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Naturaleza: Recurso extraordinario de anulacién

La Corte Constitucional, mediante sentencia de tutela SU-173 del 16 de abril de 2015,
dejo sin efectos el fallo proferido por esta corporacion en el tfrdmite de la referencia el
13 de mayo de 2009 y ordend volver a fallar la impugnacion, razén por la cual la Sala
Plena de la Seccidén Tercera procede a decidir nuevamente el recurso extraordinario
de anulacion interpuesto el 30 de agosto de 2007', por Distribuciones Eléctricas de
Sabanas Ltda. -DISELECSA LTDA- e Ingenieria, Suministros, Montajes y Construcciones
S.A. - .S.M. S.A.- integrantes de la Unidén Temporal DISELECSA LTDA. I.S.M. S.A. (parte
convocada), contra el laudo del 14 de agosto de 2007 y el auto complementario del
23 de agosto del mismo ano, proferidos por el Tribunal de Arbitramento constituido
para dirimir las diferencias surgidas con ocasiéon del contrato de concesion 1 del 31 de
diciembre de 1997, celebrado entre dicha unidn temporal y el municipio de Neiva

(parte convocante).

En el laudo cuestionado se adoptaron las siguientes decisiones (se transcribe como

aparece a folios 613 a 619, C. de Estado):

L El Presidente del Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir el conflicto certifico, por solicitud de esta
Corporacidn, que el recurso de anulacion fue presentado el 30 de agosto de 2007, en razon a la ausencia de fecha de
radicacion del mismo.



“PRIMERO.- Declarar imprdspera la objecidon por error grave contra el dictamen pericial financiero
rendido por el perito JULIO E. VILLARREAL NAVARRO y frente a la experticia de VANCAST &
ASOCIADOS LTDA,, por lo expuesto en la parte motiva.

“SEGUNDO: Reconocer fundamento a las excepciones interpuestas por la Parte Convocada contra la
demanda principal y su reforma, denominadas ‘Buena fe contractual por parte de los miembros de la
Unién Temporal en la ejecucion del Contrato de Concesion’ y ‘Cumplimiento total de las obligaciones
contractuales y legales a cargo de los miembros de la Unidon Temporal’, las cuales por ello prosperan,
en los estrictos términos y por los motivos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

“Respecto de las excepciones denominadas ‘Ausencia de Legitimacion en la causa activa; ‘Ausencia de
Legitimacion en la causa pasiva’; ‘Ausencia de causa para pedir’; ‘Ausencia total de presupuestos para
deducir el insinuado incumplimiento de las obligaciones a cargo de los miembros de la Unidn
Temporal’; ‘Validez e intangibilidad del contrato (Pacta Sunt Servanda)’; ‘Culpa grave del Municipio de
Neiva al contravenir sus propios actos’; ‘Irrevocabilidad de la oferta aceptada por el Municipio de
Neiva’; ‘El Municipio de Neiva estd invocando su propia culpa para demandar incumplimientos que no
existen’; ‘Falta de competencia del Tribunal de Arbitramento para dirimir controversias contractuales
entre la Fiduciaria y los Beneficiarios del Contrato de Fiducia’, ‘Abuso del derecho de litigar por parte
del Municipio de Neiva’; ‘Peticion de modo indebido’; ‘Inexistencia de la obligaciéon de revisar el
Contrato’ y ‘La convocatoria esta dirigida a obtener en conciencia y no en derecho la revisién del
Contrato de Concesidn’, se declaran no probadasy, por tanto, se rechazan.

“Con relacién a las excepciones denominadas ‘Inexistencia absoluta de imprevisiéon contractual
justificativa de la revisidn del contrato’; Ausencia total de presupuestos para invocar el desequilibrio
financiero o de cualquier otra indole entre los contratantes’, no hay lugar a pronunciamiento, por estar
referidas a las pretensiones subsidiarias respecto de las cuales no hubo necesidad de
pronunciamiento, por los motivos expuestos en la parte motiva de este Laudo.

“TERCERO: Declarar que la Unién Temporal DISELECSA LTDA - L.S.M. S.A., conformada por las
sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAIJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘I.S.M. S.A.’, de conformidad con lo dispuesto en
el Contrato de Concesidn para el Mantenimiento y la Operacién de la Infraestructura del Servicio de
Alumbrado Publico en todo el Territorio del Municipio de Neiva, incluyendo el Suministro e Instalacién
de Luminarias y Accesorios necesarios para la Repotenciacion y Expansion del Sistema, celebrado el 31
de diciembre de 1.997 con el Municipio de Neiva, tiene derecho a recibir como remuneracion por el
suministro y montaje de luminarias y la operacién y mantenimiento de la infraestructura del sistema
de alumbrado, solamente los costos propuestos por el Concesionario en su oferta del 22 de diciembre
de 1997 para cada item del componente de suministro y montaje, y del componente de operacién y
mantenimiento, indexados los ultimos con el indice de Precios al Consumidor (IPC), con el
entendimiento, los alcances y en los estrictos términos expuestos en la parte motiva.

“Se niega esta pretension en lo que respecta a la indexacion de los costos del componente de
suministro y montaje con el indice de Precios al Consumidor, con el entendimiento, los alcances y en
los estrictos términos expuestos en la parte motiva.’

“CUARTO: Declarar que la Unién Temporal DISELECSA LTDA - L.S.M. S.A., conformada por las
sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAIJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘I.S.M. S.A., tiene derecho a recibir como
remuneracién por concepto de suministro y montaje de luminarias solamente el valor unitario
propuesto en su oferta del 22 de diciembre de 1997, multiplicado por el nimero de luminarias
efectivamente suministradas e instaladas por el Concesionario, con el entendimiento, los alcances y en
los estrictos términos expuestos en la parte motiva.

“Se niega esta pretension en lo que respecta a la indexacién con el indice de Precios al Consumidor
(IPC), con el entendimiento, los alcances y en los estrictos términos expuestos en la parte motiva.

“QUINTO: Declarar que la Uniéon Temporal DISELECSA LTDA - I.S.M. S.A., conformada por las
sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAIJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘I.S.M. S.A.’, tiene derecho a recibir por concepto
de operacion y mantenimiento solamente los costos propuestos en su oferta del 22 de diciembre de
1997 y aceptados por el Municipio de Neiva, ajustados, en primer lugar, en el nimero de luminarias
que efectivamente hayan sido objeto de operacién y mantenimiento por parte del Concesionario y, en



segundo lugar, en el indice de Precios al Consumidor, con el entendimiento, los alcances y en los
estrictos términos expuestos en la parte motiva.

“SEXTO: Declarar que los excedentes del flujo de caja del proyecto una vez ajustado el mismo tanto en
sus ingresos como egresos, con base en los supuestos o variables macroecondmicas de la propuesta,
deben destinarse a la expansion del sistema de alumbrado publico del Municipio de Neiva y que los
recursos sobrantes a la terminacién del contrato deben restituirse al Municipio de Neiva con el
entendimiento, los alcances y en los estrictos términos expuestos en la parte motiva.

“SEPTIMO: Declarar que la Unién Temporal DISELECSA LTDA - I.S.M. S.A., conformada por las
sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAIJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘I.S.M. S.A.’, tiene derecho a destinar a
publicidad, seguros y contingencias como maximo las sumas de dinero previstas para estos items en el
flujo financiero proyectado, ajustadas en el indice de Precios al Consumidor (IPC) y que, dentro de
dicho limite, las sumas de dinero a que tiene derecho a cobrar y recibir son aquellas que efectivamente
hayan sido destinadas a publicidad, seguros o contingencias, con el entendimiento, los alcances y en
los estrictos términos expuestos en la parte motiva.

“OCTAVO: Condenar solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS
LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A ‘I.S.M.
S.A’, a destinar al desarrollo de las actividades propias del objeto del contrato de concesion a través
del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil celebrado entre la
UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.5.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido posteriormente a la
Fiduciaria Agraria), la suma de CUATRO MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS
SETENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE CON VEINTIDOS
CENTAVOS (54.682.979.352,22), que contiene su actualizacién, recibida en exceso por las
mencionadas sociedades a través de la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - 1.S.M. S.A., sobre la que
contractualmente tenia derecho por operaciéon y mantenimiento, habida consideracién del menor
alcance del servicio de operacion y mantenimiento de las luminarias existentes y también del
incremento de precios efectuado por encima del IPC, para lo cual deberan entregar a dicho patrimonio
auténomo tales sumas en dia habil inmediatamente siguiente a la ejecutoria del laudo.

“NOVENO: Condenar solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS
LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES SA ‘1.S.M.
S.A.”, a destinar al desarrollo de las actividades propias del objeto del contrato de concesidn a través
del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil celebrado entre la
UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido posteriormente a la
Fiduciaria Agraria), la suma de CINCO MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES DOSCIENTOS
CINCUENTA Y TRES MIL SETECIENTOS NOVENTA Y UN PESOS MONEDA CORRIENTE CON CINCUENTA Y
OCHO CENTAVOS ($5.437.253.791,58) ya actualizada, recibida por las mencionadas sociedades a
través de la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A., a titulo de retorno de la inversion o de
utilidades no previstas contractualmente, para lo cual deberdn entregar tales sumas al patrimonio
auténomo el dia habil inmediatamente siguiente a la ejecutoria del laudo.

“DECIMO: Las condenas impuestas en las decisiones precedentes, seran cumplidas en los términos del
articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo y de conformidad con éste y la Sentencia C-189 de
1999 de la Honorable Corte Constitucional, causardn intereses a partir de la ejecutoria del laudo, por lo
expuesto en la parte motiva.

“DECIMO PRIMERO: Denegar todas las demds pretensiones declarativas y de condena formuladas en
la demanda principal y en su reforma presentada por el Municipio de Neiva y, abstenerse de decidir las
pretensiones subsidiarias en virtud de la prosperidad de las respectivas principales, por lo expuesto en
la parte motiva.

“DECIMO SEGUNDO: Reconocer fundamento a las excepciones interpuestas por el Municipio de
Neiva, contra las demandas de reconvencion presentadas por las sociedades DISTRIBUCIONES
ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAIJES Y
CONSTRUCCIONES SA ‘1.5.M. S.A., denominadas ‘Cumplimiento total de las obligaciones por parte del
Municipio de Neiva’ e ‘llegitimidad de lo pretendido por inexistencia de la obligacion’, las cuales por
ello prosperan, en los estrictos términos y por los motivos expuestos en la parte motiva de esta
providencia.



“Respecto de las excepciones denominadas ‘Incumplimiento de la demandante en reconvencion’ y
‘Falta de buena fe de la demandante en reconvencién’ el Tribunal las declara no probadas y, respecto
de las denominadas ‘Pretension de enriquecimiento sin causa’; ‘Actuacidon del Municipio de Neiva de
conformidad con lo dispuesto en el contrato y en los documentos que forman parte del mismo’;
‘Inexistencia de un dafio del que pueda derivarse una indemnizacion.’”; ‘Rompimiento de la ecuacidn
financiera y econdmica del contrato’ y ‘Genérica’ se abstiene de decidirlas por la prosperidad de las
otras, en los estrictos términos y por los motivos expuestos en la parte motiva de este Laudo.

“DECIMO TERCERO: Denegar las pretensiones declarativas y de condena formuladas en las demandas
de reconvencion presentadas, por las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -
DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES SA ‘Il.S.M. S.A.
contra EL MUNICIPIO DE NEIVA por lo expuesto en la parte motiva.

“DECIMO CUARTO: Sin condena en costas por lo expuesto en la parte motiva.

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

“DECIMO SEXTO: Expedir copias auténticas del presente Laudo a cada una de las partes y al
Representante de la Procuraduria General de la Nacidn, con las constancias de ley (Articulo 115,
numeral 2 del C. de P. C,).

Mediante providencia de 23 de agosto de 2007 (fls. 646 a 676, C. Consejo), el Tribunal,
a solicitud de las partes, aclard el laudo arbitral. En la parte resolutiva se lee (se

transcribe como aparece textualmente en la providencia):

“PRIMERO: Aclarar y corregir el numeral noveno de la Parte Resolutiva del Laudo
Arbitral proferido el 14 de agosto de 2007 y, cuyo texto, en consecuencia, se
sustituye y quedard como se indica a continuacién: ‘NOVENO: Condenar
solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LIDA. -
DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES SA ‘I.S.M.
S.A.’, a destinar al desarrollo de las actividades propias del objeto del contrato de
concesion a través del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de
Fiducia Mercantil celebrado entre la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA.- .S.M. S.A. y
la Fiduciaria del Estado (cedido posteriormente a la Fiduciaria Agraria), la suma de
SEIS MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES SETENTA Y TRES MIL QUINIENTOS
CINCUENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE CON DIECIOCHO CENTAVOS ($
6.545'073.556,18) ya actualizada, recibida por las mencionadas sociedades a través
de la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA..- I.S.M. S.A., a ftitulo de retorno de la
inversion o de utiidades no previstas contractualmente, para lo cual deberdn
entregar tales sumas al patrimonio auténomo el dia hdbil inmediatamente siguiente
a la ejecutoria del laudo'.

“SEGUNDO: Se niegan por las razones expuestas en esta providencia, las solicitudes
de aclaracién y complementacién elevadas por las sociedades DISELECSA LTDA-
I.S.M. S.A., en relacion al laudo arbitral dictado el 14 de agosto de 2007.

“TERCERO: La aclaracién y correccion ordenada en esta providencia, es parte
integrante del laudo arbitral proferido el catorce (14) de agosto de dos mil siete
(2007), y de ella expidase copia auténtica a las partes y al sehor Agente del
Ministerio PUblico, con las constancias legales. Todo lo demds del Laudo Arbitral
proferido el catorce (14) de agosto de dos mil siete (2007) se mantiene” (fls. 675 a
676, C. Consejo).



ANTECEDENTES

1.- La cldusula compromisoria.

Entre el municipio de Neiva y la unidon temporal DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A., infegrada
por Distribuciones Eléctricas de Sabanas Ltda. -DISELECSA LTDA- e Ingenieria,
Suministros, Montajes y Construcciones S.A. -L.S.M. S.A.-, fue celebrado el 31 de
diciembre de 1997 un “contrato de concesion para el mantenimiento y la operacion
de la infraestructura del servicio de alumbrado publico en todo el territorio del
Municipio de Neiva incluyendo el suministro e instalacion de luminarias y accesorios

eléctricos necesarios para la repotenciacion y la expansion del sistema™.

En la cldusula vigésima tercera, las partes convinieron que las controversias que
surgieran por la interpretacion, ejecucién y liquidaciéon del contrato serian resueltos por

un Tribunal de Arbitframento (se franscribe como aparece a folio 40, Cd. Pruebas 2):

“CLAUSULA VIGESIMA TERCERA: CLAUSULA COMPROMISORIA: A) Toda controversia o
diferencia entre las partes que se presente por razén de la interpretacion ejecucion
y liquidacion de este contrato, se someterd a la decision de un tribunal de
arbitramento compuesto por tres drbitros nombrados de comUin acuerdo entre las
partes. Si no se lograre un acuerdo entre las partes, su nombramiento corresponderd
a la Cdmara de Comercio de Neiva a peticién de cualquiera de ellas. Los drbitros
decidirdn en derecho y deberdn ser abogados colombianos en ejercicio. El
arbitramento podrd solicitarse por cualquiera de las partes, dando aviso
oportunamente a la otra parte. B) Cualquier controversia que surja entre las partes
en relacién con un asunto técnico, financiero, contable o comercial y que no
pueda ser resuelto entre ellas mismas, serd dirimido mediante arbitramento técnico,
por un drbitro que deberd ser designado de comUn acuerdo entre las partes,
teniendo en cuenta lo siguiente: Si la controversia tiene que ver con temas técnicos
u operativos, el drbitro serd un ingeniero con experiencia en el asunto particular
objeto del conflicto. Si la controversia tiene que ver con temas financieros o
contables el drbitro serd un auditor con experiencia en el asunto particular objeto
del conflicto. 2) Si las partes no se pusieran de acuerdo sobre el drbitro
corresponderd su designaciéon a la Cdmara de Comercio de Neiva. 3) La decision
del drbitro serd obligatoria para las partes. C) El Tribunal asi constituido se regird en
todo por las disposiciones sobre la materia establecidas en el decreto extraordinario
2279 de 1989, la ley 23 de 1991 y el decreto extraordinario 2651 de 1991 vy las
disposiciones de orden legal que los modifiquen adicionen o reformen. La sede del
tribunal de arbitramento serd la ciudad de Neiva y el procedimiento arbitral serd
administrado por el centro de conciliacién y arbitraje de la Cdmara de Comercio
de dicha ciudad. En caso de que enfre las partes no haya acuerdo en cuanto a si
determinada controversia es de naturaleza técnica, contable o comercial,
entonces el asunto se someterd a arbitramento en derecho”.

2.- La demanda arbitral.

En escrito radicado el 24 de agosto de 2006, ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje

de la Cdmara de Comercio de Neiva, el municipio de Neiva, por conducto de



apoderado, solicité la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento que resolviera las
controversias surgidas con ocasion del contrato de concesion del 31 de diciembre de
1997, celebrado entre dicho municipio y la unidén temporal DISELECSA LTDA. - I.S.M.
S.A., integrada por DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. para el mantenimiento y la
operacion de la infraestructura del servicio de alumbrado publico en todo el territorio
de Neiva, incluyendo el suministro e instalacion de luminarias y accesorios necesarios

para la repotenciacion y expansion del sistema.

El 13 de febrero de 2007, el municipio de Neiva modificd y adiciond las pretensiones de
la demanda y anadié algunos hechos. Las pretensiones de la demanda ya reformada

fueron las siguientes (se transcribe como aparece a folios 325 a 336, Cd. Ppal 1):

“A. PRINCIPALES:

“PRIMERA: Que se declare por parte del Tribunal de Arbitramento que la Unién Temporal DISELECSA
LTDA - I.S.M. S.A., conformada por las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA.-
DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘I1.5.M. S.A/, de
conformidad con lo dispuesto en el Contrato de Concesidn para el Mantenimiento y la Operacién de
la Infraestructura del Servicio de Alumbrado Publico en todo el Territorio del Municipio de Neiva,
incluyendo el Suministro e Instalacién de Luminarias y Accesorios necesarios para la Repotenciacion
y Expansion del Sistema, celebrado el 31 de diciembre de 1.997 con el Municipio de Neiva, tiene
derecho a recibir como remuneracién por el suministro y montaje de luminarias y la operacién y
mantenimiento de la infraestructura del sistema de alumbrado, solamente los costos propuestos por
el Concesionario en su oferta del 22 de diciembre de 1997 para cada item del componente de
suministro y montaje, y del componente de operacién y mantenimiento, indexados por el Indice de
Precios al Consumidor (IPC).

“SEGUNDA: Que se declare que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA - I.5.M. S.A., conformada por
las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA.-DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘I.S.M. S.A/, tiene derecho a recibir como
remuneracion por concepto de suministro y montaje de luminarias solamente el valor unitario
propuesto en su oferta del 22 de diciembre de 1997, multiplicado por el nimero de luminarias
efectivamente suministradas e instaladas por el Concesionario, incrementando dicho valor por el
Indice de Precios al Consumidor.

“TERCERA: Que se declare que la suma de $288.880.149, cobrada y recibida por la UNION
TEMPORAL DISELECSA LTDA - I.S.M. S.A,, conformada por las sociedades DISTRIBUCIONES
ELECTRICAS DE SABANAS LTDA.-DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAIJES Y
CONSTRUCCIONES S.A. ‘I.S.M. S.A’, en el mes de marzo de 2.004, para corregir las diferencias
presentadas en el rubro de repotenciacion (suministro y montaje), acumulado a octubre 31 de 2000,
entre la rendicion de cuentas a octubre 31 de 2.000 cuadro ‘MOVIMIENTO DE EFECTIVO
ACUMULADO A OCTUBRE DEL 2.000’ ($4.730.569.859) y el que aparece en el Informe de Cuentas
Fiduciario correspondiente al periodo de enero a diciembre de 2.000 ($4.440.589.710), ya habia sido
pagada y recibida al Concesionario.

“CUARTA: Que se declare que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA - I.S.M. S.A.,
conformada por las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA.-
DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.
‘.5.M. S.A.", tiene derecho a recibir por concepto de operacidén y mantenimiento
solamente los costos propuestos en su oferta del 22 de diciembre de 1997 vy
aceptados por el Municipio de Neiva, ajustados, en primer lugar, en el nUmero de
luminarias que efectivamente hayan sido objeto de operacién y mantenimiento por
parte del Concesionario y, en segundo lugar, en el Indice de precios al Consumidor.



“QUINTA: Que se declare que los excedentes del flujo de caja del proyecto una vez
ajustado el mismo tanto en sus ingresos como egresos, con base en los supuestos o
variables macroecondmicas de la propuesta, deben destinarse a la expansién del
sistema de alumbrado publico del Municipio de Neiva y que los recursos sobrantes a
la terminacion del contrato deben restituirse al Municipio de Neiva.

“SEXTA: Que se declare que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA - I.S.M. S.A,,
conformada por las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA.-
DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.
‘.5.M. S.A.", ha violado el contrato de concesidon celebrado con el MUNICIPIO DE
NEIVA al haber cobrado y recibido por concepto de luminarias no suministradas ni
instaladas, la suma de $238.509.756, en pesos de las fechas en que se efectuaron los
respectivos pagos, o la suma que resulte probada en el proceso, superior a la
pactada, ala cual no tenia derecho.

“SEPTIMA: Que se declare que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA - [.S.M. S.A,,
conformada por las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA.-
DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.
‘.5.M. S.A.", ha violado el contrato de concesién celebrado con el MUNICIPIO DE
NEIVA al haber cobrado y recibido por concepto de aqjuste en el suministro y
montaje la suma de $289.880.149, en pesos de las fechas en que se efectuaron los
respectivos pagos, o la suma que resulte probada en el proceso, superior a la
pactada, ala cual no tenia derecho.

“OCTAVA: Que se DECLARE que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA - I.S.M. S.A,,
conformada por las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA.-
DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.
‘.5.M. S.A.", ha violado el contrato de concesién celebrado con el MUNICIPIO DE
NEIVA al haber cobrado vy recibido por concepto de operacidon y mantenimiento la
suma de $3.587.425.898, a pesos de las fechas en que se efectuaron los respectivos
pagos, o la suma superior a la pactada que resulte probada en el proceso, a la que
no tenia derecho por corresponder a un incremento de los costos equivalente al
18% fijo y no al IPC.

“NOVENA: Que se declare que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA - I.S.M. S.A,,
conformada por las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA.-
DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.
‘.5.M. S.A.", ha violado el contrato de concesion celebrado con el MUNICIPIO DE
NEIVA al haber cobrado vy recibido por concepto de operacidén y mantenimiento la
suma de $527.131.841, a pesos de las fechas en que se efectuaron los respectivos
pagos, o la suma superior a la pactada que resulte probada en el proceso, a la que
no tenia derecho en razén del menor alcance del servicio por la disminucién del
numero de luminarias que efectivamente fueron objeto de operacidon vy
mantenimiento.

“DECIMA: Que se declare que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.5.M. S.A., conformada por
las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘1.5.M. S.A.’, ha violado el contrato de concesidn
celebrado con el MUNICIPIO DE NEIVA al haber cobrado y recibido por concepto de retorno de la
inversion o utilidades, contractualmente no previstas, la suma de $3.940.319.033, a pesos de las
fechas en que se efectuaron los respectivos pagos, o la suma superior a la pactada que resulte
probada en el proceso, a la cual no tenia derecho.

“DECIMA PRIMERA: Que se condene solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS
DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES
S.A. ‘L.S.M. S.A." a destinar al desarrollo de las actividades previstas en el contrato de concesion a
través del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil celebrado
entre la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido
posteriormente a la Fiduciaria Agraria), la suma de $238..509.756, o la que resulte probada en el
proceso, actualizada como se solicita mds adelante, recibida en exceso por tales sociedades a través
de la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. I.S.M. S.A,, sobre las que contractualmente tenia derecho



por concepto de suministro y montaje, en razén del menor alcance del servicio (luminarias no
suministradas, ni instaladas), para lo cual deberdn entregar a dicho patrimonio auténomo tales
sumas el dia habil inmediatamente siguiente a la ejecutoria del laudo.

“DECIMA SEGUNDA: Que se condene solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS
DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES
S.A. ‘I.S.M. S.A.’ a destinar al desarrollo de las actividades propias del objeto del contrato de
concesion a través del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil
celebrado entre la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.5S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido
posteriormente a la Fiduciaria Agraria), la suma de $289.880.149 o la que resulte probada en el
proceso, actualizada como se solicita mdas adelante, recibida en exceso por las mencionadas
sociedades, a través UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.5S.M. S.A., en el mes de marzo de 2.004,
sobre las que contractualmente tenia derecho, por concepto de repotenciaciéon de luminarias
(suministro y montaje) acumulada a octubre 31 de 2000, para lo cual deberan entregar a dicho
patrimonio auténomo tales sumas el dia habil inmediatamente siguiente a la fecha de ejecutoria del
laudo.

“DECIMA TERCERA: Que se condene solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS
DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES
S.A. ‘I.S.M. S.A.’ a destinar al desarrollo de las actividades propias del objeto del contrato de
concesion a través del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil
celebrado entre la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido
posteriormente a la Fiduciaria Agraria), la suma de $3.587.425.898, o la que resulte probada en el
proceso, actualizada como se solicita mdas adelante, recibida en exceso por las mencionadas
sociedades a través de la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A., sobre la que
contractualmente tenia derecho por operacidn y mantenimiento, habida consideraciéon del
incremento de precios efectuado por encima del IPC, para lo cual deberan entregar a dicho
patrimonio autonomo tales sumas en dia habil inmediatamente siguiente a la ejecutoria del laudo.

“DECIMA CUARTA: Que se condene solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE
SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.
‘1.5.M. S.A.” a destinar al desarrollo de las actividades propias del objeto del contrato de concesién a
través del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil celebrado
entre la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido
posteriormente a la Fiduciaria Agraria), la suma de $527.131.841, o la que resulte probada en el
proceso, actualizada como se solicita mas adelante, recibida en exceso por las mencionadas
sociedades a través de la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. IS.M. S.A., sobre la que
contractualmente tenia derecho por operacidon y mantenimiento, habida consideracidon del menor
alcance del servicio de operacidn y mantenimiento de las luminarias existentes, para lo cual deberdn
entregar tales sumas a dicho patrimonio auténomo el dia hdbil inmediatamente siguiente a la
ejecutoria del laudo.

“DECIMA QUINTA: Que se condene solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE
SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.
‘1.5.M. S.A.” a destinar al desarrollo de las actividades propias del objeto del contrato de concesién a
través del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil celebrado
entre la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido
posteriormente a la Fiduciaria Agraria), la suma de $3.940.319.033 o la que resulte probada en el
proceso, actualizada como se solicita mas adelante, recibida por las mencionadas sociedades a
través de la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A., a titulo de retorno de la inversion o de
utilidades no previstas contractualmente, para lo cual deberan entregar tales sumas al patrimonio
auténomo el dia habil inmediatamente siguiente a la ejecutoria del laudo.

“DECIMA SEXTA: Todas las condenas se haran en pesos constantes, trayendo a valor presente la
totalidad de las sumas a que fueren condenadas, desde las fechas en que la Unién Temporal y/o las
sociedades que la conforman recibieron cada uno de los respectivos pagos, hasta la fecha de entrega
real y efectiva al citado patrimonio auténomo.

“DECIMA SEPTIMA: Que se condene solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS
DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES
S.A. ‘I.S.M. S.A." a pagar intereses a la tasa de mora mas alta autorizada por la ley, sobre la totalidad
de las sumas dinerarias a que fueren condenadas, desde la fecha en que se recibieron tales sumas



hasta el pago efectivo total. En su defecto, que se condene a pagar intereses remuneratorios a la
tasa mas alta autorizada por la ley, sobre la totalidad de las sumas dinerarias a que fueren
condenadas desde la fecha en que se recibieron tales sumas hasta la fecha de notificacion del auto
que admita la presente demanda y a partir de dicha fecha y hasta el pago total intereses a la tasa de
mora mas alta autorizada por la ley. En defecto de las dos anteriores, que se condene a pagar
intereses remuneratorios a la tasa mas alta autorizada por la ley, sobre la totalidad de las sumas
dinerarias a que fueren condenadas, desde la fecha en que se recibieron tales hasta la fecha de
ejecutoria del laudo y a partir dicha ejecutoria y hasta el pago total intereses de mora a la tasa mas
alta autorizada por la ley.

“DECIMA OCTAVA: Que se condene a las convocadas al pago de las costas del proceso y de las
agencias en derecho.

“DECIMA NOVENA: Que se declare que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. -1.S.M. S.A.
conformada por las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e
INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘.S.M. S.A/, tiene derecho a
destinar a publicidad, seguros y contingencias como maximo las sumas de dinero previstas para
estos items en el flujo financiero proyectado, ajustadas en el Indice de Precios al Consumidor (IPC) y
que dentro de dicho limite, las sumas de dinero a que tiene derecho a cobrar y recibir son aquellas
que efectivamente hayan sido destinadas a publicidad, seguros o contingencias.

“VIGESIMA: Que se declare que la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. -I1.S.M. S.A. conformada por
las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘1.5.M. S.A.’, ha violado el contrato de concesion
celebrado con el MUNICIPIO DE NEIVA al haber cobrado y recibido por concepto de publicidad,
seguros y contingencias, sumas de dinero sin haber acreditado que las mismas se destinaron a
publicidad, seguros y contingencias.

“VIGESIMA PRIMERA: Que se condene solidariamente a las sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS
DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES
S.A. ‘I.S.M. S.A. a destinar al desarrollo de las actividades previstas en el objeto del contrato de
concesion a través del patrimonio auténomo conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil
celebrado entre la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA.- I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido
posteriormente a la Fiduciaria Agraria), la suma de dinero que resulte probada en el proceso,
actualizada como se solicita mas adelante, recibida por tales sociedades a través de la UNION
TEMPORAL DISELECSA LTDA.- I.S.M. S.A., en exceso sobre las que contractualmente tenia derecho
por concepto de publicidad, seguros y contingencias, para lo cual deberan entregar al patrimonio
auténomo tales sumas el dia habil inmediatamente siguiente a la ejecutoria del laudo.

“B. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

“PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare que
se ha alterado en contra del MUNICIPIO DE NEIVA el equilibrio financiero o econémico del contrato
de concesidn, habida consideracidén de que el indice de Precios al Consumidor durante la ejecuciéon
del Contrato de Concesidn ha sido sustancialmente inferior al 18%, que equivalia al IPC que se tomd
como supuesto cuando se celebré el contrato.

“SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que para mantener
hacia futuro las condiciones econdmicas existentes al momento de contratar, se revise el contrato, a
efectos de establecer que el incremento a que tiene derecho el Concesionario, es el Indice de Precios
al Consumidor vigente en cada periodo facturado.

“PRETENSION SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA Y A LA SEXTA PRETENSIONES PRINCIPALES: Que se
declare que se ha alterado en contra del MUNICIPIO DE NEIVA el equilibrio financiero o econédmico
del contrato de concesion, habida consideracidon de que la contraprestacion a que tiene derecho el
Concesionario por el suministro y montaje de luminarias se pacté con base en un nimero estimado
de luminarias a ser suministradas e instaladas, el cual resultd ser sustancialmente inferior al previsto
en el momento de celebrar el contrato de concesién.

“PRETENSION SUBSIDIARIA A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare que se ha
alterado en contra del MUNICIPIO DE NEIVA el equilibrio financiero o econémico del contrato de
concesién, habida consideracion de que el Concesionario ha cobrado su remuneracidn por concepto



de operacion y mantenimiento incrementando los costos en un 18% fijo anual (equivalente al indice
de Precios al Consumidor que tomé como base para el flujo financiero del proyecto), mientras que
éste indice ha resultado ser sustancialmente inferior a dicho porcentaje desde la fecha en que se
celebro el contrato de concesidn y, ademds, en razén de que la contraprestacidn a que tiene derecho
el Concesionario por la operacién y mantenimiento se pacté con base en un niumero estimado de
luminarias que resulto ser sustancialmente inferior al previsto al momento de celebrar el contrato de
concesion.

“PRETENSION SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene el
restablecimiento del equilibrio financiero del contrato de concesion entre la fecha de ocurrencia del
desequilibrio y la fecha del Laudo y que, para tales efectos, se condene solidariamente a las
sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAIJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘1.5.M. S.A.’ a destinar al desarrollo de las
actividades propias del objeto del contrato de concesién a través del patrimonio auténomo
conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil celebrado entre la UNION TEMPORAL
DISELECSA LTDA.- I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido posteriormente a la Fiduciaria Agraria),
todas las sumas de dinero recibidas por tales sociedades a través de la UNION TEMPORAL DISELECSA
LTDA.- I.S.M. S.A., que llegaren a probarse en el proceso que por concepto del menor nimero de
luminarias efectivamente suministradas e instaladas por el concesionario, hayan ocasionado un
desequilibrio econdmico del contrato en contra del Municipio de Neiva, para lo cual deberan
entregar tales sumas a dicho patrimonio auténomo el dia habil siguiente a la ejecutoria del laudo.

“PRETENSION SUBSIDIARIA A LA DECIMA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene el
restablecimiento del equilibrio financiero del contrato de concesion entre la fecha de ocurrencia del
desequilibrio y la fecha del Laudo y que para tales efectos se condene solidariamente a las
sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAIJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘I.S.M. S.A.’ a destinar al desarrollo de las
actividades propias del objeto del contrato de concesidon, a través del patrimonio auténomo
conformado en virtud del contrato de Fiducia Mercantil celebrado entre la UNION TEMPORAL
DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido posteriormente a la Fiduciaria
Agraria), todas las sumas de dinero que llegare a probarse en el proceso que por concepto de
disminucion del Indice de Precios al Consumidor que se tuvo en cuenta para establecer los precios de
operaciéon y mantenimiento frente a los mismos indices durante la ejecucidn del contrato de
concesidon hayan ocasionado un desequilibrio econdmico del contrato en contra del Municipio de
Neiva, para lo cual deberdn entregar tales sumas a dicho patrimonio autonomo el dia habil
inmediatamente siguiente a la ejecutoria del laudo.

“PRETENSION SUBSIDIARIA A LA DECIMA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene el
restablecimiento del equilibrio financiero del contrato de concesidn entre la fecha de ocurrencia del
desequilibrio y la fecha del Laudo y que para tales efectos se condene solidariamente a las
sociedades DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA. -DISELECSA LTDA e INGENIERIA,
SUMINISTROS, MONTAIJES Y CONSTRUCCIONES S.A. ‘I.S.M. S.A.” a destinar al desarrollo de las
actividades propias del contrato de concesidn a través del patrimonio auténomo conformado en
virtud del contrato de Fiducia Mercantil celebrado entre la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. -
I.S.M. S.A. y la Fiduciaria del Estado (cedido posteriormente a la Fiduciaria Agraria), todas las sumas
de dinero recibidas por tales sociedades a través de la UNION TEMPORAL DISELECSA LTDA. - I.S.M.
S.A. que llegaren a probarse en el proceso, que por concepto del menor alcance del servicio de
operacién y mantenimiento, hayan ocasionado un desequilibrio econémico del contrato en contra
del Municipio de Neiva, para lo cual deberan entregar tales sumas a dicho patrimonio auténomo el
dia habil inmediatamente siguiente a la ejecutoria del laudo”.

Los hechos de la demanda arbitral son, en sintesis, los siguientes:

2.1.- Previa autorizacion impartida por el Concejo Municipal de Neiva, el alcalde de
este municipio ordend adelantar el procedimiento de seleccion, para contratar por el
sistema de concesion “el suministro e instalacion, el mantenimiento y la expansion” del
alumbrado publico, servicio que seria financiado con la tasa prevista en el acuerdo 066
del 27 de noviembre de 1997.



En los pliegos de condiciones se indicd que el costo mensual del suministro y de la
operaciéon y del mantenimiento se pagarian con los remanentes del recaudo de la
tasa de alumbrado publico, una vez cancelado el valor mensual del suministro de
energia de dicho alumbrado; ademds, se incluyd el inventario de las luminarias
existentes, que arrojé un total de 20.278 (para noviembre de 1997), de las cuales 18.113
debian ser sustituidas o repotenciadas; igualmente, se indicd el presupuesto de
inversion inicial para la repotenciacion de las 18.113 y los costos de operaciéon vy

mantenimiento de las 20.278 o 20.283 luminarias?.

2.2.- Entre los proponentes se encontraban las sociedades Distribuciones Eléctricas de
Sabanas Ltda. -DISELECSA LTDA- e Ingenieria, Suministros, Montajes y Construcciones
S.A. -.S.M. S.A.- integrantes de la Unién Temporal DISELECSA LTDA. I.S.M. S.A., en cuya
propuesta se presentd un presupuesto de inversion para repotenciaciéon de la
iluminacion, sobre la base de 18.113 luminarias, indicando el valor unitario de cada
item (tanto por material como por mano de obra), asi como los costos de AlU e IVA

sobre la utilidad, para un total de inversion inicial de $5.278'209.103.

Asimismo, se presupuestaron en $557'749.536 por ano los costos de operacion y
mantenimiento para 20.283 luminarias existentes y se calculd el costo de dicho rubro

durante los 20 anos de la concesion en $9.134'003.531 (valor a diciembre de 1997).

2.3.- En los mencionados items se incluyd la siguiente nota: “Aplicando la tasa

promedio de crecimiento anual del 3%, un incremento promedio en precios unitarios

anuales equivalentes al indice de precios al consumidor, estimados en el 18% vy el

tiempo de duracién del contrato, se obtiene el valor total anterior” (fl. 17; C. Ppal. 1).

2.4.- En el flujo financiero del proyecto, contenido en la propuesta, se tomd como
supuesto para las proyecciones el IPC promedio de los anos 1995 y 1996, equivalente al

18% anual.

2.5.- La licitacion fue adjudicada, mediante resolucion 624 del 30 de diciembre de
1997, a la unién temporal DISELECSA LTDA. - I.S.M. S.A., integrada por Distribuciones
Eléctricas de Sabanas Ltda. -DISELECSA LTDA- e Ingenieria, Suministros, Montajes vy
Construcciones S.A. -1.S.M. S.A. y, al dia siguiente, se suscribié el confrato de concesion,

por un plazo de 20 anos, contados a partir de la suscripcion del acta de iniciacion.

2 En el hecho 4.6 de la demanda se hace referencia a 20.278 luminarias existentes para noviembre de 1997; no
obstante, en el hecho 4.9 se hace alusion a 20.283 luminarias (ver folios 16 y 16, C. Ppal. 1).



2.6.- El 9 de marzo de 1998, el concesionario y Fiduciaria del Estado celebraron el
contrato de fiducia mercantil irevocable con miras a constituir el patrimonio auténomo
que se denomind “FIDEICOMISO CONCESION ALUMBRADO PUBLICO DE NEIVA” (fl. 19,
C. Ppal. 1), para la administraciéon financiera de los recursos, cuyas érdenes de pago
serian impartidas por el fideicomitente o concesionario, siendo el municipio de Neiva

un beneficiario del contfrato de fiducia mercantil.

2.7.- Ese confrato de fiducia fue cedido por Fiduciaria del Estado S.A. —en liquidacion- a
Fiduagraria S.A., mediante acta del 15 de septiembre de 2003, con la aceptacion de
Diselecsa Ltda. —ISM S.A.

2.8.- De conformidad con lo previsto en los pliegos de condiciones de la licitacion, en
la propuesta y en la cldusula quinta del contrato, el concesionario se obligaba a
suministrar e instalar (repotenciar) 18.113 luminarias, dentro de los doce (12) meses
iniciales del contrato; pero, tan solo lo hizo respecto de 13.248, segUn acta de entrega
suscrita el 27 de julio de 1999. Con todo, durante 1998 y 1999, el concesionario impartié
ordenes de pago a su favor por $4.742'799.014, por concepto de suministro y montaje
de luminarias, suma superior a la que confractualmente tenia derecho, puesto que
cobré vy recibié de la fiduciaria pagos por concepto del total de las 18.113 luminarias,

pese a que solo suministrd e instald 13.248.

2.9.- Asimismo, en marzo de 2004, la fiduciaria efectué un pago al concesionario por
$289'880.149, para reponer la diferencia presentada entre la rendicion de cuentas de
la fiduciaria, a octubre de 2000 y la correspondiente a diciembre del mismo ano, por

concepto de repotenciacion (suministro y montaje) acumulada a octubre 31 de 2000.

2.10.- Afirma el convocante que, si bien el nUmero de luminarias materia de operacion
y mantenimiento se establecid en los pliegos de condiciones y en el contrato en 20.283,
el numero real tan solo llegd a 16.872, segun inventario que consta en el acta de
entrega suscrita entre el concesionario y el ente territorial el 27 de julio de 1999. Segun
la propuesta, el concesionario tenia derecho a recibir por este concepto los precios
ofertados para cada item de operacidon y mantenimiento multiplicado por el nUmero
real de luminarias ajustados con el |.P.C.; pero, entre febrero de 1998 y mayo de 2006,
el concesionario cobrd y recibidé de la fiduciaria $9.582'373.536,77, que corresponden al
costo de 20.283 luminarias y un ajuste en los precios propuestos del 18% anual, cuando,

en realidad, solo debia cobrar y recibir $5.832'659.498,27; por ende, cobrd sumas a las



cuales no tenia derecho e incrementd el valor de los precios en un 18% anual, cuando

debia hacerlo con el IPC.

2.11.- El concesionario recibid, sin justificacion, $3.587'425.898 por efectuar el ajuste de
precios por encima del IPC, $527'131.841 por haber excedido el alcance real del
servicio de operaciéon y mantenimiento y $3.940'319.033 (durante el periodo junio de
2002 a mayo de 2006) por concepto de retorno de la inversion, adicional a las
utilidades contractualmente previstas, valor este Ultimo que debia ser destinado a la

expansion del sistema de alumbrado publico del municipio.

2.12.- Precis6 el convocante que, de admitirse que el concesionario tiene derecho a
recibir por concepto de operacidn y mantenimiento el valor total proyectado,
independientemente del nUmero de luminarias que realmente son objeto de
operacién y mantenimiento, el valor pagado por el municipio por cada luminaria es
superior al previsto en el momento de celebrar el contrato, lo cual altera el equilibrio
financiero del contrato en detrimento de la entidad territorial. Igualmente, se produce
tal desequilibrio si se admite que los precios propuestos por el concesionario, por
concepto de operacion y mantenimiento, se incrementan en un porcentaje del 18%
que era el IPC que se tomd como referente para la elaboraciéon de la propuesta (IPC
promedio 1995 - 1996) y no en el porcentaje equivalente al IPC real de cada ano, que

ha sido sustancialmente inferior durante el periodo de ejecucidon del contrato.

2.13.- Senald la entidad territorial que las utilidades del concesionario estaban previstas
e incluidas en los precios y costos propuestos al municipio y aceptados por éste y el
retorno de la inversidon correspondia a esas utilidades; adicionalmente, segin el pliego
de condiciones, la propuesta del concesionario y el contrato de concesidon, no se
pactd que el municipio reconoceria y pagaria utilidades o retornos de inversion
distintos a los contemplados dentro de los costos mencionados en la propuesta del

concesionario; ademds, no se pactd ni se garantizé retorno alguno de la inversion.

2.14.- En el escrito de correccidon de la demanda, el convocante senald que el
concesionario incluyd en su propuesta que algunas sumas provenientes de los
recaudos serian desfinadas a publicidad, seguros y contingencias, las cuales se
ajustarian con el IPC durante la ejecucidn del contrato. El concesionario
efectivamente ha recibido sumas por tales conceptos, pero no ha enfregado a la

fiduciaria los soportes de los respectivos gastos (fls. 335 a 3364, C. Ppal 1).

3.- Integracién del Tribunal.



Las partes convocante y convocada, segun consta en el acta (sin fecha) que obra a
folios 63 a 65 del cuaderno principal 1, designaron de comun acuerdo a los drbitros

encargados de dirimir la controversia.

La audiencia de instalacion del Tribunal se cumplié el 7 de septiembre de 2006 y en ella
se designo al Presidente y a la Secretaria y se fijé el lugar de su funcionamiento (fls. 93 a
98, C. Ppal 1).

En la misma fecha, mediante auto 2, se admitié la demanda, se corrid tfraslado a las
convocadas, se ordend la notificacion del auto admisorio al Ministerio Publico vy se
ordend comunicar la iniciacion del tfradmite arbitral a Fiduciaria Agraria S.A. (fls. 106 y
107, C. Ppal. 1).

4.- La contestacion de la demanda arbitral.

DISELECSA LTDA e I.S.M. S.A., integrantes de la unién temporal DISELECSA LTDA. - |.S.M.
S.A., parte convocada del proceso arbitral, en escritos separados, pero de iguadl
contenido, se opusieron a todas las pretensiones de la demanda vy, en cuanto a los
hechos, aceptaron unos como ciertos, otros como parcialmente ciertos, negaron

algunos y desconocieron tal cardcter a varios enunciados.

Para oponerse a las pretensiones de la demanda, sostuvieron que los hechos que las
cimientan no guardan correspondencia con la realidad precontractual y contractual
del contrato de concesidon celebrado, puesto que se desconocen las condiciones del
pliego y el efecto vinculante de aquél, a la vez que no se analiza el régimen juridico
aplicable a este tipo de contfratos y mds bien se le da el enfoque de un contrato de

obra.

Afirmaron que el contrato vdlidamente celebrado es ley para los confratantes y que,
en virtud de los principios de relatividad e intfangibilidad de los contratos, las partes no
pueden desconocer lo pactado y tampoco es viable que soliciten su revisidon, pues no

existe situacién imprevista que asi lo amerite.

Sefalaron que la remuneracion del concesionario, tanto para el suministro y montaje,
como para la operacion y mantenimiento, se pacté en forma global y por cuenta y
riesgo del concesionario, de modo que los costos individuales son un rubro indicativo

en la propuesta presentada, pero no significa que deban cancelarse en forma



individual, como lo pretende la entidad territorial demandante, “tal como se refleja en

el flujo de caja concertado por ellos como elemento integrante del negocio juridico”.

Anadieron que el ajuste del item de operacion y mantenimiento fue convenido
teniendo en cuenta una tasa anual del 18% (1.5% mensual), para el componente de

suministro y montaje de nuevas luminarias.

Precisaron que la suma de $288'880.149 (en realidad $289'880.149), cuya devoluciéon
solicita la convocante, corresponde a un ajuste contable autorizado por el comité
fiduciario sobre los valores de inversion ya efectuados y que las demds sumas
cuestionadas, recibidas por el concesionario, se encuentran previstas en el contrato, tal

como lo refleja el flujo de caja incorporado al mismo.

La suma total invertida por el concesionario, por valor de $4.786'835.934, contiene el

ajuste contable de $289'8840.149 que fuera ordenado por el comité fiduciario.

En relacion con los hechos, manifestaron que en la cldusula trigésima segunda del
contrato de concesion quedd pactado que el concesionario financiaria las
actividades derivadas del contrato con recursos propios y de crédito, en la forma

establecida en el flujo financiero.

Con base en la exigencia prevista en el formulario 8 del pliego de condiciones,
Diselecsa estimd los costos de los servicios de operacidon y mantenimiento y disend el

flujo de caja para los 20 anos del contfrato de concesion.

Precisaron que el esquema financiero previd que el item de operacidon vy
mantenimiento tendria un ajuste del 18% anual, como un valor fijo de indexacién por
todo el plazo del contrato, el cual fue el resultado de la ponderacion de los IPC de
1995 y 1996, de las variaciones de los IPP, de la devaluacion y de los precios de los
combustibles. Afirmaron que si la intencidon de la concesionaria hubiera sido indexar los
precios ano por ano asi lo habrian dejado consignado de forma clara en su propuesta;

pero, no fue asi y el municipio no manifestd reparo alguno a la oferta asi concebida.

Afirmaron que la Unica finalidad que persiguieron los contratantes al establecer un
valor fijo en el contfrato era determinar un valor estimado para efectos fiscales y para

facilitar la posterior adquisicion de las pdlizas de seguros requeridas.



Aseveraron, por ofra parte, que en el contrato quedd establecido que el ente territorial
cedia la totalidad de los derechos que tenia sobre el valor mensual de la facturacion
del servicio de alumbrado publico, previa deduccién de los gastos de consumo de
energia, de los costos de facturacion y de recaudo y del 3% de lo recaudado,
porcentaje éste destinado a pagar la interventoria, de modo que, en opinidn de las
convocadas, no es cierto lo que afirma la convocante, en el sentido de que el
municipio solo estuviera obligado a retribuir los costos de suministro e instalacion de

luminarias y la operacion y mantenimiento del sistema de alumbrado publico.

Por otra parte, calificaron de inexactas las cifras que entregd la convocante, en

cuanto alos pagos hechos a terceros por concepto de repotenciacion de luminarias.

Como razones de la defensa, luego de precisar las generalidades del tipo de confrato
celebrado y de su forma de remuneracidn, precisaron que en los pliegos de
condiciones no se fijaron los pardmetros macroecondémicos que debian ser tomados
como base para las proyecciones del flujo de caja propuesto y que la razdn por la cual
confeccionaron la propuesta con una indexaciéon fija anual del 18%, respecto de los
items relacionados con la operacion y mantenimiento, obedecid a la valoracion del
nivel de riesgo en relacion con el plazo de retorno de la inversion (20 anos), los costos
financieros, las tasas de interés de oportunidad (a mayor riesgo, mayor rentabilidad
requerida) y la jurisprudencia para entonces vigente, que predicaba la inaplicabilidad

de la teoria de la imprevision en este tipo de contratos.

Por ofra parte, adujeron que en la oferta quedd consignado que el valor de las obras
objeto de inversidn en repotenciacion tenia una indexaciéon mensual fija del 1.5% y que

la inversidon en el alumbrado navideno tenia una indexacion anual del 2%.

Dentro del flujo financiero propuesto, el concesionario proyectd la reinversion total de
los flujos de caja libres, que mensualmente arrojaba el ejercicio para el cdlculo de tasa
interna de retorno del proyecto, pues “... el cdlculo de este indicador financiero
supone la reinversion total de los flujos periédicos que arroja un proyecto (sic) desde el
momento en que se hace la inversion inicial y hasta que éste termina ...” (fl. 140, C.

Ppal. 1).

En la préctica, el concesionario tenia la obligacion de retirar los flujos de caja libres
mensuales, para, con ellos, cancelar los créditos bancarios de los que se sirvid para

financiar las inversiones de repotenciacion de 13.428 luminarias y, una vez canceladas



las obligaciones con los terceros, los flujos de caja libres quedan a disposicion de los

inversionistas de capital.

En suma, el flujo de caja proyectado que hacia parte integral de la oferta quedd
concebido de tal manera que el concesionario financiaria la totalidad de la inversion y
que el servicio de operacion y mantenimiento del sistema de alumbrado publico del
municipio se prestaria con una eficiencia no inferior al 85%, condiciones que fueron

cumplidas por el concesionario.

Como medios exceptivos propuso los que denomind: “AUSENCIA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR ACTIVA POR PARTE DEL MUNICIPIO DE NEIVA QUIEN NO SE ENCUENTRA LEGITIMADO
PARA DEMANDAR LO QUE PIDE EN LA CONVOCATORIA ARBITRAL", “AUSENCIA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA DE LAS SOCIEDADES CONVOCADAS COMO MIEMBROS DE LA UNION
TEMPORAL QUIENES NO PUEDEN RESPONDER POR LO QUE SE PRETENDE EN LA DEMANDA
CONTENIDA EN LA CONVOCATORIA ARBITRAL", “AUSENCIA DE CAUSA PARA PEDIR POR PARTE
DEL MUNICIPIO DE NEIVA”, “INEXISTENCIA ABSOLUTA DE IMPREVISION CONTRACTUAL QUE
JUSTIFIQUE LA REVISION DEL CONTRATO", “AUSENCIA TOTAL DE PRESUPUESTOS PARA DEDUCIR EL
INSINUADO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DE LOS MIEMBROS DE LA UNION
TEMPORAL", “AUSENCIA TOTAL DE PRESUPUESTOS PARA INVOCAR DESEQUILIBRIO FINANCIERO O
DE CUALQUIER OTRA INDOLE ENTRE LOS CONTRATANTES”, “VALIDEZ E INTANGIBILIDAD DEL
CONTRATO (PACTA SUNT SERVANDA)", "CULPA GRAVE DEL MUNICIPIO DE NEIVA AL
CONTRAVENIR SUS PROPIOS ACTOS"; “IRREVOCABILIDAD DE LA OFERTA ACEPTADA POR EL
MUNICIPIO DE NEIVA”, “BUENA FE CONTRACTUAL POR PARTE DE LOS MIEMBROS DE LA UNION
TEMPORAL EN LA EJECUCION DEL CONTRATO DE CONCESION”, “CUMPLIMIENTO TOTAL DE LAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES Y LEGALES A CARGO DE LOS MIEMBROS DE LA UNION
TEMPORAL”, “EL MUNICIPIO DE NEIVA ESTA INVOCANDO SU PROPIA CULPA PARA DEMANDAR
INCUMPLIMIENTOS QUE NO EXISTEN", “FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
PARA DIRIMIR CONTROVERSIAS CONTRACTUALES ENTRE LA FIDUCIARIA Y LOS BENEFICIARIOS DEL
CONTRATO DE FIDUCIA", “ABUSO DEL DERECHO DE LITIGAR POR PARTE DEL MUNICIPIO DE
NEIVA”, “PETICION DE MODO INDEBIDO”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE REVISAR EL
CONTRATO", “LA CONVOCATORIA ARBITRAL ESTA DIRIGIDA A OBTENER EN CONCIENCIA Y NO EN
DERECHO LA REVISION DEL CONTRATO DE CONCESION” (fls. 147 a 153 y 166 a 196, C. Ppal. 1).

Notificada la correccion de la demanda, las empresas integrantes de la convocada
ratificaron su oposicién respecto de las pretensiones y de los hechos planteados (fls. 350
a 353, C. Ppal 1).

5.- Demanda de reconvencion.



DISELECSA LTDA e I.S.M. S.A., mediante sendos escritos de idéntico contenido,
formularon demanda de reconvencion contra el municipio de Neiva, con el fin de que
se declarara que este Ultimo incumplié las obligaciones contenidas en la cldusula
trigésima segunda del contrato de concesion celebrado entre las partes y el anexo 3,

bk

que es parte integrante del mismo, “... al no haber ingresado al fideicomiso, en la
cuantia, modo y tiempo debidos, la totalidad de los dineros que (...) han debido
recaudarse por parte del Municipio (sic) de Neiva (sic) por concepto del servicio de
alumbrado publico ..."” (fl. 158, C. Ppal. 1) y, en consecuencia, se declarara también
gue el municipio de Neiva estd obligado a cumplir la totalidad de los aportes a su
cargo, que equivalen a los recaudos por la prestacion del servicio de alumbrado

b

publico, los cuales no se verificaron ni en la cuantia, ni en la modalidad y

oportunidades ...” (ibidem) previstas en el anexo 3 (financiero).

Asimismo, solicitaron que se declarara que el municipio de Neiva estd obligado a
cumplir cabalmente las prestaciones econdmicas indicadas en la demanda de
reconvenciéon y la indemnizacion de los perjuicios causados por el incumplimiento, los
cuales estimaron en suma no inferior a $12.352'232.210 al 31 de agosto de 2006, a titulo

de lucro cesante, y a $2.300'000.000, a fitulo de dano emergente.

Adicionalmente, solicitaron que, sobre las sumas a las que la demandada en
reconvencioén resultara condenada a pagar, se liquidaran intereses de mora a la tasa
mads alta autorizada por la ley, desde el momento en que resultara comprobada la
consumacion del dano y hasta la verificacion del pago y, en caso de que se
considerara que el indice aplicable para la actualizaciéon vy la liquidacion de las
condenas no fuera el solicitado, se liquidaran con base en el interés bancario corriente,

el IPC o cualquier ofro que resultara adecuado.

También solicitaron que se declarara que el municipio de Neiva estd obligado a
cumplir el flujo financiero pactado hasta la terminaciéon del contrato vy, en
consecuencia, a fransferir mensualmente al fideicomiso las sumas determinadas en el
citado flujo, sin dilaciones, descuentos o deducciones distintfos de los convenidos en

dicho contrato.

Solicitaron que se condenara en costas y agencias en derecho al demandado en

reconvencion (fls. 158 y 159, C. Ppa. 1).

Los supuestos fdcticos de la demanda de reconvencidén son, en relacidn con el

proceso de formacién del contrato de concesién, similares a los expuestos en la



demanda principal, pero anadieron que en el flujo financiero confeccionado por la
union temporal Diselecsa Ltda. — ISM S.A., el cual no fue objeto de glosas por parte del
municipio de Neiva, quedd previsto que los aportes del concesionario cubrian,
mediante su exclusiva financiacion, la totalidad de Ias inversiones en repotenciacion vy,
como contraprestacion, a favor del concesionario, el municipio se obligd a pagar,
mensualmente, el valor de las actividades que el concesionario ejecutara en desarrollo

del contrato, valor éste que se hallaba consignado en el flujo financiero.

Tal como lo certificd Fiduagraria S.A., administradora de los recursos del contfrato, para
el 31 de agosto de 2006 el municipio ha debido pagar $39.669'922.587,50 al
concesionario, por concepto de la operacidon y mantenimiento del sistema y para
honrar el compromiso de retribucidon de la inversion en repotenciacion, pero de esa
suma solo ha pagado $27.319'689.997,32, por lo cual existe un déficit en los recaudos

de $12.350'232.610, suma que debid entrar a las arcas de la fiduciaria.

Agregaron que la posicidn asumida por la convocante, en el sentido de que en el
contrato no se pactd la tasa interna de retorno (TIR) para los recursos que el
concesionario invirtiera en el proyecto, desconoce la realidad contfractual y el flujo
financiero que hizo parte de la propuesta, circunstancia que desnaturaliza el contrato
de concesidn, pues, sin TIR en el componente de inversion o calculada ésta a la
conveniencia del concedente, el contrato de concesidn se tornaria en otro diferente

que no fue el que las partes celebraron (fls. 156 a 165y 197 a 206, C. Ppal. 1).

6.- Contestacion de la demanda de reconvencion.

El municipio de Neiva contestd la demanda de reconvencion y, en su escrito, aceptd
como ciertos algunos de los hechos, negd ofros y se opuso a la totalidad de las

pretensiones.

En relacidon con los hechos, manifestd que en el flujo financiero proyectado, el
concesionario se obligd a aportar como capital de riesgo (Equity) $1.128'200.000 y @
aportar $5.641'000.000 provenientes de créditos. Dicho flujo se basd en unas variables

macroecondmicas, entre ofras, el I.P.P., el I.P.C. y la DTF (TA) + 4 puntos.

En la rendicion de cuentas, con corte a 31 de agosto de 2006, la entidad fiduciaria
reportd un aporte de capital de riesgo por $1.026’000.000 y recursos de crédito por
$3.559'581.934. El capital del crédito y sus intereses fueron pagados con recursos del

patrimonio autdénomo, provenientes del recaudo de la tasa de alumbrado publico.



Segun lo dispuesto en el contrato, la suma a la cual tiene derecho el concesionario,
por concepto de repotenciacioén, es la que resulte de multiplicar los precios previstos
en la propuesta por el niUmero de luminarias efectivamente suministradas con el ajuste
del I.P.C.

Conforme a las cldusulas tercera y trigésima segunda del contrato, el municipio se
obligd a pagar al concesionario los precios mensuales del suministro y montaje
(repotenciacion) y los costos mensuales de operacion y mantenimiento incrementados
con el I.P.C. y a destinar los excedentes de flujo de caja a la expansion del sistema del

alumbrado publico.

Si fuera cierto que los excedentes en caja de la fiducia constituyeran parte de la
remuneracion del concesionario careceria de sentido que en la propuesta y en el
confrato se hubieran establecido los precios y costos de las actividades que
desarrollaria el concesionario, pues todos los ingresos, efectuadas las deducciones por
costos de energia, interventoria y comisiéon fiduciaria, pertenecerian al concesionario y

éste seria el precio del contrato —sostuvo el municipio-.

Por otro lado, senald que no es cierto que el flujo financiero proyectado de la
propuesta determinara el valor a pagar por concepto de las actividades desarrolladas
por el concesionario, puesto que dicho flujo contiene simplemente unas proyecciones
sobre el comportamiento futuro del proyecto, en el evento de permanecer
inmodificables las variables macroecondmicas establecidas como supuestos en la
propuesta; de lo confrario, el valor total del contrato habria sido determinado y no

determinable.

No es cierto que exista certificacion en el sentido de que el fideicomiso ha debido
pagar al concesionario por concepto de operacidén, mantenimiento y retribucion de la
inversidon en repotenciacion $39.669'922.587,50, monto que aparece en la rendicion de
cuentas, no como un valor que debié pagarse al concesionario, sino en un cuadro
comparativo del recaudo ejecutado frente al recaudo de la tasa de alumbrado

publico que el concesionario proyecté en el flujo financiero.

Las sumas que el concesionario debid recibir de parte del fideicomiso son los precios y
costos ofrecidos en la propuesta, multiplicados por el nUmero real de las luminarias
suministradas e instaladas y de aquellas que han sido objeto de operacion vy

mantenimiento, incrementados con el IL.P.C. y las sumas correspondientes a las



expansiones y alumbrados navidenos efectuados en la fecha. Los excedentes o saldos
de caja de la fiducia deben ser utilizados para expansiones al sistema del alumbrado
publico y en ninguno de los documentos confractuales existe un rubro que se

denomine “retribucion de la inversion”.

Negd que el municipio haya incumplido sus obligaciones confractuales.

Propuso, a titulo de excepciones, las que denomind: “"CUMPLIMIENTO TOTAL DE LAS
OBLIGACIONES POR PARTE DEL MUNICIPIO DE NEIVA", “ILEGITIMIDAD DE LO PRETENDIDO
POR INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, "INCUMPLIMIENTO DE LA DEMANDANTE EN
RECONVENCION”, " FALTA DE BUENA FE DE LA DEMANDANTE EN RECONVENCION”,
“PRETENSION DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA™, “ACTUACION DEL MUNICIPIO DE NEIVA
DE CONFORMIDAD CON LO DISPUESTO EN EL CONTRATO Y LOS DOCUMENTOS QUE
FORMAN PARTE DEL MISMO”, “INEXISTENCIA DE UN DANO DEL QUE PUEDA DERIVARSE
UNA INDEMNIZACION” y “ROMPIMIENTO DE LA ECUACION FINANCIERA Y ECONOMICA
DEL CONTRATO" (fls. 258 a 270, C. Ppal. 1).

7.- Ellaudo arbitral recurrido.

Surtido el trdmite prearbitral y arbitral, se fijo la audiencia de lectura de fallo para el 14
de agosto de 2007, fecha en la cual el Tribunal de Arbitramento profirié el laudo, cuya

parte resolutiva quedd transcrita al inicio de esta providencia.

7.1.- Sobre la pretension de remuneracion por suministro y montaje de luminarias,
operacion y mantenimiento en la infraestructura del sistema de alumbrado publico, el
Tribunal de Arbitramento partié de algunas consideraciones referidas a la naturaleza y
caracteristicas del contrato de concesién a la luz de la doctrina y de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado; asimismo, se refirié a la importancia
que revisten los pliegos de condiciones y las estipulaciones contenidas en el contrato y

a la claridad que deben tener uno y ofra para evitar anfibologias.

A continuacién, afirmd que precisaria la reciproca intencién de las partes plasmada en
los documentos contractuales y, en particular: i) si la retribucion del concesionario, por
concepto de operacidon y mantenimiento, suministro e instalacion, repotenciacion de
luminarias y expansion del sistema, consistia en una suma global —fija o variable- con
independencia de la actividad de los precios senalados, ii) si el municipio de Neiva
debia pagar las sumas contenidas en el flujo financiero de la propuesta aceptada, iii) si

el citado municipio garantizd la TIR del proyecto, el retorno de la inversion o si, por el



contrario, la remuneracién o contraprestacion del concesionario se refiere a los precios
y costos mensuales del suministro e instalacion de luminarias (reposicion o
repotenciacion) y de la operacién y mantenimiento, considerando las efectivamente
repotenciadas, operadas y mantenidas vy iv) si los precios ofertados contienen la

utilidad y retribuyen los costos e inversiones.

Luego de transcribir algunos apartes de los pliegos de condiciones, de la propuesta
presentada por el concesionario, del contrato de concesion y del contrato de fiducia,
el Tribunal destacd que la oferta del concesionario estaba dividida en dos partes: i) la
correspondiente al suministro e instalacidon de luminarias y accesorios eléctricos
necesarios para la repotenciacion y la expansion del sistema vy ii) la relativa al
mantenimiento y a la operacion de la infraestructura del servicio de alumbrado

publico.

En relacion con la primera, es decir, en cuanto al suministro e instalacion, senalé que el
concesionario presentd en el formulario 6 de la propuesta “cantidades y precios de la
oferta” (fl. 508, C. Consejo) como presupuesto de la inversidon inicial para la
repofenciacion, sobre una cantidad estimada de 18.113 luminarias por repotenciar,
precisando valor unitario y valor total e, igualmente, indicd el subtotal por costos
directos, AlU y un IVA del 16% sobre la utilidad, advirtiendo que dichos precios serian

indexados al 1.5% mensual después del vencimiento de la validez de la oferta.

En cuanto a la segunda, es decir, a los costos de operacién y mantenimiento de la
infraestructura, el Tribunal destacd que en la propuesta presentada por el
concesionario se hizo la proyeccion sobre 20.283 luminarias, fijando su valor mensual y
total en valor presente a diciembre de 1997 y, segun los formularios 7 y 8, que hicieron
parte de la propuesta, advirtié que “aplicando la tasa promedio de crecimiento anual
del 3%; (sic) un incremento promedio de precios unitarios anuales equivalentes al
indice de precios al consumidor, estimados en el 18% y el tiempo de duracion del

contrato, se obtenia el valor total anterior” (ibidem).

Advirti6 que en la oferta se aceptaba la forma de pago del costo mensual del
suministro, de la operacién y del mantenimiento y precisé que el recaudo se habia
proyectado en virtud del pago del costo mensual del suministro y del mantenimiento,
con el recaudo del impuesto del alumbrado publico, con el compromiso de que el
municipio mantuviera dicho impuesto y que, en caso de disminuirse o eliminarse, el

ente municipal debia asumir las obligaciones de pago con otros recursos.



El Tribunal senald que la propuesta contenia el flujo financiero del proyecto durante los
240 meses de la concesidon y en el cual se consignaban las inversiones, el capital de

riesgo, los créditos, el IPP, el IPC promedio y la TIR del proyecto.

En cuanto al objeto del contrato de concesion, el Tribunal senald que comprendia la
reposicion y repotenciaciéon del sistema con el suministro e instalacién de las luminarias
y accesorios eléctricos, durante los primeros 12 meses de ejecucién del contrato, la
operacion y mantenimiento que comprende el funcionamiento, revision y reparacion
periddica de todos los dispositivos y redes del alumbrado publico durante 20 anos vy la
expansion del alumbrado publico, mediante el suministro y montaje de nuevas

luminarias y accesorios eléctricos con los excedentes del flujo de caja.

Preciso el Tribunal que el valor del contrato se pactd indeterminado, pero determinable
en su ejecucion, “resultante de multiplicar los precios indicados para cada item del
componente de suministro y montajes y para cada item del componente operacion y
mantenimiento por el tiempo total del contrato ajustado con los factores contenidos en

la propuesta seleccionada’s.

Respecto de la retribucion a favor del concesionario, el Tribunal advirtid que en el
contrato se convino: i) que el municipio “retribuird™ (fl. 509, C. Consejo) al concesionario

el “costo mensual del suministro e instalacion de las nuevas luminarias (reposicion o

repotenciacion) y la operacién y mantenimiento del contrato de concesién, con el

recaudo de la tasa del servicio del alumbrado publico, establecido por el Acuerdo

Municipal No. 66 de 1997, el cual serd facturado por la empresa de servicios publicos

que designe el contratante, recaudado a través del sistema financiero local y

administrado por la empresa fiduciaria designada por el concesionario y aceptada por

el Municipio para el manejo de los fondos de esta concesion” (fls. 509 y 510, C.

Consejo) vy ii) la cesidn por el municipio, a favor del concesionario, de “los derechos

sobre el valor total mensual de la facturacién del servicio de alumbrado publico,

deducidos los gastos del consumo de energia, costos de facturacién y recaudo,

durante el tiempo de vigencia del Contrato (sic) y desde la suscripcién del acta de

iniciacion de la concesién” (fl. 510, C. Consejo).

En el mismo sentido, en la cldusula trigésima segunda del contrato se estipuld que el

municipio concedente “estd obligado a pagar el valor de las actividades ejecutadas

por EL CONCESIONARIO en desarrollo de la concesién” (ibidem), para lo cual utilizaria

8 Clausula tercera del contrato de concesion.



los recursos provenientes del recaudo de la tasa de alumbrado publico, de la que se
deducirian el valor de la energia consumida por el servicio de alumbrado y los costos
de facturacion y de recaudo vy los remanentes serian transferidos a la fiduciaria, para
constituir el patrimonio autbnomo junto con los aportes del concesionario y los recursos
de crédito necesarios para financiar el proyecto (anexo 3 del confrato de concesion).
El 3% de lo recibido por la fiduciaria por concepto de la tasa de alumbrado publico se

destinaria al pago de la interventoria.

Con base en las cldusulas anteriores y otras que también fueron resenadas, el Tribunal

concluyo:

a.- La remuneracion del concesionario estd referida directa y proporcionalmente a las
actividades comprendidas dentro del objeto contratado y efectivamente ejecutadas

durante el término de duracidon del contrato.

b.- En el componente de repotenciacién, suministro y montaje de luminarias, la
remuneraciéon del concesionario es el valor de las luminarias suministradas e instaladas,
es decir, tiene derecho Unica y exclusivamente al pago de la cantidad de luminarias
real y efectivamente suministradas e instaladas al precio de su oferta para cada item,

debidamente ajustado con los factores contenidos en la propuesta.

En el formulario 6 de la propuesta del concesionario del 22 de diciembre de 1997,
aceptada por el municipio de Neiva, se indicaron las cantidades y precios de la oferta
y el presupuesto inicial para la repotenciaciéon sobre una cantidad estimada de 18.113
luminarias a repotenciar; ademds, se precisaron la cantfidad, el valor unitario y el valor
total, el subtotal de los costos directos, la administracion (15%), imprevistos (2%), la
utilidad (8%) y el IVA (16% sobre la utilidad).

Los pliegos de condiciones exigieron discriminar las cantidades y precios de la oferta
con los componentes AlU, sobre un nUmero proyectado de 18.113 luminarias a
repotenciar, “... advirtiendo que su cantidad estaria en proporcion con las ‘instaladas
existentes’ relacionadas en 20.278 (...) advirtiendo que deberdn repotenciarse las

técnicamente necesarias” (fl. 512, C. Consejo).

En opinidn del Tribunal, la informacién contenida en el pliego de condiciones respecto
del numero de luminarias a repotenciar era estimada, es decir, constituyd una
proyeccion con miras a determinar el presupuesto de inversion y se remitid a la

cantidad técnicamente necesaria, por lo cual podia ser igual, mayor o inferior a las



18.113 proyectadas. Desde esa perspectiva, las partes excluyeron los riesgos de un
mayor o menor numero de luminarias, acordando el pago del costo mensual del
suministro e instalacién de las nuevas luminarias (reposicion o repotenciacion),
resulfante de multiplicar los precios indicados para cada item del componente de
suministro y montaje, por el tiempo total del contrato, ajustado con los factores

contenidos en la propuesta seleccionada.

Por lo anterior, el Tribunal considerd que el municipio solo estaba obligado al valor
correspondiente  a la cantidad de luminarias efectivamente repotenciadas,
suministradas e instaladas y, a su vez, el concesionario solo tenia derecho a percibir

este valor como retribucioén, el cual contiene una utilidad razonable.

Por otra parte, senald el Tribunal que los precios de la propuesta para cada item de
suministro e instalacion de luminarias se ajustan con los factores contemplados en ésta,
es decir, con el 1.5% mensual después del vencimiento de validez de la oferta

(formulario 6 de la propuesta).

En cuanto a la remuneraciéon derivada de la operacion y mantenimiento de la
infraestructura del servicio de alumbrado publico, senald el Tribunal que la situacién se
torna un poco mds compleja, pues, para poder entender lo que las partes quisieron
pactar como remuneracion por estos items era necesario consultar los formularios 7 y 8
de la propuesta, “... en los cuales se presentaron respectivamente, los ‘Cosfos de
operacion y mantenimiento’ y los ‘Costos del Servicio de Operacién y mantenimiento’,
analizando el diseno y los componentes del flujo financiero proyectado que se
acompanod con la propuesta, y enmarcando estos elementos dentro de la naturaleza

del contrato de concesidn y los riesgos asumidos por las partes” (fl. 513, C. Consejo).

En sentir del Tribunal, el municipio y el concesionario negociaron algunos riesgos. El
concesionario asumié la financiacién, con capital de riesgo (equity) y créditos vy, el
municipio, por su parte, asumid el riesgo de extincion o disminucidon de la fuente de

pago, esto es, de la tasa de alumbrado publico.

En relacion con los costos de operacidén y mantenimiento, el concesionario listd los

costos sin discriminar “... utilidad o beneficio alguno ..."” (fl. 513, C. Consejo).

Pese a lo anterior, el concesionario acompand su oferta con el esquema financiero
propuesto, el flujo financiero proyectado y un cuadro resumen en el cual se apreciaba

la estructura del negocio, con la totalidad de las variables que tuvo en consideracion,



incluida la TIR del proyecto, la cual fue aceptada por el municipio y es parte intfegrante

del contrato, afirmd categdricamente el Tribunal.

Pero, para el Tribunal, “... el alcance de ese flujo financiero, (sic) no comporta la
obligacion del Municipio (sic) de pagar la totalidad de los conceptos nilas sumas de la
proyeccion, estimativo o progresion y, (sic) menos la de garantizar este pago, ni asumir
los riesgos de déficits con relacion a los recaudos estimados, ni cualquier ofro concepto
diferente ...” (fl. 515, C. Consejo) del costo mensual del suministro e instalacion de las
nuevas luminarias y de la operacion y mantenimiento, “... resultante de multiplicar los
precios indicados para cada item del componente de suministro y montajes y para
cada item del componente de operacion y mantenimiento por el tiempo real del

Contrato (sic) ajustado con los factores contenidos en la propuesta seleccionada ...

(ibidem) (cldusulas tercera y décima octava del contrato).

Anadio el laudo que “Tampoco la transferencia de remanentes del recaudo de la Tasa
(sic) de Alumbrado Publico (sic), fuente de pago acordada de la retribucion del
concesionario, determina que estos recursos constituyan su remuneracion y, por tanto,
sea fitular de su dominio, por cuanto, son una fuente de pago y la fiducia y el
patrimonio autdnomo se constituye no sdlo con estos recursos sino con aquellos a que
se obligd a aportar para el manejo econdmico de la concesidn, la atencidon de los

‘egresos proyectados’ realizando ‘los Pagos (sic) controlando que no excedan el valor

del flujo bdsico acumulado para cada item’ dentro de éstos, el pago del

concesionario del costo mensual de sus actividades ejecutadas y los excedentes

destinados a la expansion del sistema” (fl. 515, C. Consejo).

Los aludidos recursos, puntualizd el Tribunal, pertenecen al municipio y estdn destinados
por expresa disposicion legal a la atencién del costo del suministro, al mantenimiento, a
la operacion y a la expansion del sistema, por lo cual se frata de una tipica fiducia de

garantia, de administracion y de pago.

Sostuvo el Tribunal, con fundamento en uno de los dictdmenes periciales rendidos en el
proceso y la declaraciéon rendida por un testigo, que no es técnicamente acertado
calcular la TIR de un proyecto sobre proyecciones o estimativos, sino sobre el flujo de
caja libre; ademds, precisé que no es posible obtener certeza de la utilidad o TIR
proyectada por el concesionario, puesto que el flujo financiero proyectado,

presentado con la propuesta, es impreciso en este punto.



Afirmdé que, en el caso concreto, las inversiones realizadas por el concesionario con

destino a la repotenciacién, suministro e instalacion de luminarias, para lo cual aportd

capital propio y recursos provenientes de créditos, fueron recuperadas con una utilidad

propuesta del 8%. El costo de la operacion y mantenimiento, presentado en los

formularios 7 y 8, no indica el concepto de “utilidad” (fl. 518, C. Consejo); sin embargo,

en el flujo financiero proyectado, presentado con la propuesta, “... proyecta en el
tiempo los egresos para los componentes de suministro, instalacion, operacion,
mantenimiento y expansion, en forma integral y contiene lo llamado por el proponente
‘TIR proyecto’ (...) que en el esquema financiero propuesto por el concesionario y
aceptado por el Municipio, es una utilidad asociada al proyecto integral, esto es,
comprensivo de la repotenciacion, la operacion y la expansion, pues lo contrario, (sic)
comportaria un contrato en la fase de operacion y mantenimiento sin una adecuada y
proporcionada retribucion o remuneracioén, desvirtuando por completo la naturaleza

del contrato y su ejecucion practica” (fls. 518 y 519, C. Consejo).

Entendiod el Tribunal que la nocién de costo, en términos econdmicos, “... estd referida
a los gastos o egresos de una actividad y, por consiguiente, no contiene la utilidad ..."”
(fl. 519, C. Consejo); pero, lo entendido por las partes como “... ‘Costo’ de operacion y
mantenimiento estd asociado también al cuadro del flujo financiero proyectado y (sic)
por ende, al mal denominado TIR del proyecto, concebido en rigor como una ufilidad

para el componente de operacion y mantenimiento” (ibidem).

Para fundamentar lo anterior, el Tribunal senald (se transcribe tal como aparece en el

laudo, a folio 519, C. Consejo):

“... fomando como base la totalidad de las variables que fueron presentadas por el
Concesionario en su flujo financiero proyectado y llevédndolas a una ecuacion
financiera y tomando en consideracién los elementos de duracidon del contrato,
riesgos de recaudo, factores de crecimiento histdricos del servicio, remuneracion
empleada en otras concesiones del sector, entre ofras, el Tribunal considera que lo
denominado como ‘TIR" en el flujo financiero proyectado obedece en estrictu sensu a
la utilidad razonable por la operaciéon y mantenimiento y, para tal efecto, estima
razonable un porcentaje idéntico al contemplado para el suministro e instalacién, esto
es, un 8%.

“Debe precisar el Tribunal que no existe prueba en el proceso que los costos de
operacién y mantenimiento de la propuesta del concesionario contengan
implicitamente la utilidad. Por ello estima que al valor del ‘costo’ propuesto debe
adicionarse a titulo de utilidad razonable el 8%, aplicando para tal efecto, idéntico
pardmetro al de suministro e instalaciéon” (negrilla fuera del texto original).

Concluyo el Tribunal que, de conformidad con lo pactado en el contrato, el municipio
solo estaba obligado a pagar los costos de operacion y mantenimiento contenidos en

la propuesta del concesionario, adicionando el 8% a ftitulo de utilidad y que el factor



de aqjuste de los costos de operacion y mantenimiento estd asociado al incremento
promedio, en precios unitarios anuales equivalentes al indice de precios al consumidor,

estimados al momento de la propuesta en un 18% anual.

En suma, el Tribunal senald que el concesionario tiene derecho a los costos de
operacién y mantenimiento contenidos en su “... propuesta indexados en el IPC y, (sic)
lo denominado costo por las partes se adiciona con la utilidad del 8% ..."” (fl. 521, C.

Consejo).

En cuanto a la expansion del sistema, sostuvo el Tribunal que, de conformidad con el
pliego de condiciones, la propuesta y el contrato, ésta solo es exigible cuando existan
excedentes sobre el flujo de fondos, tal como lo dispone la cldusula décima del
contrato de concesidn. Agregd que la tasa del alumbrado publico constituye un
tributo con destinacion especifica, de propiedad del municipio, previsto para atender
los costos de prestacion del servicio de alumbrado publico que, a su vez, comprende
no solo el valor del servicio de energia eléctrica, sino también la remuneracién o
retribucion del tercero que se contrate como operador vy, por lo mismo, no es posible
para el municipio crear el impuesto de alumbrado o tasarlo pretendiendo el excedente
para si, separado de la expansion del servicio, por cuanto ello resultaria

inconstitucional.

Con base en lo anterior, accedid parcialmente a las pretensiones principales primera,

segunda, cuarta y quinta.

7.2.- La pretensidon de pago, incumplimiento del contrato, reintegro y destinacion de

sumas de dinero.

El Tribunal considerd que la conducta de ambas partes en la formacion, celebraciéon y
ejecucion del contrato se ajustd a los principios de la buena fe y la lealtad contractual,
por cuanto durante la ejecucidon del contrato cada parte cumplié las obligaciones a su
cargo: el municipio canceldé a tfravés del fideicomiso los costos de suministro,
instalacién, operacién y mantenimiento y, a su vez, el concesionario instald 13.425
luminarias, para lo cual aportd capital de riesgo y de crédito e hizo la operacion vy el

mantenimiento con indices superiores al 85% acordado.

Precisé que la controversia suscitada en relacion con la remuneraciéon del
concesionario se debe a diversas interpretaciones que las partes han dado al tema en

particular, lo cual excluye la existencia de la violacion del contrato por incumplimiento



contractual, pues solo a partir del laudo se desentranaria la verdadera intencién de las

partes y el sentido del acuerdo dispositivo sobre las materias controvertidas.

En consecuencia, nego las pretensiones sexta y septima principales.

Asimismo, senaldé que, segun la prueba pericial y la certificaciéon expedida por la
fiduciaria, la suma de $289'880.149 corresponde a un ajuste contable, por lo cual no
prosperaron las pretensiones tercera, octava, novena y décima principales, en las
cuales se solicita la declaratoria de violacion del contrato de concesion (fls. 524 a 536,

C. Consejo).

7.3.- La pretension de publicidad, seguros, confingencias, incumplimiento y reintegro.

El Tribunal senald que, de conformidad con la propuesta presentada por el
concesionario 'y aceptada por el municipio, el rubro publicidad, seguros vy
contingencias se expresa con indicacion de las sumas correspondientes y, como el flujo
financiero proyectado es un elemento integrante del contrato -aunque carece del
alcance atribuido por el concesionario- es claro que en él se expresan diferentes
conceptos dentro de los cuales se encuentran los mencionados items, por lo cual debe
pagarse lo que haya gastado el concesionario por tales estos conceptos, con el limite
maximo de destinacién senalado en el flujo financiero, cuyo monto debe indexarse

con el IPC.

Por lo anterior, accedidé a la pretension décima novena principal.

En relacion con la pretension vigésima principal, el Tribunal considerd que no estaba
llamada a prosperar, por cuanto no fue acreditada la violacién del contrato, en la
medida en que la fiduciaria canceld al concesionario las sumas de dinero que se
hallaban en las facturas y las solicitudes que éste le presentd, a lo cual se sumd que el
concesionario estaba convencido de que la fotalidad de las sumas contenidas en el
flujo financiero proyectado, entre ellas, las correspondientes a los conceptos
contfrovertidos, eran de su propiedad y que, por esta razdn, no era necesario justificar ni

comprobar su destinacion.

Por lo tanto, el Tribunal senald que el concesionario deberd acreditar ante la fiduciaria
que las sumas recibidas fueron efectivamente ejecutadas en seguros, publicidad y

contingencias (fls. 536 a 540, C. Consejo).



7.4.- En cuanto a las pretensiones subsidiarias.-

Sostuvo que, como las respectivas pretensiones principales prosperaron no habia lugar

a analizar las pretensiones subsidiarias.

7.5.- Sobre las pretensiones de condena, el Tribunal se pronuncié asi:

7.5.1.- Pretension décima primera: con fundamento en el dictamen pericial, en el cual
los expertos concluyeron que la inversion inicial para la repotenciacion de 13.425
luminarias equivalia a $4.046'172.710, precisé que dicha suma correspondia a la
inversion realizada con base en los pardmetros indicados en la propuesta, sin
indexacién alguna vy, que, por ende, para obtener el valor que en derecho le
correspondia recibir al concesionario, era necesario aplicar el indice del 1.5% mensual
a los porcentajes definidos en la propuesta, para los dos primeros meses (enero y
febrero de 1998).

Segun el precitado dictamen, la suma realmente pagada al concesionario por las
13.425 luminarias fue de $4.456'955.785, por cuanto el rubro de $289'880.149
correspondio a un ajuste contable; asimismo, dijo que el valor pagado comprendia el
1.5% mensual de indexacidén sobre los valores propuestos en la oferta, es decir, el 18%

anual.

A continuacion, sostuvo que al efectuar la comparacion entre el valor que debia
pagarse y el realmente cancelado por las 13.425 luminarias se obtenia un saldo
negativo de $146'587.788,87, razén por la cual el concesionario no habia recibido un
mayor valor por el suministro e instalacidon de esas luminarias, por lo cual no podia

prosperar la pretension (fls. 541 a 548, C. Consejo)

7.5.2.- La pretension décima segunda fue negada, porque, segun el dictamen pericial
financiero y contable, la suma reclamada correspondia a un ajuste contable y no a un

pPago por suministro y montaje.

7.5.3.- Las pretensiones décima tercera y décima cuarta fueron estimadas, porque
entre el valor pagado por la fiduciaria, con base en los precios de la oferta, indexados
con el 18% anual, comparado con el valor que debia cancelarse por la luminarias
operadas y mantenidas, ajustado con la variacion del IPC mensual, existia una

diferencia y, asimismo, entre la suma resultante con la que debia pagarse, adicionada



con la utilidad del 8%, la cual debidamente ajustada en pesos constantes a julio de
2007 era de $4.682'979.352.

7.5.4.- La pretension décima quinta de condena fue considerada, ante la prosperidad
de la pretension quinta principal y debido a que la utilidad del concesionario fue
pactada en un 8%; en consecuencia, éste no tenia derecho a recibir las sumas que
facturd y recibid por concepto de retorno de la inversion, la cual debia ser destinada al

suministro e instalacion de nuevas luminarias y repotenciacion.

El valor total pagado en pesos histéricos asciende a $5.960'655.096 y el valor en pesos a

julio de 2007 ascendia a $6.545'073.556,18, suma cuyo reembolso se ordend.

7.5.5.- La pretensidon vigésima primera fue negada, en virtud de la prosperidad de la

pretension décima novena principal.

Negd la condena al pago de intereses, pero accedié a la actualizacién de las

condenas, con base en los indices de precios al consumidor certificados por el DANE.

A confinuacion analizd las excepciones propuestas por las demandadas y de todas
ellas solo prosperaron las de “Buena fe contractual por parte de los miembros de la
Unién Temporal en la ejecucién del contrato de Concesidon” y “Cumplimiento total de
las obligaciones contractuales a cargo de los miembros de la Union Temporal” (fls. 570
a 586, C. Consejo).

El Tribunal desestimd las pretensiones de la demanda de reconvencion, por cuanto, en
suU opinién, los demandantes en reconvencion tenian una lectura distorsionada del flujo
financiero y de manera alguna el municipio estaba obligado a garantizarle al

concesionario los ingresos indicados en dicho flujo.

Desestimd algunas de las excepciones formuladas por la parte reconvenida y se
abstuvo de analizar ofras, como consecuencia de la prosperidad de las pretensiones

de la demanda principal (fls. 396 a 619, C. Consejo).

El Tribunal, a solicitud de la parte convocante, aclard y corrigid la parte resolutiva del
laudo al presentarse un error aritmético en la suma contenida en el ordinal noveno;
ademds, negd las solicitudes de aclaracion y de complementaciéon del laudo,

formuladas por las sociedades convocadas (fls. 646 a 676, C. Consejo).



8.- El tramite del recurso y la sentencia de anulacién que dejo sin efectos la Corte

Constitucional.

Mediante escrito presentado el 30 de agosto de 2007, segun certificacion expedida
por el Presidente del Tribunal de Arbitramento?, las sociedades infegrantes de la unidon
temporal Diselecsa Ltda. I.S.M. S.A., por conducto de apoderado, interpusieron recurso
de anulacién, bajo la aducciéon de las causales consagradas en los numerales 2, 4, y 5
del articulo 72 de la ley 80 de 1993, compilado por el articulo 230 del decreto 1818 de
1998 (fl. 678, C. Consejo).

Por auto del 7 de febrero de 2008, esta Corporacion avoco el conocimiento del asunto,
corrié traslado a las partes, por el término individual y sucesivo de 5 dias para que las
recurrentes sustentaran la impugnacién, el municipio de Neiva alegara de conclusiéon y

al Ministerio PUblico para que emitiera su concepto (fls. 687 a 689 vto., C. Consejo).

El impugnante sustenté el recurso, mediante escrito radicado en la Secretaria de la

Seccidén Tercera el 25 de febrero de 2008.

Los argumentos expuestos para fundamentar cada una de las causales, los alegatos
de la parte no recurrente y el concepto del Ministerio PUblico serdn expuestos mds
adelante (fls. 690 a 742, C. Consejo).

Agotado el término de los fraslados, la Seccidon Tercera de esta Corporaciéon, mediante
fallo del 13 de mayo de 2009, ANULO el laudo arbitral del 14 de agosto de 2007 vy el
auto complementario del 23 de agosto del mismo ano, ante la prosperidad de la
causal prevista en el ordinal 2° del arficulo 72 de la ley 80 de 1993 (arficulo 6 del
decreto 2279 de 1989), esto es, haberse fallodo en conciencia, debiendo ser en
derecho (fls. 828 a 882, C. Consejo) y advirtié la Sala que, como consecuencia de la
anulacion, la controversia no habia quedado resuelta, razén por la cual las partes

podian acudir nuevamente a los estrados para dirimir la controversia.

Pese a lo anterior, el fallo al que se ha hecho alusion fue cuestionado por via de tutela
y, después de casi 6 anos, la Corte Constitucional dejé sin efectos la decision de esta
Corporacion y devolvid el expediente para que se volviera a decidir el recurso, esto es,

(se franscribe como aparece a folio 1023, C. Consejo):

4 Folio 685, C. Consgjo.



“... con el fin de que mediante fallo RESUELVA el recurso de anulacion contra (sic)
Laudo de (sic) 14 de agosto de 2007 y su auto complementario, en punto a (sic)
asegurar el acceso a la Administraciéon (sic) de Justicia de la Unidn Temporal
DISELECSA LTDA - INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A (sic)
de acuerdo con los siguientes pardmetros, sin perjuicio de lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia:

“a) Proferir decisién sobre los pedimentos de nulidad por los cargos formulados contra
el laudo arbitral y su auto complementario, relacionado con las causales de anulacion
contenidas en los numerales 4 y 5 del articulo 72 de la ley 80 de 1993, los cuales
guedaron insolutos en la sentencia de (sic) 13 de mayo de 2009, proferida por la Sala
de Decision de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.

“b) Pronunciarse sobre la solicitud de nulidad por los cargos contra la decision arbitral y
su providencia complementaria, relacionados con la causal de anulacién establecida
en el numeral 2 del articulo 72 de la ley 80 de 1993, atendiendo los limites propios del
uso de la competencia del Juez contencioso en la materia, acorde con los
lineamientos senalados en esta sentencia”.

CONSIDERACIONES

1. Oportunidad del recurso.

La Sala advierte que el proceso arbitral que culmind con el laudo objeto del recurso
extraordinario se tramitdé y se decidié en vigencia del decreto ley 1818 de 1998
(contentivo del estatuto de mecanismos alternativos de solucidon de conflictos) y el
recurso extraordinario que ahora se decide fue inferpuesto cuando se hallaban
vigentes las causales de anulacién previstas en el articulo 72 de la ley 80 de 1993 (antes
de la modificacién introducida por el arficulo 22 de la ley 1150 de 2007)3%, las cuales se
hallaban compiladas en el articulo 230 del citado decreto 1818, de modo que, a pesar
de que aquellas normas ya no estdn vigentes en el ordenamiento juridico, son
aplicables al presente asunto, pues eran las que regian para la época en que fue
tramitado y decidido el arbitramento e interpuesto el recurso de anulacidén que ahora

se decide.

Para aquella época, el recurso de anulacion debia ser interpuesto ante el Tribunal de
Arbitramento, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién del laudo o de la
providencia que lo corrigiera, aclarara o complementara, segun lo dispuesto por el
articulo 72 de la ley 80 de 1993 vy, en este caso, el auto que decidié la adicion,
aclaracién y correccion del laudo arbitral fue proferido y notificado en estrados a las
partes el 23 de agosto de 2007 (fls. 646 a 676, C. Consejo).

5 Es de anotar que la ley 1150 de 2007 fue promulgada el 16 de julio de 2007 (diario oficial 46.691), pero su vigencia
inici6 seis (6) meses después de su promulgacion, a excepcion del articulo 6, el cual entré a regir dieciocho (18)
meses después y los articulos 9 y 17 que comenzaron a regir inmediatamente.



El recurso extraordinario de anulacion fue presentado en la Secretaria del Tribunal de

Arbitramento el 30 de agosto de 2007¢, estos es, dentro de los cinco (5) dias hdbiles

siguientes a la fecha de notificacién del auto de aclaracién, complementacion vy

correccion, lo cual significa que fue inferpuesto oporfunamente.

2.- Causales de anulacion del laudo arbitral en controversias originadas en contratos

estatales y las causales aplicables al caso que se analiza.

Para la época en la cual se tramité el proceso arbifral y se interpuso el recurso
extraordinario de anulacién que acd se decide, existian dos sistemas de causales de
anulacién de laudos proferidos en arbitramentos que dirimian controversias
relacionadas con contratos estatales: el primero, respecto de los confratos estatales
regidos por el estatuto general de contratacion publica y, el segundo, para los

contratos estatales excluidos de la aplicacién del citado estatuto.

En relacion con los primeros, las causales de anulacidon aplicables eran las
contempladas en el derogado articulo 72 de la ley 80 de 19937 (compiladas en el
articulo 230 del decreto 1818 de 1998) y, en relacién con los segundos, eran aplicables,
ademds de las contempladas en el mencionado articulo 72, las previstas en los
numerales 1, 2, 3 y 5 del arficulo 38 del decreto 2279 de 1989 (compiladas por el
articulo 163 del decreto 1818 de 19988), lo que significa que los contratos estatales
regidos por el derecho privado podian ser cuestionados bajo la aducciéon de un mayor
numero de causales de anulacion (9 en total) que los contratos estatales regidos por el
estatuto general de contratacién publica, respecto de los cuales solo eran predicables

5 causales.

6 Asi lo certificd el Presidente del Tribunal de Arbitramento (folio 685, C. Consejo).

" Modificado por el articulo 22 de la ley 1150 de 2007 y posteriormente derogado por el articulo 118 de la ley 1563
de 2012.

8 «Art. 163. Son causales de anulacion del laudo las siguientes:

“l. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los demas motivos de nulidad
absoluta o relativa sdlo podrén invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan
saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

“2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal, siempre que esta causal haya sido
alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite.

“3. Numeral declarado NULO (EI Consejo de Estado mediante, sentencia del 8 de abril de 1999, Expediente
5191 declar6 nulo el numeral 3 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 por haber sido derogado por el
articulo 167 de la ley 446 de 1998.

“5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su
prorroga”.

® A este respecto, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 8
de junio de 2006, exp. 29.476.



Valga precisar que a partir de la expedicidn de la ley 1150 de 2007 quedd superado el tema de la
dualidad de causales de anulacién en laudos relacionados con contratos estatales, pues el articulo 22%°
de la citada ley dispuso que las casuales de anulacién del laudo son las que se encuentran previstas en el
articulo 38 del decreto 2279 de 1989, es decir, las mismas contempladas en el articulo 163 del decreto-
ley 1818 de 1998, de modo que, a partir de su entrada en vigencia, no era determinante establecer si el
régimen juridico sustancial del contrato era el del estatuto general de contratacién publica o el del

derecho privado, porque en uno y otro evento eran las mismas.

No obstante, en este caso no resultan aplicables las disposiciones de la ley 1150 de 2007 porque, para la
fecha de interposicidn del recurso extraordinario, auin no habia entrado a regir, como quedd visto, de
modo que el laudo cuestionado solo era susceptible de ser atacado por las causales de anulacion
contempladas en el articulo 72 de la ley 80 de 1993 (sin la modificacion introducida por la ley 1150 de
2007), en la medida en que el contrato que dio origen a la controversia arbitral era de naturaleza
estatal, atendiendo el criterio subjetivo que informa el articulo 32 de la ley 80 de 19932, pues una de las
partes (el municipio de Neiva?®) es una entidad estatal de aquellas definidas por el ordinal 19, literal a),
del articulo 2 ibidem, que se rige en materia contractual por las normas del estatuto general de

contratacidn publica.

3.- Competencia de la Sala para conocer del recurso.

Por tratarse, entonces, de un recurso de anulacién contra un laudo arbitral que dirime
la controversia surgida en torno a un contrato estatal, la Sala es competente para
conocer, de manera privativa y en Unica instancia, del recurso de anulacion, de
conformidad con lo dispuesto por el numeral 5 del articulo 128 del Cédigo Contencioso
Administrativo (subrogado por el articulo 36 de la ley 446 de 1998), en armonia con lo

dispuesto por los articulos 162 y 230 del decreto 1818 de 1998.

10 «ART{CULO 22. El articulo 72 de la Ley 80 de 1993, quedara asi:

‘Articulo 72. Del recurso de anulacion contra el laudo arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de
anulacion. Este debera interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtird ante la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Son causales de anulacion del laudo las previstas en el articulo 38 del decreto 2279 de 1989 o las normas que lo
modifiquen, deroguen o sustituyan’”.

11 Las causales de anulacién contenidas en el articulo 38 del decreto 2279 de 1989 fueron compiladas por el articulo
163 del decreto 1818 de 1998.

12 F] articulo 32 de la ley 80 de 1993 prescribe: “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades estatales a que se refiere el presente estatuto... asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion ...

“4° Contrato de concesion.

13 El articulo 1° de la ley 136 de 1994 define el municipio como “la entidad territorial fundamental de la division
politico-administrativa del Estado, con autonomia politica, fiscal y administrativa, dentro de los limites que le
sefialen la Constitucion y la ley y cuya finalidad es el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion y su respectivo territorio.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993_pr001.html#72
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993_pr001.html#72

4.- El andlisis de las causales.

4.1.- “"Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” (ordinal 2° del articulo 72 de la ley 80
de 1993).

4.1.1.- Cargo Unico.

Para estructurar la acusacion, las recurrentes advirtieron que, a la luz de los articulos 70
de la ley 80 de 1993 y 228 del decreto 1818 de 1998, el arbitraje respecto de los
confratos estatales debe ser en derecho y no en equidad o en conciencia, lo cual

significa que el laudo se debe proferir con fundamento en el derecho positivo vigente.

Aseguraron que el laudo fue dictado en equidad, tal como quedd en evidencia en el
ordinal noveno de la parte resolutiva del laudo cuestionado, mediante el cual se
condend a las convocadas a destinar al desarrollo de las actividades propias del
objeto del contrato de concesion la suma de $5.545'073.556,18, que fue recibida por la

1

concesionaria a titulo de retorno de la inversion o de utiidades no previstas

confractualmente ...” (fl. 695, C. Consejo), condena que, en sentir de los recurrentes,

no tiene fundamento en el ordenamiento juridico.

Como sustento de sus aseveraciones, senalaron que, para tomar esta decision, el
Tribunal se habia basado en unas pocas pruebas recaudadas en el proceso, a partir
de las cuales, con total desapego del contrato y de la ley y so pretexto de la
interpretacion de la voluntad de las partes, llegd a conclusiones que provienen del

sentido de la equidad de los arbitros.

Sostuvieron que el Tribunal se refirid a la reparticion de los riesgos entre las partes del
contrato e indicdé que a la concesionaria correspondia la financiacion total del
proyecto con capital de riesgo y que, a su turno, el municipio asumid los de
disminucion o extincion de la fuente de pago, para luego deducir, por fuera de todo
marco legal y contractual, que en los formularios 7 y 8 de la propuesta no se habia
previsto utilidad o beneficio alguno para el concesionario, por concepto de operacion

y mantenimiento del sistema.

No obstante, dijeron, el Tribunal senald que en el flujo financiero de la oferta si se
habian contemplado las variables de remuneracion que el municipio aceptd, entre

ellas la denominada TIR del proyecto, pero, aln contra la evidencia, concluyd que el



municipio no tenia la obligacién de pagar los conceptos y las sumas derivadas de la

proyeccion contenida en el citado flujo financiero.

Agregaron que el Tribunal, sin tener que resolver controversia alguna relativa a la
interpretacion del contrato en la precisa materia de la tasa interna de retorno -TIR- o
utilidad proyectada, procedid a hacerlo, convirtiendo el laudo en un fallo en
conciencia, basado en el sentir de los drbitros y no en el marco de la ley contractual y

positiva que gobierna el contrato de concesion.

Enseguida vy tras citar apartes del dictamen pericial econdmico y uno de los testimonios
recibidos en el proceso, el Tribunal —afirmaron- llegd a la conclusion de que no existia
certeza sobre la TIR contenida en el flujo financiero de la oferta presentada por el

concesionario.

En esta labor interpretativa encaminada, segun el Tribunal, a desentranar la reciproca
infencién de las partes, éste —dijeron- interpreté que la TIR en el flujo financiero
proyectado obedecia, en estricto sentido, a la utilidad razonable por operacién y
mantenimiento y estimdé como razonable un porcentaje del 8%, idéntico al

contemplado para el suministro e instalacion.

En opinidn de las recurrentes, el Tribunal “... resulta confeso en el basamento del laudo
y de la condena que se analiza, al entrar a calificar la utilidad del Concesionario (sic) —
contra el texto de las pruebas y por fuera del marco legal y contractual — por medio de
especulaciones sobre lo que en su sentir es razonable, despreciando la finalidad y
estructura del confrato de concesion, es decir (sic) despreciando el derecho positivo
aplicable, (sic) e imponiendo su senfido de equidad sobre el texto del contrato ..."” (fl.
697, C. Consejo).

Consideraron los recurrentes que el Tribunal desconocié los claros mandatos de la ley
80 de 1993, sobre el legitimo derecho del contratista a percibir una utilidad e,
igualmente, olvidd la prohibicién de dictar fallos en conciencia. También ignord el
articulo 1602 del C.C., segun el cual todo contrato es ley para las partes, y el articulo 4°
del C. de Co, a cuyo tenor las estipulaciones contractuales prevalecen frente a las

normas supletivas y a las costumbres mercantiles.

Igualmente, cuestionaron que, no obstante que el Tribunal sostuvo “... que por ningdn
motivo se podia desconocer que el flujo financiero proyectado, ofrecido por el

concesionario y aceptado por el municipio no tenia incidencia contractual, que (sic) si



la tenia y el tribunal la reconocia, tan solo que en su sentir la aplicacion del mismo, bajo
la interpretacion del Concesionario (sic) que el tribunal encontrd ajustada a la buena
fe y reveladora del cumplimiento del Contrato (sic) por parte del Concesionario (sic)
(...). no era la que mejor convenia, lo cual, (sic) en la exfrana concepcion del tribunal
ameritaba su interpretacion -que no le fue solicitada- en punto tan sensible como
determinar, contra el texto del Contrato (sic) y sus anexos, la utilidad a que tendria
derecho el Concesionario (sic) por las labores de operacion y mantenimiento del

sistema de alumbrado publico del Municipio (sic) de Neiva”(fl. 698, C. Consejo ).

Sostuvieron, por ofra parte, que el Tribunal, al desconocer el derecho a la rentabilidad
gue tiene el concesionario por los dineros invertidos en la concesién, elemento esencial
del contrato, lo desnaturalizé y, por tal razdn, solicitaron la nulidad de la totalidad del
laudo arbitral, pues no de ofra manera podia entenderse que el aporte del capital de
riesgo que le compete a todo concesionario como elemento esencial de ese acuerdo
de voluntades esté llamado a producir una rentabilidad que sea “razonable” para el
juez del contrato y no una que consulte la realidad del riesgo asumido que, en el
presente caso, estaba explicitamente cuantificada en los documentos integrantes de
la oferta del concesionario, aceptada por el municipio, en la cual se establece que la

TIR del proyecto se estima en un 38%.

4.1.2.- La oposiciéon del municipio de Neiva.

Advirtié que el cargo debe ser rechazado, pues los recurrentes no tuvieron en cuenta
que el ordinal noveno de la parte resolutiva del laudo arbitral del 14 de agosto de 2007
fue sustituido mediante auto del 23 de los mismos mes y ano, de modo que la condena
que, segun los recurrentes, ascendio a $5.437'253.791.58, realmente quedo fijada en

$6.545'073.556.18 después de la providencia de correccion.

Senald, por otra parte, que el argumento de los recurrentes consiste en que el Tribunal
de Arbitramento resolvidé asuntos que no estaban sometidos a su consideracion,
haciendo alusidn a que interpretd, sin que las partes lo solicitaran, los documentos
confractuales, se subsume en una causal de anulacion distinta de la acd invocada,
especificamente en la que senala que el laudo recayd sobre puntos no sometidos a la

decision de los arbitros.

Sin perjuicio de todo lo anterior, calificé de desacertada la posicion del recurrente, por
cuanto no se explica coémo, en una controversia contractual, el juez no pueda

interpretar el contrato y los documentos contractuales, mdxime cuando de lo que se



trataba era de determinar los derechos econédmicos de una de las partes del contrato

de concesion.

Asegurd que la estructuracion del cargo carece de toda técnica, pues los recurrentes
buscan reabrir el debate sustancial para “... entrar a analizar la forma como el Tribunal
interpretd y valord los documentos contractuales y otfras pruebas practicadas en el

proceso ..."” (fl. 749, C. Consejo).

Luego de citar copiosa jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion,
relacionada con la causal de anulacion invocada, el municipio de Neiva sostuvo que
no se cumplen los presupuestos para afirmar que el laudo ha sido proferido en
conciencia, pues: (i) se hace referencia al régimen aplicable, (i) se refiere al
ordenamiento juridico vigente v (iii) las pruebas que ofrecieron conviccidon a los drbitros

tienen valor normativo.

Anadié que el Tribunal de Arbitramento adoptd su decision con base en la valoracion
de la prueba recaudada y con fundamento en la normatividad vigente en la materiq,
interpretada a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado, lo cual descarta la posibilidad de que el laudo haya sido proferido en

conciencia.

Sostuvo que en el proceso quedd demostrado que el concesionario, con fundamento
en una interpretacién particular del contrato, se hizo girar unas sumas de dinero, a fitulo
de retorno de la inversidon o de utilidades excedentes, que no se hallaban previstas

contractualmente (fls. 747 A 759, C. Consejo).

4.1.3.- El concepto del Ministerio Publico.-

La Procuraduria Cuarta Delegada ante esta Corporacion emitid concepto dentro del
término legal del traslado especial, en el sentido de que se debe declarar infundado el

recurso, por la ausencia de configuracién de la causal invocada.

Respecto de la causal de fallo en conciencia, el Ministerio PUblico precisé que la
censura se refiere a la actitud de los drbitros, es decir, a la manera como éstos
asumieron la interpretacién del contrato y la valoracién de las pruebas; no obstante,
en su opinion, el laudo se aviene a las exigencias que la ley impone, como es

encontrarse fundado en derecho, para efectos de adoptar las decisiones pertinentes.



Anadid que el Tribunal, para estructurar su decisidon en derecho, hizo una permanente
referencia y andlisis de las normas que regulan el conflicto, entre ofras, las leyes 80 de
1993 y 143 de 1994 e, igualmente, realizé una valoracién acertada del acervo
probatorio del cual hacen parte el pliego de condiciones y sus adendas, la oferta
presentada por el concesionario, el contrato de concesion y el de fiducia mercantil y la

experticia rendida por el perito designado dentro del tfrdmite arbitral.

Afirmd que el estudio que hizo el Tribunal con respecto a las pruebas arrimadas al
proceso resultd pertinente y conducente para dirimir la confroversia, pues dicha
valoracién probatoria estuvo orientada por las reglas de la sana critica y la decision fue
adoptada con base en normas de rango constitucional, legal y reglamentario, lo cual

conduce a afirmar que el laudo se pronuncié en derecho y no en conciencia.

4.1.4.- Consideraciones de la Sala.

Como se dijo al inicio de esta providencia, la Corte Constitucional, mediante sentencia
de tutela SU-173 del 16 de abril de 2015, dejo sin efectos el fallo proferido por esta
corporacion el 13 de mayo de 2009 y ordend volver a fallar el recurso extraordinario de
anulacion interpuesto el 30 de agosto de 2007, por Distribuciones Eléctricas de Sabanas
Ltda. -DISELECSA LTDA- e Ingenieria, Suministros, Montajes y Construcciones S.A. - |.S.M.
S.A.- integrantes de la Unidon Temporal DISELECSA LTDA. I.S.M. S.A. (parte convocada),
contra el laudo del 14 de agosto de 2007 y el auto complementario del 23 de agosto
del mismo ano, proferidos por el Tribunal de Arbitframento constituido para dirimir 1as
diferencias surgidas con ocasién del contrato de concesion 1 del 31 de diciembre de
1997, celebrado entre dicha unidn temporal y el municipio de Neiva (parte
convocante), lo que, en principio, daria lugar a efectuar un nuevo andlisis de la causal

de anulacion que se examina.

No obstante, la Sala no puede pasar por alto que una de las razones por las cuales la
Corte Constitucional dejé sin efectos el mencionado fallo del 13 de mayo de 2009 fue

porgue, en su criterio, el laudo arbitral se profirid en derecho y no en conciencia.

Dice el fallo de tutela (se transcribe textual como aparece en la sentencia SU-173 de
2015):

“La Corte no encontrd que el laudo arbitral cuestionado pudiese ser calificado de
decisién en conciencia y, coincidiendo con los votos disidentes que tuvieron lugar
frente al fallo cuestionado y el concepto del Ministerio pUblico; estimd de recibo la
conclusidon segun la cual la decisién arbitral es una decisién en derecho. Por tanto,



no cabria dejar sin vigor el laudo vy su providencia complementaria, en particular, el
numeral noveno de la parte resolutiva que condend a la unién Temporal a pagar
una suma de dinero a titulo de retorno de la inversidén o de utilidades no previstas
contfractualmente” (pdgina 92).

Lo anterior implica que la causal de anulacién denominada “Haberse fallado en
conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo” fue analizada y decidida por el juez de tutela y, por lo mismo,
no tiene sentido que el Consejo de Estado estudie nuevamente los cargos que
sustentan la acusacion, pues, en atencion a lo afirmado en esa decision judicial, no
podria llegar a una conclusion distinta, so pena de desconocer el sentido de ella, esto

es, de la sentencia SU-173 de 2015 de la Corte Constitucional.

En ese sentido, la Sala se abstendrd de analizar los cargos formulados al amparo de la
causal de anulacion prevista en el ordinal 2° del articulo 72 de la ley 80 de 1993 vy

procederd a examinar las restantes causales de anulacion invocadas por el recurrente.

4.2.- “Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o

haberse concedido mas de lo pedido” (ordinal 4° del articulo 72 de la ley 80 de 1993)

Como asunto preliminar, el recurrente sostuvo que las dos causales invocadas son un
desarrollo del principio de congruencia, cuyo quebranto constituye una via de hecho
judicial, tal como lo ha admitido la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
sentencias T-450 de 2001, T-025 de 2002, T- 056 de 2004, T-025 de 2002, T-506 de 2004 y T-

1038 de 2004, cuyos apartes pertinentes tfranscribio.

A continuacion, ilustréd el tema haciendo referencia a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, en relacidon con el recurso de anulacidon de laudos arbitrales, indicando que
éste solo procede para corregir errores in procedendo y senald varios aspectos que

comprenden el principio de congruencia.

4.2.1.- Los cargos formulados para estructurar la causal.

4.2.1.1.- “El Tribunal de Arbitramento varié la causa petendi del demandante
contraviniendo el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil y asi terminé
pronunciandose sobre puntos no sometidos a su decision y concediendo mas alla de lo

pedido”.



El apoderado de las sociedades recurrentes hizo un cuadro comparativo para
establecer la correspondencia entre las pretensiones de condena que prosperaron
(columna 1), adisladamente consideradas, y la forma en que se vieron éstas reflejadas en
la parte resolutiva del laudo. Agregd que una condena decidida a favor de una de las
partes del proceso exige del juez el reconocimiento o declaraciéon previa de la causa

en la que dicha condena se fundamenta.

A continuacién, concluyd que las pretensiones octava, novena y décima, perseguian la
declaracién de violacion del contrato de concesidon y “solamente una declaracion en
ese sentido”, esto es, después de reconocer la existencia de dicha causa (la violacion
del confrato), podia deducirse una condena (pretensiones consecuenciales de

condena décima tercera, décima cuarta y décima quinta).

Senald que la causa petendi de la condena era la violacidén del contrato de concesidn,
atribuida a las sociedades demandadas (acd recurrentes), segun se puede observar en
los hechos de la demanda, pero precisd que tal antecedente factico no era cierto,
puesto que el Tribunal de Arbitramento excluyd en el laudo la posibilidad de que se
hubiera presentado un incumplimiento por parte de ellas; sin embargo, accedié a las
pretensiones de condena décima tercera, décima cuarta y décima quinta. Concluyd
que el fallo del Tribunal se fundamentdé en causa petendi distinta a la del
incumplimiento de las demandadas (que era la Unica admisible como fundamento de
la condena) y, con este proceder, transgredid el principio de congruencia consagrado
en el articulo 305 del C. de P. C. (fls. 708 a 717, C. Consejo).

4.2.1.2.- “El Tribunal de Arbitramento resolvidé, como principales, pretensiones que eran

consecuenciales despojandolas de causa”.

Para sustentar la acusacion, el impugnante reiterd los argumentos expuestos en el
anterior cargo y, ademds, senald que para el Tribunal las pretensiones primera,
segunda, cuarta y quinta eran la causa de las pretensiones décima tercera, décima
cuarta y décima quinta, pero que las primeras mencionadas no perseguian la
declaratoria de incumplimiento o de terminacién del contrato por incumplimiento, sino
la interpretacion de las cldusulas del confrato en cuanto a las obligaciones y derechos
derivados de éste para las sociedades convocadas vy, por lo tanto, las pretensiones
declarativas no podian constituir la causa directa de las de condena, puesto que, para
qgue ésta se impusiera, debia haberse declarado primero el incumplimiento del
contrato, es decir, que las pretensiones de condena tenian un cardcter consecuencial

respecto de las declarativas de incumplimiento confractual.



Agregd que, al no existir pretensiones principales respecto de las cuales vdalidamente
pudieran deprecarse las pretensiones consecuenciales décima tercera, décima cuarta
y décima quinta, el Tribunal termind falldndolas como principales y no como
consecuenciales, segun lo propuesto por el demandante vy si tal pronunciamiento no
fue consecuencial, sino principal, ello significa que las pretensiones de condena no

tuvieron causa juridica.

Concluyd que el Tribunal de Arbitramento fallé las pretensiones décima tercera, décima
cuarta y décima quinta sin causa alguna, concediendo mds y por fuera de lo pedido
por el demandante, puesto que éste estructurd su demanda para que le fueran
reconocidas las condenas a que se ha hecho referencia, en tanto prosperaran las
pretensiones declarativas de violacién del contrato de concesiéon, pero, como éstas no

prosperaron, no podia el Tribunal reconocer aquéllas (fls. 717 a 727, C. Consejo).

4.2.1.3.- “El Tribunal de Arbitramento so pretexto de resolver, en apariencia, algunas de
las pretensiones principales de condena terminé realmente resolviendo las pretensiones
subsidiarias de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, sin motivacién
alguna y sin pruebas; decidiendo asi por fuera de su competencia y por fuera de la
proposicion de la demanda, puesto que un pronunciamiento sobre las pretensiones

subsidiarias exigia haber negado antes las principales”.

Afirmd que, no obstante que en el laudo se indicd que por haber prosperado las
pretensiones principales no habia lugar a analizar las subsidiarias, en realidad termind
abordando el estudio de las pretensiones subsidiarias a las décima tercera y décima

cuarta pretensiones principales.

Senald que, al leer el ordinal octavo del laudo, se observa un efecto real de
restablecimiento y no de condena y que, si se compara el contenido de las
pretensiones décima tercera y décima cuarta con el contenido de sus respectivas
pretensiones subsidiarias, la Unica diferencia entre unas y otras es la razén que las
fundamenta: en las primeras, el incumplimiento (que fue desestimado por el Tribunal) vy,

en las segundas, el desequilibrio econdmico del contrato.

Concluyd que el laudo decidid de fondo, pero iregularmente, una pretension
subsidiaria sobre restablecimiento econdmico del confrato, sin haber negado las
pretensiones principales pertinentes; no obstante, al mismo tiempo senald que no habia

lugar a un pronunciamiento respecto de la excepcion sobre dicho restablecimiento



que, de haberse considerado, le habria dado al Tribunal la posibilidad de motivar la
decision respecto del restablecimiento econdmico del confrato, o cual no ocurrid (fls.
727 a 731, C. Consejo).

4.2.1.4.- “El Tribunal de Arbitramento se pronuncié sobre pretensiones declarativas
relativas a la interpretacion del contrato y les dio efectos retroactivos de condenaq, en

contra del planteamiento del actor y, por consiguiente, por fuera de su competencia”.

Senalé que de las pretensiones declarativas que fueron reconocidas en la parte
resolutiva del laudo no se deducian efectos retroactivos; no obstante, el Tribunal de
Arbitramento fundamentd en ellas la resolucion de las pretensiones de condena
décima tercera, décima cuarta y décima quinta y le dio efectos retroactivos a las

mismas, desatendiendo el marco impuesto por el demandante.

Distinto hubiera sido si las pretensiones referidas a la violaciéon del contrato de concesion
(octava, novena y décima) hubieran prosperado, por cuanto éstas circunscribian de
manera expresa su objeto a la restitucion de sumas ya pagadas de modo indebido a
las demandadas, objeto que necesariamente involucraba un efecto retroactivo; pero,

como no fue asi, se viold el principio de congruencia (fls. 731 a 735, C. Consejo).

4.2.1.5.- “El Tribunal interpreté mal la demanda y con ello quebranté el principio de

congruencia”.

Estructura este cargo la parte recurrente sobre la base de que el Tribunal de
Arbitramento olvidd que las pretensiones del municipio de Neiva se encontraban

concatenadas unas con otras, de forma consecuencial.

Senald que no se trataba de que el Tribunal estuviera errado al concluir que no hubo
incumplimiento del contrato, sino que, al excluir el incumplimiento de las partes, no
tenia porqué entrar a analizar y decidir las pretensiones décima primera, décima
segunda, décima tercera, décima cuarta y décima quinta de condena, puesto que
éstas eran consecuencia directa de las pretensiones sobre violacion del contrato de

concesion y no de las pretensiones de interpretacion, como lo indicé el laudo.

Concluyd que, al haber malinterpretado la demanda, el Tribunal concedidé mdas y por
fuera de lo pedido, puesto que las condenas solicitadas por el municipio se

encontraban fundadas en el incumplimiento de las convocadas y no en la



interpretacion y definicion del alcance de las obligaciones y derechos de éstas (fls. 735
a 737, C. Consejo).

4.2.2.- La oposicion del municipio de Neiva.

Respecto del primer cargo, es decir, variacion de la causa petendi, manifestd que las
pretensiones declarativas décima tercera, décima cuarta y décima quinta no estaban
vinculadas a las pretensiones octava, novena y décima, por cuanto en las primeras no
se hacia referencia alguna a éstas, como para que pudiera afirmarse que unas son
consecuencia de las ofras; en todo caso, en las pretensiones décima tercera, décima

cuarta y décima quinta no se dice que existié un incumplimiento del contrato.

Seguidamente, se refirié a las pretensiones primera, segunda cuarta y quinta, sobre las
cuales afirmd que fueron acogidas por el Tribunal y agregd que se apoyaban en el
hecho de desentranar cudl era el sentido que debia ddrsele al contrato y que, al
haber prosperado, se demostré que el concesionario habia recibido sumas a las cuales
no tenia derecho, situacidn que traia como consecuencia la restitucidén de lo

indebidamente pagado.

Asimismo, sefald que en la demanda arbitral se pretendia establecer la remuneracion
que, a la luz del contrato de concesidon y de los documentos que lo integran, tenia
derecho a percibir el concesionario como contraprestaciéon por las actividades
cumplidas en desarrollo del objeto contractual y una vez ella fuera determinada,

obtener la devolucién de lo recibido en exceso por el concesionario.

Manifestd que el Tribunal, para declarar probada la excepcion de cumplimiento, se
fundd en el hecho de que las partes habian actuado de buena fe, de acuerdo con la
interpretacion que cada una habia dado al contrato y que solo a partir del laudo se
desentranaria la reciproca intencidon de los contratantes. Agregd que el Tribunal
considerd correcta la interpretaciéon dada por el municipio demandante, lo cual no
significa que las demandadas hayan obrado de mala fe o con violacion del contrato o
que, para ordenar la restitucion de lo pagado en exceso, se requiriera como requisito
la declaratoria previa del incumplimiento del contrato y por ello no puede admitirse

que el Tribunal hubiere incurrido en el yerro que invoca el impugnante.

Adicionalmente, precisd que el Tribunal consideré que no existia culpa, la cual
constituye el supuesto de la responsabilidad civil por incumplimiento del contrato y, en

armonia con ello, no reconocié la condena al pago de intereses desde el momento en



que las sociedades demandadas percibieron las sumas en exceso y tan solo accedidé a

condenar con intereses a partir de la ejecutoria del laudo.

Respecto del segundo cargo, esto es, resolver como pretensiones principales
pretensiones que eran consecuenciales, sostuvo que el recurrente partié del garrafal
error de considerar que el Unico supuesto que podia dar lugar a una condena era que
se declarara el incumplimiento del contrato, cuando la verdad es que la existencia
misma de la obligacidon permite a su ftitular pedir que se declare y que, por
consiguiente, se condene al pago. Situacidon diferente se presenta cuando la
circunstancia de falta de pago de la obligacion es imputable al deudor, evento en el
cual se genera responsabilidad que constituye el fundamento necesario para

establecer si debe 0 no condenarse al pago de perjuicios.

A contfinuacién, afimd que la jurisprudencia citada por el recurrente no tiene
pertinencia para el caso que se analiza y destacé que el articulo 1546 del C.C. permite
pedir el cumplimiento o la resolucidon del contrato con indemnizacion de perjuicios, es
decir, que la norma parte de la premisa de la responsabilidad (fls. 767 a 768, C.

Consejo).

Respecto del tercer cargo, referido a que el Tribunal de Arbitramento resolvié
pretensiones subsidiarias, so pretexto de resolver algunas principales, manifestd que era
improcedente, en la medida en que bastaba leer la parte motiva y la resolutiva del
laudo para concluir que el Tribunal no concedid las pretensiones de restablecimiento
del equilibrio econdmico y que tampoco el laudo contenia andlisis alguno sobre dicho
tema; por el contrario, el Tribunal se dedicé a determinar cudl era el sentido y alcance
del contrato y de sus cldusulas, lo cual resulta sustancialmente diferente a pronunciarse
sobre el equilibrio econdmico del mismo. Fue asi como, al declarar la prosperidad de
las pretensiones referidas a la remuneraciéon del concesionario y demostrar que habia
recibido sumas en exceso, sin tener derecho legal o contractual a ellas, condend a

reembolsarlas y destinarlas a la expansion del sistema de alumbrado.

En lo que concierne al cuarto cargo, esto es, haberle dado efectos refroactivos a las
pretensiones concernientes a la interpretacion del contrato, calificé de absurda la
sustentacion que el recurrente presentd para fundamentarlo, pues si en las pretensiones
primera, segunda, cuarta y quinta se solicitd la interpretacion del confrato resulta claro
que la interpretaciéon que el juez haga cobija la totalidad el contrato, desde su

celebracion, porque seria inadmisible que se interpretara de una manera para el



momento de su celebracion y de otra al momento de ser examinado por el juez (fls.
768 a 769, C. Consejo).

Con relaciéon al quinto cargo, referido a la interpretacion errada de la demanda,
senald que en ésta se estructuraron pretensiones independientes, unas declarativas,
otras de incumplimiento y otras de condena; pero, estas Ultimas no estaban vinculadas
a las de incumplimiento, como lo sostiene el recurrente, por cuanto las mismas se
fundaban en la interpretacion del contrato, de tal modo que si las cldusulas tenian el
senfido que les daba el demandante procedia la restitucion de lo percibido en exceso
por el concesionario, pero esto es completamente independiente de si el
comportamiento del concesionario era reprochable y por ello debia ser condenado a

pagar perjuicios, consecuencia natural de la responsabilidad civil (fl. 769, C. Consejo).

4.2.3.- El concepto del Ministerio Publico.

Consider6é que los cargos no tfienen vocacion de prosperidad, porque bastaba
examinar las pretensiones declarativas décima tercera, décima cuarta y décima
quinta, para advertir que éstas guardaban correspondencia con lo decidido en el
laudo arbitral, especificamente en ordinales octavo y noveno, pues en las citadas
pretensiones no se advierte que se haya solicitado la declaracion de incumplimiento
del contrato; por el contrario, lo que dalli se solicitaba era que se condenara a las
convocadas a destinar al desarrollo de las actividades propias del contrato de
concesion las sumas recibidas en exceso por las convocadas y en la parte resolutiva
del laudo se accedid a esas pretensiones, de manera que lo decidido por el Tribunal

corresponde a lo solicitado por la convocante.

En relacidn con el cargo atinente a que el Tribunal de Arbitramento resolvid sin pruebas
la pretension subsidiaria de restablecimiento del equilibrio econdmico - financiero del
contrato, para el delegado del Ministerio PUblico es una acusacién infundada, porque
el Tribunal en parte alguna accedid a las pretensiones de restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato; de hecho, lo decidido por éste tiene fundamento
en las solicitudes de la demandante (pretensiones primera, segunda y cuarta de la
demanda reformada) que tienen que ver con las sumas recibidas en exceso por el
concesionario, por concepto de las actividades ejecutadas, el nUmero de luminarias
suministradas, instaladas, mantenidas y operadas, resultantes de multiplicar los precios
acordados para cada item que contienen la utilidad, por el nimero efectivo de
luminarias, lo cual guarda relacién con lo decidido por el Tribunal en los ordinales

tercero, cuarto y quinto de la parte resolutiva del laudo.



Anadié que no tiene fundamento lo esbozado por la parte recurrente cuando afirma
que el Tribunal de Arbitramento interpretd el contrato y le dio efectos retroactivos a su
interpretacion, para derivar de ali una condena, pues, para adoptar las
determinaciones, el Tribunal necesariaomente tuvo que acudir a lo pactado y a lo
ofrecido por las partes en el contrato de concesion, pero ello no puede ser entendido

como si el Tribunal hubiera obrado con falta de competencia.

Considerd equivocada la afirmaciéon de la parte recurrente segun la cual el hecho de
que el Tribunal haya declarado probada la excepcion de cumplimiento total de las
obligaciones contractuales a cargo de la unidn temporal hacia improcedente las
pretensiones de condena, pues, en opinidn del delgado del Ministerio Publico, las
condenas proferidas por el Tribunal no tienen fundamento en la supuesta violacién del

conftrato, sino que surgieron de forma independiente.

Asimismo, estimé desacertada la apreciacion de la parte impugnante en cuanto a que
la prosperidad de la excepcidon de buena fe impedia que tuvieran éxito las
pretensiones de condena, precisamente, por la ausencia de culpa, pues, en criterio del
Ministerio PUblico, las que prosperaron de éstas corresponden a unas pretensiones
declarativas que en nada se relacionan con la violacién del contrato, sino que tienen

su origen en la interpretacién del mismo (fls. 774 a 795, C. Consejo).

4.2.4.- Consideraciones de la Sala.

La causal de anulacion invocada (ordinal 4° del articulo 72 de la ley 80 de 1993, norma
vigente para la fecha en la cual se produjo el laudo arbitral objeto del recurso
extraordinario) se encuentra dirigida a preservar el principio de congruencia de los
fallos, principio que se halla consagrado en el arficulo 305 del C. de P. C. (modificado
por el arficulo 1, numeral 135, del decreto 2289 de 1989), el cual dispone que “La
sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos en la
demanda y en las demds oportunidades que este Cddigo contempla, y con las

excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asilo exige la ley”.

La incongruencia, vista de manera general, abarca tres supuestos perfectamente
definidos: (i) cuando en el fallo se otorga mds de lo pedido (ultra petita), (i) cuando el
fallo concede algo distinto de lo pedido (extra petita) vy, (i) cuando se deja de resolver

sobre lo pedido (citra petita). La causal prevista en el ordinal 4° del articulo 72 de la ley



80 de 1993 alude a los dos primeros aspectos, mientras que el Ultimo hace referencia a

la causal contemplada en el ordinal 5° de la misma norma.

La disposicion en cita impone al juez la concordancia del fallo con las pretensiones y
hechos aducidos en la demanda y con las excepciones propuestas en la contestacion
de la misma, exigencia que se torna aun mds estricta en tratdndose de laudos
arbitrales, por cuanto las facultades de los drbitros devienen de la voluntad de las
partes (principio de voluntariedad) materializada en el pacto arbitral (cldusula
compromisoria 0 compromiso) vy, por consiguiente, dichas facultades quedan

totalmente restringidas a lo convenido por ellas (principio de habilitacion).

Asi, pues, la causal prevista en el ordinal 4° del articulo 72 de la ley 80 de 1993 se
configura cuando el laudo arbitral decide ultra o extra petita, es decir, cuando: (i) el
laudo recae sobre materias no susceptibles de ser sometidas al arbitramento, por no tener
el caracter de transigibles (ii) el laudo decide asuntos que las partes no dejaron sujetos al
pronunciamiento de los drbitros en el pacto arbitral (cldusula compromisoria o
compromiso), desconociendo asi que el dmbito de su competencia estd delimitado vy
restringido estrictamente a las precisas materias definidas por las partes vy (i) el laudo
excede la relacioén juridico procesal delimitada por la demanda y su contestacion y la
demanda de reconvencidén y su oposicidon, es decir, cuando el mismo contiene
pronunciamientos sobre materias que no fueron planteadas por las partes, de manera

gue el fallo no guarda consonancia con los extremos de la litis'4.

Los cinco cargos formulados por la parte recurrente guardan relacién con el Ultimo de
los supuestos, es decir, estan orientados a develar que el laudo arbitral excedié la
relacion juridico — procesal, en la medida en que se pronuncid sobre aspectos que no

estaban contemplados en la demanda.

4.2.4.1.- Consideraciones en relacién con los dos primeros cargos.

A tfravés de los dos primeros cargos el recurrente cuestiona que el laudo arbitral haya
accedido a las pretensiones de condena que, por su naturaleza, son consecuenciales
a las pretensiones declarativas de violacidon del contrato, pese a que estas Ultimas las
negd, a lo cual anadié que el Tribunal varid la causa petendi, pues las pretensiones

(declarativas y de condena) descansaban en la presunta violacién del confrato de

14 En el mismo sentido se citan las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: del 21 de
mayo de 2008 (exp. 33643), del 27 de marzo de 2008 (exp. 33645), del 4 de abril de 2002 (exp. 20356), del 23 de
agosto de 2001 (exp. 19090).



concesion por parte de la concesionaria y, a pesar de que declaré que no hubo fal
violaciéon al contrato, declard présperas esas pretensiones y fambién cuestiona que las
pretensiones declarativas que prosperaron no pueden ser fuente de la condena

impuesta a las convocadas.

Examinada la demanda arbitral (reformada), se observa que el convocante formuld un
bloque de pretensiones principales declarativas relacionadas con lo que, en su sentir,
tenia a derecho a recibir la concesionariac como remuneracion por el suministro y
montaje de luminarias y la operacion y mantenimiento de la infraestructura del sistema
de alumbrado publico (pretensiones declarativas principales primera, segunda, cuarta
y quinta, ver anfecedentes de esta sentencia, pdginas 7 y 8). Ofro bloque de
pretensiones declarativas principales perseguia la declaraciéon de violacion del
contrato de concesidon por parte de la concesionaria, por haber cobrado vy recibido
sumas superiores a las que estimaba que podia cobrar por concepto de: (i) luminarias
que no fueron suministradas ni instaladas, (i) ajuste de suministro y montaje, (iii)
operacion y mantenimiento, por razén del menor alcance del servicio por la
disminucion de las luminarias que fueron objeto de tales conceptos y (iv) retorno de la
inversion (pretensiones declarativas principales sexta a décima, respectivamente (ver
antecedentes de esta sentencia, pdginas 8 y 9). Ademds, habia un bloque de
pretensiones de condena, a fravés de las cuales la convocante reclamaba que las
convocadas devolvieran las sumas recibidas en exceso o sin justificacion (pretensiones
de condena décima primera a décima quinta, ver antecedentes de esta providencia,

pdginas 9 y 10).

Igualmente, observa la Sala que los hechos 4.35 y 4.36 de la demanda arbitral aluden a
la presunta violacion del contrato de concesidn por parte de la concesionaria, por
haber impartido érdenes de pago a la fiduciaria por conceptos a los que, segin la

demandante, no tenia derecho (fl. 22, C. Ppal 1).

A juicio de la Sala, la parte resolutiva del laudo guarda simetria con las pretensiones de
la demanda arbitral; de hecho, tal circunstancia se puede apreciar en el cuadro
comparativo que la misma parte recurrente elabord al plantear el recurso, donde
transcribe las pretensiones de condena décima tercera, décima cuarta, y décima
quinta, las cuales fueron objeto de pronunciamiento en los ordinales octavo y noveno,
respectivamente, del laudo arbitral, dentro de los limites propuestos por el

demandante.



No obstante, es cierto lo que plantea el recurrente, en el sentido de que el Tribunal de
Arbitramento desestimd las pretensiones declaratfivas de violacién del contrato de
concesion (ordinal décimo primero de la parte resolutiva del laudo), porque considerd
gue no podia haber incumplimiento debido a las distintas interpretaciones que cada
parte tenia en relacién con el contfrato (ver pdagina 171 del laudo, fl. 535, C. Consejo), a
lo cual se anade que, naturaimente, el incumplimiento del mismo no podia ser
declarado, porque fue el propio Tribunal de Arbitramento el que fij¢ la utilidad del
concesionario en la operacion y mantenimiento de la infraestructura en un 8%, con
desconocimiento de la prueba, especificamente, del flujo financiero aceptado por el
municipio, tal como quedod visto en pdrrafos anteriores. Para la Sala no hay duda de
gue mal podia declarar el Tribunal el incumplimiento en relacion con un supuesto
inexistente hasta antes de que él mismo pronunciara el laudo arbitral; pero, tal
circunstancia no es, per se, una incongruencia de la decision por modificacion de la
causa petendi (extra factus), pues el incumplimiento no es un hecho desde el punto de
vista ontoldgico, sino una calificacion juridica que realiza el demandante en relacion
con unos supuestos fdcticos con relevancia para el litigio que, por cierto, fueron
desestimados y que, ademds, no guardaban relacion de causa a efecto, en relacion

con las pretensiones de condena.

Asimismo, debe anotarse que el propio Tribunal advirti®é que las pretensiones de
condena eran independientes de las pretensiones declarativas de violaciéon del
contrato. Asi se advierte del pdrrafo visible a folio 541 del C. Consejo (pdgina 177 del

laudo), en el cual se lee:

“Debe precisar el Tribunal que por la manera en que estdn formuladas algunas
pretensiones de condena, las mismas son independientes a la declaracion de
violacién del confrato y son consecuenciales de las restantes pretensiones
declarativas, lo cual es procesalmente admisible en la medida en que, como se
analizd también, aun respecto de la accidn de cumplimiento o terminacién, la
denominada pretension indemnizatoria es independiente de la de cumplimiento,
incumplimiento o terminacién de un contrato en forma tal que como consecuencia
de una pretensién diversa resulta factible solicitar la consecuencia juridica que de la
misma se desprende”.

Lo anterior significa que el fundamento de las pretensiones de condena no lo
constituyeron las pretensiones declarativas de violacion del confrato de concesién, sino
las declarativas relacionadas con lo que, en opinidn del demandante, tenia derecho a
recibir el concesionario como remuneracion y las declarativas de lo que, en su criterio,
recibidé en exceso de parte de la fiduciaria (ver pdginas 7 y 8 de los antecedentes de

esta sentencia).



Asi, pues, en estricto sentido el ataque que realiza la parte recurrente a través de los
dos primeros cargos estd orientado a develar la falta de aptitud juridica de las
pretensiones declarativas para servir de causa a las pretensiones consecuenciales de
condena que prosperaron, es decir, el recurso no cuestiona la discrepancia entre el
petitum y la causa petendi de la demanda en relacidn con las declaraciones y
condenas contenidas en la parte resolutiva del laudo arbitral, sino que el
cuestionamiento no va mds alld de censurar la forma como las pretensiones de la
demanda quedaron imperfectamente confeccionadas, en su opinidn, y cémo el
laudo arbitral no podia vdlidamente acceder a las pretensiones de condena, porque
las declarativas formuladas para servir de causa de aquéllas no podian traer esa

consecuencia.

Pero la causal de anulaciéon invocada vy el recurso extraordinario de anulacién, en
general, no tienen el alcance que el recurrente pretende darles, pues el juez del
recurso no puede enfrar a revisar la idoneidad de las pretensiones de la demanda
arbitral y menos la congruencia que existe entre las pretensiones declarativas y las de
condena o lo que el recurrente considera la forma correcta de formular las
pretensiones declarativas y de condena, lo cual se tfraduce en que la congruencia a
que se refiere la causal no se predica de la demanda en si misma o del contenido
infrinseco del fallo, sino que es aquella que debe existir entre lo pedido en la demanda,

en la oposicion a la demanda (simple o cualificada) y lo decido por el laudo arbitral.

No prosperan los dos primeros cargos.

4.2.4.2.- Consideraciones en relacion con el tercer cargo.

En el tercer cargo, la parte recurrente cuestiona el laudo porque, en su opinidon, el
verdadero fundamento que tuvo el Tribunal de Arbitramento para acceder a las
pretensiones de condena no fueron las pretensiones declarativas primera, segunda,
cuarta y quinta (que el mismo recurrente denomind pretensiones de interpretaciéon del
contrato, ver fl. 731, C. Consejo), sino que en realidad lo fueron las pretensiones
subsidiarias encaminadas a obtener el restablecimiento del equilibrio econdmico del

contrato de concesion.

Para la Sala, la afirmacion del recurrente carece del poder para estructurar la causal
de anulacién invocada, en la medida en que no estd orientada a demostrar que el

laudo excedié la relacién juridico procesal, por contener pronunciamientos sobre



materias que no fueron planteadas por las partes, sino que estd dirigida a demostrar
que el fundamento de las condenas impuestas a las convocadas, desde su personal
punto de vista, es equivocado, lo que, dicho en otfros términos, significa que la censura
radica en que, en sentir del recurrente, la condena impuesta se identifica con un
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, debido a que la violacion del
contrato por la concesionaria no fue declarada y a que, en opinidn del recurrente,
tales condenas no podian surgir como consecuencia de la interpretacion del contrato

y de los documentos contractuales.

Pero, al margen de que el recurrente tenga o no razén de que las condenas impuestas,
en estricto sentido juridico, solo hubieran sido procedentes si, como consecuencia de
la revision de las cldusulas contractuales, el Tribunal hubiera arbitrado mecanismos
tendientes a restablecer el equiliorio econdmico y mds especificamente el equilibrio
financiero del contrato de concesién, una discusidon en tal sentido implicaria revisar
aspectos sustanciales de la decision arbitral, lo cual no es permitido a fravés de esta

especie recurso extraordinario.

Parrafos atrds se dijo que el Tribunal de Arbitramento accedié a las pretensiones de
condena (décima tercera, decima cuarta y décima quinta) como consecuencia de la
prosperidad de las pretensiones declarativas relacionadas con lo que, en opinién del
demandante, tenia derecho a recibir el concesionario a fitulo de remuneracion vy las
declarativas referidas a lo que, en su criterio, recibid en exceso la concesionaria de
parte de la fiduciaria (pretensiones declarativas primera, segunda, cuarta y quinta de
la demanda reformada) y ello es un aspecto que no puede entrar a revisar el juez del
recurso extraordinario, muy a pesar de que pudiera considerarse equivocado el

razonamiento del Tribunal.

Dicho en ofros términos, a través de la aduccidn de la causal de anulacidon que se
analiza no puede la Sala entfrar a valorar la relacién consecuencial que existe entre las
pretensiones declarativas y de condena que declard prosperas el Tribunal Arbitral, a
menos que no exista simetria enfre lo pedido y lo fallado; pero, en este caso, se
observa que las declaraciones hechas por el laudo estdn dentro del marco fijado por
las pretensiones de la demanda arbitral y lo mismo se predica de las condenas

impuestas, luego no es posible hacer andilisis o valoracién alguna al respecto.

El cargo no prospera.

4.2.4.3.- Consideraciones en torno al cuarto cargo.



A fravés del cuarto cargo el recurrente censurd la decision arbitral, porque considerd
que el Tribunal se pronuncid sobre las pretensiones declarativas relativas a la
interpretacion del contrato y les dio efectos retroactivos para imponer las condenas a

las convocadas.

En este punto, la parte recurrente incurre en una contradiccidn con el discurso que
venia exponiendo para estructurar la causal, pues acd admite que las condenas
impuestas en los ordinales octavo, noveno y décimo de la parte resolutiva del laudo
fueron consecuencia de la prosperidad de las pretensiones declarativas primeraq,
segunda, cuarta y quinta de la demanda arbitral reformada, Ias cuales denomind de
interpretacion del contrato —se reitera- (ver fl. 735, C. Consejo), pese a que hasta el

momento sostenia que las condenas no estaban precedidas de declaracion alguna.

Ahora, en lo que al contenido del cargo se refiere, la Sala precisa que no es acertada
la apreciacién del recurrente, referida a que se otorgaron efectos retroactivos a las
pretensiones de interpretacion del contrato, pues la sentencia declarativa no hace
cosa distinta que eliminar la falta de certeza acerca de la existencia, eficacia,
modalidad o interpretacion de una relacion o estado juridico precedente a la
interposicion de la demanda, lo que significa que la situacidon juridica o las
disposiciones contractuales interpretadas existian antes de activarse el proceso, solo

gue habia incertidumbre acerca del derecho.

Lo anterior supone que siempre que se produzca una decision de orden declarativo
tendrd efectos desde la época en que se engendrd el derecho en disputa y no a partir
de la declaracion de certidumbre del derecho, porque, de ser asi, se estaria en el
marco de una pretensidn y, correlativamente, de una sentencia constitutiva, esto es,
gue crea una nueva situaciéon juridica inexistente hasta antes del pronunciamiento,

cuestion que no se presentd aca.

Cosa distinta es que, como consecuencia de la modificacion intfroducida a la relacion
confractual a fravés del pronunciamiento arbitral al fijar el 8% de utilidad sobre los
costos de operacion y mantenimiento del sistema, se hubiera podido sostener que el
laudo excedid el marco de las pretensiones, porque en ninguna parte de la demanda
arbitral se habia solicitado fijar una utilidad sobre dichos costos y menos en ese
porcentaje y, en tal sentido, no era posible extender la condena hasta antes del

pronunciamiento arbitral, pero ello no fue lo que fincd el ataque contra el laudo v,



atendiendo a que el recurso de anulaciéon estd gobernado por el principio dispositivo,

el juez de la anulacion no puede hacer andlisis a ese respecto.

El cargo no prospera.

4.2.4.4.- Consideraciones respecto del quinto cargo.

El quinto cargo estd estructurado sobre la base de la interpretacion equivocada de la
demanda, para lo cual la parte recurrente reiteré que el Tribunal de Arbiframento no
tuvo en cuenta que las pretensiones de condena debian estar cimentadas sobre Ia

declaraciéon de violacidon del contrato.

La Sala reitera lo expuesto al resolver el primer cargo, en el sentido de que el juez de la anulacién no
puede entrar a revisar la idoneidad de las pretensiones de la demanda arbitral y menos la congruencia
gue existe entre las pretensiones declarativas y las de condena o lo que el recurrente considera la forma
correcta de formular una y otra clase de pretensiones, pues la falta de congruencia ostenta naturaleza
objetiva, lo que significa que surge de la confrontacion de los extremos a decidir y, por consiguiente, no
se incurre en ella cuando el juzgador, interpretando la demanda, se equivoca sobre su sentido, porque
tal circunstancia se constituiria en un error de hecho in judicando que no es controlable a través de este

recurso extraordinario.

El cargo no prospera.

4.3.- “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas a arbitramento” (ordinal 5° del
articulo 72 de la ley 80 de 1993).

4.3.1.- Cargos formulados para estructurar la causal contemplada en ordinal 5° del
articulo 72 de la ley 80 de 1993.

4.3.1.1- “El Tribunal de Arbitramento se pronuncié sobre la excepcion de cumplimiento
del contrato, aceptandola, pero no se pronuncié sobre sus consecuencias, como era

su obligacion”.

Considerd que no existia explicacion vdlida ni légica para que el Tribunal terminara
condenando a las convocadas cuando expresamente admitid la excepcion de
cumplimiento propuesta por éstas, es decir, que con la prosperidad de esta excepcion
las pretensiones de violacién del contrato de concesidon y las de condena debian ser

desestimadas en su totalidad, lo cual no ocurrid. Asi, el Tribunal incurrid en una omision,



al pasar por alto la consecuencia juridica derivada de haber declarado la prosperidad

de la excepciéon de cumplimiento del contrato (fl. 738, C. Consejo).

4.3.1.2.- “El Tribunal de Arbitramento se pronuncié sobre la excepcion de buena fe del
demandado pero no se pronuncié sobre las consecuencias de la misma, como era su

deber”.

El cargo se estructurd bajo los mismos presupuestos del anterior y agregd que la
aceptacion de la excepcidon de buena fe contractual en la ejecucion del contrato de
concesion significa reconocer la ausencia de culpa en la conducta de las sociedades
convocadas y, por tal razén, no era posible deducirles responsabilidad, es decir, la
prosperidad de la excepcion enervaba todas las pretensiones de violacion del
contfrato y las consecuentes condenas pretendidas por el demandante. (fl. 739, C.

Consejo).

4.3.1.3.- “El Tribunal de Arbitramento (sic) al haber resuelto en el fondo las pretensiones
subsidiarias de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, debié haberse
antes pronunciado sobre la excepcion de falta de presupuestos para invocar el

desequilibrio financiero del contrato”.

Senalé que como el Tribunal termind pronuncidndose, aungue no de manera formal,
sobre el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, dicha circunstancia le
exigia abordar también el estudio de las pretensiones y excepciones que aludieran a
dicho tema, para sustentar en forma debida esta decision de fondo, es decir, debid
rechazar las pretensiones principales décima tercera y décima cuarta de condena vy,
de haberlo hecho, se habria habilitado la posibilidad de pronunciarse vdlidamente
sobre las pretensiones subsidiarias a la décima tercera y décima cuarta principales y lo
mismo hubiere ocurrido respecto de la excepcion propuesta. En su criterio, tales

circunstancias vulneran el principio de congruencia (fl. 740 a 741, C. Consejo).

4.3.2.- La oposicion del municipio.

Considerd errado el fundamento dado por las recurrentes a este cargo, pues senalan
que la falta de prosperidad de las pretensiones declarativas de violacidon del contrato
aparejaba como consecuencia la improsperidad de las pretensiones de condena que,

en su sentir, eran consecuenciales.



Precisé que el Tribunal accedio, en los ordinales octavo y noveno de la parte resolutiva
del laudo, a las pretensiones de condena décima tercera, décima cuarta y décima
quinta, con fundamento en la prosperidad de las pretensiones declarativas primeraq,

cuarta y quinta de la demanda.

Igualmente, senald que el Tribunal si se habia pronunciado sobre la consecuencia de la
prosperidad de la excepcion de cumplimiento del contrato, al declarar la
improsperidad de las pretensiones relacionadas con la violacion del contrato, razéon

por la cual considera infundado el cargo (fls. 769 a 771, C. Consejo).

En cuanto al segundo cargo, afimd que el Tribunal si se pronuncié sobre las
consecuencias del reconocimiento de la excepcion de buena fe contfractual, pues no
accedid a declarar la prosperidad de las pretensiones declarativas de violacion del
contrato ni accedié a condenar por indemnizacién de perjuicios y costas (fls. 771 a 772,

C. Consejo).

En relacién con el tercer cargo, esto es, que el Tribunal no se pronuncié sobre la
excepcion de falta de presupuestos para invocar el desequilibrio financiero del
contrato, sostuvo el municipio que del contenido de la parte motiva y resolutiva del

loudo se evidenciaba que ‘el Tribunal no concedid las pretensiones de
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato y consecuentemente no se
pronuncio sobre las excepciones propuestas para enervar tales pretensiones” (fl. 772, C.
Consejo), puesto que lo hecho por el Tribunal fue determinar cudl era el verdadero
sentido del confrato, lo cual es radicalmente distinfo a pronunciarse sobre el
restablecimiento del equilibrio econémico del mismo, por lo cual resultaba claro que el
Tribunal no se pronunciara sobre las excepciones formuladas por las demandadas para
enervar las pretensiones subsidiarias y, por ello, considera que el cargo es infundado (fl.

772, C. Consejo).

4.3.3.- El concepto del Ministerio PUblico.-

Sostuvo que no le asistia razén a las impugnantes, por cuanto el Tribunal si se pronuncid
y decidid sobre la consecuencia que conllevaba aceptar como probada la excepcion
de cumplimiento total de las obligaciones, pues fue asi como declard la improsperidad

de las pretensiones relacionadas con la violacion del contrato, “... pero a su vez
reconocio ofras, entendidas como aquellas que le eran independientes a la no (sic)

prosperidad de dicha excepcion, las que en su sentir eran procesalmente admisibles,



en la medida en que eran consecuencia de una pretension diversa y por o mismo con

efectos juridicos frente a ella ...".

En cuanto al cargo referido a que el Tribunal se pronuncid sobre la prosperidad de la
excepcidén de buena fe, pero no sobre las consecuencias de la misma, el Ministerio
PUblico manifestd que se trataba de una apreciacion errada, pues, segin se deducia
del laudo, las pretensiones de condena no se fundaron en la violaciéon del contrato de
concesion, sino en otras razones que encuentran su origen en la interpretacion del
citado contrato, en especial cuando se alega sobre el reembolso de unas sumas de
dinero que recibidé el concesionario sin tener derecho a ellas, frente a lo cual surgia la

obligacién para éste de restituir lo recibido indebidamente.

Precis6 que el Tribunal si se pronuncié sobre todas las pretensiones declarativas
principales y las consecuenciales de condena, como también sobre las excepciones
propuestas, explicando las razones de su prosperidad o de negativa y, por tal razén, no
puede admitirse la aseveracidon de que los drbitros desbordaron su competencia o

transgredieron el principio de congruencia.

4.3.4.- Consideraciones de la Sala.-

La causal que ahora se analiza también encuentra fundamento en lo dispuesto en el
articulo 305 del C. de P. C., tal como lo senald la Sala pdrrafos atrds y, ademds, en lo
preceptuado por el articulo 304 ibidem, norma segun la cual la parte resolutiva de la
sentencia deberd ‘“contener decision expresa y clara sobre cada una de las
pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las
costas y perjuicios ... y demds asuntos que corresponda decidir’ de conformidad con

la ley.

Al examinar la causal prevista en el numeral 8 del articulo 163 del decreto 1818 de 1998
fueron expuestas las situaciones que podian dar lugar a un fallo ultra petita o a uno
extrapetita y corresponde ahora examinar el escenario opuesto, es decir, el que se

presenta cuando el juez deja de resolver sobre lo pedido -fallo “citra petita”-.

La jurisprudencia de la Sala se ha pronunciado sobre la naturaleza y alcance de esta
causal, en el sentido de que ella procede “en aquellos eventos en que el laudo arbitral

deja sin resolver las pretensiones de la demanda, es decir, no cumple con la funcién de



decidir la controversia, por lo cual el litigio subsiste respecto de los puntos no

decididos™s.

4.3.4.1.- Andlisis de los dos primeros cargos.

Los dos primeros cargos cuestionan la decision arbitral, por cuanto, en opinidn de las
recurrentes, el Tribunal de Arbitramento no se pronuncid sobre las consecuencias de la

prosperidad de las excepciones de cumplimiento del contrato y buena fe.

La Sala considera, al igual que lo estimd el Ministerio PUblico, que la parte recurrente

partié de unas apreciaciones equivocadas, para estructurar la causal de anulacion.

Lo primero que hay que advertir es que la imprecision surge del mismo tratamiento que

el Tribunal de Arbitframento le dio a lo que las partes denominaron medios exceptivos.

En efecto, desde el punto de vista estrictamente procesal, el contenido de los
verdaderos medios exceptivos, como mecanismo de defensa del demandado -la

exceptio- estd constituido por un hecho nuevo esbozado por el demandado,

desconocido dentro del trdmite procesal hasta el momento en que se propone y que
trasciende en la relacion juridica en cuanto ataca la pretensién procesal desde su

nacimiento, porque estd orientada a destruirla, extinguirla, modificarla o dilatarla.

Por ende, no se trata de un medio de defensa constitutivo de una oposicidn simple, en
el sentido de que se reduzca a negar los supuestos de hecho que arguye el
demandante como fundamento de las pretensiones procesales, pues, de ser asi, pasa
a constituir o ser solo una razdén de la defensa tendiente a refutar uno de los hechos
dados a conocer por la parte demandante que, por consiguiente, debe ser analizada

al momento de resolver el fondo del asunto.

De hecho, cuando el demandado propone un medio exceptivo, la mayoria de las
veces acepta algunos de los supuestos facticos aducidos por el demandante, no los
niega, como sucede cuando se arguye una razon de la defensa; pero, al excepcionar
estd exponiendo una nueva circunstancia encaminada a embestir la pretension del

demandante, por una razén distinta (es cierto, excepto que ...).

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera: sentencias del 20 de mayo de 2004
(exp. 25.759), del 4 de abril de 2002 (exp. 20.356) y del 2 de marzo de 2006 (exp. 29.703).



Es evidente que lo que el convocado denomind excepciones no fenia tal
connotacion, pese a que el Tribunal de Arbitframento les dio ese tratamiento; pero, por
la misma razén, la Unica consecuencia que se podia deprender de su prosperidad era
la negacién de las pretensiones que se fundaban en tales supuestos de hecho, es
decir, negar las pretensiones que se cimentaban en los hechos presuntamente
constitutivos de incumplimiento contractual y de Ila mala fe contractual y ello fue lo
que ocurrio, pues el laudo arbitral negd las pretensiones de violacién del contrato
(ordinal décimo primero de la parte resolutiva del laudo arbitral, fl. 617, C. Consejo) v,
por ende, desestimd la condena a la indemnizaciéon de los perjuicios causados por el
incumplimiento contractual o que estuvieran determinados por una conducta
precedida de mala fe contractual, razén por la cual se abstuvo de condenar a las
convocadas al pago de intereses de mora sobre las sumas que obligd a las
convocadas a restituir al patrimonio auténomo, a fravés del cual se manejaban los
recursos del contrato de concesion, que era la consecuencia juridica que se podia
desprender de la declaracion de cumplimiento de las obligaciones contractuales y de
la corroboracidon de que la actuacion de las partes estuvo precedida de buena fe

(objetiva) en el marco de la relacion contractual.

Lo anterior significa que la consecuencia juridica no era necesariaomente que el
Tribunal absolviera a las convocadas de las pretensiones incoadas en su contra, como
lo entendieron las recurrentes, sino que fuera coherente con la decisidon que adoptaba
y, como quedd visto, desde el punto de vista estrictamente formal se pronuncid sobre

los aspectos propuestos por las partes y sobre sus consecuencias juridicas.

Asi, los dos primeros cargos no prosperan.

4.3.4.1.- Andlisis respecto del tercer cargo.

En relacion con el tercer cargo, resulta evidente que las impugnantes insisten en que el
Tribunal de Arbitramento decidid las pretensiones de condena con fundamento en el
supuesto restablecimiento del equilibrio econdmico del contfrato estatal, pero, como se
vio anteriormente, la condena tuvo fundamento en la prosperidad de las pretensiones
declarativas principales primera, segunda, cuarta y quinta, que no guardan relacion
con ese aspecto, de modo que, como el Tribunal no analizd las pretensiones

subsidiarias, no era necesario que analizara las excepciones dirigidas a enervarlas.

El cargo no prospera.



5.- Conclusion.

Como quiera que ninguno de los cargos analizados prosperd, se mantendrdn
incélumes el laudo del 14 de agosto de 2007 y el auto complementario del 23 de
agosto del mismo ano, proferidos por el Tribunal de Arbitramento constituido para
dirimir las diferencias surgidas con ocasion del contrato de concesion 1 del 31 de
diciembre de 1997, celebrado entre la unidon temporal Diselecsa Ltda. — [.S.M S.A. y el

municipio de Neiva.

6.- Condena en costas.

Se impondrd condena en costas al recurrente vencido, tal como lo dispone el articulo
129 de la ley 446 de 1998, compilado por el articulo 165 del decreto 1818 de 1998
(modificatorio del articulo 40 del decreto 2279 de 1989).

En la liquidacidn se incluird, por concepto de agencias en derecho, la suma equivalente a cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la ejecutoria de la presente providencia, de conformidad
con las reglas previstas por el articulo 392 del C. de P.C. y las tarifas establecidas por el numeral 1.12.2.3
del acuerdo 1887 de 2003, de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, suma que

deberad ser pagada, por partes iguales, por las integrantes de la parte recurrente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contfencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

Primero.- DECLARASE INFUNDADO el recurso de anulacién interpuesto por Distribuciones
Eléctricas de Sabanas Ltda. -DISELECSA LTDA- e Ingenieria, Suministros, Montajes y
Construcciones S.A. - |.S.M. S.A.-, integrantes de la Unidn Temporal DISELECSA LTDA.
I.S.M. S.A. (parte convocada), contra el laudo del 14 de agosto de 2007 y el auto
complementario del 23 de agosto del mismo ano, proferidos por el Tribunal de
Arbitramento constituido para dirimir las diferencias surgidas con ocasion del contrato
de concesidon 1 del 31 de diciembre de 1997, celebrado entre dicha unién temporal y

el municipio de Neiva (parte convocante).



Segundo.- CONDENASE en costas a la parte recurrente, esto es, a Distribuciones Eléctricas de Sabanas
Ltda. -DISELECSA LTDA.- e Ingenieria, Suministros, Montajes y Construcciones S.A. - I.S.M. S.A,,
integrantes de la Unién Temporal DISELECSA LTDA. — ISM S.A.

Por Secretaria de la Seccidn tasense e incliyase, por concepto de agencias en derecho, la suma
equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, la cual deberd ser pagada por las recurrentes en partes iguales, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

Tercero.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente a la CdAmara de Comercio de Bogot3, lugar

de funcionamiento del Tribunal de Arbitramento.
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