento de la Via Transversal de Bar( y su remuneracion la obtenia con
dineros de recaudo por valorizacion que la entidad le cedid en la celebracién del
contrato, encontrandose entonces probado en el plenario los elementos que

identifican un contrato de concesién de obra publica.

3. MARCO TEORICO DEL CONTRATO DE CONCESION APLICABLE AL
CONTRATO VAL-02-06

El Tribunal procede a hacer algunas precisiones sobre el concepto de
incumplimiento contractual en razdn a que las partes sientan posiciones contrarias,
la convocante aduce incumplimiento de la convocada, y ésta repele esa afirmacion,
asi como la procedencia de las pretensiones declarativas y de condena de la

demanda.

Para hablar de incumplimiento de alguno de los cocontratantes dentro de la
relacion econdmica bilateral que los involucra, debe partirse de la premisa de la
existencia de obligaciones impuestas por la ley y de acuerdos propiamente
contractuales, incluidas en el pacto por decision consensual en aplicacién del
articulo 1602 del Cddigo Civil, como aplicacion de la fuerza obligatoria del contrato
y los principios de autonomia de la voluntad, buena fe y reciprocidad de
prestaciones. De conformidad con este principio, los co-contratantes se
encuentran obligados a respetar los términos de los acuerdos legalmente
pactados, incluyendo las consecuencias positivas y negativas de ello, es decir, el
contrato legalmente celebrado se erige en una verdadera ley para las partes, las

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

aplicable al contrato estatal, con los limites dados por el orden publico y la ley?s.

De acuerdo con lo expresado por la doctrina, el incumplimiento implica el
acontecimiento voluntario que pone en movimiento las normas positivas para
producir un efecto juridico, que se concreta en el nacimiento de la obligacién a
cargo de la Administracién de reparar el dafio antijuridico padecido por su
colaborador privado®. Esto, en términos Unicamente contractuales, se traduce en
la ausencia de ejecucidn de las prestaciones a su cargo que componen el objeto
de la obligaciéon y que se enmarcan en unas circunstancias especificas de tiempo,
modo y lugar acordadas con el contratista. De otro lado, tratandose de
incumplimiento del cocontratante de la Administracion, se parte de igual conducta,
y ante ésta se requiere la imposicion de una sancién por la entidad estatal
contratante, entendida como una reaccion del ordenamiento juridico positivo para
reprimir la conducta reprochable del contratista que se "desencadena cuando se
presenta el incumplimiento de una obligacion imputable al CONSORCIO, que
constituye una amenaza a la prestacion regular, continua y eficiente de los

servicios publicos™.

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

18 Y a autonomia de las partes estd limitada por el orden publico y por la Ley; el primero debe ser
definido, en cada caso, por el juez del conocimiento, pues es un concepto que se enriquece y varia
en el tiempo segun las circunstancias; por su parte, la segunda, esto es, la ley, ha reservado el
conocimiento de los temas atinentes a la validez y efectos de los actos administrativos a los jueces
naturales”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia
de 23 de febrero de 2000, Expediente 16.394.

RODRIGO ESCOBAR GIL. 7eoria general de los contratos de la administracion publica, Bogota, Legis
Editores, 2003, p. 508.

2 Jhidem, p. 356.
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Asi, para poder llegar a esta grave conclusion para la economia del contrato, es
necesario analizar a fondo el contenido del mismo, tanto de las condiciones de
contratacion como del acuerdo definitivo entre las partes, de tal forma que no
quede duda alguna respecto de la violacion de la /ex contractus. Teniendo en
cuenta que se trata de un contrato bilateral y conmutativo, la carga de
responsabilidad por incumplimiento puede estar en cabeza de cualquiera de los
cocontratantes, caso en el cual corresponde a éste asumir las consecuencias de su
desobediencia frente a las estipulaciones contractuales que muchas veces pueden
perjudicar no solamente a la entidad publica, sino también al mismo colaborador;
y en este punto es primordial el analisis de las clausulas del contrato como

manifestacion de la voluntad expresa e inequivoca de las partes.

En consecuencia, el incumplimiento contractual, tiene origen en el comportamiento
antijuridico de uno de los contratantes, esto es, que asume un proceder contrario
a las obligaciones que contrajo al celebrar el contrato y, como efecto principal,
causa un dafo antijuridico a la parte contraria que, desde luego, no esta en la
obligacion de soportar; ademas, el incumplimiento genera la obligacién de

indemnizar integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida?!.

No cabe duda, entonces, que una vez perfeccionado un contrato celebrado
validamente, se sigue, como principal efecto inmediato, que las partes deban
ajustar su conducta conforme a la reglamentacién en él incorporada. Surge para
los co-contratantes el deber de respetar y observar con fidelidad las disposiciones
contractuales y la obligacién de cumplir con las prestaciones que han asumido en
la forma convenida. Por consiguiente, las partes pueden hacer todo aquello que el
contrato les autoriza o les faculta, pero a su vez, tienen que cumplir y ejecutar
todo aquello que el contrato les impone. En efecto, la celebracion del contrato
supone el estricto respeto de su fuerza obligatoria, lo cual impone el cumplimiento
de cada obligacion en el momento y en la forma prevista para su ejecucion, es
decir, tanto la Administracion como su co-contratante tienen el estricto deber de
dar cumplimiento a sus compromisos contractuales, so pena de incurrir en

responsabilidad contractual.

21 Criterio senalado, entre otras, en las siguientes providencias: i.-) CONSEJO DE ESTADO — Seccion
33, Subseccion A, Sentencia del 12 de marzo de 2014, Exp. 32.796, C.P.: Dr. Mauricio Fajardo
Gomez; ii.-) CONSEJO DE ESTADO — Seccion 32, Subseccion A, Consejo de Estado, 14 de marzo
de 2013, Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Becerra.

Camara de Comercio de Cartagena, Centro de Arbitraje y Conciliaciéon



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO 43

CONSORCIO VIAL ISLA BARU CONTRA DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS

Sobre

este topico esencial de la responsabilidad patrimonial de la administracion

publica, el articulo 90 Constitucional, sefala:

"El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos gue le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades

publicas...”.

El maximo intérprete de la norma suprema, ha delimitado el alcance del concepto

antes

sefialado, en los siguientes términos: ...

La Corte no puede perder de vista que la responsabilidad patrimonial del
Estado funda sus bases en el concepto de dafio antijuridico. La
Jurisprudencia constitucional ha tomado como base la del Consejo de Estado
para subrayar la idea de que la antijuridicidad del perjuicio no depende de
la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administracion sino de
la no soportabilidad del dafio por parte de la victima. De otro lado, la
concepcion del dafio antijuridico a partir de la consideracion de que quien
lo sufre no esta obligado a soportarlo constituye otra forma de plantear el
principio constitucional segun el cual, la igualdad frente a las cargas publicas
es sustento de la actividad de la administracion publica..."??.(Cursivas fuera

de texto).

Por su parte, el Honorable Consejo de Estado, al analizar esta figura constitucional,

manifesto:

"..[El dafio -a efectos de que sea indemnizable- requiere estar cabalmente
estructurado, razon por la cual se torna imprescindible acreditar que
satisface los siguientes requisitos: i) debe ser antijuridico, esto es, que la
persona no tenga el deber juridico de soportarlo, i) debe lesionar un
derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento legal y iii) debe ser
clerto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente,; por ende,
no puede limitarse a una mera conjetura. (...) como quiera que la

antijuricidad del dafio es el primer elemento de la responsabilidad, una vez

22 Corte Constitucional. Sentencia C-254 del 25 de marzo del 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy

Cabra.
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verificada su existencia se debe determinar si es imputable o no a la entidad
demandada; por tanto, le corresponde al juez constatar el dano como
entidad, como violacion a un interés legitimo, valorar si €s o no
antijuridico y, una vez estructurado como tal, analizar la posibilidad de
imputacion o no a la entidad demandada. Si el dafio no esta acreditado, se
torna inoficioso el estudio de la responsabilidad, por mas que se encuentre
acreditada alguna falla o falta en la prestacion del servicio por parte de la

Administracion..."?3.(Cursivas fuera de texto).

La responsabilidad contractual se genera, entonces, por la desviacion de la
conducta esperada por la otra parte del contrato y determinada en el mismo
negocio juridico bilateral. En este sentido ha dicho la Jurisprudencia

Administrativa:

"El dafio contractual consiste en la lesion del derecho de crédito como
consecuencia de un comportamiento del deudor contrario al programa
de la prestacion y en estos términos, dicha responsabilidad contractual
comprende las dos modalidades de dafio previstas en los arts. 1613 y
1614 del Codigo Civil, [...] Cuando la administracion publica incumple
sus obligaciones, es responsable de los perjuicios que cause al
contratista que si cumplio con las suyas, con fundamento en el art. 50
de la ley 80 de 1993 segun el cual "las entidades responderan por las
actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean
imputables y que causen perjuicios a sus contratistas’, eventos en los
que "deberan indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la
prolongacion de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados
de percibir por el contratista”". De ahi que en materia de responsabilidad
contractual de la administracion publica, el contratista tiene derecho a
que la administracion le indemnice la totalidad de los dafios derivados
del incumplimiento contractual, tanto los que se manifiestan como una
disminucion patrimonial (dafio emergente), como los que se traducen en

la privacion de las utilidades o ganancias que esperaba percibir por la

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion tercera. Subseccion A.
Sentencia del 23 de septiembre del 2015. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Exp.38522.
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imposibilidad de ejecutar total o parcialmente el proyecto (lucro

cesante)??,

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 11 de agosto de 2011,

manifesto:

"(...) Para resolver el caso que ahora se examina resulta necesario precisar
el concepto de la responsabilidad contractual de la Administracion Publica,
segun el cual las entidades publicas estan obligadas a indemnizar a sus
contratistas por los dafios antijuridicos que les sean causados con ocasion
de los contratos celebrados con las mismas entidades.” Y en sentencia
proferida el 22 de julio de 2009, expediente 17.552, explico el concepto
de responsabilidad contractual por incumplimiento asi: "Ahora bien,
sabido es gue existe responsabilidad contractual solo a condicion de que
cualquiera de las partes deje de ejecutar por su culpa el contrato y haya
causado un perjuicio al acreedor. Para que se estructure esa
responsabilidad contractual por infraccion a la ley del contrato, debe
demostrarse: (i) el incumplimiento del deber u obligacion
contractual, bien porque no se ejecuto o lo fue parcialmente o en
forma defectuosa o tardia; (ii) que ese incumplimiento produjo
un danio o lesion al patrimonio de la parte que exige esa
responsabilidad y, obviamente, (iii) que existe un nexo de

causalidad entre el dafio y el incumplimiento”.

En conclusidon y una vez sentadas las anteriores bases jurisprudenciales, para
que se configure responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica en la
actividad contractual, se requiere la configuracion de los siguientes elementos:
i.-) El incumplimiento del deber u obligacidon contractual, bien porque no se
ejecutd o lo fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia; ii.-) Que ese
incumplimiento produjo un dano o lesién al patrimonio de la parte que exige esa
responsabilidad y, obviamente, iii.-) Que existe un nexo de causalidad entre el

dano y el incumplimiento.

24 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera, Sentencia de
21 de febrero de 2002, Expediente No. 14.112, Consejero Ponente: RICARDO HOYOS DUQUE.
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CAPITULO TERCERO:
CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

El Tribunal procede a analizar las pretensiones y excepciones formuladas por las
partes en la demanda y en la contestacion de la misma, a la luz de las pruebas y
consideraciones juridicas, para determinar si el DISTRITO DE CARTAGENA -
DEPARTAMENTO DE VALORIZACION DISTRITAL incumplid sus obligaciones
emanadas del CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA VAL-02-06 de
29 de diciembre de 2006 y para ello abordara el estudio de los problemas juridicos

planteados en la demanda, que son los siguientes:
1. Errores de riegue por valorizacién

2. Disminucion de las contribuciones de valorizacion por el incumplimiento de los
plazos de la contratante en la compra de predios que dio lugar a la aplicacién

de descuentos en los ingresos esperados.

3. Disminucion de contribucion de valorizacién por descuentos por pronto pago

que afectan el valor del contrato y disminuye ingresos esperados garantizados;

4. Existencia o no de obras complementarias o adicionales que hubiere ejecutado

el contratista demandante.
I. ESTUDIO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo las diferencias manifestadas por las partes, en relacidén con el supuesto
incumplimiento del contrato por disminucion del ingreso previsto por valorizacién,
considera el Tribunal que los problemas juridicos que se deben resolver, son los

siguientes:

¢El reconocimiento de la disminucion del ingreso previsto por valorizacion, resulta
procedente a Ia luz del contrato de CONCESION VAL-02-06?

éSe configura incumplimiento contractual de la parte Convocada y produce dano

antijuridico a la parte Convocante, que se disminuya €l ingreso previsto por
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valorizacion, con ocasion de la disminucion de la liquidacion de la contribucion de

valorizacion, por errores de riegue?.

éSe configura incumplimiento contractual de la parte convocada y produce dano
antijuridico a la parte Convocante, que se disminuya €l ingreso previsto por
valorizacion, con ocasion de la disminucion de la contribucion por valorizacion, por

aplicacion de los descuentos estijpulados en el Acuerdo 010 de 2005?

En relacion con las diferencias manifestadas por las partes, en torno a /as
supuestas obras complementarias, realizadas por el contratista, estima el Tribunal

que los problemas juridicos que se deben resolver, son los siguientes:

¢El reconocimiento de las obras complementarias, resulta procedente a la luz del
contrato de CONCESION VAL-02-06?

éSe configura dafo antijuridico para la parte CONVOCANTE, por el no
reconocimiento y pago de las obras complementarias ejecutadas por él, por parte

del Distrito de Cartagena?

1. ERRORES DE RIEGUE POR VALORIZACION

La parte convocante pide al Tribunal que declare que la convocada incumplio el
Contrato de Concesién No. VAL-02-06 por no haberle pagado los errores del riegue
de valorizacién, que emanan de estos dos conceptos: (i) de errores de riegue por
disminuciones de areas grabadas en distintas resoluciones la suma de doscientos
noventa y cinco millones seiscientos sesena y un mil seiscientos noventa pesos
($295.661.690.00) moneda legal colombiana. (ii) de errores de riegue por cambios
de nombres del sujeto pasivo de la contribucién de valorizaciéon, mil setecientos
dieciséis millones quinientos dieciséis mil quinientos cuarenta y cuatro pesos
($1.716.516.544,00) moneda legal colombiana.

No hay duda que contractualmente la parte convocada se obligd a garantizar el
ingreso por valorizacion al contratista convocante y en caso de incumplir con el
ingreso proyectado por la totalidad del contrato, asumia el pago del valor del
mismo, como también la financiacién mensual correspondiente durante los meses

en que no ha tenido lugar dicho ingreso, junto con los intereses de mora de las
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sumas debidas ya que en la clausula vigésima tercera (23°) del contrato, referente

a la “Garantia de Ingreso por Valorizacién”, se acordo:

"CLAUSULA VIGESIMA TERCERA: GARANTIA DE INGRESO POR
VALORIZACION.- (...)

EL CONCEDENTE como responsable de decretar, distribuir y liquidar
la contribucion por valorizacion, ASUMIRA EL VALOR TOTAL DE LAS
DISMINUCIONES INDIVIDUALIZADAS DFE LA CONTRIBUCION

causada por reduccion de las liquidaciones debido a errores de

rieque o deficiencias de factorizacion, en las dreas o cabidas, en /a

inclusion indebida de precios en la zona de influencia, en errores

aritméticos o causa_similar, manteniendo siempre el _equilibrio

economico del contrato. La contabilizacion de estas disminuciones

se efectuara trimestralmente a partir de la iniciacion del recaudo y
se pagara a mas tardar al final del trimestre siguiente. En caso que

el CONCEDENTE incumpla con dicho pago, pagara /a financiacion

mensual _correspondiente durante los meses en que no se _ha

efectuado el pago y unos intereses de mora gue se calcularan de

acuerdo a la cldusula quinta, paragrafo segundo del presente

contrato”.

éIncumplio el DISTRITO la “GARANTIA DE INGRESO POR
VALORIZACION” prevista en la clausula 23 del contrato por incurrir en

errores de riegue? El demandante afirma que los errores de rieque fueron:

1. Unos por disminuciones de areas grabadas

2. Otros por cambios de nombre de sujetos pasivos de la contribucién de

valorizacion
- Errores de riegue por Disminuciones de Areas Grabadas
De la demanda y del contrato se aprecia que para financiar el proyecto vial referido

en el Contrato de Concesion VAL 02-06 el Concejo Distrital de Cartagena expidio

el Acuerdo 010 de mayo 20 de 2005, en el cual hizo el riegue o asignd, distribuyd
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e impuso a los propietarios o poseedores de inmuebles ubicados dentro de la zona
de influencia de la obra, la carga de pagar la contribucién por valorizacidon derecho
que entregd a la demandante como pago de la concesion, pero el Consorcio Vial
Isla Barl, detecto errores por disminuciones de areas de los predios gravados, lo
que reclamé al DISTRITO, y éste en efecto asi lo reconocid en estas resoluciones

que expidio:

- 2658 del 21 de junio de 2010, ‘por medio de la cual se modifica

parcialmente el anexo No. 4 "Tabla de riegue y asignacion individual
proyecto obra via transversal Isla Bard tramo insular” de la resolucion 2581
de 1 de diciembre de 2009 expedida por el Departamento Administrativo

de Valorizacion Distrital de Cartagena’.

- 3126 del 03 de mayo de 2011, "por medio de la cual se modifica

parcialmente el anexo No. 4 "Tabla de riegue y asignacion individual
proyecto obra via transversal Isla Bard tramo insular” de la resolucion 2581
de 1 de diciembre de 2009 expedida por el Departamento Administrativo

de Valorizacion Distrital de Cartagena”.

- 0467 del 28 de enero de 2011, 'por medio de la cual se modifica

parcialmente el anexo No. 4 "Tabla de riegue y asignacion individual
proyecto obra via transversal Isla Bard tramo insular” de la resolucion 2581
de 1 de diciembre de 2009 expedida por el Departamento Administrativo

de Valorizacion Distrital de Cartagena”.

- 0011 del 05 de enero de 2011, “por medio de la cual se modifica

parcialmente el anexo No. 3 "Tabla de riegue y asignacion individual
proyecto obra via transversal Isla Bard tramo continental” de la resolucion
2581 de 1 de diciembre de 2009 expedida por el Departamento

Administrativo de Valorizacion Distrital de Cartagena”.

- 2407 del 29 de octubre de 2012, “por medio de la cual se modifica

parcialmente el anexo No. 4 “tabla de riegue y asignacion individual
proyecto obra via transversal Isla Baru tramo insular” de la resolucion
2581 de 1 de diciembre de 2009 expedida por el Departamento

Administrativo de Valorizacion Distrital de Cartagena”.
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- 4153 del 18 de julio de 2011, 'por medio de la cual se modifica

parcialmente el anexo No. 4 "tabla de riegue y asignacion individual
proyecto obra via transversal Isla Baru tramo insular” de la resolucion
2581 de 1 de diciembre de 2009 expedida por el Departamento

Administrativo de Valorizacion Distrital de Cartagena”.

- 0068 del 27 de enero de 2012, “por medio de la cual se modifica

parcialmente el anexo No. 3 "tabla de riegue y asignacion individual
proyecto obra via transversal Isla Baru, tramo continental” de /a
resolucion 2581 de 1 de diciembre de 2009 expedida por el

Departamento Administrativo de Valorizacion Distrital de Cartagena”.

- 0799 del 19 de febrero de 2013, "por medio de la cual se modifica

parcialmente el anexo No. 4 "tabla de riegue y asignacion individual
proyecto obra via transversal Isla Bard, tramo insular” de la resolucion
2581 de 1 de diciembre de 2009 expedida por el Departamento

Administrativo de Valorizacion Distrital de Cartagena”.

Como se afirmo, si bien la convocada acepté haber reconocido esos errores con
la expedicion de las resoluciones anteriores, EXCEPCIONO no deber ya que en la
resolucion No 5108 de 2011 le reconocié al CONSORCIO $2.202.535.954,00 por
error de riegue suma y le pagd $1.900.000.000,00, la diferencia se aplico al

retenciones y cargas impositivas.
Estudio Probatorio de este error.

Del estudio de los documentos allegados a la demanda como Anexos 14 al 21 folios
339 al 454 del Cuaderno de Pruebas No. 1, cuaderno de pruebas No. 5 (folios 512
al 622), cuaderno de pruebas No. 6 (folios 1 al 654), cuaderno de pruebas No. 7
(folios 1 al 550) anexos 49 al 57 de la demanda, en armonia con el dictamen
financiero contable (Fols. 1 al 202 del Cuaderno de Pruebas No. 8) se aprecia el

valor de este perjuicio

De otro lado en el dictamen pericial Financiero Contable allegado con la demanda,

(anexo No 13) el experto al valorar contablemente los errores de riegue afirmé
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que “los errores de riegue por modificaciones de area fueron reconocidos a través
de la Resoluciones 2658 de 21 de junio de 2011, resolucion 4153 de 18 de julio de
2011, 0068 de 27 de enero de 2012, resolucion 3126 del 3 de mayo de 2011, 0467
del 28 de enero de 2011, 011 del 5 de enero de 2011, 2407 del 29 de oct de 2011,
y 0799 del 19 febrero de 2013 por un total de $142.195.280, los cuales calculados
a una tasa de interés del DTF mas 6%, como interés de financiacion y por mora
del 12% anual, actualizado a la fecha de calculo, desde la fecha de la modificacion
hasta febrero de 2015, producen un interés de $153.466.410y concluye que el
total este concepto da una suma de $295.661.690” (pag. 21 del Dictamen

Financiero Contable y/o Fol. 23 del Cuaderno No. 8)

Este dictamen viene aceptado ya que no fue controvertido por la demandada,
por lo que probatoriamente, se tiene por acreditado que por este error se debe
a la demandante la suma de $295.661.690,00

- Errores de riegue por cambios de nombre de sujetos pasivos de la

contribucion de valorizacion

En este item de la demanda la discusidn no se plantea en cuanto a la existencia o
no de errores en la Tabla de Riegue en cuanto a nombres de sujetos pasivos de la
contribucién de valorizacion, ello es aceptado por la parte convocada y se prueba
con el aporte de la resolucion No. 5108 de 2011 proferida por, el DISTRITO-
VALORIZACION DISTRITAL, por medio del cual, se reconocio al CONSORCIO
VIAL ISLA BARU por ese error la suma de $2.202.535.954,00 (folios. 464 al 482
del Cuaderno No. 1) dinero que ciertamente pagd en dos contados, uno por $

1.398.000.000,00 y otro por valor de $ 372.800.000,00 mas deducciones impositivas

El debate se centra en establecer si los pagos se hicieron oportunamente o si por
el contrario para cuando se entregaban los dineros habian generados intereses,
como implicitamente afirma la demandante y niega la demanda que en su vision
el valor de esa obligacion se pagd en su totalidad, $1.398.000.000,00 en julio de
2012 y $372.800.000,00 en octubre de 2012

El debate es en derecho ya que si al hacerse los pagos quedaban saldos
pendientes por pagar, ello generaba intereses de financiacién como se pacto en la

Clausula Vigésima Tercera (23°) del Contrato de Concesién VAL-02-06, que en ese
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aspecto sefald que “...en caso gue el concedente incumpla con dicho pago, pagara la
financiacion mensual correspondiente durante los meses en que no se ha efectuado
el pago y unos intereses de mora que se calcularan de acuerdo a la dausula quinta

paragrafo segundo del presente contrato. "

Ciertamente el Tribunal encuentra razon a la convocante cuando aduce que los pagos
parciales que se realizaron se imputaron conforme al articulo 1653 del Cédigo Civil
Colombiano, que reza asi: " Imputacion del pago a intereses: Si se deben

capital e intereses, el pago se imputard primeramente a los intereses (...)".

Estudio Probatorio de este error.

El debate sobre errores de riegue por cambios de nhombre de sujetos pasivos de la
contribucién de valorizacion, también como lo estudi6 la parte demandante, viene
acreditado mediante los documentos anexados a la demanda, especialmente en
los “Folios 456 al 635 del Cuaderno de Pruebas No. 1y Folios 1 al 27 del Cuaderno
No. 2, en los Anexos 22 y 23 de la Demanda Arbitral, los folios 512 al 622 del
cuaderno de pruebas No. 5, folios 1 al 654 del cuaderno de pruebas No. 6, folios
1 al 550 del cuaderno de pruebas No. 7, correspondientes a los anexos 49 al 57

de la demanda.

La cuantificacion viene hecha en el dictamen pericial financiero contable (folios 1
al 202 del Cuaderno de Pruebas No. 8) que hace plena prueba de su contenido y
que fue aceptado implicitamente por el DISTRITO, pues nada dijo de él ni

controvirtio al experto.

El Perito Financiero, en el cdlculo de los intereses en los errores de riegue

reconocidos, expreso:

"Los errores de riegue reconocidos a través de la resolucion No 5108
del 28 de octubre de 2011, ascienden a $2.202.535.954. esta suma
calculada a una tasa de interés del DTF mas 6%, como interés de
financiacion y por mora del 12% anual actualizado a la fecha de
calculo, de Noviembre de 2011 a febrero de 2015, produce un
interés total de $868.900.263 (ver anexo No 12).
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En total este concepto arroja un saldo a favor de la parte
demandante por la suma de $ 1.716.516.544,00 ( pag. 21 del
Dictamen Financiero Contable y/o Folio 23 del Cuaderno de Pruebas
No. 8)".

2. DISMINUCION DE LAS CONTRIBUCIONES DE VALORIZACION POR LA
COMPRA DE PREDIOS QUE DIO LUGAR A LA APLICACION DE
DESCUENTOS EN LOS INGRESOS ESPERADOS.

2.1 POSICION DEL CONSORCIO CONVOCANTE:

El CONSORCIO VIAL ISLA BARU y sociedades que lo integran, en su
segunda pretensidon declarativa es del criterio que el Contrato de Concesion
No. VAL-02-06, también lo incumplié el DISTRITO en la obligacion pactada
en su clausula séptima en lo relativo a la adquisicidn y legalizacion de predios,
dice “expidio los actos administrativos (ofertas de compra) mucho tiempo
después de la disposicion de los predios y de la ejecutoria de la resolucion de
asignacion de la contribucion de valorizacion,” pretension declarativa de la que
solicita condena por la suma de $749.835.238,00, valor del perjuicio que
proviene de la disminucién de las contribuciones de valorizacion por la
aplicacion del 15% del descuento que contempla el articulo 112 (numeral 1°)
del Acuerdo Distrital N°. 010 de 2005.

Funda su peticion en el hecho que el Contrato de Concesién Val 02, en varias de
sus clausulas, establece la obligacion al DISTRITO — VALORIZACION de realizar
la afectacion o gestion predial, por lo que debia adelantar la gestidon de enajenacion
voluntaria o de expropiacion de las franjas de terreno requeridas para la
construccion del proyecto, deber que implicaba hacer las ofertas de compra

necesarias para la adquisicién de los predios de manera temporal, lo que tiene
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fundamento normativo en la Ley 9 de 1989%°, Ley 388 de 19972%, y Decreto 1420
de 19982/,

Argumenta que el DISTRITO realiz6 la gestion predial de los bienes en la zona
de influencia del proyecto en forma tardia, al hacer las ofertas de compras frente
a los propietarios de los predios afectados por la obra, antes de la disposicién de
los predios y antes de la ejecutoria de la resolucidn de asignacion de la contribucion
de valorizacion, lo que permitid que los propietarios contribuyentes exigieran el
derecho al descuento del 15% sobre dicha contribucion, que establece el articulo
111y 112 del acuerdo 010 de 2005, descuentos que afectaron el costo del contrato

del Consorcio Vial Isla Baru.

Esboza que, asi las cosas, le resultd disminuido el ingreso esperado proveniente
en parte en la cartera que se le cedié para el recaudo de la Contribuciéon de
valorizacién, por lo que en distintas oportunidades requirié del DISTRITO el pago

de esas sumas de dinero, pero tales requerimientos no fueron atendidos.

Que en todo caso, en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Cartagena en el proceso arbitral llevado entre las mismas partes
CONSORCIO VIAL ISLA BARU contra el DISTRITO — VALORIZACION- el 4
de marzo de 2013 se profirié Laudo Arbitral, que declard el incumplimiento de la
obligacion contractual que ahora se discute, al disponerse en el numeral cuarto de

la parte resolutiva:

"CUARTO: Declarar el incumplimiento de obligaciones por parte del DISTRITO
TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS — DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL del contrato VAL-02-06

de 29 de diciembre de 2006 en cuanto a la adquisicion y legalizacion de predios,

% Ley 9 de 1989. "por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa
y expropiacion de bienes y se dictan otras disposiciones”.

% ey 388 de 1997, "por la cual se modifica la Ley 9 de 1989, y Ia Ley 2 de 1991 y se
dictan otras disposiciones”.

27 Decreto 1420 de 1998. por el cual se reglamentan parcialmente el articulo 37 de la Ley 9 de
1989, el articulo 27 del Decreto-ley 2150 de 1995, los articulos 56, 61, 62, 67, 75, 76, 77, 80, 82,
84 y 87 de la Ley 388 de 1997 v, el articulo 11 del Decreto-ley 151 de 1998, que hacen referencia
al tema de avallios
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en los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte motiva de este

laudo”.

Finalmente, estima que “el incumplimiento de la convocada viene probado en el
laudo arbitral mencionado del 4 de marzo de 2013”, pero “la pretension es distinta
y, por ende, no es “cosa juzgadd”, pues en la convocatoria anterior se solicitaron
perjuicios por mayor permanencia de obra, y en este caso lo que se esta solicitando
es el pago de la disminucién de la contribucidon de valorizacidén a la que se vio
avocada el consorcio por el descuento del 15% conforme lo sefala el articulo 111
y 112 del acuerdo de valorizacién, con ocasion a la indebida gestién predial

realizada por el Distrito de Cartagena —DAVD.

2.2. POSICION ASUMIDA POR EL DISTRITO-VALORIZACION

La parte demandada acepta que “si bien es cierto la obligacion de adelantar los
procesos de expropiacion de los inmuebles afectados por el proyecto fue radicada,
contractualmente, en cabeza del distrito de Cartagena, no es menos cierto que la
labor de Determinar la afectacion predial, contratar y pagar avallos, para efectos de
la adquisicién para el DISTRITO, de los predios afectados por las obras del proyecto,
pagar su precio o las indemnizaciones que su expropiacion genere, contractualmente
se pactd en cabeza de ambos contratantes; es decir, tanto del Distrito como del
ahora convocante, tal como lo establecen las estipulaciones contractuales citadas por

el convocante. No obstante, el convocante no acredita haber realizado las

actuaciones y diligencias a su cargo,” que entre otras eran: 1. Consecucion de los

insumos juridicos necesarios (Escrituras publicas, folios de matricula, cartas
catastrales, Certificados de areas del I.G.A.C) para que el Distrito D.A.V.D., elabore
los Estudios de Titulos de las predios que resultaron afectados por el disefio,
alineacién y trazado del proyecto; 2. Contratar con el Instituto Geografico Agustin
Codazzi (Sede central) para la elaboracion de los informe de avaltos de las franjas
de terreno requeridas para la construccién del proyecto; 3. Elaboracion de la ficha

técnica y plano de afectacion de la franja de terreno requerida.

Concluye que, a la actuacidn arbitral no se allegd prueba que demuestre que el
convocante cumplié con tales obligaciones a su cargo, cuyo cumplimiento es
necesario para lograr que el distrito adquiera los predios privados afectados con el

proyecto.
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2.3. MINISTERIO PUBLICO:

|II

En sintesis manifiesta que, la obligacion de “afectacion predial” era del concedente
segun la clausula séptima del Contrato de Concesion VAL-02-06 que reza: "otras
obligaciones del concedente. (...) 4. Adelantar los procesos de expropiacion de los
inmuebles afectados por el proyecto cuando ello sea necesario (...) 8. El
concedente garantizard prontitud en las acciones que le corresponda en la compra

0 expropiacion de predios afectados por la via”.

Que tales incumplimientos fueron reconocidos por el Laudo Arbitral del 4 de marzo
de 2013, proferido por parte del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Cartagena, dentro del Tribunal de Arbitramento convocado por el
Consorcio Vial Isla Barl contra el Distrito de Cartagena de Indias y el
Departamento Administrativo de Valorizacion de Cartagena respecto a la mayor

permanencia en obra.

2.4 ANALISIS DE ESTE TRIBUNAL:

La tesis del Tribunal de arbitramento, consiste en que se encuentra probada que
el DISTRITO realizo la gestion predial para adquirir los inmuebles ubicados en la
zona de influencia del proyecto, en forma tardia, por ello ha de negarse la
excepcion a esa pretension, y por el contrario, declarara la prosperidad de la
pretension, por aplicacion a lo indicado en el Laudo Arbitral del 4 de marzo de
2013, proferido en este Centro de Arbitraje de Cartagena, en el proceso de
Arbitramento trabado entre las mismas contendientes de este pleito, pero con
pretensiones diferentes, proceso aquel de donde se tomara la ratio decidendi y se
aplicara a este caso para resolver el problema que aca se estudia, no sin antes
advertir que tal como se proponen las cosas se trata de un caso de
obligaciones reciprocas o bilaterales que son aquellas donde existe una relacion
juridica entre acreedor y deudor, pero cada parte, la acreedora o la deudora de
una obligacion bilateral es, a la inversa, deudora o acreedora de otra obligacion
reciproca, caso en el cual se predica, entre otras de las consecuencias, la necesidad
del cumplimiento simultaneo, lo cual implica que no puede el acreedor de una
obligacidén reciproca exigir al deudor su cumplimiento, sin que él haya cumplido o
cumpla u ofrezca cumplir la otra obligacidn reciproca de la que es deudor, por lo

que si el acreedor exige el cumplimiento de la obligacidn reciproca al deudor, sin
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que aquél haya cumplido u ofrezca cumplir la suya, este deudor podra oponerse y

rechazar la accion de cumplimiento, mediante la exceptio non adimpleti contractus

o excepcion de incumplimiento contractual, lo que fluye de la aplicacion e

interpretacion del articulo 1609 del Cédigo Civil.

Finalmente, como se advirtid, en el laudo anterior se declard el incumplimiento de
obligaciones por parte del DISTRITO DE CARTAGENA — VALORIZACION
DISTRITAL del contrato VAL-02-06 de 29 de diciembre de 2006 en cuanto a la

adquisicién y legalizacién de predios, al encontrar probado, entre otros de los

extremos de esa discusion juridica, los siguientes:

Que el numeral 1.1.5 del pliego de condiciones consagra en materia predial
que "Los predios a intervenir por parte del Concesionario de la obra serén
definidos por el Departamento Administrativo de Valorizacion Distrital antes de
la etapa de construccion y estos corresponden al trazado que se tenga en
cuenta en el disefio y el Estudio de Riegue. Consecuente con lo anterior, El
Departamento Administrativo de Valorizacion Distrital definira al Concesionario
la propiedad y extension afectada por la construccion, y de ser necesario seran
adaquiridos por EL CONCESIONARIO para Valorizacion Distrital con los recursos

de la provision estimada (...)". (Folio 9, Cuaderno de Pruebas No. 2).

Que en cuanto a obligaciones del contratista en el marco de las condiciones
técnicas del proyecto, el mismo pliego de condiciones consagra que Este debe
Y. Determinar, conjuntamente con el Departamento Administrativo de
Valorizacion, la afectacion predial, contratar y pagar los avaluos, adquirir los
predios, para el DISTRITO, afectados por las obras del proyecto y pagar su
precio o las indemnizaciones que su expropiacion genere” y que la fase
constructiva se prorrogaria en el evento de "I. La no adquisicion de la totalidad
de los predios por causas no imputables al Concesionario” (Folio 25, Cuaderno

de Pruebas No. 2).

Que el pliego de condiciones en el mismo numeral anteriormente referido
establece como obligacion de la entidad estatal contratante "Adelantar los
procesos de expropiacion de los inmuebles afectados por el proyecto cuando

ello sea necesario” (Folio 26, Cuaderno de Pruebas No. 2)
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Que la cldusula segunda del contrato VAL-02-06 de 29 de diciembre de 2006
sobre plazos consagra en el literal A) como parte de la etapa de disefios y
programacion que en términos de duracion de la misma de seis meses el
contratista debera "Determinar conjuntamente con e/ CONCEDENTE, /a
afectacion predial, contratar y pagar los avaluos, coadyuvar en la adquisicion
para €/l DISTRITO, de /os predios afectados por las obras del proyecto, pagar
el precio o /las indemnizaciones que su expropiacion genere” (Folios 9 y 10,

Cuaderno de Pruebas No. 1)

Que la misma clausula anteriormente referida consagra en el numeral 3 del
literal A) que "De manera simultanea al proceso de elaboracion y aprobacion
definitiva de los disefios y de la distribucion y liquidacion de la contribucion por
valorizacion, EL CONCESIONARIO debera determinar conjuntamente con EL
CONCEDENTE, la afectacion predial y contratar y pagar los avaluos. EL
CONCESIONARIO coadyuvando con el DISTRITO, y utilizando este ultimo
los mecanismos de expropiacion, si fueren necesarios, adquirira a nombre del
DISTRITO, y pagard los predios afectados por las obras del proyecto. Esta
gestion se hard con base en las fichas prediales y avaluos suministrados por
EL CONCEDENTE” y que "Si durante esta etapa no se han adquirido todos los
predios, la adquisicion continuara en la etapa de construccion. En el evento de
no poderse adquirir la totalidad de los predios por causas no imputables a EL
CONCESIONARIO, en la etapa de Construccion, @ menos que acuerden otra
prorroga, EL CONCESIONARIO podra solicitar la terminacion del contrato y
EL CONCEDENTE /e reconocerd la inversion en sus distintos componentes,
realizados hasta ese momento, actualizada conforme al indice de inflacion que
se haya causado desde el dia de la inversion, hasta el dia del pago, y éste
transferirda a EL CONCEDENTE /os fondos sobrantes recaudados y los
eventuales rendimientos obtenidos que se encuentren en la Fiducia constituida

para tal efecto” (Folio 10, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Que la cldusula sexta del contrato VAL-02-06, al consagrar otras obligaciones
del contratista, estipula en el numeral 5 que éste debe "Determinar
conjuntamente con EL CONCEDENTE |a afectacion predial, contratar y pagar
los avaldos, Gestionar y coadyuvar al DISTRITO en /la adquisicion de predios
por negociacion directa, para elaborar las promesas y minutas de compraventa
a nombre de EL CONCEDENTE, pagar a través del fideicomiso sus costos,
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gestionar y pagar el registro de las mismas, entregar a EL CONCEDENTE /as
primeras copias de las escrituras debidamente registradas con los certificados
de libertad y tradicion respectivos donde conste la venta, Efectuar las
demoliciones de las construcciones adquiridas y disponer libremente de los
materiales sobrantes”; y en el numeral 6, "Solicitar oportunamente a EL
CONCEDENTE /a expropiacion de los predios que no se puedan adquirir por
enajenacion voluntaria y preparar y aportar las documentacion que tenga en

Su poder y que sea necesaria para la tramitacion de la expropiacion”.

Que la cldusula séptima del contrato de concesion VAL-02-06 de 29 de
diciembre de 2006 consagra como coligaciones de la entidad estatal
contratante en su numeral 4”Adelantar los procesos de expropiacion de los
inmuebles afectados cuando ello sea necesario”, y en su numeral 8 estipula
que "EL CONCEDENTE garantizara prontitud en las acciones que le

correspondan en la compra y expropiacion de predios afectados por la via
(Folios 13 y 14, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Que la cldusula décima séptima del contrato VAL-02-06 de 29 de diciembre de
2006 consagra especificamente en cuanto al aspecto de predios para el
proyecto que "EL CONCESIONARIO, con el apoyo pertinente de EL
CONCEDENTE, debera adquirir y pagar los predios afectados por las obras del
proyecto y podrd compensar el precio de las compra ventas o indemnizaciones
de su expropiacion, en su caso, deduciéndolo del valor de la contribucion que
corresponda a cada propietario. La diferencia a favor de los propietarios, entre
la contribucion de valorizacion y el valor de los predios afectados, si la hubiere,
serd asumida y cancelada por EL CONCESIONARIO. El costo de los predios,
serd pagado a los propietarios o poseedores por EL CONCESIONARIO por
medio del FIDEICOMISO, con cargo a los recursos previstos para tal efecto
en la oferta de EL CONCESIONARIO y la diferencia a favor o en contra entre
lo previsto para ello en la oferta y las adquisiciones las asumird EL
CONCESIONARIO. En todo caso los predios deberan encontrarse disponible
para la construccion de las obras sin que se obstaculice de manera alguna su
ejecucion. Si en algun caso fuere necesario recurrir a la expropiacion de algun
predio. EL CONCESIONARIO prestara el apoyo legal necesario para que EL
CONCEDENTE efectue las gestiones pertinentes y el pago de las
correspondientes indemnizaciones las haré EL CONCESIONARIO, /o gue
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realizara con cargo a los recursos asignados para adquisicion de predios en su
oferta.

El procedimiento para la adquisicion de predios por parte de EL
CONCESIONARIO consistira: 1. Verificar las dreas de los terrenos y las
mejoras que se necesita adquirir de conformidad con los disefios y fichas
prediales. 2.- Obtener revision de avaluos si fuere del caso, los cuales seran
los establecidos para estos casos segun la normatividad que rige. 3.~ Efectuar
la notificacion personal a los propietarios. 4. Gestionar la adquisicion de predios
con los propietarios o poseedores. 5. Efectuar el estudio de titulos de
propledad. 6. Elaborar las promesas y minutas de compraventa a nombre de
EL CONCEDENTE bajo su supervision. 7.- EL CONCEDENTE cfectuara /a
revision de documentos y la firma de escrituras dentro de la etapa de diserio.
8. Formalizar las escrituras ante notaria y realizar la gestion de inscripcion de
las mismas en la oficina de Registro de Instrumentos Publicos. 9. Hacer entrega
a EL CONCEDENTE de /la primera copia de la escritura, con el folio de
matricular inmobiliaria debidamente actualizada con el registro a favor del
Distrito. 10. Gestionar la entrega y recibo de los inmuebles a favor del Distrito.
11. En Jos casos en que sea necesario adelantar procesos de expropiacion,
entregar a EL CONCEDENTE los documentos necesarios para la presentacion
de la demanda. 12. Efectuar las diligencias necesarias para la ocupacion
temporal de los predios para la ejecucion de las obras, de manera que se
encuentren disponibles de acuerdo con el cronograma de trabajo aprobado por
EL CONCEDENTE” (Folios 16 y 16 anverso, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Con distintos oficios dirigido por el sefior Anibal Avendafo Cruz, Gerente del
CONSORCIO VIAL ISLA BARU, a Miguel Ramirez Vasquez, Director del
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL
DE CARTAGENA DE INDIAS, el contratista de distintas maneras exigid el
cumplimiento de la obligacién de adquisicién de predios, tales como el CVIB-
095-97 de fecha 8 de octubre de 2007 (Folios 1 y 2, Cuaderno de Pruebas No.
3); CVIB-25-07 de 9 de mayo de 2007 (Folios 5 y 6, Cuaderno de Pruebas No.
3); CVIB-771-09 de fecha 25 de septiembre de 2009 (Folio 109, Cuaderno de
Pruebas No. 1); CVIB-829-09 de fecha 20 de noviembre de 2009 (Folios 110
a 133, Cuaderno de Pruebas No. 1).; CVIB-861-09 de fecha 10 de diciembre
de 2009. (Folio 115, Cuaderno de Pruebas No. 1); CVIB-919-10 de fecha 6 de

Camara de Comercio de Cartagena, Centro de Arbitraje y Conciliaciéon



i TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO 61
CONSORCIO VIAL ISLA BARU CONTRA DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS

enero de 2010. (Folio 117, Cuaderno de Pruebas No. 1). CVIB-957-10 de fecha
8 de febrero de 2010 (Folio 120, Cuaderno de Pruebas No. 1); CVIB-1013-10
de fecha 17 de marzo de 2010 (Folios 65 y 66, Cuaderno de Pruebas No. 1);
CVIB-1082-10 de fecha 15 de abril de 2010 (Folios 56 y 57, Cuaderno de
Pruebas No. 1). CVIB-1161-10 de fecha 24 de mayo de 2010 (Folio 223,

Cuaderno de Pruebas No. 1

Que mediante oficio CVIB-095-97 de fecha 8 de octubre de 2007 dirigido por
el sefior Anibal Avendafio Cruz, Gerente del CONSORCIO VIAL ISLA BARU,
a Miguel Ramirez Vdsquez, Director del DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS, se hace referencia a la informacion que necesita el concesionario
para iniciar el contrato, manifestando que "Para poder llevar a cabo las labores
a desarrollar, es indispensable tener el conocimiento de las actuaciones o
diligencias desarrolladas por su Departamento para tal fin, y el suministro y
aporte con la mayor brevedad de los siguientes documentos: (...) 3. Fichas
prediales en las cuales se determine la identificacion fisica y juridica de los
predios afectados por la via junto con la documentacion soporte (...) para
efectos de realizar los estudios pertinentes. 4. Avaluos de los predios afectados
por la via, o en su defecto el estado de la contratacion con la Entidad que
determinara el valor comercial de los mismos. (...) 6. Actos administrativos en
los cuales se encuentren sefalados e identificados los predios afectados
declarados en utilidad publica, drea requerida, avaluo (precio indemnizatorio)
y oferta de compra, debidamente ejecutoriados” (Folios 1 y 2, Cuaderno de
Pruebas No. 3).

Que lo anterior fue reiterado en los mismos términos en oficio CVIB-25-07 de
9 de mayo de 2007 dirigido por el sefior Anibal Avendario Cruz, Gerente del
CONSORCIO VIAL ISLA BARU, a Miguel Ramirez Vésquez, Director del
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL
DE CARTAGENA DE INDIAS (Folios 5 y 6, Cuaderno de Pruebas No. 3).

Que mediante Oficio CVIB-771-09 de fecha 25 de septiembre de 2009 dirigido
por el sefior Anibal Avendarno Cruz, Gerente de/ CONSORCIO VIAL ISLA
BARU, a Ciro Castillo Cabarcas, Director del DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
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INDIAS, se expresa que "Es apremiante como lo hemos manifestando (sic) en
las mdltiples comunicaciones que hemos remitido al Departamento
Administrativo de Valorizacion, la expedicion de los actos administrativos de
oferta de compra por parte del DISTRITO. A la fecha los avaluos practicados
por el Instituto Geogréfico Agustin Codazzi — Sede Central Bogota, perdieron
vigencia. (...) Es indispensable el cumplimiento por parte de la administracion,
en la expedicion de los actos de su competencia, para adelantar sin demoras

las obras a realizar” (Folio 109, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Que con Oficio CVIB-829-09 de fecha 20 de noviembre de 2009 dirigido por e/
sefor Anibal Avendafio Cruz Gerente del CONSORCIO VIAL ISLA BARU, a
Mayron Vergel Armenta, representante legal de la interventoria), en el cual se
responde al oficio No. 09-CB606-186 de fecha 19 de noviembre de 2009 que
trataba sobre la supuesta falta de gestion frente a la afectacion predial, la parte
Convocante manifesto que "Se ha adelantado conjuntamente en funcion de la
gestion que le corresponde al Consorcio colaborar en la definicion de la
afectacion predial, definiendo la existencia de las situaciones de inmuebles de
casos especificos los cuales han sido advertidos a la Administracion para que
perfeccionen los tramites y decisiones por ser solo de competencia del Distrito
la definicion de la compra de terrenos con relacion a los efectos del proceso
sefialado en la Ley 388 de 1997. (...) Asi mismo, hemos informado antes y
después gue los avaluos que remitio el Consorcio en forma puntual, perderian
la vigencia legal de un afio, provocando a la Administracion la expedicion de
las ofertas de compra en forma inmediata, perdiendo la vigencia los avalios se
hace necesario repetir el proceso. (...) Nos encontramos a la espera que el
Distrito defina la reubicacion de servicios, aporte los nuevos avaluos, expida
las correspondientes ofertas de compra, defina el tema de posesiones
disposicion y entrega de dreas con problemas de (...) posesion y demas, sin
que previe (sic) la existencia de estos requisitos de ley no se puede formalizar

la expropiacion de predios”. (Folios 110 a 133, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Que con Oficio CVIB-861-09 de fecha 10 de diciembre de 2009 dirigido por e/
sefior Anibal Avendaio Cruz, Gerente del CONSORCIO VIAL ISLA BARU, a
Ciro Castillo Cabarcas, Director del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS se

manifiesta que "Han transcurrido mas de dos anos en los que el Consorcio hizo
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entrega de los avaldos con el fin de que fueran expedidas oportunamente las
ofertas de compra por parte, el retraso de la administracion ha ocasionado la
perdida (sic) de la vigencia de los avaluos oportunos. (...) La mayoria de predios
no permiten €l ingreso a sus propiedades ni la entrega anticipada de las dreas
de afectacion, sin que medien los actos legales que debe expedir la
Administracion, es por €ello indispensable e imperioso el cumplimiento por parte
de la administracion de la expedicion de las ofertas de compra y de los actos
expropiatorios que se requieren para acceder a la construccion sin demoras ni
tropiezos, hay que tener en cuenta que debe existir disponibilidad absoluta de
los prediios, porque es de mucha dificultad la construccion de la via cuando se
cuenta con la entrega de un predio si (sic) y un predio no, lo gue hace el no
cumplimiento del cronograma por hechos no imputables al Contratista”. (Folio
115, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Que mediante Oficio CVIB-919-10 de fecha 6 de enero de 2010 dirigido por e/
senor Anibal Avendano Cruz (Gerente Consorcio) a Ciro Castillo Cabarcas
(Director Departamento Administrativo de Valorizacion Distrital), se reitera la
problematica de la adquisicion de predios en los mismos términos que en el
Oficio CVIB-861-09 de fecha 10 de diciembre de 2009, manifestando que “"Han
transcurrido mds de dos afios en los que el Consorcio hizo entrega de los
avaluos con el fin de que fueran expedidas oportunamente las ofertas de
compra por parte, el retraso de la administracion ha ocasionado la perdida (sic)
de la vigencia de los avalios oportunos. (...) La mayoria de predios no permiten
€l ingreso a sus propiedades ni la entrega anticipada de las dreas de afectacion,
sin que medien los actos legales que debe expedir la Administracion, es por
ello indispensable e imperioso el cumplimiento por parte de la administracion
de la expedicion de las ofertas de compra y de los actos expropiatorios que se
requieren para acceder a la construccion sin demoras ni tropiezos, hay que
tener en cuenta que debe existir disponibilidad absoluta de los predios, porque
es de mucha dificultad la construccion de la via cuando se cuenta con la entrega
de un predio si (sic) y un predio no, lo que hace el no cumplimiento del
cronograma por hechos no imputables al Contratista”. (Folio 117, Cuaderno de
Pruebas No. 1).

Que en Oficio CVIB-957-10 de fecha 8 de febrero de 2010 dirigido por el sefior
Anibal Avendarfio Cruz, Gerente del CONSORCIO VIAL ISLA BARU, a Ciro
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Castillo Cabarcas, Director del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, se reiterd la
problematica de la adquisicion de predios en los mismos términos del Oficio
CVIB-919-10 de fecha 6 de enero de 2010, diciendo "Han transcurrido mas de
dos anos en los que el Consorcio hizo entrega de los avaluos con €l fin de que
fueran expedidas oportunamente las ofertas de compra por parte, €l retraso
de la administracion ha ocasionado la perdida (sic) de la vigencia de los avaluos
oportunos. (...) La mayoria de predios no permiten el ingreso a sus propiedades
ni la entrega anticipada de las dreas de afectacion, sin que medien los actos
legales que debe expedir la Administracion, es por ello indispensable e
imperioso el cumplimiento por parte de la administracion de la expedicion de
las ofertas de compra y de los actos expropiatorios que se requieren para
acceder a la construccion sin demoras ni tropiezos, hay que tener en cuenta
que debe existir disponibilidad absoluta de los predios, porque es de mucha
dificultad la construccion de la via cuando se cuenta con la entrega de un predio
s/ (sic) y un predio no, lo que hace el no cumplimiento del cronograma por

hechos no imputables al Contratista”. (Folio 120, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Que en Oficio CVIB-1013-10 de fecha 17 de marzo de 2010 dirigido por el sefior
Anibal Avendafio Cruz, Gerente del CONSORCIO VIAL ISLA BARU, a Ciro
Castillo Cabarcas, Director de/ DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, se manifiesta
que "Hemos requerido el suministro de la fecha de resolucion de las ofertas de
compra y notificacion de las mismas a los propietarios, a la fecha
desconocemos de estos tramites y de los actos administrativos de
responsabilidad del DISTRITO. Asi mismo desconocemos los tramites que la
Administracion ha adelantado referente a las dreas de terreno que se
encuentran en posesion para la disposicion de las mismas. En varias
oportunidades hemos sefialado las anteriores consideraciones de los tramites
pendientes de atribucion de la Administracion y desembolsos contractualmente
fundamentados, solicitandole nuevamente su oportuna gestion a los mismos,
los cuales evitaran retrasos significativos en el avance del proyecto. Esperamos
el cumplimiento del Distrito en sus compromisos, ya que €llo impide el
cumplimiento de los compromisos adquiridos por e/ Concesionario”. (Folios 65
y 66, Cuaderno de Pruebas No. 1).
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Que en Oficio CVIB-1082-10 de fecha 15 de abril de 2010 dirigido por el sefior
Anibal Avendarno Cruz, Gerente de/ CONSORCIO VIAL ISLA BARl], a Ciro
Castillo Cabarcas, Director del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, se manifestd
qgue "Hemos requerido el suministro de la fecha de resolucion de las ofertas de
compra y notificacion de las mismas a los propietarios, a la fecha
desconocemos de estos tramites y de los actos administrativos de
responsabilidad del DISTRITO. Asi mismo desconocemos los tramites que la
Administracion ha adelantado referente a las dreas de terreno que se
encuentran en posesion para la disposicion de las mismas. En varias
oportunidades hemos sefialado las anteriores consideraciones de los tramites
pendientes de atribucion de la Administracion y desembolsos contractualmente
fundamentados, solicitandole nuevamente su oportuna gestion a los mismos,
los cuales evitaran retrasos significativos en el avance del proyecto. Esperamos
el cumplimiento del Distrito en sus compromisos, ya que ello impide el
cumplimiento de los compromisos adquiridos por e/ Concesionario”. (Folios 56
y 57, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Que mediante Oficio VAL-DJ-4-2010 dirigido por el serior Ciro Castillo Cabarcas
(Director de/ DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION
DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, a Anibal Avendaro Cruz, Gerente
del Gerente de/ CONSORCIO VIAL ISLA BARU, en respuesta a los Oficios
CVIB-993-10 de 1 de marzo de 2010 y CVIB-1012-10 de 17 de marzo de 2010,
manifiesta que “"En oficio CVIB-993-10 y CVIB-1012-10 manifiestan que es
apremiante la expedicion de los actos administrativos de oferta de compra de
los predios de la via baru (sic) por parte del Distrito y que han perdido vigencia
los avaldos, respecto de estos temas en multiples ocasiones se ha autorizado
por parte de este Departamento Administrativo al Consorcio Vial Isla Bard para
contratar con el IGAC /a actualizacion de los avaluos para de esa forma realizar
las ofertas de compra de los predios requeridos, como constancia de lo anterior
se tiene el oficio VAL — DJ No. 1461 de 2010 recibido el 9 de febrero del arnio
en curso. Nos extrafia cuando manifiestan desconocer los tramites y actos
administrativos que ha adelantado el Distrito respecto de las ofertas de
compras cuando ustedes (...) han estado participando activamente en los
tramites que se han realizado (...) Por lo anterior expuesto, ustedes como

concesionario deben contratar con el IGAC la actualizacion de los avaluos que
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ya han sido autorizados por este Departamento y de esta forma adelantar e/
tréamite de ofertas de ofertas (sic) de compra de los predios requeridos por la
via Baru”. (Folios 388 y 389, Cuaderno de Pruebas No. 2)

Que con Oficio CVIB-1161-10 de fecha 24 de mayo de 2010 dirigido por e/
sefior Efrain Amin Bajaire, representante legal de/ CONSORCIO VIAL ISLA
BARl], a Ramiro Diaz Posada, Subdirector Técnico de/ DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS, se manifiesta que "Seria conveniente que en vez de estar escribiendo
cartas con contenidos equivocados y ajenos a la verdad, se dedique a invertir
su tiempo en ayudar al Departamento Administrativo de Valorizacion
Distrital, a solucionar los incumplimientos contractuales con e/
Concesionario, que a continuacion le relaciono: (...) 3. Entregar al
Concesionario /as minutas para las ofertas de compra de los lotes que hay
que adquirir en la realizacion del proyecto”. ) Folio 223, Cuaderno de Pruebas
No. 1).

Que en el Informe al Concejo Distrital de Cartagena de fecha 17 de junio de
2010 presentado por e/ CONSORCIO VIAL ISLA BARU se expresa que "La
desinformacion de la Interventoria sobre este aspecto, nos hace necesario
recordarle que la obligacion de la compra de predios es de competencia unica
y exclusivamente de la Entidad facultada y competente que es el Concedente
existen labores de gestion contempladas en el contrato de concesion muy
puntuales por parte del Concesionario como es €l de contratar y pagar los
avaluos y una vez nos sean remitidos los actos administrativos en firme de
ofertas de compra por parte de la Administracion entrariamos a gestionar e/
acercamiento con los propietarios de los predios afectados (...) Referente a la
obligacion del concesionario de contratar y pagar los avaluos fu (sic) cumplida
a cabalidad se contrato al Instituto Geografico Agustin Codazzi (...) para la
elaboracion de los mismos, los cuales fueron entregados por dicho Instituto en
el mes de FEBRERO de 2008, cancelados en su totalidad, avaluos que fueron
remitidos en esa fecha en forma inmediata al Departamento Administrativo de
Valoracion Distrital, solicitando desde ese momento la expedicion de las ofertas
de compra correspondientes. Solo hasta el mes de febrero del presente afio,

es decir transcurrieron dos afios, que Valorizacion Distrital se pronuncia al
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respecto ordenando la actualizacion de los avaluos ante en (...) IGAC” (Fols
390 y 391, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Al hacer uso de la prueba trasladada de aquel proceso, debidamente incorporada
en este, por solicitud de parte y aplicacién en consecuencia de los articulos 211
del CPACA y 174 del Codigo General del Proceso, queda acreditado el

incumplimiento endilgado y se concluye de igual forma:

“... el Tribunal advierte que resulta evidente que si al contratista inicialmente
solo le correspondia en la primera etapa del proyecto la revision de los
disefos con que contaba la entidad estatal como parte de los insumos a ser
entregados a la Convocante, la Administracion debia contar al momento de
la suscripcion del contrato con los predios requeridos para €jecutar la obra
publica; pero también encuentra que no habiéndose dado lo anterior,
resulta palpable el compromiso adquirido por el contratista de colaborar en
la gestion de la consecucion de los predios y el pago de los mismos, asunto

que no puede desconocer el Tribunal,”.

En el presente proceso arbitral, esta probado que en relacion al asunto predial se
pactaron obligaciones bilaterales y la entidad convocada incumplid las suyas o
aquellas relativas a la escogencia oportuna de los predios sobre los cuales se
adelantaria la afectacién de la obra publica, aspecto que impidié que el contratista
prosiguiera con sus actividades de negociacion directa con los propietarios con
base en las ofertas de compra, por ello se accedera a esa pretension como ya se

dijo, en la suma indicada en la dictamen rendido por el perito Financiero Contable.

3. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO No. VAL-02-06 POR LA
DISMINUCION DEL INGRESO PREVISTO POR VALORIZACION POR
APLICACION DEL DESCUENTO DEL 10% DEL ACUERDO 10 DE 2005

3.1. PARTE CONVOCANTE

Considera la parte convocante que el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de
Indias, incumplié el contrato de concesidon VAL-02-06, al no haber garantizado,
reconocido, y cancelado la disminucion del ingreso previsto por la valoracién, por

la aplicacién de los descuentos del 10% contemplados, en el articulo 79 del
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Acuerdo 010 de 2005, los cuales afectan el valor del contrato y disminuyen el
ingreso esperado y pactado en el contrato a favor del Consorcio Isla Bard y como
consecuencia se ordene pagarle la suma de un mil noventa y seis millones
cuatrocientos treinta y cuatro mil ochocientos treinta y tres pesos
($1.096.434.833,00).

3.2. PARTE CONVOCADA

Por su parte, la convocada argumenta que las disminuciones del ingreso previsto
por valorizacion, por aplicacién de los incentivos que contempla el Acuerdo 010 de
2005 fueron consagrados con anterioridad a la celebracion del contrato, y en
consecuencia, no pueden aducirse como afectacién al valor del contrato, y mucho

menos, al equilibrio contractual.

3.3. MINISTERIO PUBLICO

En este topico, La Procuraduria considera que la disminucién del ingreso previsto
por valorizacién por aplicacion del 10% que trae el acuerdo N° 010 de 2005 como
incentivo al pago de la valorizacion no es procedente esa pretension, ello ha debido
ser previsto por el concesionario al momento del contrato, ya que dicho acuerdo
existia con anterioridad y no estaba supeditado a ninglin comportamiento por el
Distrito.

3.4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En el articulo 79 del Acuerdo Distrital N° 010 de mayo de 2005, se establecié como
incentivo la aplicacion del 10% de descuento, sobre el valor de la contribucién
inicial, siempre y cuando el contribuyente pague el gravamen designado dentro de
los tres primeros meses contados a partir de la fecha en que quedo en firme la
resolucion de asignacion individual de dicha contribucién, lo que generé una
disminucion de quinientos veintisiete millones trescientos dieciocho mil
cuatrocientos veinte pesos con noventa y tres centavos ($527.318.427,93) en el

recaudo que a su favor tiene el concesionario.

Ciertamente las tablas de riegue hechas por el Distrito no contemplaron los

descuentos del 10% que establece el articulo 79 del Acuerdo 010 de 2005
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(Estatuto de Valorizacion). En este orden, tenemos que las contribuciones de
valorizacidon se vieron disminuidas por la aplicacion de dicho descuento, lo que
evidentemente afectd el valor del contrato, impactando negativamente al
Consorcio Vial Isla Baru, puesto que esta probado que propietarios de los predios
gravados con Contribucién de Valorizacién solicitaron al Consorcio Vial Isla Baru la
aplicacién del diez por ciento (10%) de descuento que ordena el articulo 79 del
Acuerdo Distrital ya que pagaron el gravamen que les correspondia y les fuere
asignado dentro de los tres (03) primeros meses contados a partir de la fecha en
que quedd ejecutoriada la resolucién de asignacion individual, siendo entonces

deber del contratista realizar ese descuento.

Senala asi la norma en cuestion:

"Del pago de la Contribucion: de contado, en dinero efectivo o
cheque de gerencia, y/o en inmuebles. Debera efectuarse dentro
de los tres primeros meses a partir de la fecha en que quedo
gjecutoriada la resolucion de asignacion, con un monto

equivalente al diez por ciento (10%) del valor de la contribucion”,

Ahora bien, la disminucién por la aplicacion de la norma mencionada, implico para
la convocante la disminucion del recaudo pactado y esperado en la suma de
quinientos veintisiete millones trescientos dieciocho mil cuatrocientos veintisiete pesos
con 93/100 centavos ($527.318.427,93) y sin duda alguna, tales disminuciones de
las contribuciones de valorizacion por la aplicacion del 10% del descuento que
contempla el articulo 79 del acuerdo 010 de 2005, impactaron el valor del contrato
y disminuyen el ingreso esperado y pactado en el contrato a favor del Consorcio

Isla Baru.

Como en las tablas de riegue el DISTRITO no incluyd eventuales descuento por
pronto pago como derecho de los asociados previsto en el citado acuerdo 010
de 2005, el punto esta en determinar équién asume el descuento, el concedente

demandado o el concesionario demandante?

La tesis del Tribunal de Arbitramento es que debe asumirlo el DISTRITO —
VALORIZACION, en razon a que si bien ambas partes contratantes conocian

la existencia y vigencia del Acuerdo 010 de 2005 proferido por el Concejo de
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Cartagena, el DISTRITO en su autonomia modeld las clausulas de la licitacion
y del contrato de concesidn y a sabiendas de lo establecido en el citado acuerdo,
garantizd al CONTRATISTA el ingreso por valorizacion que cuyas tablas elaboro
y rego entre los destinatarios del tributo, quiere ello decir que asumid el riesgo
de ello, pues en las clausulas quinta y veintitrés del contrato en forma expresa

se estipulo:

"CLAUSULA QUINTA. FORMA DE PAGO. EL CONCEDENTE pagara al
CONCESIONARIO la recuperacion de la inversion en el proyecto, mas el
mantenimiento y en general todos los costos relacionados en la
propuesta, durante la concesion, mediante la cesion que EL
CONCEDENTE hace a favor de EL CONCESIONARIO de los derechos

de recaudo de la contribucion de valorizacion decretada y
liquidada para este proyecto que EL CONCEDENTE garantiza...”

"CLAUSULA VIGESIMA TERCERA: GARANTIA DE INGRESO POR
VALORIZACION.- (...) EL CONCEDENTE como responsable de
decretar, distribuir y liquidar la contribucion por valorizacion, ASUMIRA
EL VALOR TOTAL DE LAS DISMINUCIONES INDIVIDUALIZADAS DE [A
CONTRIBUCION causada por reduccion de las liquidaciones debido a

errores de rieque o deficiencias de factorizacion, en /as areas o cabidas,

en /a inclusion indebida de precios en la zona de influencia, en errores

aritméeticos o causa _similar, _manteniendo siempre el _equilibrio

economico del contrato. La contabilizacion de estas disminuciones se

efectuard trimestralmente a partir de la iniciacion del recaudo y se

pagara a mas tardar al final del trimestre siguiente. En caso que el

CONCEDENTE incumpla con dicho pago, pagard la financiacion mensual

correspondiente durante los meses en que no se ha efectuado el pago

y unos intereses de mora que se calcularan de acuerdo a la clausula

quinta, paragrafo sequndo del presente contrato”.

3.5. CONSIDERACIONES PROBATORIAS.

Ademas de la prueba documental allegada por la parte demandante, a la
demanda, que obra a Folios 244 al 602 del Cuaderno de Pruebas No. 4 y Folios

1 al 510 del Cuaderno de Pruebas No. 5, que corresponden a los Anexos 41 al
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48 de aquella, el valor de las disminuciones y sus intereses fueron acreditadas
en el dictamen financiero contable (Folios 1 al 202 del Cuaderno de Pruebas

No. 8), en el cual se afirmo, lo siguiente:

Capital
descuento del 10% | Interés financiacion | Interés Mora Total
$527.318.428,00 $263.145.187,00 |$305.971.218,00|%$1.096.434.833,00

En conclusién, la aplicacion del descuento en cuestion disminuyd el valor de la
cartera cedida al CONCESIONARIO, por lo que el demandado debe asumir la
suma correspondiente a los descuentos otorgados, con el fin de garantizar el
ingreso por valorizacion pactado en el contrato en la suma apreciado por el

perito, lo cual se dispondra en la parte resolutiva del laudo.

4. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO EN EL PAGO DE LAS OBRAS
COMPLEMENTARIAS

4.1. POSICION DE LA PARTE CONVOCANTE

El Consorcio Isla Baru y las sociedades que lo integran solicita el reconocimiento y
pago de obras que denomina “complementarias, no previstas”, las que entiende
como “completamente necesarias” para el adecuado funcionamiento de proyecto
denominado: “Construccion y mejoramiento de la Via Transversal de Baru”, por un
valor de $918.026.995,48, de la que da cuenta el Acta de Ejecucién de Obras
Complementarias evaluadas por la interventoria del "proyecto (universidad de
Cartagena) y reconocidos por el Distrito de Cartagena de Indias Valorizacion
Distrital

4.2. POSICION DE LA PARTE CONVOCADA
El DISTRITO — VALORIZACION, manifestd en su contestacidén que no existe prueba

de la ejecucién de las obras mencionadas, y mucho menos, se adjunta prueba del

respectivo contrato adicional que para tales efectos, debid celebrarse.
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4.3. MINISTERIO PUBLICO:

A su turno, la Procuradora Delegada en este asunto de las mayores cantidades
estimd que “no es esta instancia la propia para exigir su cumplimiento, pues ya

fue asunto de discusion en un Tribunal de Arbitramento anterior”.

4.4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

4.4.1. Existencia de contrato adicional

El actor en su pretension cuarta declarativa pide el reconocimiento y pago de obras
complementarias necesarias para el adecuado funcionamiento del proyecto de
acuerdo con exigencias técnicas y funcionales, que fueron ejecutadas por el
Consorcio Vial Isla Bart en desarrollo del Contrato de Concesion VAL- 02-06 y
COmo consecuencia que se condene a la convocada al pago de $918.026.995,48,

por ese concepto.

Para abordar el presente extremo de la Litis, resulta conveniente en el presente
asunto, traer a colacidn las clausulas 1, 6 y 26 del Contrato de Concesién que

sefalan lo siguiente:

"CLAUSULA PRIMERA: OBJETO: El objeto del presente contrato es el
de otorgar a EL CONCESIONARIO, /la concesion "Para la construccion y
mejoramiento de la via Transversal de Bard” el cual incluye: a.) La revision
de los estudios y disefios de la via segun las especificaciones técnicas de
la propuesta, las cuales hacen parte de este contrato. b.) Construccion de
la via (31kms aproximadamente) en pavimento flexible, mas las entradas
a los puertos de los tres (3) poblados de la Isla, Ararca, Santana y Baru
(2,2 Kms aproximadamente); c.) La financiacion del proyecto, incluidos
los estudios de factibilidad y los costos administrativos y financieros
durante los sesenta (60) meses de la recuperacion de la inversion.

(...)

CLAUSULA SEXTA DEL CONTRATO. OTRAS OBLIGACIONES DE EL
CONCESIONARIO- Son obligaciones de EL CONCESIONARIO, ademas

de /as ya previstas, las siguientes: (...)
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4. Revisar los disefios presentados por e/ CONCEDENTE, elaborar y

responder por €l diserno definitivo del proyecto.

()

CLAUSULA VIGESIMA SEXTA: PLANOS Y ESPECIFICACIO NES,- £/
disefio definitivo de las obras es de la responsabilidad de EL
CONCESIONARIO y cumplird con las especificaciones que como minimo
sean solicitadas por EL CONCEDENTE.

En ese sentido, se observa en todas las clausulas citadas, que de manera
inequivoca y clara se endilgd al Concesionario, la obligacién de responder por el

disefo definitivo de las obras objeto del contrato.

Adicionalmente, las partes también acordaron en la clausula 21 y 22 del Contrato

de Concesion, lo siguiente:

CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA: REAJUSTES. F| CONCEDENTE
en ningun caso reconocerd a EL CONCESIONARIO valor alguno por
concepto de reajustes, por mayor cantidad de obra u obras

adicionales, salvo que las partes acuerden lo contrario.

CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA: OBRAS NO PREVISTAS. Si
durante el desarrollo del contrato se identifican por cualquiera de las
partes contratantes, obras no incluidas dentro del alcance fisico
contrato, pero necesarias para €l proyecto, e/ CONCEDENTE y el
CONCESIONARIO podran acordar la ejecucion de estas obras
complementarias mediante la suscripcion de un contrato adicional en
el que consten los item, las cantidades y los precios unitarios
relacionados con dichas obras, caso en el cual si los item de estas
obras complementarias estan contempladas en la propuesta del
CONCESIONARIO al licitar, el precio unitario con el que se pagara serd
el establecido para el item respectivo, en caso contrario, el precio
unitario debe ser acordado por las partes. El valor adicional de la obra

se pagard a precios de origen del contrato. (Cursivas fuera del texto)
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De esa manera, las partes acordaron que por regla general las obras adicionales,
no previstas o complementarias, no implicarian el reconocimiento alguno de su
valor, por parte del Concedente, salvo que, pacten lo contrario, o que siendo
necesarias para el proyecto, las partes acuerden su ejecucion mediante un

contrato adicional.

Sin embargo, analizadas las pruebas obrantes dentro del presente proceso arbitral,
se observa que no se encuentra probado la existencia de algun contrato adicional,
por medio del cual, las partes acuerden las obras complementarias que pretende
reclamar la parte convocante, y en consecuencia, no se configura el presupuesto

contractual que permita la procedencia de sus reconocimientos.

Al respecto, es importante tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 13 de la ley
80 de 1993, sobre la aplicacién de las normas civiles y comerciales en los contratos

estatales, de la siguiente manera:

“Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2° del
presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta

ley...".(Cursivas fuera del texto).

Por su parte, el articulo 40 de la ley ibidem, establece:

“Las estijpulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las
normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su

esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines

estatales...”". (Cursivas fuera de texto).

Las normas legales antes citadas, permiten la aplicacion del principio de la fuerza
obligatoria y vinculante para los sujetos contratantes, que se encuentra sefalado

en el articulo 1602 del Codigo Civil, en los siguientes términos:
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“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales.”.(Cursivas fuera del texto).

Sobre el particular, el Maximo C')rgano de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, ha sefialado:

“FEl contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad,
se rige por el principio “lex contractus, pacta sunt servanda’, consagrado
positivamente en el articulo 1602 del Codigo Civil, por cuya inteligencia los
contratos vaélidamente celebrados son ley para las partes y solo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas
legales. En perfecta consonancia, el articulo 1603 de la misma obra,
prescribe que los contratos deben ser e€jecutados de buena fe y, por
consiguiente, obligan no solo a lo en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por ley le
pertenecen a ella sin clausula especial. La inobservancia o violacion de estos
principios, que suponen el caracter y la fuerza vinculante para las partes y
con efectos frente a terceros de un contrato existente y valido, como fuente
de obligaciones que es (art. 1494 C.C.), con el consiguiente deber de tener
en cuenta en su ejecucion las exigencias éticas y de mutua confianza, hace
caer en responsabilidad a la parte que comete la infraccion al contenido del

titulo obligacional. ?%(Cursivas fuera del texto).

El principio traido a colacidn, tiene como presupuesto indispensable, el ejercicio de
la autonomia de la voluntad de las partes del negocio juridico, como desarrollo de
la autorregulacién de sus propios intereses y determinacion de las reglas

vinculantes incluidas en el acto juridico.

Asi las cosas, el reconocimiento de las obras complementarias, solicitadas por la
parte Convocante, implicaria la contravencion de lo dispuesto en el Contrato de
Concesion, y adolece en consecuencia, de soporte juridico valido, toda vez que las
mismas no se encuentran amparadas por un contrato adicional, como se pactd en

el mismo contrato de concesion

28 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera. Sentencia de 22 de
julio de dos mil nueve 2009. Rad.: 17552C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
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4.4.2. Demostracion de la existencia de obras adicionales por fuera del

alcance fisico del contrato

Es también cierto y no se discute, por encontrarse probado por distintos vias,
documental, pericial y testimonial, la existencia de obras realizadas por la
convocante que no hicieron parte de las que constituyeron el alcance fisico del
objeto del contrato, como se observa en el Acta de evaluacion y ejecucion de obras
complementarias necesarias para el correcto funcionamiento del proyecto
denominado construccion y mejoramiento de la transversal de bari contrato de
concesion vial 02 -06 de 04 de diciembre de 2012, donde consta que se reunieron
el Representante legal del Consorcio Convocante, el Gerente del Consorcio, el
ingeniero de Valorizacion Distrital y la Interventoria de la Universidad de
Cartagena, Instituto de Hidraulica y Saneamiento Ambiental, quienes verificaron
las cantidades de obras complementarias que se ejecutaron para que el objeto del

Contrato Concesion Vial No 02-06 funcionara adecuadamente.

La citada acta, expresa:

"Que teniendo en cuenta que el Contrato Concesion tiene por objeto en términos
generales y de conformidad con €l art, 32.4 de la ley 80 (i) la construccion de
una obra publica destinada al uso publico o a la prestacion de un servicio publico,
(1) y las actividades necesarias para el adecuado funcionamiento de la obra o

para hacerla util.

Estas ultimas actividades son llamadas "obras accesorias”, las cuales pueden
comprender la proyeccion, ejecucion, conservacion, reposicion y reparacion de
obras complementarias necesarias para que la obra principal cumpla con su
finalidad y sea debidamente aprovechada (b) De obras necesarias para adaptar

y modernizar la obra principal a nuevas exigencias técnicas y funcionales.

...teniendo en cuenta que las obras complementarias objeto de evaluacion dentro
de la presente acta fueron ejecutadas dentro del mismo corredor vial, 1as parte

reconocen.
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PRIMERO: Que el Consorcio Vial Isla Baru ejecuto las cantidades de obras

complementarias que se describen a continuacion, conforme a los precisos

contenidos en contrato de concesion Val — 02.

SEGUNDO: Que la interventoria — Universidad de Cartagena- Instituto de

Hidraulica y saneamiento Ambiental superviso la ejecucion de las siguientes

obras:
ITEM DESCRIPCION UNIDAD| CANTIDAD VR/TOTAL
Transicion del boxcoulvert del k7+990
con el canal recolector de aguas lluvias
1 |delaloma de Santana, lado izquierdo ML 12 $ 27.752.974,68
2 |Tapa para canal de 30 x 2.20 x 0.20 ML 37,5 $17.784.275,25
Pedraplen protector para boxcoulvert y
3 |taludes Emma M2 7675,1 $ 238.334.648,60
Prolongacion del canal paralelo |= 49
ml, llevarlo hasta el boxcoulvert del
4 | k7+840. ML 49 $ 99.489.396,65
Prolongacion de aletas en zona
5 |continental M3 63,49 $ 81.598.393,05
TOTAL
GENERAL: | $ 464.959.688,23
"TERCERQO: Que el Distrito- Departamento Administrativo de Valorizacion Distrital
de Cartagena, para dar cumplimiento a los compromisos adquiridos con la
comunidad ubicada en el drea de influencia del proyecto superviso la ejecucion
de las siguientes obras:
Relleno en la via de la Cangrejera -
1 |calle 12 Pasacaballos M3 703,85 |$ 108.149.695,92
Relleno Pasacaballos - Jorge Eliecer
2 | Gaitan M3 704,8 |$ 102.999.710,40
Relleno Pasacaballos - Jorge Eliecer
3 |Gaitan M3 786,5 |$ 115.245.379,93
Adecuacion via para desvio en Santana
4 | por construccion via principal M3 292,5 |4 51.360.445,80
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Casa familia Cota en curva frente
cementerio en la poblacién de Ararca M2 74 $ 44.489.354,56

Aporte econdmico familia Cota UNID 1 $ 14.886.720,64

Casa familia David en curva frente

cementerio en la poblacidon de Ararca M2 27 $ 15.936.000,00

TOTAL
GENERAL: $ 453.067.307,25

GRAN TOTAL: NOVECIENTOS DIECIOCHO MILLONES VEINTISEIS MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS CON CUARENTA Y OCHO ($
918.026.995,48)

En efecto, tal como lo destaca la parte convocante, ella anexd a su demanda
arbitral la denominada “Acta de evaluacién y ejecucion de obras complementarias
necesarias” para el correcto funcionamiento del proyecto denominado:
“Construccion y mejoramiento de la via transversal de Bard” contrato de concesion
VAL-02-06" de fecha 4 de diciembre de 2012, (Anexo No. 58 de la demanda, Folios
552 al 577 del Cuaderno de Pruebas No. 7).

Asi mismo, la demandante se apoya en otros documentos, tales como actas de
visita de obra e informes de interventoria, que dan cuenta de la necesidad de las

obras (folios 305 al 349 del cuaderno de pruebas No. 8).

La prueba documental resefiada es armdnica con las declaraciones recepcionadas
en este proceso, tales como la del Ingeniero Civil JAIME FORTICH (Especialista en
Vias), Director de la Interventoria del Proyecto (471 al 492 del Cuaderno de

Pruebas No. 9), que en lo puntual a este tema preciso:

"DR. VASQUEZ: Para efectos de ahondar en mayor claridad frente
al tema de las obras llamadas por ustedes complementarias pero
que usted ya aclaro a este Tribunal corresponden a mayores
cantidades, sirvase indicarle a este Tribunal si previo a la suscripcion
del acta existieron requerimientos al Distrito y al Departamento
Administrativo de Valorizacion déndole la cuenta la necesidad de las

mismas.
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DR. FORTICH: Si casi siempre habia un Comité de Obras donde
estaban los ingenieros de valorizacion, el Dr. Hermano del alcalde
en ese momento Lucho Vélez, Luis Vélez; estuvo Norberto gue es mi
auxiliar, siempre €ellos estuvieron ahi presentes conmigo en la obra,
en la topografia que siempre supervisaba el control de obras igual
qgue los inspectores y necesariamente ellos también tenian sus
responsabilidades en las cuestiones de las obras, las obras se fueron
midiendo de acuerdo al contratista y de acuerdo a la interventoria,
por qué? Porgue no puede haber menor o mayor cantidad de obras
s/ no se tiene una medida exacta en que evaluarla, son obras
adicionales y tienen algunas que son de mayor cantidad como
cualquier obra cuando es necesario, insisto en lo mismo, en proteger
y garantizar la durabilidad de la obra, porque vuelvo y le repito, e/
concepto que yo le hacia ahora de la expresion de la poblacion es
que las obras son costosas de por si' y el criterio que le tienen en
vias es que eso se hace por kilometros tantos miles de pesos, no voy
a evaluar eso porque esa parte no me toco a mi, ya ese ftem ya hace
€sas cosas, eso si ya venian establecidos los precios y la cantidad
de cosas que estan dentro del contrato si?, esa era la vigencia yo no
podia modificar ni precios ni cuestiones por el estilo, eso le
corresponde a la parte pertinente economica, yo soy es un técnico

de la parte especializada de vias, si esta bien?

. €l fondo de esas cosas es pertinente en el sentido de que la
interventoria de la universidad fue buscada porque teniamos los
laboratorios, teniamos el personal bastante idoneo y cosas asi por e/
estilo, el caso especifico la construccion del puente tambiéen la llevo
a cabo otro profesor como interventor que es el profesor Alves,
también estuvo Norberto, yo iba a acompahfarlos en algunas
cuestiones de geometrias de la via, ejemplo, los empalmes para
subir el puente que era una pendiente de... digamos del 7% que es
la maxima para subir un vehiculo debia llegar con una pendiente
minima para empalmar y poder engranar el carro y subir la
pendiente que habia quedado fuerte eso son presentes maximas
permitidas elocuentes que deber estar asi aqui es la.. Para bolas que

es la plataforma del puente, lo que quiere decir que esas obras
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fueron hechas a cabalidad en el sentido de la estructura del puente
yo creo gue no han tenido ningun inconveniente, lo que les dije de
la estructura del suelo de las vias, es necesario tener implementado
una cantidad de estudios que entre otras cosas el Dr. Alvaro Cogollo
y Antonio Cogollo fueron pertinentes en eso, mas que todo el Dr.
Cogollo que era el que tenia el control de calidad, tuvo sus problemas
pero él siempre estuvo presente, el doctor Cogollo murio después

pero eso ya....

DR. VASQUEZ: Sr. Jaime... Dentro de la ejecucion de estas
reuniones, cual era la posicion que tenia €l representante del
Distrito, el Sr. Luis Vélez Carrasquilla con relacion a esta ejecucion
de obras complementarias, o sea se reunian en mesas de trabajo y
con cudles de la posicion que tenia el representante del Distrito para
el momento de suscribir estas actas de evaluacion y ejecucion de

obras complementarias?

DR. FORTICH: Siempre que se hicieron las reuniones eran esos
comités representados cada uno de sus partes: La Alcaldia, La
Universidad de Cartagena como Interventor y unos Asesores que
deben tener ellos, eso si’ llegaron varios ingenieros, cosas asi, no
recuerdo exactamente quién pero si hubo varios gue se llevaron a

€esos... a algunos comités por cuestiones técnicas.

DR. VASQUEZ: Dentro de dicha acta ya usted ha aclarado que
corresponde a mayores cantidades de obras o items ya contratados
o0 previstos dentro del proyecto, se describen aspectos como
transicion de boxculvert del K7 + 990 con el canal recolector de
aguas lluvias de la loma Santana lado 1zquierdo, pedraplen protector
para boxculvert y taludes y demas, prolongacion del canal paralelo,
prolongacion de aletas, relleno de la via cangrejera, relleno
pasacaballos, adecuacion de vias para desvio en Santana por
construccion de via principal, como quiera €l auditorio... esta.. mayor
compuesto por abogados ya usted dio una explicacion inicial del
mismo para efectos de mayor claridad, sirvase aclararle al Tribunal,

en qué consiste de manera sencilla dichas obras y el por qué las
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mismas en criterios exactas resultaron necesarias para €l correcto

desarrollo del proyecto.

SR. FORTICH: Si, la idea que cuando se hizo la via ya la transversal
hubo unas obras que eran necesarias porque influenciaban los
municipios que existen o corregimientos porque son corregimientos
y se vieron que habian unas inundaciones de unos canales de aguas
gue bajan de unas lomas etc., entonces nosotros consideramos que
era necesario también complementar la llegada a esos barrios para...
de esos pueblos de esas poblaciones poder entrar como variante, o
sea entrar en una y tener una salida, porque una calle recta que
tienen ellos para entrar los buses, las cargas de lo que esta en el
mercado o de lo gue sacan de ahi, lo mismo paso en Santana, eran
necesario hacer esos boxculvert, primero habia uno que estaba todo
construido eso si quedo viejo de la antigua carretera y se hicieron
los canales empalme de Santana precisamente para desviar el agua
y que no entrara a la poblacion, se hizo la calle canal, los andenes
como les dije y se saco un arroyo que esta cercano ahi que tiene
creo que es la bahia El Cholon la parte donde tienen el puerto ahl
en Santana y todas esas cosas, era necesario en Ararca tambien
hacer lo mismo alli habia una ciénaga que se fue secando
precisamente porque algunas veces ya la gente lo utiliza para otras

cosas y se fue secando pero eso no tiene nada que ver con la via.

Al lado de uno de... la parte lateral de alld de Santana también habia
una laguna, eso hubo la necesidad para estabilidad del talud tapar
todo eso por qué? Porque si hay presencia de agua en la base de
esas estructuras ellas pueden colapsar, sufrir asentamiento y se
caen, lo gue yo hablé de la erosion del boxculvert, si no entra con el
angulo debido del viaje la obra lateral se va destruyendo porque eso
no es totalmente monolitico es una caja como yo dijje, y una
proteccion lateral para que €l talud de la tierra que llega no va a
quedar asi recto, tiene que extenderse lateralmente y ocupa un drea
mayor también afectaba las cosas esas. Eso es una realidad,
entonces pienso que las explicaciones que yo he podido dar tienen

clertas restricciones porque la verdad el lenguaje que yo hablo es un
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lenguaje técnico, boxculvert decia boxculvert es una caja normal
para que el agua pase y no erosione el piso, ni las aletas, esa es la

idea.”

Por ultimo y en la misma linea de analisis se debe tener en cuenta el dictamen
pericial que obra a folios 578 al 640 del Cuaderno de Pruebas No. 7, prueba
trasladada del proceso arbitral analogo mencionado en otros apartes del laudo;
que dicho sea de paso no fue objetado, como tampoco la parte convocada ejercid
su derecho de contradiccién frente al mismo, ya sea solicitando aclaraciones o
complementaciones de este. Ademas de encontrarse debidamente soportado
cientifica y técnicamente por lo que se considerara plena prueba de los hechos
de los que fue objeto el dictamen, donde el experto Ingeniero Civil ALFREDO
PINEDA CORENA, puntualizé asi:

"Conforme a la inspeccion visual realizada, las medidas tomadas en el
terreno y la evaluacion y andlisis de toda la documentacion técnica,
recibida del concesfonario, considero que las obras y sus cantidades,
realizadas, y registradas y avaladas por el departamento técnico del
Departamento Administrativo de Valorizacion Distrital y el Interventor
Universidad de Cartagena, eran necesarias para la operatividad de la
obra, para su estabilidad y durabilidad. EI no haber ejecutado cualquiera
de ellas, hubiese sido nefasto para el desarrollo del proyecto tanto desde
el punto de vista técnico y operativo, como desde el punto de vista de
las afectaciones a la poblacion de los corregimientos localizados en el

drea de influencia del proyecto.”

En conclusion, esta probado en debida forma que las obras, llamadas
complementarias, fueron ejecutadas por el contratista, pero no se observa el
cumplimiento del requisito exigido por los articulos 40 y 41 de la ley 80 de 1993,
de la celebracién del respectivo contrato adicional, por las parte del negocio

juridico bajo estudio, como se expone a continuacion:

4.4.3. Analisis de la teoria del enriquecimiento sin justa causa.

Teniendo en cuenta que a la luz de lo dispuesto en las clausulas 21 y 22 del

Contrato de Concesidn, no resulta procedente el reconocimiento de las obras
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complementarias, salvo que pre-exista un contrato adicional donde se pacte la
realizacion de las mismas, procedera el Tribunal a apreciar si procede su
reconocimiento desde el andlisis de la teoria del enriquecimiento sin justa causa,
para lo cual habria que aplicar al caso, el test de rigurosidad desarrollado por la
Jurisprudencia hoy contenido en la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo

de Estado®, que limitd su procedencia, exclusivamente a los siguientes eventos:

“a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que

fue exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del particular

afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su /imperium

constrind o impuso al respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el

suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un

contrato estatal o con prescindencia del mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios,
suministros, ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una
amenaza o una lesidén inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho
este que es fundamental por conexidad con los derechos a la vida y a la
integridad personal, urgencia y necesidad que deben aparecer de manera
objetiva y manifiesta como consecuencia de la imposibilidad absoluta de
planificar y adelantar un proceso de seleccion de contratistas, asi como de la
celebracion de los correspondientes contratos, circunstancias que deben estar
plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que el
juzgador pierda de vista el derrotero general que se ha sefialado en el numeral
12.1 de la presente providencia, es decir, verificando en todo caso que la
decisidn de la administracion frente a estas circunstancias haya sido realmente
urgente, Util, necesaria y la mas razonablemente ajustada a las circunstancias

que la llevaron a tomar tal determinacion.

c) En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de urgencia
manifiesta, la administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la
ejecucion de obras, prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato

escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de
Unificacion de Jurisprudencia del 19 de noviembre de 2012, Rad. 24897
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esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley
80 de 1993.

En ese orden de ideas, al confrontar la situacion factica respecto a las pretensiones
de la parte Convocante relacionadas con el reconocimiento de las obras
adicionales, no encontramos que se tipifiquen dentro de los supuestos previstos
por el Consejo de Estado en la sentencia de Unificacion mencionada para que se
pueda predicar la existencia de enriquecimiento sin justa causa, y por ende, las

pretensiones habran de denegarse.

Lo anterior resulta evidente, teniendo en cuenta que no se encuentra probado que
la entidad debid legalmente declarar una situacion de urgencia y omitid su
declaratoria, asi tampoco se encuentra probado de manera objetiva y manifiesta
que fue urgente y necesario ordenar obras con el fin de prestar un servicio para
evitar una amenaza o una lesién inminente e irreversible al derecho a la salud,
como consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un
proceso de seleccion de contratistas, asi como de la celebracion de los

correspondientes contratos.

Tampoco se prueba de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del particular
afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium
constriid o impuso al respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el
suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato

estatal o con prescindencia del mismo.

Asi las cosas, el reconocimiento y pago de una obra adicional no contemplada en
el contrato, ni soportada en un contrato adicional, no depende de la procedencia
0 conveniencia técnica de las mismas, sino de la confluencia de los ingredientes
facticos, descritos en la Sentencia de Unificacion, los cuales no se adecuan

tipicamente a la situacion factica y probada dentro del presente asunto.

En reciente jurisprudencia, el Maximo Organo de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, denegd las pretensiones resarcitorias de la parte demandante, en
un caso con similitud factica y juridica, al que aqui se debate, en los siguientes

términos:
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"Efectivamente, el sefior Perea Mena realizo unas obras que beneficiaron a
la entidad publica demandada, las cuales fueron objeto de verificacion y
certificacion por parte de la Universidad Tecnologica del Chocd, cuyo pago
se solicita ante esta Jurisdiccion (...) las pretensiones resarcitorias de
la parte actora no estan llamadas a prosperar, razon por la cual se
revocara la sentencia de primera instancia, por cuanto en el sub
lite no se configuro alguna de las causales establecidas por la
sentencia de unificacion ya citada (...) tanto la entidad como la misma
parte actora afirmaron que las obras fueron autorizadas “verbalmente” y
que segun lo informo el demandante ya estaban ejecutadas el 12 de
noviembre de 1998 en un 80% (...) con anterioridad siquiera a que se
pudiera considerar la conveniencia de su realizacion (como se informo en
oficio interno del 9 de noviembre de 1998, las obras ya estaban a punto de
finalizarse, en abierta y grosera violacion de los principios que rigen /a
contratacion estatal (...) aun cuando se podria afirmar que la autorizacion
verbal de las obras que la misma entidad acepto, en oficio del 24 de
noviembre de 1998, haber realizado, tal situacion no puede ser
admitida como constitutiva del constrenimiento del contratista a
ejecutar una obra sin soporte contractual con el lleno de las
formalidades puesto que, el sefior Perea Mena, como lo afirmo en
el libelo introductorio de la litis, a sabiendas de que no existian
recursos financieros para su realizacion y consciente de que no se
estaban cumpliendo las formalidades propias de los contratos
estatales, opto voluntariamente por ejecutar las referidas obras
“complementarias” al contrato No. 0006 de 1997, cuyo monto, bueno es
precisario, supero con creces el valor inicial de dicho contrato”° (Cursivas

y negrillas fuera del texto)

En consecuencia, se denegaran las pretensiones relacionadas con el
reconocimiento de las obras adicionales ejecutadas, teniendo en cuenta, lo

expuesto con anterioridad.

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 9 de
julio de 2014, Radicado No. 27374.
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CAPITULO CUARTO:
RESUMEN DE LOS RECONOCIMIENTOS HECHOS EN LA PROVIDENCIA

En consideracion a lo expuesto en los items respectivos, este Tribunal, en la parte
resolutiva, condenara a la convocada a pagar a favor de las convocantes, las sumas
de dinero que se indican, para lo cual, se tendra en cuenta la conclusion expuesta

en el dictamen pericial contable, asi:
1. POR ERRORES DE RIEGUE:

- DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS SESENTA
(sic) Y UN MIL SEISCIENTOS NOVENTA PESOS ($295.661.690,00)
M.L.C. por concepto de errores de riegue por disminuciones de valores de areas
grabadas en distintas resoluciones, allegadas al expediente. Dicha suma, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se actualiza aplicando el
Indice de Precios al Consumidor, tomando como indice inicial el Gltimo publicado
a la fecha de presentacion de la convocatoria arbitral (marzo de 2015), y como
indice final el dltimo publicado a la fecha de la presente providencia (abril de
2016), arrojando la suma de TRESCIENTOS VEINTE MILLONES
OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES MIL SETECIENTOS CUARENTA Y SEIS
PESOS ($320.833.746,00) M.L.C.

- MIL SETECIENTOS DIECISEIS MILLONES QUINIENTOS DIECISEIS
MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS ($1.716.516.544)
M.L.C., por saldo de errores de riegue por cambios de nombres del sujeto
pasivo de la contribucién de valorizacién. Dicha suma, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se actualiza aplicando el indice de Precios al
Consumidor, tomando como indice inicial el ultimo publicado a la fecha de
presentacion de la convocatoria arbitral (marzo de 2015), y como indice final el
ultimo publicado a la fecha de la presente providencia (abril de 2016), arrojando
la suma de MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y
SIETE PESOS ($1.862.657.397,00) M.L.C.
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2. POR DISMINUCION DE LAS CONTRIBUCIONES DE VALORIZACION
POR LA APLICACION DE DESCUENTOS EN 15%

- SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS
TREINTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS
($749.835.238,00) M.L.C. (disminuciones del quince por ciento). Dicha
suma, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 187 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se actualiza
aplicando el Indice de Precios al Consumidor, tomando como indice inicial el
ultimo publicado a la fecha de presentacion de la convocatoria arbitral (marzo
de 2015), y como indice final el Ultimo publicado a la fecha de la presente
providencia (abril de 2016), arrojando la suma de OCHOCIENTOS TRECE
MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS
CUARENTA PESOS ($813.674.740,00) M.L.C.

3. POR DISMINUCIONES POR DESCUENTOS EN UN 10% PREVISTO EN EL
ARTICULO 79 DEL ACUERDO DISTRITAL No. 010 DE 2005.

- MIL NOVENTA Y SEIS MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y
CUATRO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS
($1.096.434.833,00) M.L.C. Dicha suma, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se actualiza aplicando el Indice de Precios al
Consumidor, tomando como indice inicial el Gltimo publicado a la fecha de
presentacion de la convocatoria arbitral (marzo de 2015), y como indice final el
ultimo publicado a la fecha de la presente providencia (abril de 2016), arrojando
la suma de MIL CIENTO OCHENTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS
OCHENTA Y TRES MIL CIENTO CUARENTA Y CINCO PESOS
($1.189.783.144,00) M.L.C.

En esta medida, los reconocimientos hechos en esta providencia, actualizados en
los términos de la normatividad aplicable, ascienden a la suma total de CUATRO
MIL CIENTO OCHENTA Y SEIS MILLONES JOVECIENTOS CUARENTA Y
NUEVE MIL VEINTIOCHO PESOS ($4.186.949.028,00) M.L.C.
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CAPITULO QUINTO:
COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

1. COSTAS

El articulo 361 del Cddigo General del Proceso, consagra que “Las costas estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso
del proceso y por las agencias en derecho” y “seran tasadas y liquidadas con
criterios objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo sefialado
en los articulos siguientes”; por su parte, el articulo 365 ibidem establece reglas
para la condena en costas, asi: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso...” 5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los

fundamentos de su decision.

En este punto, el Tribunal considera procedente la condena en costas, en atencion
a que para activar el proceso arbitral, por ley, cada parte debid pagar el cincuenta
por ciento (50%) de lo que en el proceso se fijo por gastos y honorarios de arbitros
y secretario, como también que las pretensiones prosperaron parcialmente, de
cuatro solo prosperaron tres, por lo que proporcionalmente se condenara en un
setenta y cinco (75%) de los gastos que le correspondid asumir a la parte

convocante

Ademas, se evidencia en el Acta No. 6 de diecisiete (17) de noviembre de dos mil
quince (2015) que la parte Convocada no consignd en la oportunidad procesal
correspondiente los honorarios y gastos decretados que le correspondian, y que
en consecuencia, la Convocante en el término adicional legalmente establecido,
entregd al Tribunal la suma de CIENTO OCHENTA Y CUATRO MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y DOS
PESOS CON CINCUENTA Y DOS CENTAVOS ($184.298.262,52) M.L.C., por
concepto del valor faltante para cubrir la totalidad de las sumas fijadas por
concepto de honorarios de los arbitros, secretario, gastos de administracion,
protocolizacién y otros que no fue aportado por parte del DISTRITO TURISTICO
Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, de conformidad con lo dispuesto en
el Auto No. 6 de octubre 19 de 2015.
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Siendo ello asi, el Tribunal ordenara en la parte resolutiva de esta providencia la
devolucién a la parte Convocante de dicho valor, con los efectos que le confiere la

Ley a tal obligacion.
2. AGENCIAS EN DERECHO

En cuanto a las agencias en derecho, que consisten en “los gastos de defensa
judicial de la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso”!, el Tribunal
las impondra con base en lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 366 del Cédigo
General del Proceso, segun el cual deberan aplicarse las tarifas que establezca el
Consejo Superior de la Judicatura y se tendra en cuenta, naturaleza del pleito,
calidad y duracion de la gestidn realizada, sin exceder el maximo de dichas
tarifas”., razon por la que en este caso se impondra honorarios de la citada tarifa
que corresponde al cero punto cuatro por ciento (0.4%) de las pretensiones
reconocidas y actualizadas, por la suma de DIECISEIS MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y SEIS
PESOS ($16.747.796,00) M.L.C.

CAPITULO SEXTO:
DECLARACIONES Y CONDENAS

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Denegar las excepciones de inexistencia de incumplimiento alguno
por parte del Distrito de Cartagena de Indias de las obligaciones derivadas del
contrato nimero VAL-02-06, en cuanto a errores de riegue por disminuciones de
valores de areas grabadas por cambios de nombres del sujeto pasivo de la
contribucién de valorizacién, disminucién de las contribuciones de valorizacién por
la aplicacion de descuentos en 15%, por disminuciones por descuentos en un
10% previsto en el articulo 79 del Acuerdo Distrital No. 010 de 2005.

31 Articulo 29, Acuerdo 1887 de 2003 proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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SEGUNDO: Declarar que el DISTRITO DE CARTAGENA- DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL incumplio el Contrato de
Concesion No. VAL-02-06, por no haber pagado los errores de riegue referente a

la Garantia de Ingreso de los recursos causados por valorizacion.

TERCERO: Declarar que el DISTRITO DE CARTAGENA- DEPARTAMENTO
DMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL incumplié el Contrato de
Concesion No. VAL-02-06, por no haber pagado los errores de riegue referente a
la obligacion de adquisicion y legalizacion de predios en los estrictos términos y

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

CUARTO: Declarar que el DISTRITO DE CARTAGENA- DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL incumplié el Contrato
de Concesién No. VAL-02-06, por no haber garantizado el ingreso pactado y
esperado por valorizacién, disminuido por la aplicacion del 10% del descuento

que contempla el articulo 79 del acuerdo 010 de 2005.

QUINTO: Denegar que las convocadas DISTRITO DE CARTAGENA-
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL
incumplieron el Contrato de Concesidn No. VAL-02-06, por no haber reconocido

ni ordenado el pago de las obras denominadas complementarias.

SEXTO: Declarar que las convocantes el CONSORCIO Y SOCIEDADES QUE
LO INTEGRA, no demostraron los elementos que estructuran la existencia de
enriquecimiento sin causa en favor del DISTRITO DE CARTAGENA,
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRITAL
por no haber reconocido ni ordenado el pago de las obras denominadas

complementarias.

SEPTIMO: Condenar al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL a pagar al CONSORCIO VIAL ISLA BARU Y
A LAS SOCIEDADES QUE LO INTEGRAN la suma de TRESCIENTOS
VEINTE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($320.833.746,00) MONEDA
LEGAL COLOMBIANA, por concepto de los perjuicios ocasionados por errores
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de riegue por disminuciones de areas grabadas, en los estrictos términos y por

las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

OCTAVO: Condenar al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL a pagar al CONSORCIO VIAL ISLA BARU Y
A LAS SOCIEDADES QUE LO INTEGRAN la suma de MIL OCHOCIENTOS
SESENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS ($1.862.657.397,00)
MONEDA LEGAL COLOMBIANA, por concepto de los perjuicios ocasionados
por errores de riegue por cambios de nombres del sujeto pasivo de la
contribucién de valorizacién, en los estrictos términos y por las razones

expuestas en la parte motiva de este laudo.

NOVENO: Condenar al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL a pagar al CONSORCIO VIAL ISLA BARU Y
A LAS SOCIEDADES QUE LO INTEGRAN la suma de OCHOCIENTOS
TRECE MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL
SETECIENTOS CUARENTA PESOS ($813.674.740,00) MONEDA LEGAL
COLOMBIANA, por concepto de disminucién de las contribuciones de
valorizacién por la aplicacién del 15% del descuento que contempla el Acuerdo
Distrital No. 010 de 2005, en los estrictos términos y por las razones expuestas

en la parte motiva de este laudo.

DECIMO: Condenar al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL a pagar al CONSORCIO VIAL ISLA BARU Y
A LAS SOCIEDADES QUE LO INTEGRAN la suma de MIL NOVENTA Y
SEIS MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS ($1.096.434.833,00)
MONEDA LEGAL COLOMBIANA, por concepto de disminucion de las
contribuciones de valorizacion por la aplicacion del 10% del descuento que
contempla articulo 79 del Acuerdo Distrital No. 010 de 2005, en los estrictos

términos y por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.
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DECIMO PRIMERO: Condenar al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
VALORIZACION DISTRITAL en costas y agencias en derecho, conforme a las
razones y los motivos expuestos en la parte considerativa de esta providencia, y

en los valores establecidos al respecto en la misma.

DECIMO SEGUNDO: Denegar las demds pretensiones planteadas en la

demanda.

DECIMO TERCERO: Ordenar que las sumas reconocidas en este Laudo
Arbitral se pagaran de conformidad con lo establecido en los articulos 192 y
195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.
DECIMO CUARTO: Expedir copias auténticas del presente Laudo a cada una de
las partes y al sefior agente del Ministerio Publico, con las respectivas constancias

de ley

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STOR DAVID OSORIO MORENO
Presidente

Arbitro
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