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Tribunal de Arbitramento

Centro de Arbitraje y Conciliacién Cadmara de Comercio de Cartagena
Demandante: Portal Calicanto S.AS.

Demandado: Transcaribe S.A.

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
PORTAL CALICANTO S.A.S.
Contra
TRANSCARIBE S.A.
LAUDO ARBITRAL

Cartagena de Indias, Distrito Turistico y Cultural. Diecinueve (19) de septiembre
de dos mil diecinueve (2019).-

Encontrandose surtidas en su totalidad las actuaciones procesales previstas en la
Ley 1563 de 2012 para la debida instruccion del tramite arbitral, y siendo la fecha
sefalada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal de Arbitramento
profiere en derecho el Laudo correspondiente del proceso arbitral convocado para
dirimir las diferencias surgidas entre PORTAL CALICANTO S.AS. vy
TRANSCARIBE S.A. dentro del Contrato de Concesién No. TC-LPN-004 de 2010
“para el disefio y construccion del Portal el Gallo y El Patio- Taller del SITM
Transcaribe; el disefio, construccion y operacion del desarrollo inmobiliario que
compone el portal El Gallo, y la construccion del tramo de corredor comprendido
entre la terminacion del tramo IV y la entrada del portal, Patio- Taller del Sistema
de Transporte Masivo de Cartagena, Transcaribe’, Contrato de Concesion
celebrado el 4 de febrero de 2011.

CAPITULO PRIMERO:

ANTECEDENTES Y DESARROLLO DEL PROCESO

SOLICITUD DE CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

La demanda arbitral fue presentada el 7 de mayo de 2018, ante el Centro de
Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cartagena, por el Abogado
Jaime Alberto Arrubla Paucar, identificado con cédula de ciudadania numero



2

Tribunal de Arbitramento

Centro de Arbitraje y Conciliacién Cémara de Comercio de Cartagena
Demandante: Portal Calicanto S.AS.

Demandado: Transcaribe S.A.

70.050.456 y portador de la tarjeta profesional nimero 14.106 expedida por el
Consejo Superior de la Judicatura. La demanda y sus anexos se encuentran
contenidos en dos mil ochenta y tres (2.083) folios'. El apoderado cancel6 la suma
de UN MILLON OCHOCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS
CINCUENTA Y SEIS PESOS ($1.859.356,00), por concepto de gastos iniciales en
el tramite arbitral?.

EL PACTO ARBITRAL.

El pacto arbitral fue establecido en la Clausula Ochenta (80) del Contrato de
Concesion No. TC-LPN-004 de 2010. En razén a ello las controversias planteadas

por la convocante estan incluidas por la mencionada estipulacion que dice asi:
“Clausula 80. TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

Cualquier divergencia que surja entre las partes con ocasion de la
celebracion, interpretacion, ejecucion o liquidacion del presente contrato,
que no sea posible solucionar amigablemente, mediante arreglo directo o
conciliacién, seré dirimida por un Tribunal de Arbitramento, presentado
ante el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la
Camara de Comercio de Cartagena, de acuerdo con las siguientes reglas:

80.1. El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros, designados por las
partes de comun acuerdo....

(...)

80.3. Los arbitros decidirén en derecho, conforme a lo establecido por la
ley.

80.4. El tribunal se sujetara al reglamento del Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composiciéon Mercantil de la Camara de Comercio de
Cartagena y se regira por lo previsto en esta clausula y por todas las
disposiciones aplicables y en particular por el Decreto 2279 de 1889, ley
23 de 1991, el decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998 y el Decreto

' Folios 1 a 2083.
2 Folio 2084
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1818 de 1998, o por las normas que los adicionen, modifiquen o
reemplacen.

(..)"

TRAMITE INICIAL.

Luego de la presentacion de la demanda arbitral por parte de la convocante, se
surtié el tramite ordenado por la ley de la siguiente forma:

. Integracion del Tribunal y designacién de Arbitros.

La Directora de servicios registrales, arbitraje y conciliacion de la Camara de
Comercio de Cartagena, mediante comunicacion del once (11) de mayo de 2018,
invitd a las partes a una reunion el dia 16 de Mayo de 2018 a las once de la
manana (11:00 a.m.), para llevar a cabo audiencia de designaciéon de arbitros.
Antes de la fecha, la Parte Convocada solicité aplazamiento, por lo que mediante
comunicaciones de fecha quince (15) y dieciséis (16) de mayo de 2018, se fij6
como nueva fecha el dia 21 de mayo de 2019 a las nueve de la mafiana (09:00
a.m.).

El dia y hora sefialados, se llevd a cabo audiencia de designacién de arbitros, en
la que fueron nombrados los arbitros WILSON DE JESUS TONCEL GAVIRIA,
CARLOS EDUARDO PAREJA EMILIANI y NICOLAS ANTONIO PAREJA
BERMUDEZ como arbitros principales; y RAMON SARAVIA, ARLENA HOYOS
CANAVERA y MARIA DE LOS ANGELES BETTIN como arbitros suplentes.

El 21 de mayo de 2018, se comunico a los arbitros principales su designacion, y
éstos dentro del término de ley aceptaron su designacion.

El 25 de Mayo de 2018, la directora de servicios registrales, arbitraje y conciliacion
de la Camara de Comercio de Cartagena, remitié a las partes comunicacion en la
que se indicaba la aceptacion por parte de los arbitros para que se pronunciaran
sobre su aceptacion y deber legal de informacién. Las partes dentro del término
de ley no se pronunciaron.

. Instalacion del Tribunal, admisién y traslado de la demanda.
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El dia 12 de Junio de 2018 se realizé la Audiencia de Instalacion del Tribunal
Arbitral, en donde asistieron las partes y el Ministerio Publico. La Directora de
servicios registrales, arbitraje y conciliacion, y la Jefe del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Cartagena, hicieron entrega a los

arbitros del expediente y las actuaciones surtidas hasta esa fecha.

Mediante Auto No. 1 de fecha 12 de Junio de 2018 (Acta No. 1), se determiné lo

siguiente: 1) Se decreté legalmente instalado el Tribunal Arbitral para dirimir en
derecho las controversias surgidas entre PORTAL CALICANTO S.A.S, como parte
convocante contra TRANSCARIBE S.A., como parte convocada; 2) Se designé
como Presidente del Tribunal al Doctor WILSON DE JESUS TONCEL GAVIRIA y
como Secretaria del Tribunal a la Doctora ERICA LUCIA MARTINEZ NAJERA,
identificada con la cédula de ciudadania No. 22.803.798 expedida en Cartagena y
Tarjeta Profesional No.120.202 del Consejo Superior de la Judicatura, quienes
aceptaron la designacion; 3) Se fij6 como lugar de funcionamiento y secretaria, el
Centro de Arbitraje, Conciliacion y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Cartagena, ubicado en la calle Santa Teresa No. 32-41 de esta
ciudad; 4) Se reconoci6 personeria al Doctor JAIME ALBERTO ARRUBLA
PAUCAR, en calidad de apoderado judicial de PORTAL CALICANTO S.A.S.,y en
el orden indicado en el poder a los abogados JAIME ESTEBAN ARRUBLA
DEVIS y RAFAEL ENRIQUE MCCAUSLAND ECHEVERRY. 5) Se reconoci
personeria a la doctora MARIA PATRICIA PORRAS MENDOZA, en calidad de
apoderada judicial de TRANSCARIBE S.A.

Asi mismo, el Tribunal decidié mediante Auto No. 3 de la misma fecha, admitir la
Demanda presentada por PORTAL CALICANTO S.A.S. contra TRANSCARIBE
S.A., por reunir los requisitos de ley; y en el mismo proveido, dispuso correr
traslado de la demanda a la parte convocada, al Ministerio Publico y a la Agencia
de Defensa Juridica del Estado en los términos de los articulos 612 del Cédigo
General del Proceso, 162 del CPACA y articulo 3 del decreto 1365 de 2013.

Por secretaria se surti6 la notificacién a la Agencia de Defensa Juridica del
Estado, y se comunico a las partes la misma.

3. Contestacion de la demanda, excepciones y traslado de las mismas.
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En el término de Ley, TRANSCARIBE S.A. contest6 la demanda refiriéndose a los
hechos, se opuso a las pretendido en la misma, excepciond, aport6 y solicito las
pruebas que obran a folios 2273 a 3024, como se precisara mas adelante.

De las excepciones se le corrié traslado a la parte convocante el 19 de Septiembre
de 2018, quien se refirié a ella mediante memorial presentado el 26 de septiembre
de la misma anualidad?.

La parte convocante, el 11 de Octubre de 2018, formulé solicitud de Reforma de la
demanda®. La reforma fue admitida por el Tribunal mediante auto No. 06 del 11 de
octubre de 2018 (Acta 03) de la que se ordené correr traslado a la parte
convocada, al Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.
Por secretaria se notificé debidamente la reforma de la demanda admitida.

La parte convocada, contestd la reforma de la demanda mediante escrito
presentado el uno (1) de noviembre de 2018% . Del escrito de contestacion se dio
traslado a la parte convocante, al Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa
Juridica del Estado por secretaria.

El apoderado de la Parte Convocante presentdé memorial de contestacion de las
excepciones el dia 15 de noviembre de 20188

Mediante auto No. 08 (Acta 04) se sefialé fecha para celebrar la audiencia de
conciliacion el dia 23 de Noviembre de 2018 a las 3:00 PM.

. Audiencia de Conciliacion.

El dia y hora sefalados se celebré Audiencia de Conciliacion, a la cual asistieron
las partes, sus apoderados y el Ministerio Publico. La Parte Convocada, manifesto
no tener animo conciliatorio de conformidad con las instrucciones del Comité de
Conciliaciones de la entidad’” motivo por el cual se declar6 agotada y fracasada la
etapa de conciliacion mediante Auto No. 12 del 23 de noviembre de 2018 (Acta
No. 05).8

3 Folios 3034 a 3041.

* Folios 3062 a 3200.

5 Folios 3224-5257 con medios magnéticos.
6 Folios 3332-3343

7 Folios 3206-3208
8 Folios 3367-3385.

é)")

’L\-



Iv.

6

Tribunal de Arbitramento
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. Honorarios y Gastos del Tribunal

Una vez agotado el tramite de trabar la relacion juridico procesal de la demanda
arbitral, su contestacion, la reforma, el pronunciamiento sobre las excepciones de
mérito por la parte Convocante y demas actividades procesales previstas en la ley
arbitral, el Tribunal mediante Auto No. 13 y 14 del 23 de noviembre de 2018 (Acta
No. 05), procedi6 a fijar los gastos administrativos del Centro de Arbitraje,
honorarios de los arbitros y de la secretaria, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 25 de la Ley 1563 de 2012, los articulos 2.2.4.2.6.2.1. 2 2.2.4.2.6.2.4. del
Decreto 1069 de 2015 en armonia con el reglamento del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Cartagena, frente a lo cual las partes
manifestaron su conformidad. °

PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE

Fracasada la audiencia de conciliacion y consignados por la parte convocante y
parte convocada la totalidad del monto de los honorarios y gastos decretados, el
Tribunal mediante Auto No. 16 del 03 de enero de 2019 (Acta 06) proferido en
audiencia privada, cité a las partes y al Ministerio Publico a la primera audiencia
de tramite en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Cartagena, para el 18 de enero de 2019 a las 9:00 am, providencia que fue
notificada por secretaria a las partes.

El dia y hora sefialados, se llevé a cabo la primera audiencia de tramite (Acta No.
07), en la cual el Tribunal declaro su propia competencia (Auto No. 17 del 18 de
enero de 2019), teniendo en cuenta para ello el contenido de las clausulas
compromisorias suscritas por las partes, como también que no habia operado el
fenomeno de la caducidad; y ademas, se pronuncié sobre los siguientes aspectos:

1.- LAS PARTES Y SU REPRESENTACION.

1.1. Parte Convocante.

- La convocante, es la sociedad PORTAL CALICANTO S.A.S., comercial
colombiana, de derecho privado, con domicilio principal en esta ciudad de

% Folios 3367-3385.



7

Tribunal de Arbitramento

Centro de Arbitraje y Conciliacién Camara de Comercio de Cartagena
Demandante: Portal Calicanto S.AS.

Demandado: Transcaribe S.A.

Cartagena de Indias D.T. y C., constituida por documento privado de 23 de
noviembre de 2010, identificada con NIT. 900.411.105-3 y representada
legalmente en este proceso por ARTURO CEPEDA FACIOLINCE, como se
aprecia del certificado de existencia y representacion legal aportado con la
demanda.

1.2._Parte Convocada:

La parte convocada es la sociedad TRANSCARIBE S.A., constituida entre
entidades publicas del orden municipal bajo la forma de sociedad andnima de
caracter comercial, con aportes publicos, constituida por escritura publica No.
0654 de julio 15 de 2003, registrada ante la Camara de Comercio de
Cartagena, con domicilio en Cartagena de Indias, identificada con NIT.
806014488-5, autorizada mediante Acuerdo No. 004 de 19 de febrero de 2003
del Concejo Distrital de Cartagena, constituida mediante Escritura Publica No.
0654 de julio 15 de 2003, representada legalmente por HUMBERTO JOSE
RIPOLL DURANGO, como consta en el certificado de existencia y
representacion legal de la entidad.

2.- LA DEMANDA.

La demanda arbitral contiene pretensiones declarativas y de condena,

fundamentos de hecho y de derecho, solicitud del decreto de algunas pruebas y el

aporte de otras.

2.1. Hechos en que se sustenta la Demanda Arbitral.

En la demanda reformada que fue admitida por el Tribunal, se plantearon los

hechos en los que se fundan las pretensiones, a los cuales se hara referencia de

manera detallada en el acépite de las consideraciones del Tribunal.

2.2. Las Pretensiones.

La parte Convocante presentd grupos de pretensiones, principales y subsidiarias,

que se retomaran en otro capitulo del presente laudo, asi:
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Primer grupo de pretensiones: Relacionadas con el retardo de los pagos del otrosi
no. 8 al contrato

Segundo grupo de pretensiones: Relacionadas con el pago incompleto de las
obligaciones dinerarias a cargo de TRANSCARIBE S.A. en el Otrosi no. 8.

Tercer grupo de pretensiones: Relacionadas con la mayor permanencia en obra

Pretensiones subsidiarias a los tres grupos de pretensiones

Grupo de pretensiones comunes a todos los grupos de pretensiones

3.- Contestacion a la demanda, excepciones y traslado de las mismas.

La apoderada de la parte Convocada dio respuesta a la demanda y a la reforma
de la demanda dentro del término legal, proponiendo para el efecto las siguientes

excepciones que se retomaran en los demas capitulos de este laudo:

Excepciones al primer grupo de pretensiones, relacionados con el retardo de los
pagos del Otrosi No. 8 al contrato.

-Excepcion de Contrato Cumplido.

-Excepcion de Cobro de lo no debido.

Excepciones al segundo grupo de pretensiones relacionados con el pago
incompleto de las obligaciones dinerarias a cargo de TRANSCARIBE S.A. en el
Otrosi No. 8.

-Excepcion de. Estricto Cumplimiento de la Ley.

-Falta de legitimacion en la causa por activa

Excepciones al tercer grupo de pretensiones, relacionados con la mayor
permanencia en obra

-Inexistencia de los requisitos para que se declare la mayor permanencia.

Excepciones al grupo de pretensiones comunes.
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Excepciones a todas las pretensiones: Cualquier otra que resulte probada dentro
del proceso.

El apoderado de la parte demandante descorri6 en el término de Ley la
contestacion de la demanda, y de la reforma de la demanda oponiéndose a las
excepciones propuestas y solicitando unas pruebas.

4.- Pronunciamiento sobre la competencia del Tribunal

Al decidir sobre su propia competencia, el Tribunal manifesté: a) Que al analizar el
contenido de las controversias puestas en su conocimiento, encontré acreditada la
existencia del pacto arbitral; b) Que el caso a resolver se subsume en lo previsto
por él; c) Que la materia es susceptible de disposicion y transaccién, por lo que
resolvid que al encontrarse reunidos todos los presupuestos procesales decidié
asumir su competencia para decidir en derecho, mediante Auto No. 17 del 18 de
enero de 2019 (Acta No. 7).1°

5.- Las Pruebas del Proceso.

En la primera audiencia de tramite, por Auto No.17 del 18 de enero de 2019 (Acta
No. 07), se decretaron las pruebas solicitadas por las partes, a excepcion de la
practica de la inspeccién judicial solicitada por la convocante y convocada por
improcedente y de la solicitud de oficiar al banco BBVA ASSET MANAGEMENT
S.A. SOCIEDAD FIDUCIARIA, para cotejar el contenido de documentos aportados
realizada por la convocada por improcedente. Una vez practicadas las pruebas
que fueron decretadas, mediante Auto No. 31 de fecha veintidés (22) de marzo de
2019 (Acta 10) y Auto No. 39 de fecha 18 de junio de 2019 (Acta 17) también se
ordenaron algunas pruebas de oficio.

TERMINO DEL PROCESO.

Analizadas las clausulas compromisorias, no se encuentra en ella prevision alguna
sobre la duracién del proceso, por lo cual tiene aplicacion los articulos 10 y 30 de
la Ley 1563 de 2012, por lo tanto el término en que debe tramitarse y decidirse es

de seis (6) meses.

10 Folios 3417 a 3433.
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El presente laudo es proferido dentro de la oportunidad legal, teniendo en cuenta
las suspensiones del término del proceso que fueron solicitadas por las partes y
decretadas por el Tribunal.

ALEGACIONES DE LAS PARTES.

En audiencia que tuvo lugar el dia cinco (5) de agosto de 2019, la parte
Convocante presenté verbalmente y por escrito sus alegatos de conclusion. La
Parte Convocante y el Ministerio Publico entregaron sus alegatos por escrito y
fueron incorporados al expediente'!. La presentacion de los alegatos de las partes
se hara en los capitulos siguientes del laudo.

VI. AUDIENCIA DE FALLO.

Mediante Auto No. 47 del Acta No. 20 del trece (13) de septiembre de 2019, el
Tribunal sefiald el presente dia y hora para la audiencia de fallo que se realiza.

CAPITULO SEGUNDO:

PRESUPUESTOS PROCESALES — NATURALEZA Y REGULACION JURIDICA
DEL CONTRATO VINCULANTE ENTRE LAS PARTES - DENOMINADO DE
CONCESION No. TC-LPN-004

A. CONCEPTO DE PRESUPUESTOS PROCESALES EN GENERAL

En términos generales los presupuestos procesales son condiciones de hecho y
de derecho cuya configuracién debe establecerse, por parte del operador judicial —
en este caso arbitral-, previas a la iniciacion de un proceso y necesarios para que
se pueda constituir validamente la relacion juridico procesal, sin los cuales el
proceso no tiene validez formal ni existencia juridica, o sea, se requiere su
acreditacion para que la relacion juridico procesal se inicie, se adelante y se
puede proferir la decisién final ajustada a derecho, la ausencia de aquellos
conduce a un laudo arbitral inhibitorio

' Folios 6518 a 6604.
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El primer autor que describe el fendmeno juridico denominado presupuestos
procesales es Oscar Von Blilow en el afio de 1868, en su "Teoriade las
excepciones procesales y los presupuestos procesales", en la que censura la
tradicional confusién entre las excepciones y presupuestos procesales, las
primeras de libre disposicion de las partes al tanto que los segundos son
requerimientos previos para la iniciacion de la relacion juridica procesal, sugiriendo
que los ultimos no deben ser de libre disposicion de las partes sino que deben
permanecer bajo el control del juez de manera oficiosa, siendo objeto de analisis y
decision en la etapa inicial del respectivo procedimiento, y agregamos, lo cual no
obsta que en otra etapa del proceso, bajo el control de legalidad del mismo, no se
puedan analizar aquellos

Respecto al mismo tema Calamandrei expresé de los presupuestos procesales
“son los requisitos necesarios para que pueda constituirse un proceso valido, o
una relacién procesal valida", o sea, como también dice son las "condiciones que
deben existir a fin de que pueda tenerse un pronunciamiento cualquiera, favorable
o desfavorable, sobre la demanda, esto es, a fin de que se concrete el poder -
deber del juez de proveer sobre el mérito"

En esta oportunidad se hace referencia a los presupuestos procesales de la
demanda bajo el entendido constitucional'? que el proceso arbitral es judicial, que
si bien tiene sus propias reglas, también se le aplica las de la teoria del proceso;
por su naturaleza y definicion legal el arbitramento representa un mecanismo para
impartir justicia, a través del cual se hace efectiva la funcién publica del Estado en
ese sentido; dicho instituto goza de autorizacion constitucional expresa, con
determinadas caracteristicas, en donde los arbitros quedan investidos
transitoriamente, de la funcion de administrar justicia, con los mismos deberes,
poderes, facultades y responsabilidades, en razoén de haber quedado habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
sefale la ley. La decision arbitral concretada en un laudo arbitral, bien sea en
derecho o en equidad, es eminentemente jurisdiccional y equivale a una
providencia judicial, en cuanto resuelve el litigio suscitado entre las partes,
pronunciandose sobre los hechos, resolviendo sobre las pretensiones, valorando
las pruebas y declarando el derecho a la luz de los mandatos constitucionales y

2 Articulo 116 C.N. “... Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley.”
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legales o atendiendo a los principios de equidad'3, por lo que en consecuencia la
demanda arbitral debe cumplir con los presupuestos procesales aplicables a
aquellas que en rigor o entre otros para el caso arbitral son: (i) demanda en forma (
Art. 12 Ley 1563/2012 en armonia con el Articulo 83 y siguientes del CGP) ; (ii) La
capacidad procesal de las partes y representacion (art 54 CGP); (i) La
competencia de los arbitros; (iv) Pacto arbitral (Articulo 3 Ley 1563/2012) (v)
presupuesto materiales como la no caducidad del medio de control y de la
prescripcion de la pretension procesal.

B. PRESUPUESTOS EN EL CASO EN ESTUDIO

De acuerdo con las actuaciones surtidas en este proceso arbitral, encontramos
que se encuentran acreditados todos los presupuestos procesales obligatorios
para iniciar el pleito y proferir el laudo arbitral que en derecho corresponda, tales
como lo concerniente al medio de control, el procedimiento, la competencia del
Tribunal arbitral y la capacidad procesal para ser parte, ademas en su curso los
Arbitros hicieron control de legalidad avalado por las partes y el ministerio Publico

En la audiencia de instalacién de este Tribunal, celebrada el doce (12) de junio de
dos dieciocho (2018), se profirid6 el Auto No 03, en el cual se tuvo en cuenta el
cumplimento de los requisitos de la demanda y en razén a ello fue admitida. Luego
aquella fue reformada, aspecto estudiado en la audiencia celebrada el once (11)
de octubre de dos mil dieciocho (2018) donde se profirid el auto No 06 de dicha
fecha en el que se admite la reforma de la demanda al encontrar el Tribunal que
dicha reforma cumplia con los requisitos formales indicados en el articulo 22 de la
ley 1563 de 2012 en armonia con el Articulo 93 del CGP y el 173 del CPACA, lo

cual consta en el Acta No. 03 de esa fecha.

Recordemos que en este Tribunal, al iniciar la audiencia de tramite el dieciocho
(18) de enero de dos mil diecinueve (2019), en el auto No 17 de dicha fecha, al
declararse compete analizdé los presupuestos procesales constatando estos

extremos:

- La convocante es PORTAL CALICANTO S.A.S., sociedad comercial

colombiana, de derecho privado, con domicilio principal en Cartagena de Indias




13

Tribunal de Arbitramento

Centro de Arbitraje y Conciliacion Camara de Comercio de Cartagena
Demandante: Portal Calicanto S.AS.
Demandado: Transcaribe S.A.

D.T y C., constituida por documento privado de 23 de noviembre de 2010,
identificada con NIT. 900.411.105-3 y representada legaimente por ARTURO
CEPEDA FACIOLINCE, como se aprecia del certificado de existencia y
representacion estudiado; y, en el proceso, por el doctor JAIME ALBERTO
ARRUBLA PAUCAR, en calidad de apoderado judicial principal y en el orden
indicado en el poder, a los abogados JAIME ESTEBAN ARRUBLA DEVIS y
RAFAEL ENRIQUE MCCAUSLAND ECHEVERRY.

- La parte convocada es la sociedad TRANSCARIBE S.A., constituida entre
entidades publicas del orden municipal bajo la forma de sociedad anénima de
caracter comercial, con aportes publicos, constituida por escritura publica No.
0654 de julio 15 de 2003, registrada ante la Camara de Comercio de
Cartagena, con domicilio en Cartagena de Indias, identificada con NIT.
806014488-5, autorizada mediante Acuerdo No. 004 de 19 de febrero de 2003
de Concejo Distrital de Cartagena, representada legalmente por HUMBERTO
JOSE RIPOLL DURANGO, como consta en el certificado de existencia y
representacion legal estudiado y representada en el proceso por la Doctora
MARIA PATRICIA PORRAS MENDOZA.

- De los documentos aportados al proceso, entre otros, los que dan cuenta de la
existencia de las partes, se aprecié que ambos extremos de la relacion juridica
procesal tienen capacidad para transigir, las controversias planteadas en la
demanda arbitral son susceptibles de libre disposicion, y estan habilitadas
contractualmente para someter sus diferencias surgidas del Contrato de
Concesién No. TC-LPN-004 de 2010 celebrado el 4 de febrero de 2011 a la
decision de un Tribunal de Arbitramento por haberse pactado clausula arbitral

- El Contrato de Concesion No. TC-LPN-004 de 2010, fuente del conflicto arbitral
planteado en la demanda, en la clausula segunda establece su naturaleza y lo
define como de concesién, sefialando que “esa relacién contractual estara
sometida a las disposiciones, reglas y principios que rigen los contratos
celebrados por las entidades publicas, particularmente en aquellos aspectos
que se encuentren expresamente regulados por la Ley 80 de 1993, la Ley 1150
de 2007, el Decreto 2474 de 2008, todas aquellas normas aplicables al
contrato de concesién, y las deméas que las sustituyan, desarrollen o
reglamenten. En los deméas aspectos se regira por las normas del derecho

privado.”
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- También se revisdé que el medio de control — accién contractual - no habia
caducado en razdn a que si bien las partes en el tiempo le hicieron al Contrato
de Concesion No. TC-LPN-004 de 2010 trece (13) modificaciones', siendo la
ultima, antes de presentarse la demanda, la que acordaron en el el Otrosi No.
13, celebrada el 29 de junio de 2017 y la demanda arbitral fue presentada el
7 de mayo de 2018, ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Cartagena, por lo que aquella reforma se hizo dentro de los dos
anos anteriores a la presentacion de la demanda y el articulo 164 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de la Contencioso Administrativo establece
en su numeral 2° literal j) que en las demandas relativas a contratos, el
término para demandar sera de dos (2) afios, que se empezaran a contar,
entre otras razones, a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
hecho o de derecho que le sirven de fundamento.

- Ab initio del contrato de Concesion No. TC-LPN-004 de 2010 Parte |, en el
numeral 1.58, las partes definen el Tribunal de Arbitramento como “un cuerpo
colegiado integrado por érbitros que se encuentran temporalmente investidos
de jurisdiccién para proferir un laudo con la misma categoria juridica y los
mismos efectos de una sentencia judicial, en virtud de la voluntad expresa de
las partes que difieren a este érgano la solucion de sus conflictos en vez de

acudir a la jurisdiccién ordinaria.”

- Asimismo, las partes acordaron en la clausula 80 del Contrato de Concesion
No. TC-LPN-004 de 2010, que cualquier divergencia que surja entre ellas “con
ocasién de la celebracion, interpretacion, ejecucion o liquidacién del presente
contrato, que no sea posible solucionar amigablemente, mediante arreglo
directo o conciliacién, serd dirimida por un Tribunal de Arbitramento,
presentado ante el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicion
de la Camara de Comercio de Cartagena”, quedando el Tribunal integrado por
tres (3) arbitros, designados por las partes de comun acuerdo (clausula 80.1)

14 | as modificaciones hechas al Contrato de Concesién No. TC-LPN-004 de 2010 fueron en el
tiempo estas: (i) Otrosi No. 1, de fecha 25 de junio de 2011; (ii) Otros( No. 2 de fecha 26 de
abril de 2012; (iii) Otrosi No. 3 de fecha 5 de octubre de 2012; (iv) Otrosi No. 4 de fecha 28 de
diciembre de 2012: (v) Otro si No. 5 de fecha veinte (20) de agosto de 2015; (vi) Otro si No. 6
de fecha siete (7) de septiembre de 2015; (vii) Otro si No. 7 del veintinueve (29) de abril de
2016; (viii) Otro si No. 8 del veintiséis (26) de agosto de 2016, (ix) Otro si No. 9 del 28 de
octubre de 2016; (x) Otro si No. 10 del 29 de diciembre de 2016; (xi) Otro si No. 11 del 28 de
febrero de 2017; (xii) Otros( No. 12 del 28 de abril de 2017; v, (xiii) Otrosl No. 13 celebrada el 29
de junio de 2017
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quienes deciden en derecho de acuerdo con la ley (clausula 80.3).

También acordaron las partes que “El tribunal se sujetara al reglamento del
Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Mercantil de la
Cémara de Comercio de Cartagena y se regira por lo previsto en esta clausula
y por todas las disposiciones aplicables y en particular por el Decreto 2279 de
1889, ley 23 de 1991, el decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998 y el
Decreto 1818 de 1998, o por las normas que los adicionen, modifiquen o
reemplacen”. (Clausula 80.4).

Asi las cosas, las diferencias planteadas por la convocante estan incluidas por
la mencionada estipulacién, ya transcrita.

Se encuentra acreditado que los arbitros fueron escogidos de mutuo acuerdo
por las partes de la lista oficial de arbitros del Centro de Conciliacion y Arbitraje
de la Camara de Comercio de Cartagena, quienes aceptaron, nombraron a la
secretaria del proceso y declararon tener competencia, la cual se torna en
indiscutible en virtud del principio competencia-competencia (‘kompetenz-

kompetenz”).

C. NATURALEZA JURIDICA DE LAS PARTES CONTRATANTES:

La parte convocante es la sociedad comercial de derecho privado PORTAL
CALICANTO S.A.S., identificada con el NIT. No. 900411105-03, con domicilio en
Cartagena de Indias, inscrita en la Camara de Comercio de Cartagena bajo el No.

09-282206-12, y segun el certificado de existencia y representaciéon su objeto

social es la suscripcién y ejecucién del Contrato de Con cesion No. TC-LPN-004 de
2010, por adjudicacién de la Licitacion Publica No. TC- LPN-004-2010 abierta por
TRANSCARIBE S.A.

La parte convocada es la sociedad por acciones TRANSCARIBE S.A., la cual,
segun el certificado de existencia y representacion, esta constituida por escritura
publica No 0654 de julio 18 de 2003 por entidades de derecho publico de orden
distrital, de caracter comercial, con aportes publicos, cuya creacién autorizada

por el Concejo de Cartagena mediante el Acuerdo No 004 de 19 de Febrero de

2003, tiene personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente,

0 sea, es una entidad estatal descentralizada por servicios del orden distrital de
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acuerdo con el articulo segundo de la ley 80 de 1993 y es propietaria del sistema
Transcaribe en la ciudad de Cartagena. '

Teniendo en cuenta la naturaleza juridica de entidad de derecho publico de
TRANSCARIBE S.A., le es aplicable el ordenamiento juridico de contratacion
estatal referenciado en la Ley 80 de 1993, sus decretos reglamentarios y demas
normas vigentes para la época de celebracién y ejecucién del contrato, en virtud
de lo sefialado en el articulo 1 de dicho Estatuto contractual, donde se
determina que ese régimen aplica a las entidades estatales y, en su clausula
segunda donde se determina la naturaleza del contrato como de concesion
sometida a las disposiciones, reglas y principios que rigen los contratos
celebrados por entidades publicas, particularmente en aquellos aspectos que se
encuentran expresamente regulados por la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de
2007, el Decreto 2474 de 2008, todas aquellas normas aplicables al contrato de
concesion y las demas que la sustituyan desarrollen o reglamenten. En los
demas aspectos se regira por las normas de derecho privado.

A igual conclusion se llega de la interpretacion de las estipulaciones
contractuales convenidas por las partes; asi se establecid en su clausula
segunda, donde se determina la naturaleza del contrato como de concesion,
sometida a las disposiciones, reglas y principios que rigen los contratos
celebrados por entidades publicas, particularmente en aquellos aspectos que
se encuentran expresamente regulados en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de
2007, el Decreto 2474 de 2008, todas aguellas normas aplicables al contrato de
concesion y las demas que la sustituyan desarrollen o reglamenten. En los
demaés aspectos se regira por las normas de derecho privado.

D. DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA Y EL DE
CONCESION DE UNA OBRA PUBLICA

Debe el Tribunal determinar la naturaleza juridica del Contrato No. TC-LPN-004 de
2010 fuente del tramite arbitral, a lo cual ha de llegar conforme a la interpretacion
del contenido de aquel y sus reformas si estas inciden en su esencia, que le
permita establecer sus elementos esenciales y de alli apreciar el régimen juridico
aplicable y de esa manera poder enfocar el estudio de las controversias
planteadas en este caso, o sea, para resolver las pretensiones y excepciones

presentadas por las partes
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A criterio de este Tribunal para determinar el régimen aplicable y la naturaleza del
contrato TC-LPN-004 de 2010 es pertinente apreciar algunas diferencias entre el
contrato de obra publica y el de concesion de una obra publica.

Tanto los contratos estatales de obra como los de concesion vienen tipificados en
la Ley 80 de 1993 en su articulo 32 numerales 1° y 4° de esta manera:

“... Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacion. (...)

“Contrato_de Obra. Son contratos de obra los que celebren las entidades

estatales para la construccion, mantenimiento, instalacién y, en general, para la
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera

que sea la modalidad de ejecucion y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso
de licitacién publica, la interventoria deberé ser contratada con una persona
independiente de la entidad contratante y del contratista, quien respondera por los
hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el
articulo 53 del presente estatuto.”( art 32 numeral 1°)

Contrato de concesion.- Son contratos de concesién los que celebran las
entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario
la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestién, total o parcial, de
un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial,
de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra
o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la
entidad concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le otorgue en la
explotacién del bien, o en una suma periédica, tnica o porcentual y, en general,
en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes acuerden”. ."( art

32 numeral 4°) .

- CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

(o

lo el
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La doctrina ha explicado la figura del contrato de obra publica como “el acto en
cuyo mérito el Estado conviene con un tercero la realizacién de una obra que le
permitira cumplir funciones esenciales o especificas suyas, realizando asi el
Estado alguno de sus fines publicos propios.

Si la “obra” no se vinculare a “funciones esenciales o especificas” del Estado, a
“fines publicos” propios del mismo, el contrato no seria “administrativo”, pues
entonces el Estado, en lugar de realizar “funciones” esenciales y especificas
puestas a su cargo por la Constitucion, en lugar de cumplir “fines” publicos propios
de su calidad de Estado, sélo estaria realizando meras ‘“actividades”
instrumentales, como las que podria realizar cualquier administrado o particular's.

También se ha dicho de este contrato que “tiene por objeto la realizacion de una
obra publica, es decir, y conforme a la nocién que de esta Ultima hemos dado,
obtenciéon de un bien inmueble o mueble, de un objeto inmaterial, que es el
resultado de un trabajo publico realizado por cuenta de una persona publica
estatal, con el propésito de obtener en forma directa e inmediata el logro o la
satisfaccion de un interés publico. Este objeto, asi explicado, permite fijar
adecuadamente la nocién del contrato de obra publica, al centrarlo en un area que
ha quedado claramente delimitada.

Finalmente, se deja suficientemente claro en la definicién propuesta, que la obra
publica que es el objeto del contrato de obra publica se obtiene mediante el pago
de un precio, que es satisfecho por la administracion publica...”®.

El Consejo en concepto de su Sala de Consulta en concepto del afio anterior'” con
base en la definicion del contrato de obra que hace el articulo 32 de la ley 80/93
dice que “Con esta definicion, el legislador limité la naturaleza de los contratos de
obra a las actividades de trabajos materiales exclusivamente sobre bienes
inmuebles, independientemente de su modalidad de ejecucién y pago. De esta

15 MIGUEL S. MARIENHOFF. Tratado de derecho administrativo, t. I, Teorla general, 5% ed., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1995, pp. 536 y 537.

16 HECTOR JORGE EScoLA. Tratado integral de los contratos administrativos, vol. Il, Buenos Aires,
ed. De Palma, 1979, 181y 182.

7Rad. 11001-03-06-000-2018-00124-00. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Consejero ponente: Edgar Gonzalez Lopez. Concepto de 5 de septiembre de 2018
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forma, acogio la posiciéon de una parte de la doctrina y del derecho comparado,
que vinculan la tipificacion del contrato de obra a aquellas actividades realizadas
sobre bienes inmuebles’®.

El legislador acogié entonces el criterio restrictivo de obra publica, que se
diferencia del concepto mas amplio, tambien reconocido en la doctrina comparada,

del "trabajo publico"'® y lo limitd a un trabajo material sobre bienes inmuebles.?°

El contrato de obra es la figura contractual mas definida en el ambito
administrativo. Es aquel que tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion,
conservacion o demolicion de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que
modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la

Administracion a cambio de un precio.

“Esta definicion tradicional ha sido sustituida en el vigente texto refundido LCSP
(articulo 6) por otra mas abstracta y mucho menos expresiva que entiende por
obra "el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria civil,
destinado a cumplir por si mismo una funcién econoémica o técnica que tenga por
objeto un bien inmueble ", sustitucién que no tiene mayor trascendencia, ya que

los trabajos que pueden ser objeto de este contrato. La esencia de este contrato

18 En la legislacion espariola, desde antes de la Ley 9 de 2017, el contrato de obra ha estado
referido a una actividad sobre un bien inmueble o a la realizacidn de trabajos que modifiquen la
forma o sustancia del suelo. Al respecto, el articulo 232 del L.C.S.P. clasifica las obras en cuatro
grupos: obras de primer establecimiento, reforma o gran reparacion, restauracion y rehabilitacion;
obras de reparacion simple; obras de conservacion y mantenimiento y obras de demolicion. El
primer grupo se caracteriza por ser aquellas que dan lugar a la creacion de un bien inmueble. Los
restantes tipos de obra estan referidas a inmuebles preexistentes. En todos los casos, se trata de
obras relacionadas con bienes inmuebles. En el mismo sentido, la doctrina sefala que este
contrato se caracteriza por la realizacion de una obra "de ingenieria civil' relativa a bienes
inmuebles o sobre bienes inmuebles. Cfr. Comentarios a la Ley de los Contratos de las
Administraciones Publicas. Director Rafael Gomez- Ferrer Morant.1996 Preparacién y Adjudicacion
del contrato de obras. Miguel Sanchez Morén y Jeslus Garcia Torres. Civitas Madrid. Pag. 648 y
649

En la legislacion argentina, la nocion de obra apareja la idea de trabajo publico, y para un sector de
la doctrina puede referirse a muebles, inmuebles y objetos materiales. MARIENHOLF Miguel S.
Tratado de Derecho Administrativo Tomo llIA. Editorial Abeledo - Perriott 1983. Pag. 518. ESCOLA
Héctor Jorge. Tratado integral de los contratos administrativos. De Palama. Argentina 1979.Parte
especial. De Palma, Argentina. 1979.

19 ASSO SAYAGUES Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 11. Tercera edicion.
Montevideo. Pag. 86 y s.s. DE LAUBADERE André Manuela de Derecho Administrativo. Editorial
Temis.1984. Pag. 822

20GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo |. Décimo Sexta
Edicion. Civitas. Thomson Reuters. Reimpresion 2014. Pag. 776y 777"
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esta en su configuracion como una locatio operis, lo que tradicionalmente se suele

expresar en el principio tépico del riesgo y ventura".

(-e)

En términos generales, el contrato de obra tiene como finalidad la ejecuciéon de
una obra publica, considerandose dentro del alcance de la misma todo trabajo que
tiene por objeto, crear, construir, conservar o modificar bienes inmuebles
incorporandose a dicho concepto trabajos como la construccion, instalacion,
conservacion, mantenimiento, reparacién y demolicion de los bienes inmuebles,
asi como la construccion, instalacion, conservacion, mantenimiento, reparacion y

demolicion de aquellos bienes destinados a un servicio publico o al uso comun.

Para Garcia De Enterria el contrato de obras es la figura contractual mas definida

en el ambito administrativo. En cuanto a su objeto y contenido sefiala:

"Es aquel que tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion, conservacion
o demolicién de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que modifiquen la
forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la Administracion a
cambio de un precio. Esta definicion fue sustituida (. . .) por otra mas abstracta y
mucho menos expresiva que entiende por "obra el resultado de un conjunto de
trabajos de construccién o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo
una funcién econdémica o técnica que tenga por objeto un bien inmueble”,

sustitucién que no tiene mayor trascendencia....?'

La amplitud del concepto de prestaciones que resultan involucradas en un contrato
de obra que recaen sobre bienes inmuebles es también patente en la legislacion

colombiana, en forma similar a lo sefialado por la doctrina espariola.

En efecto, el articulo 32 del Estatuto, a la par que enuncia una serie de actividades
(construccion, mantenimiento e instalacion), consagra expresamente que el
contrato de obra tendra como objeto “... la realizacién de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles”, y para no dejar duda de la generalidad del

concepto agrega "... cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago”.

2bidem. El autor se esta refiriendo al texto refundido LCSP (articulo 6)
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Sin embargo, de la norma legal colombiana no pueden extraerse en forma

especifica las diferentes actividades que comprende este contrato.

(...

c) Caracteristicas.

Entre las caracteristicas del contrato de obra resefiadas por la doctrina, se

encuentran las siguientes:

i) El principio de riesgo y ventura

El contrato de obra publica se ha caracterizado por ser el contrato administrativo
por excelencia, y la doctrina lo ha calificado como un contrato de resultado (riesgo
y ventura), para mostrar la obligacion del contratista de asumir el "alea normal” en
su ejecucion, en contra posicion con el "alea anormal” del contrato previsto para la

institucion del equilibrio financiero del mismo.

Por ello, el contratista asume el mayor riesgo o menor ventura u onerosidad que
pueda significar la obtencion del resultado: lo tnico que importa es el resultado
final - la entrega en plazo de la obra terminada- abstraccion hecha de la actividad
desplegada por el empresario para llegar a él, y el costo que le haya supuesto

llegar al mismo-22

Este principio del riesgo y ventura encuentra equilibrio con el principio del
contratista colaborador, también recogido por la doctrina, y no significa, como se
ha resefiado, un riesgo ilimitado en la ejecucion de sus prestaciones, pues al
contrario del principio clasico del derecho civil, lex contractu, se aceptan
modificaciones surgidas de la necesidad de satisfacer el interés general y
garantizar la ejecucion del contrato, y entre ellas, las teorias sobre equilibrio
financiero, para permitir que el contratista pueda continuar con su prestacion y

obtenga una compensacién econémica adecuada?.

22 3ARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Décima edicion.
Tomo |. Pag. 714 y s.s.

BGONZALEZ LOPEZ. Misién de Contratacion. Hacia una politica para la eficiencia y la
transparencia en la contratacién publica. Tomo |. DNP. La regulacion de los Contratos de Obra.
Pags. 199 a 202.
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Para Garcia de Enterria y Fernandez: "La esencia de este contrato esta en su
configuracién como una locatio operis, lo que tradicionalmente se suele expresar
en el principio tépico del riesgo y ventura, que en un momento se creyd propio de
la contratacién administrativa y que no es sino la expresioén del mecanismo normal
de la articulacion de las prestaciones en el arrendamiento de obra: resultado
contra un precio fijo o alzado. El articulo 215 LCSP subraya este caracter cuando
afirma que '"la ejecucion del contrato se realizan (sic) a riesgo y ventura del
contratista”, salvo los casos de fuerza mayor (art. 231) y lo pactado en las
clausulas de reparto de riesgo que se incluyan en los contratos de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado. Quiere decirse que, como el constructor
ha de entregar la obra conclusa a cambio de un precio alzado, asume la mayor
(riesgo) o menor (ventura) onerosidad que pueda significar para él la obtencién de
ese resultado; lo unico que importa es el resultado final -la entrega en plazo de la
obra terminada-, abstraccién hecha de la actividad desplegada por el empresario
para llegar a él y del coste que para dicho empresario haya supuesto llegar al

mismo?*

La caracterizacion del contrato de obra publica comporta como regla general una
obligacién de resultado del contratista y su responsabilidad y el riesgo por
el alea normal en la realizacion de la obra completa. Desde ese punto de vista, el
objeto acordado no se limita a un trabajo o actividad del contratista, sino a la
obtencién de un resultado querido por la entidad estatal y pactado en el
contrato. Asimismo, como dijimos el contrato de obra publica lo define el articulo
32.1 de la Ley 80 de 1993 es amplia, ya que permite encuadrar en la misma
cualquier actividad material sobre un bien publico al consagrar que “Son contratos
de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacion de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de
ejecucion y pago”.

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

24 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Décima edicion.
Tomo |. Pag. 777

(°
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Contratante: debe celebrarlo una entidad estatal.

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

los términos del articulo segundo.

Obijeto: la actividad material debe recaer sobre un bien de propiedad del Estado.

El concepto de obra publica ha tenido muchas definiciones, pero una precisa
frente a la materia a tratar lo trae la doctrina asi “operacion de transformacion
material de un inmueble demanial, hecha por la Administracion por si o por

vicarios suyos™®.

Forma de ejecucion: La actividad material que debe adelantarse sobre el bien

inmueble puede ser de construccion, mantenimiento, instalacién o cualquier

trabajo material sobre el bien.

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

jurisprudencia contencioso administrativa:

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

condiciones generales de la contratacion debe ésta precisar las condiciones de

25 TomAS RAMON FERNANDEZ. "Las obras publicas", Revista de Administracion Publica, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, num. 100-102, enero-diciembre, 1983, p.
2448.
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costo, las obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato
(art. 24, ordinal 5°, literal c)%.

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

autonomia de la voluntad.

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

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

Nominado: La razén de ser de esta categorizaciéon, se encuentra en que “este
nombre se lo asigne la ley y muy principalmente al hecho de que ésta lo
reglamente o no"?’.

El caracter nominado de los contratos es, entonces, lo que se conoce
juridicamente como un nomen iuris, en el sentido de que es la ley la que define su
nombre y régimen juridico.

- CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE CONCESION:

Dice Sayagués Lazo que la concesion de obra publica es el acto por el cual la
administracién encarga a una persona la construccion de una obra publica y la
faculta temporalmente para cobrar determinadas sumas a quienes la utilicen,
como medio de financiar el costo de aquélla, resaltando estos elementos: a)
construccion de una obra publica; b) financiacion a cargo de los usuarios mediante
el pago de una suma, denominada corrientemente peaje, siendo este elemento lo
que distingue la concesién del contrato de publica, porque en éste la retribucion
del contratista consiste en un precio®.

En la Ley 80 de 1993 se estableci6 la concesién de obra publica como un contrato
auténomo frente al de obra publica, presenta rasgos plenamente diferenciables,

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

27 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. De los contratos, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
s.f., p. 37.

28 ENRIQUE SAYAGUES LASO. Tratado de Derecho Administrativo, v. Il, 7 ed., Montevideo, Clasicos
Juridicos Uruguayos, 2005, pp. 102 y 103.

Az
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consagrados en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 en los siguientes
términos:

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

otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

Asi las cosas, la Ley 80 de 1993 identific6 la concesién como un contrato
autéonomo referido o a (i) un servicio publico, (ii) una obra publica o (iii) un bien
publico.

De la ley de contratacion estatal, jurisprudencia, incluso doctrina, colegimos que
entre los elementos caracteristicos del contrato de concesién de obra publica

tenemos estos:

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

entidades estatales en los términos del articulo 2.

- Obijeto: otorgar la construccion, explotaciéon o conservacion total o parcial de
una obra, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra. En este caso se trata de la entrega a la
persona natural o juridica denominada concesionario, la posibilidad de ejecutar
actividades materiales sobre un bien puUblico, ademas exigirle a éste todas las

actividades necesarias para el correcto funcionamiento.

- Clausula del riesgo: En la actualidad los riesgos deben asumirse por quien este
en mejor condiciéon de soportarios, asi se desprende del articulo 4° de la ley

(R/u)
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1150 de 20072%° y decretos que lo han desarrollado, lo que no ocurria para la
época de los contratos de concesion de primera generacion donde

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

- Forma de financiacion: cualquiera que las partes acuerden. Vemos que la

Ley 80 de 1993 no establecio de forma fijja de remuneracion del
concesionario, incluso permitiendo que su pago no sea por medio del
cobro a los terceros usuarios de la infraestructura, sino cualquiera que la
autonomia de la voluntad permita. En esa medida, el concesionario puede
no pagarse con la utilidad esperada de quien hace uso de la

infraestructura.

- Vinculacién del capital privado: Sin dudas la financiacion o la inclusion de

aportes en dinero por parte del contratista para la ejecucion del proyecto,
inversion que luego la contratante le restituye, pues de lo contrario habria
enriquecimiento sin causa, es un elemento claro que diferencia este
contrato con el de obra, en este ultimo el contratista no hace aportes en
dinero y en los primeros hoy tenemos la modalidad de asociacion publico
primada con aporte total del contratista, de lo que el Consejo de Estado®
ha dicho: "... Puede decirse que la perspectiva con la que hoy en dia se
estudia la formula concesional esta dominada por la necesidad de
estimular la inversion privada en diversos proyectos de infraestructura
como complemento indispensable de los recursos publicos destinados a
ese fin. Este concurso del capital privado encuentra cabal correspondencia
con la concepcion juridica moderna del contratista como colaborador del

Estado en la realizacion de sus fines..."

Entre otras de las sentencias que analizan los elementos del contrato de
concesiébn mencionamos la sentencia C-068/2009 en la cual la Corte

Constitucional observa precedentes propios®' y del Consejo de Estado®? para decir

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

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia  de 5 de abril de  2013. Expediente
47001233100019980621101

31 Sentencia C-250 / 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara. Sentencia C-711 / 1996, M.P. Fabio
Moron Diaz
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que ese contrato (i) implica una convencion entre un ente estatal, concedente, y
otra persona, el concesionario; (ii) la entidad estatal otorga a un particular la
operacion, explotacion, gestion, total o parcial de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial de una obra publica; (iii)
puede acudirse a ella también para la explotacién de bienes del Estado o para el
desarrollo de actividades necesarias para la prestacién de un servicio; (iv) la
entidad publica mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccion, vigilancia
y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario; (v) el concesionario
debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su gestion, y
por ello obra por su cuenta y riesgo; (vi) el particular recibe una contraprestacion
que consistira, entre otras modalidades, en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
participacion en la explotacion del bien; (vii) deben pactarse las clausulas
excepcionales al derecho comuin, como son los de terminacién, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad;
(viii) el concesionario asume la condicién de colaborador de la administracion en el
cumplimiento de los fines estatales, para la continua y eficiente prestacién de los
servicios publicos o la debida ejecucion de las obras publicas.

Sigue afirmando la Corte Constitucional en la sentencia de apoyo referenciada®
que se puede considerar que la concesién es el contrato por medio del cual una
entidad estatal, primera obligada a la prestaciéon de un servicio publico, confia la
prestacidn del mismo a otra persona que es el concesionario, quien actia en
nombre y a riesgo propio en la operacion, explotacion, prestacion, organizacion o
gestion de un servicio publico, bien sea de manera parcial o total. En muchas
ocasiones, la concesién trae aparejada la construcciéon de obras de infraestructura
que de otra manera corresponderia al Estado, como por ejemplo la construccion
de carreteras, aeropuertos, infraestructura de telecomunicaciones, o puertos -
como en el caso que se estudia- existiendo en muchos casos la clausula de
reversion para que dicha infraestructura entre a formar parte del patrimonio publico
una vez terminado el plazo de la concesion.

De los contratos de concesién, la Doctrina3* también ha sefialado:

32 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, diciembre 9 de 2004, Radicacion
numero: 25000-23-26-000-2002-1216-01(27921) Magistrado Ponente. Ramiro Saavedra Becerra.
Sentencia de 19 de junio de 1998, Radicacion 10217. Magistrado Ponente, Ricardo Hoyos Duque

33 Corte Constitucional. Ibidem

¥ Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Orlando. Tesis Doctoral “El Contrato de Concesién de servicios
publicos. Coherencia con los postulados del estado social y democrético de derecho en aras
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“El contrato estatal se configura, a la luz de nuestro ordenamiento juridico, como el
instrumento mas importante y expedito, en la hora actual de nuestras instituciones
constitucionales y administrativas, para hacer viable los propésitos concesionales,
en su doble connotacién de concesiones de servicios publicos, y de concesiones
de obras publicas, o para la_ejecucion de la necesaria infraestructura que

reclama_el desarrollo_econdmico _nacional, _modalidades, que no obstante, la

diferencia que de ellas hacen algunos ordenamientos, se encuentran ligadas por
un mismo destino y sendero histérico, dado el caracter practicamente
complementario de los objetos que ambas persiguen para la satisfaccion de las
necesidades de la comunidad; objetos que, en muchos casos son articulados en
los modelos financieros y econémicos, estructurados, para atender, por la via del
contrato, las necesidades de la comunidad, en procura de ofrecer respuestas
integrales en relacion con las mismas, generando una muy interesante comunidad
juridica y financiera, (...)

Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, resulta perfectamente posible la presencia, en un momento
determinado, en el tréfico juridico, de conformidad con las necesidades publicas,
calificadas discrecionalmente por la administracion, de un simple contrato de
concesién de obra publica, esto es, cuyo objeto consiste en “la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien”, diferente de un
simple contrato de obra, esto es, reuniendo los demas requerimientos del articulo
en comento para ser calificado como de concesion, y cuyo propdsito sea el de
atender una necesidad de la comunidad; asi mismo, de manera autonoma, es
posible encontrar en el mismo trafico juridico, simples contratos de concesion de
servicios publicos, cuyo objeto no trascienda mas alla de la “prestacién, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico”.

“Sin embargo, y en esto se observa el caracter abierto y de objeto plural del
modelo concesional adoptado en la legislacién de contratos publicos nacional, es
perfectamente posible y valido, que surjan contratos de concesion que conjuguen
ambas hipétesis, esto es, ejecutando obra publica en la perspectiva del servicio
mismo, lo que denota, efectivamente, que en la legislacion nacional de los

de su estructuracién en funcién de los intereses publicos” Universidad Carlos Il de Madrid.
2010, p. 58-60.

o
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contratos estatales, la obra publica, no es una cuestiéon que pueda desecharse

para efectos de la estructuracion de negocios de concesion de servicio publico”.

“Los contratos de concesion son (....) instrumentos a través de los cuales el
Estado promueve el concurso de la inversién privada para el cumplimiento de sus
fines. Estos contratos adquieren especial importancia en contextos en los que
existen restricciones presupuestales, pues permiten la realizacién de importantes
obras de infraestructura (vial, energética, de transporte, de telecomunicaciones,
etc.) con el apoyo de los recursos y conocimientos privados,; de este modo facilitan
que los recursos publicos se enfoquen en otras necesidades de la actuacion
estatal. La doctrina expresa que una de las principales motivaciones de la
participacion privada en proyectos de concesion —especialmente de
infraestructura- es obtener mayor valor por el dinero, es decir, mayores servicios
por la misma cantidad de dinero, lo que hace que este tipo de proyectos redunde
en ahorros para la entidad contratante y practicas mas eficientes (...)

‘A partir de estas definiciones, es posible deducir tres tipos de contratos de
concesion: el de servicios, el_de obra publica y el de explotaciéon de bienes

publicos (...)%.

Mas reciente la Seccidn Tercera del Consejo de Estado® precisd que el contrato
de concesion de obra publica constituye una herramienta de gestion publica que
puede ser utilizada por las entidades estatales cuando consideren que es la forma
mas idénea de lograr la colaboracién de particulares en el emprendimiento de

grandes empresas.

Ademas, cuando crean que este negocio es el mecanismo apto para garantizar la
correcta prestacion de un servicio publico, la construccion y mantenimiento de una
obra publica o la explotaciéon de un bien de uso publico, si el Estado no cuenta con
la inmediata disposicion de recursos necesarios para realizarlos de manera directa
y exclusiva.

35 Corte Constitucional. Sentencia C — 300 de 2012. M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 25000232600020000177801 (29204), ago. 1
16
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Es decir, primero recae sobre el concesionario la obligacién de aportar todos los
recursos necesarios para su culminacion, obteniendo como contraprestacion el
derecho de explotacion del bien durante un determinado lapso, el cual se
considera suficiente para la recuperacién de la inversion y la generacién de una
utilidad perseguida como resultado de la relacién negocial, por medio del cobro de
las tarifas o peajes cobrados a los usuarios, sin que la entidad estatal asuma

responsabilidad por el éxito econémico de la concesion.

Por otro lado, la corporacion indicé los elementos para identificar la naturaleza
juridica o la funcion econdmico-social de este contrato:

« Se estructura como un negocio financiero en el cual el concesionario ejecuta el

objeto contractual por su cuenta y riesgo.

« El cumplimiento del objeto contractual debe llevarse por el concesionario bajo
la continua y especial vigilancia y control ejercidos por la entidad concedente,
en relacion con la correcta ejecucidon de la obra, mantenimiento o

funcionamiento del bien o servicio concesionado.

o EIl concesionario recuperara la inversion realizada y obtendra la ganancia
esperada con los ingresos que produzca la obra, el bien publico o el servicio
concedido, los cuales podran ser explotados de manera exclusiva vy
regularmente, durante los plazos y en las condiciones fijados. Esta
remuneracion puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién o en la
participacion que se le otorgue en la explotacion, en una suma periédica, Unica
o porcentual o cualquier otra contraprestacion que pacten, conforme el articulo
32-4 de la Ley 80 de 1993.

o Los bienes construidos o adecuados durante la concesidon deben revertirse al
Estado.

E. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO TC-LPN-004 de 2010

Con apoyo en lo visto, pasa el Tribunal a identificar el tipo de contrato al que
responde el TC-LPN-004 de 2010 denominado por las partes de concesion, y si
bien explicitamente ello no es tema de controversia en este proceso arbitral, ya
que tanto en el pliego de condiciones en el item 1.2. se establecié como objeto de
la licitacion “... adjudicar un contrato de concesion para el disefio y construccion

6\
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del portal el Gallo y el Patio —Taller del SITM Transcaribe, el disefio, construccion
y operacion...”, las partes lo admitieron sin reparos. En el texto del contrato
(clausula primera) se califica el contrato como de concesion, y luego el PORTAL
CALICANTO S.A.S. en su demanda, como TRANSCARIBE S.A. en su
contestacion, asi lo aceptan, por lo que en principio pareciere que el Tribunal esta
relevado del deber de estudiar la naturaleza del contrato y tenerlo desde ya para
todos los efectos del proceso como un contrato de concesién.

No obstante, se debe acotar y precisar que la naturaleza de una determinada
relacién o negocio juridico no es aquella que las partes quieran darle por su
denominacién, la naturaleza de un contrato, que puede ser incluso atipico, la
define la esencia del mismo prevista en las estipulaciones que se concierten,
siempre que aquellas no sean contra el derecho, moral y buenas costumbres,
esencia contractual que es determinante de las normas aplicables al mismo, y en
el presente caso enrace aun mas este estudio el contenido del Otrosi No 5
firmado entre las partes el veinte (20) de agosto de dos mil quince (2015), que
obliga al Tribunal a desentrafiar la esencia del contrato TC-LPN-004 de 2010

Ciertamente, del texto original del contrato TC-LPN-004 de 2010, si bien su
objeto, los riesgos asignados y su modulaciéon en general responde a un contrato
de concesion, particularmente la forma de remuneracién pactada indicada en
distintos apartes del contrato, lo que podemos observar partir de la clausula 1
item 4. donde se estipulé: “Operacidon del Desarrollo Inmobiliario:

“Todas las actividades de promocion, operacion y administracion del
desarrollo inmobiliario durante el término de CINCUENTA (50) ANOS y bajo
los derechos y obligaciones que se prevén en el Contrato de Concesion

(anexo No.1) y demas documentos licitatorios.

La Concesién otorgarda AL CONCESIONARIO el derecho a recibir los
ingresos generados por explotar econémicamente el desarrollo inmobiliario,
construido por su cuenta y riesgo, el derecho a recibir la participacion en la
tarifa al usuario propuesta en la Proforma 8...”

Luego en la clausula 4., que se refiere a la duracién del contrato, en su numeral
4.3. habla de la etapa de reversion indicando que

“ .. la reversion sobre el desarrollo inmobiliario tendra una duracién de dos

b
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(2) meses, luego de vencidos los CINCUENTA (50) ANOS sobre los cuales
se concede la explotacion...”

Adelante del clausulado, en el numeral 4.4., habla sobre la etapa de explotacion
de la concesion, donde dice que tendra una duracion de 18 afios con respecto al
recibo de ingresos provenientes de la tarifa y esta viene establecida en su articulo
38 donde se acordé:

“... a partir del inicio la etapa de operacion regular del contrato, y hasta la
fecha de terminacion del mismo, el CONCESIONARIO del Patio Portal sera
remunerado semanalmente con el precio unitario licitado por pasaje pagado
y efectivamente utilizado — PPP, por el numero de pasajes pagados y
efectivamente utilizados en el periodo liquidado — PLP-, y para su calculo, en
esa clausula 38 las partes establecieron las formulas correspondientes y
ademéas Indicaron “‘Del valor final que se determine como participacion del
CONCESIONARIO mediante la aplicacion de los calculos mencionado en las
clausulas anteriores, seran deducidas las sumas que arrojen la aplicacion de
cualquiera de las sanciones por obligaciones incumplidas a favor de
TRANSCARIBE S.A. previstas en el presente contrato, que habiéndose
causado y sean exigibles durante cualquier periodo de operacion, no hallan
sido deducidas y los descuentos ofrecidos al usuario y determinado en el

comité de operadores...”

En resumen, el ingreso del PORTAL CALICANTO S.A.S. lo integraban dos
componentes de una modalidad muy propia de los contratos de concesion, como

se dice en la parte considerativa del Otrosi No 5:

“ .. las Partes pactaron como remuneraciéon a favor de aquel por la
ejecucion de las obras de construccion del Patio Portal EI Gallo, un
monto de $ 99 pesos constantes de 2010 por cada pasaje pago, lo cual

equivale al 6% de la tarifa total cobrada al usuario y la _explotacion

comercial del centro comercial por el plazo de cincuenta (50) arios...”.

F. INCIDENCIA DEL DOCUMENTO CONPES 3823 DE 2014 EN EL
CONTRATO POR MODIFICACION QUE SE HICIERE EN EL OTROSI
No 5.
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Las partes, el veinte (20) de agosto de dos mil quince (2015), firmaron el
Otrosi No. 5 donde hicieron entre otras estas consideraciones:

“(...) 7. Después del adelanto de los tramites pertinentes por parte de
TRANSCARIBE, el dia 22 de diciembre de 2014 el Departamento Nacional
de Planeacion expidié el Documento CONPES 3823, el cual tuvo como
objetivo presentar un balance fisico y presupuestal de la implementacion del

SITM Transcaribe en el Distrito de Cartagena y consagrar los nuevos
términos para la participacién de la Nacién en el mismo.

8. En los términos de dicho Documento, en los diferentes procesos que
adelant6 TRANSCARIBE para la adjudicacién de la operacién del SITM
Transcaribe, " ..uno de los aspectos que de manera reiterada recibio
observaciones por parte de los posibles oferentes corresponde a la falta de
viabilidad de los modelos financieros, dadas las obligaciones cuya fuente de
pago es la tarifa. Asi se identificé la necesidad de descargar el componente
de infraestructura de la tarifa, como medida para minimizar el riesgo asociado

con un insuficiente flujo de caja proveniente de la operacion del sistema.

(..)"

9. Con base en lo anterior, el Documento CONPES antes mencionado
concluye la necesidad de liberar la tarifa de los componentes de
infraestructura, con el fin de reestructurar la composicién de la misma, de
forma tal que se garanticen los recursos necesarios para la adecuada

operacion del SITM Transcaribe...

(.)"

12. Que la viabilidad juridica de la sustitucion de la fuente de pago, con
ocasién de la politica publica adoptada con el Documento CONPES 3823

de 2014, encuentra sustento en las siguientes consideraciones:

"3 Modificacién de la forma de pago en el contrato de concesion TC -
LPN-004-2010

Como se dijo anteriormente, el Contrato de Concesién No. TC-LPN-004-
2010 estipulé la remuneracion del contratista bajo la modalidad de tarifa

con base en los pasajes pagados por los usuarios.
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Ahora bien, segun el documento Conpes 3823 de 2014, se modificd la
politica del gobierno en relacion con el transporte publico masivo. En

efecto el documento explica que:

"Para optimizar la operacion del SJTM Transcaribe, se requiere
redireccionar los recursos de la tarifa que se preve desembolsar al
concesionario a cargo de la construccion de la infraestructura,
destinandolos al financiamiento de actividades propias de operacion, lo
que redundara en mayores recursos invertidos en alcanzar y mantener
adecuados niveles de servicio del sistema. FPor estas razones, en
la presente documento CONPES se plantea un ajuste en la forma y/o
forma de pago al Concesionario Sociedad Portal Calicanto S.A.S., con
nuevo aportes que se adicionaran con el presente documento y
acciones complementarias de la administracion Distrital de Cartagena

requeridas para atender este objetivo" (Resaltado fuera del texto)

En esta medida, se estd bajo un hecho nuevo imprevisible y
extraordinario al momento de la estructuracién del contrato de concesion
(2010), como fundamento para redireccionar los recursos de la tarifa con
el fin de destinar la porciéon que se libera, como consecuencia de la
politica publica, a generar una mejor condicién a la financiacion de las

actividades propias de la operacion

Asi las cosas, en el Otrosi No. 5, conforme a las consideraciones, en parte

transcritas, le introdujo al Contrato de Concesion No. TC-LPN-004- 2010 estas

modificaciones:

El primer parrafo de la Clausula 1 “OBJETO DEL CONTRATO

El presente contrato tiene por objeto otorgar en Concesion por parte de
TRANSCARIBE S.A., al CONCESIONARIO EL DISENO Y CONS
TRUCCION DEL PORTAL EL GALLO Y EL PATIO TALLER DEL
SITM TRANSCARIBE, EL DISENOR CONSTRUCCION Y OPERACION
DEL DESARROLLO INMOBILIARIO QUE COMPONE EL PORTAL EL
GALLO, Y LA CONSTRUCCION DEL TRAMO DEL CORREDOR
COMPRENDIDO ENTRE LA TERMINACION DEL TRAMO [V Y LA
ENTRADA DEL PORTAL, PATIO - TALLER del Sistema de Transporte Masivo
de Cartagena, TRANSCARIBE y su area de influencia; actividades que EL
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CONCESIONARIO debera desarrollar por su cuenta y riesgo y bajo el control y
vigilancia de TRANSCARIBE S.A,. mediante el pago de la contraprestacion
establecida en el presente Contrato, y la explotacion comercial y/o inmobiliaria

del area destinada para construccion del centro comercial."
- El Segundo parrafo del Numeral 4 de la Clausula 1

"La Concesion otorgara al CONCESIONARIO el derecho a recibir los ingresos
generados por explotar econémicamente el desarrollo inmobiliario, construido

por su cuenta y riesgo."

- Se modifica el numeral 4.4. de la clausula 4 DURACION DEL CONTRATO,
“La etapa de explotacion de la Concesion Se refiere a la explotacion
economica del desarrollo inmobiliario, y la misma tendré una duracion total de
CINCUENTA (50) ANOS”

- Se modifica integramente la clausula 38 del Contrato de Concesion referida
ala REMUNERACION DEL CONCESIONARIO:

Las Partes pactan como remuneracion a favor del CONCESIONARIO por la
ejecucion de las obras de construccion del Patio Taller EI Gallo, de acuerdo
con la sustitucion de la fuente de pago del contrato, la suma de CIENTO
VEINTIUN MIL CUATROCIENTOS VEINTICINCO MILLONES DE PESOS
MCTE ($121.425.000.000,00), la cual TRANSCARIBE se compromete a pagar

de la siguiente manera:

(1) En la vigencia 2015, se realizara el pago a favor del CONCESIONARIO
por la suma que corresponde al cincuenta por ciento (50%) del valor
acordado en el inciso anterior, esto es, la suma de SESENTA MIL
SETECIENTOS DOCE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS MCTE
[$60.712.500.000,00}, con cargo a los recursos provenientes del crédito
que obtenga TRANSCARIBE, E| pago se hara efectivo con cargo al
primer desembolso del crédito que sea otorgado a TRANSCARIBE, el

cual se espera verificar a mas tardar el 30 de diciembre de 201 5,

(1) El saldo correspondiente al cincuenta por ciento (60%) restante, esto es,
la suma de SESENTA MIL SETECIENTOS DOCE .MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS MCTE [$60.712.500.000,00], sera pagado a

W
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la entrega definitiva de las obras correspondientes al Patio Portal, hito
que se espera verificar el 28 de febrero de 2016, como consecuencia de
operar la reversion en los términos previstos en el contrato de
concesion. En todo caso, el valor sera desembolsado con cargo a los
recursos provenientes del crédito que sea otorgado a TRANSCARIBE.
el pago contra el hito relacionado con la entrega definitiva de las obras
estara determinado por el cumplimiento efectivo que haga el

concesionario del cronograma que se incluye con el presente OTRO SI

(...) Enla CLAUSULA QUINTA del Otrosi No. 5 se acordo:

“En desarrollo de lo pactado en el presente Otrosi, las Partes dejan
constancia expresa de su intencion de modificar el Contrato de Concesion
en todo lo que haga relaciéon a la fuente de la remuneracion a favor del
CONCESIONARIO a través de una participacion en la tarifa que se cobra
al usuario del Sistema, sustituyéndola por los recursos aportados en
conjunto por la Nacion y el Distrito, conforme a lo previsto en el Documento
CONPES 3823 de 2014, el Acuerdo Distrital 003 de 2015 y el Otrosi No. 5
al Convenio de Cofinanciacion. En consecuencia, cualquier mencion a dicha
forma de pago o estipulacion que tenga relacion con ésta o se derive de la

misma, debe entenderse como suprimida del Contrato de Concesion.

De acuerdo con lo anterior, se reconoce por parte del CONCESIONARIO
que la exclusion del componente de tarifa del Sistema Transcaribe, se
entiende incluida en todos los Otrosi es o documentos modificatorios al
Contrato de Concesién suscrito entre las partes en los cuales se hace
mencién a esta condicién. Adicionalmente, se reconoce esta misma
exclusion en las menciones al concesionario de PATIO PORTAL, en los
contratos de concesiones y otros si suscrito respecto de las otras
concesiones del sistema TRANSCARIBE, particularmente, OPERACION y
RECAUDO.

En todo caso las partes reconocen que la suscripcion del presente
Otrosi no modifica de manera alguna la naturaleza juridica del Contrato,
el cual consiste en un Contrato de Concesion al que le son aplicables
las normas tributarias vigentes a la fecha de suscripcion del presente

documento.”
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G. LAUDO ANTECEDENTE ENTRE LAS MISMAS PARTES.

En este Laudo Arbitral no es posible dejar de mencionar un primer proceso
arbitral entre las mismas partes, e igual a este también convocado por PORTAL
CALICANTO S.A.S contra TRANSCARIBE S.A ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Cartagena, siendo los Arbitros
RAFEL LAFONT PIANETA, JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ Y PATRICIA
MIER BARROS vy cuyo Laudo fue proferido el 2 de mayo de 2016, proceso
arbitral en el cual se debatieron otras pretensiones diferentes a las que se
estudian en este proceso, pero también se estudié naturaleza y régimen juridico
del contrato de CONCESION TC-L PN-004-2010, para lo cual en aquel Tribunal
igualmente se hace el estudio de los elementos que identifican y diferencian los
contratos de obra publica de los de concesion de obra publica y en ese punto

se concluy6 en aquel Tribunal:

(...) ‘“es clara la diferencia que existe entre el contrato de concesion de obra
publica y el contrato de obra publica, toda vez que en el contrato de obra, la
actividad que debe desarrollar el contratista se limita a la ejecucion de un
trabajo material sobre un bien inmueble a cambio de un precio, el cual puede
determinarse bajo cualquier modalidad de pago, independientemente de que
su ejecucion se financiada por el contratista, y cuya finalidad se agota en el
instante en que se finaliza la obra; mientras que en el contrato de concesion de
obra la actividad del contratista se concreta no solo en la ejecucion de una
obra, sino que ademés incluye la operacion y explotacion de la misma como
responsabilidad, objetivo y finalidad del concesionario sin importar que Su
forma de remuneracion sea la explotacion econémica por cesion de una tarifa

o de un tributo o en el pago directo con cargo al presupuesto publico.

Sin embargo, la actual definicién legal de concesion, articulo 32, numeral 5 de
la ley 80 de 1993, desvirtué la nocion del negocio concesional e hizo del
mismo un contrato en el que, independientemente de la presencia de aquellas
otras notas caracteristicas de la concesién, como bien lo eran la operacion, la
autofinanciacion del proyecto, y la necesidad imperiosa de incluir las obras
conexas y complementarias, sencillamente desaparecieron. De esta manera,
hoy el contrato de concesion, pudiera asimilarse, en muchos casos, a un
contrato de obra y serd relevante a los efectos de su nominacion la explotacion
econémica del bien y la distribucion de riesgos del contrato. Con fundamento

en lo anterior, el Tribunal procederé a estudiar de manera concreta la
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naturaleza juridica del contrato No. TC-LPN004 de 2010, para poder

determinar con ello la normatividad aplicable y sus consecuencias juridicas.”

La naturaleza juridica y tipologia del Contrato No.TC-LPN-004 de 2010 la estudid
aquel Tribunal se forma similar a como se hace en el presente Laudo, cuyo marco

tedrico se tiene en cuenta en este laudo, del que transcribimos estos apartes:

En cuanto al objeto del Contrato No. TC-LPN-004 de 2010, el Tribunal observa lo

siguiente:

a. De acuerdo con los estudios previos, elaborados por Transcaribe S.A. en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 3° del Decreto 2474 de 2008, el objeto
perseguido por el proyecto fue desde un comienzo "el disefio y construccion del
Portal El Gallo y el Patio Taller del Sistema Transcaribe, el disefio,
construccion y operacion del desarrollo inmobiliario que compone el portal EI
Gallo, y la construccion del tramo de corredor comprendido entre la terminacion
del tramo IV y la entrada del Portal Patio-Taller del Sistema Transcaribe" (literal

A del numeral 2 del estudio previo).

b. Asimismo, en el literal 8 del numeral 2 de los estudios previos, concretamente
al describir el alcance del objeto contractual antes mencionado, se especifico
que, para el desarrollo de dicho objeto, las actividades que tendria que
desarrollar el respectivo contratista serian las de inversion, disefio,
construccion y operaciéon del desarrollo inmobiliario, actividades que el Tribunal
estudiard mas adelante segun lo - pactado finalmente en el Contrato No. TC-
LPN-004 de 2010 por las partes. En relacion con ese alcance de las
actividades contractuales, el Tribunal advierte que del contenido de los
estudios previos del proyecto de una parte la financiacién del mismo le
corresponde al contratista Calicanto SAS, cumpliendo con el elemento de
vinculacién de capital privado, pero en lo que respecta al segundo elemento
esencial del contrato de concesion, es decir, la ejecucion de actividades como
las de operacion y mantenimiento como explotacion de la obra, aparecen
ciertas inquietudes sobre su presencia real dentro del clausulado contractual

como finalidad perseguida en la ejecucion del objeto a pactar.

Por su parte, el pliego de condiciones se limité a ratificar lo sefalado en los

estudios previos en cuanto a la descripcion del objeto a contratar y la precision
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especifica de su alcance, lo cual resulta légico, toda vez que estudios previos y
pliego de condiciones deben ser absolutamente coherentes, mas aun cuando
el paragrafo 2° del articulo 3° del Decreto 2474 de 2008 disponia que si existia
una modificacion de elementos minimos del estudio previo que implicara un
cambio fundamental en el mismo, la entidad podia revocar el acto de apertura,
con lo cual se buscaba garantizar la identidad de contenido entre el estudio
previo y el pliego de condiciones.

c. Especificamente en relacion con el Contrato No. TC-LPN-0004 de 2010
suscrito entre Transcaribe S.A y la sociedad Portal Calicanto S.A.S, el Tribunal
encuentra que, de conformidad con la clausula 1, su objeto contractual se pacté

de la siguiente manera:

El presente contrato tiene por objeto otorgar en Concesion por parte de
TRANSCARIBE S.A. al CONCESIONARIO EL DISENO Y CONSTRUCCION
DEL PORTAL EL GALLO Y EL PATIO- TALLER DEL SITM TRANSCARIBE, EL
DISENO, CONSTRUCCION Y OPERACION DEL DESARROLLO
INMOBILIARIO QUE COMPONE EL PORTAL EL GALLO, Y LA
CONSTRUCCION DEL TRAMO DE CORREDOR COMPRENDIDO ENTRE
LA TERMINACION DEL TRAMO IV Y LA ENTRADA DEL PORTAL PATIO-
TALLER del Sistema de Transporte Masivo de Cartagena, TRANSCARIBE y su
area de influencia; actividad que EL CONCESIONARIO debera desarrollar por
su cuenta y riesgo y bajo el control y vigilancia de TRANSCARIBE S.A.
mediante el pago de una contraprestacién consistente en un valor licitado por
casa uno de los viajes que constituyen paga y que son efectivamente
realizados por los usuarios del Sistema Transcaribe, y la explotacién comercial
y/o inmobiliaria del drea destinada para construccién del portal y el patioe taller.

De la lectura del objeto contractual se puede determinar, a primera vista, que la
finalidad perseguida por las partes parece ser simplemente la ejecucién de un
trabajo material sobre un bien inmueble y no envuelve el desarrollo de
actividades conexas o necesarias para el adecuado funcionamiento de la obra
para hacerla util, en pocas palabras, no demanda la operacién y mantenimiento
durante e/ término de la concesion. No obstante, como vya se indicé tanto el

pacto remuneratorio, que es Unico, como la distribucién de riesgos contractual
responden a la nocién concesional que es ajena a los riesgos asumibles por un

contratista de obra.
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En consonancia con lo anterior, la misma clausula 1 menciona las actividades que

concretan el objeto contractual, tales como la inversién, disefio, construccion y la

operacion del desarrollo inmobiliario, las cuales pasa a analizar detalladamente el

Tribunal;

a.

1

|~

La actividad de inversion, en los términos del Contrato, consiste en:

Inversién: Realizacién de las inversiones requeridas en /as oportunidades
que correspondan para el disefio y construccion del portal EI GALLO y el
patio- taller del SITM Transcaribe, el disefio, construccién y operacion del
desarrollo inmobiliario que compone el portal EL GALLO, y la construccién
del tramo de corredor comprendido entre la terminacién del trama IV y la
entrada del portal, patio- taller del sistema Transcaribe del distrito de
Cartagena, de acuerdo con el cronograma del proyecto.

La inclusion de esta actividad resulta un primer indicio para entender que,
efectivamente, se trata de un contrato de concesion, pues lo cierto es que,
como lo ha dicho una muy reciente decision arbitral, "e/ Contrato de
Concesion celebrado comporta un esquema financiero que traslada al
concesionario toda la responsabilidad de la financiacién, la obtencion y
colocacion de los recursos e inversiones, asi como los riesgos financieros,
mientras que el contrato de obra publica, generalmente no se realiza con
inversiones del contratista, ni éste esta encargado de su financiacién, sino
con el pago de la obra ejecutada calculada con base en precios globales y
unitario®. Ademas, no puede perderse de vista que, como se expresé antes,
una de las principales funciones econdmicas del contrato de concesién -sin

que se trate de un elemento que singularice de manera absoluta a dicho
contrato- es precisamente la financiacion privada, lo cual permite entender

gue la presencia de la actividad de financiacién hace que exista un primer
indicio para calificar al contrato como de concesién de obra publica.

Por su parte, el disefio consiste en lo siguiente, de acuerdo con lo pactado:

Disefio: Comprende todas las actividades necesarias para la realizacion de
la verificacion, ajuste, complementacién y optimizacién de los disefios

37Tribunal de Arbitramento de Estaciones Metro linea Ltda contra Metro Linea S.A. Laudo de 18 de
febrero de 2016.
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basico arquitecténicos y urbanisticos que compone el Portal El Gallo y el
patio- taller, que son entregados por TRANSCARIBE S.A. al Concesionario
de conformidad con los parametros y necesidades del Sistema
TRANSCARIBE que para el efecto se haya establecido en el Apéndice 04
Estudios y Diserios del Concesionario. El recibo de los disefios debe seguir
lo estipulado en el Apéndice 02 Condiciones Generales numeral 2.1.

Comprende todas las actividades necesarias para la realizacion de fa
revision, verificacion, ajuste, complementacion y optimizacion de los disefios
basicos geométricos y operacionales que compone el Portal El Gallo y el
patio-taller, que son entregados por TRANSCAR!BE S. A a/Concesionario.

[-]

De acuerdo con lo anterior, otra de las actividades que se encuentra a
cargo del contratista Calicanto SAS es la revisién y apropiacion de los
disefios definitivos con base en la cual se construirén las obras contratadas,
obligacién que, si bien no es exclusiva de los contratos de concesion de obra
publica sino que puede estar presente en otras tipologias contractuales,
suele formar parte del objeto complejo que singulariza a la concesion de
obra. En ese orden de ideas, la presencia de este sequndo elemento permite

iqualmente asumir que podriamos estar frente a una autentica concesion de

obrapublica.

¢. A su vez la actividad de construccion fue definida contractualmente de la

siguiente manera:
3. _Construccién:

3.1. Portal y Patio-Taller Comprende todas las actividades que conlleven a la
construccién del Portal, del Patio y del desarrollo inmobiliario del Sistema
TRANSCARIBE que le sea adjudicado al Concesionario, de conformidad con el
disefio aprobado por TRANSCARIBE S.A.

Los permisos, licencias, estudios ambientales y demés requisitos exigidos por las
entidades distritales y nacionales para la construccion del Portal, Patio y desarrolio
inmobiliario, serén exclusivamente responsabilidad del Concesionario. El recibo de
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la infraestructura debe seguir lo estipulado en el Apéndice 02 Condiciones
Generales numeral 2. 2y 2.3.

3.2. Tramo de corredor Construir el tramo de corredor comprendido entre el inicio
del tramo IV a la altura de la urbanizacién el gallo hasta la entrada del portal del
sistema.

Dicha construccion debe realizarse siguiendo las especificaciones y disefios
suministrados en la presente licitacion dando cumplimiento a las salvaguardas
establecidas por el Banco Mundial para este tipo de obras (Plan de Manejo
Ambiental, Plan de Reasentamiento y Plan de Manejo de Tréfico).

3.3. Desarrollo inmobiliario La construccién del desarrollo inmobiliario esta a
cuenta y riesgo del concesionario, asi como los trémites de permisos, licencias,
estudios ambientales y demas requisitos exigidos por las entidades distritales y

nacionales.

La obligacién de ejecucién de actividades materiales sobre bienes inmuebles, a la
que se refiere el aparte transcrito del Contrato, igualmente forma parte del objeto

tipico_de los contratos de concesién de obra publica, aunque por si mismo no lo
singulariza pero lo cierto es que, como lo expresamos antes la ejecucion de estos

trabajos materiales es uno de los contenidos que debe tener el objeto de una
concesion de obra publica.

d. En cuanto a la actividad de operacion del desarrollo inmobiliario se acordo:

3. Operacién del Desarrollo Inmobiliario; Todas las actividades de promocion,

operacién y administracion del desarrollo inmobiliario durante el término de
CICUENTA (50) ANOS y bajo los derechos y obligaciones que se prevén en el

Contrato de Concesién y demas documentos licitatorios

La Concesion otorgaré al Concesionario el derecho a recibir los ingresos
generados por explotar econémicamente el desarrollo inmobiliario, construido por
su cuenta y riesgo, el derecho a percibir la participacion en la tarifa al usuario

propuesta en la Proforma 8.

La Concesion se sujetara a las condiciones, requisitos y términos previstos en el
contrato de Concesion (Anexo No. 1), el cual contiene y refleja en su totalidad el
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negocio ofrecido en Concesién, para todos los efectos legales, De igual manera
estara sujeta a los términos contenidos en el Pliego de Condiciones y en la
totalidad de sus anexos y apéndices."

De acuerdo con lo anterior, el contratista debe hacer el mantenimiento y operacién
tan solo de una parte de la obra construida. En efecto, como se senald, las
actividades de construccion incluyen el portal, el patio-taller, el tramo del corredor
vial y el desarrollo inmobiliario pero la actividad de operacién y mantenimiento
Gnicamente recae sobre el desarrollo inmobiliario, pues respecto de las demas la
operacion, el mantenimiento y la explotacion se encuentran en cabeza de
TRANSCARIBE S.A., con lo cual aparece la inquietud sobre si realmente puede
afirmarse que existe una actividad de explotacion de la obra construida y. por
ende, si existe un auténtico contrato de concesion de obra publica o simplemente
un contrato de obra publica.

Para resolver la anterior inquietud, el Tribunal considera pertinente analizar otros
aspectos relevantes del Contrato. En ese sentido, como primera medida, debe
tenerse en cuenta lo pactado en la clausula 4 del Contrato sobre su duracion,
donde las partes estipularon que éste constaria de cuatro etapas: pre
construccion, construccion, reversién y explotacion de la concesion. Para las

etapas de reversion y explotacion de la concesion, se pactd:

4.3. La etapa de reversién tendra una duracion de dos (2) meses y estara
comprendida entre la fecha de terminacion de la Etapa de Construccion y la fecha
en que TRANSCARBIE S.A. le comunique al CONCESIONARIO la recepcion a
satisfaccion del Portal, del Patio-Taller y del tramo del corredor del Sistema
TRANSCARIBE que le fue adjudicado.

La reversién sobre el desarrollo inmobiliario tendré una duracion de dos (2) meses
luego de vencidos los CINCUENTA (50) ANOS sobre los cuales se concede la

explotacion.

4.4 La etapa de explotacién de la Concesion: tendré duracion total de dieciocho
(1B) afios, con respecto al recibo de ingresos provenientes de la tarifa contados a
partir de la fecha en la cual TRANSCARIBE S.A. imparta la orden de inicio de la
etapa de operacion regu/ar, la cual estaré sujeta al periodo de operacién regular
de los contratos de operacion de transporte y el cobro de la tarifa al usuario por
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parle del CONCESIONARIO de recaudo en cualquiera de las estaciones del
SISTEMA DE TRANSCARIBE.

En concordancia con lo anterior, en las clausulas 54 a 58, relacionadas con el
proceso de reversion, se ratifica que las labores a cargo del contratista se limitan a
la financiacion, el disefio y la correcta ejecucion de las obras del portal, el patioe
taller y el tramo del corredor vial pues lo cierto es que dicha "reversion" ocurre de

manera anticipada, a fin de que TRANSCARIBE S.A. pueda ponerlas en servicio.

Asi mismo, es preciso tomar en consideracién lo pactado en la clausula 12 del
Contrato en la cual se detallas las obligaciones propias del contratista, generales y
especificas por etapas. En dicha clausula se detallan obligaciones relacionadas
con el disefio del portal, patio y taller, asi como con la construccion del portal patio
y taller pero no se hace referencia alguna a la obligacion de mantenimiento

operacién y explotacion de esas obras ni tampoco del desarrolloinmobiliario.

Ademas, en la clausula 20 las partes acordaron que el contratista transferiria los
derechos patrimoniales a su favor a un patrimonio auténomo encargado de
administrar la totalidad de los recursos del Sistema Transcaribe, incluyendo los

recursos de los demas concesionarios:

20.1 El CONCESIONARIO del Patio Portal, los CONCESIONARIOS de Operacion
de Transporte, asi como los demés Concesionarios del Sistema transferiran de
manera irrevocable sus derechos patrimoniales sobre la parte proporcional di=J
los flujos futuros del Sistema al patrimonio auténomo conformado para la
administracion centralizada de los recursos del Sistema Transcaribe. La
administracién de los recursos se realizara en los términos previstos en el
presente Contrato de Concesion y en el Contrato de Fiducia que debera suscribir
el Concesionario de Patio-Portal, el que para todos los efectos legales, formara

parte del presente Contrato de Concesién como contrato accesorio.

Por su parte en el numeral 1.2 del Apéndice 2 del Contrato, referente a las

condiciones generales, se convino:

1.2 ADMINISTRACION DEL PORTAL Y DEL PATIO- TALLER. Las instalaciones
del Portal serén operadas por TRANSCARIBE S.A. y todas las localidades del
Patio- Taller serén operadas y Administradas por el (los) Concesionarios de

Transporte al (a los) cual (es) le (s) sea asignado. Estos concesionarios tendran la
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obligacion de dotar y abastecer el patio para que cumplan con lo establecido en el
contrato de operacion mediante los requerimientos, servicios, frecuencias y
horarios determinados por TRANSCARIBE S.A. y deberan encargarse del
suministro, abastecimiento, el control y el mantenimiento total de la flota asignada a
cada concesionario para cumplir con la operacién del Transporte Masivo
TRANSCARIBE.

TRANSCARIBE S.A. realizara la entrega del Patio- Taller, a los Concesionarios de
Transporte para que se encarguen de su dotacion, adecuacion, asignacion,
administracion y mantenimiento, hasta se reversion al final del contrato de
concesion respectivo a TRANSCARIBE S.A.

Todas las actividades realizadas en el Portal y el Patio- Taller podran ser
supervisados por TRANSCARIBE S.A. Para ello siempre primaréan los
procedimientos y recomendaciones que TRANSCARIBE S.A. establezca al

respecto.

De igual modo, en la clausula 1.5 del mismo apéndice se acordo:

1.5 DOTACIONES BASICAS

1.5.2

151 Concesionario de Construccién del Patio- Taller: Las dotaciones basicas
a cargo del concesionario de construccion del Patio- Taller estan contempladas en

el Numeral 1.7 y 3, del presente documento.
Concesionarios de Transporte:

Los concesionarios de Transporte deben prever como minimo fas siguientes
dotaciones de equipos, para el buen funcionamiento del Patio* Taller y lograr
cumplir con las obligaciones y compromisos contractuales para la Operacion
normal del Sistema de Transporte TRANSCARIBE, esto sin limitar los que ademas
considere necesarios el Concesionario de Transporte de acuerdo con su

experiencia.

A partir de una lectura conjunta de las anteriores clausulas contractuales, el
Tribunal concluye que, respecto del Portal El Gallo, el Patio-Taller del Sistema
Transcaribe y el tramo del corredor comprendido entre la terminacion del tramo [V

y la entrada al Portal, las obligaciones de la sociedad Calicanto SAS se limitarian a
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financiar, disefiar y construir, sin que para esos aspectos del objeto contractual
tuviera la obligacion de operacion y explotacion, lo cual podria llevar a pensar que,
respecto de este aspecto del alcance del objeto contractual, se trata de un

contrato de obra publica.

En cambio, respecto del desarrollo inmobiliario, la conclusidn resulta
diametralmente contraria, pues lo cierto es que, segun lo estipulado, para esta
actividad contractual, la sociedad PORTAL CALICANTO S.A.S., ademas de la
financiacion, disefio y construccion, debia llevar a cabo la operacion,
mantenimiento y explotacion econémica de la infraestructura desarrollada. Lo

anterior significa, de acuerdo con el marco conceptual fijado atrds, que aqui si

habria un auténtico contrato de concesion de obra publica, pues respecto de dicha

actividad. si se encuentran presentes la totalidad de (os elementos tipicos de la

citada tipologia contractual.

Frente a la anterior contradiccion aparente, para el Tribunal es claro que el

Contrato No. TC-LP N-004 de 2010 es, en realidad, un contrato de concesion -por

corresponder su objeto a la definicién legal de este tipo de contrato- pero con un

régimen obligacional mixto, en tanto que su objeto y los alcances del mismo

participan a la vez, de la nocién de contrato de obra publica y de contrato de

concesion de obra publica, como se pasa a explicar:

En efecto, el contrato de concesion contiene un régimen obligacional de un contrato
de obra publica respecto de las obras de construccion del Portal EI Gallo, el Patio-
Taller del Sistema Transcaribe y el tramo del corredor comprendido entre la
terminacion del tramo IV y la entrada al Portal, pues lo cierto es que, respecto de
tales alcances del objeto contractual, las obligaciones se limitan a la financiacion, el
disefo y la construccion, aspectos estos que se enmarcan tipicamente dentro de

un contrato de obra publica.

En ese sentido, debe recordarse que, como recientemente lo ha expresado el
Consejo de Estado, el contrato de obra publica "tiene por objeto cualquier
realizacion o intervencion (obligacién de hacer) material sobre bienes inmuebles,
tales como construccidon, mantenimiento, instalacion sobre los mismos, cualquiera
sea la modalidad de ejecucion y pago"®46, de tal manera que la construccion del
portal el patio-taller y el tramo del corredor son actividades materiales sobre bienes

inmuebles que se ajustan dentro de la definicion del contrato de obra publica.
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A su vez, respecto de la obligacion de financiacién, en la misma providencia
citada, el Consejo de Estado aclara que "las prestaciones propias del objeto del
contrato de obra, no corresponden a un desarrollo taxativo y cerrado del
legislador, se trata a no dudarlo de un simple listado apenas enunciativo, pues la
administracion tiene la potestad de adicionar otras , /as que requiera de acuerdo a
sus necesidades que impliquen siempre intervencion sobre bienes inmuebles"?€,
por lo cual, dentro de la libertad en la determinacién del contenido del contrato a la
que se refiere el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, resulta perfectamente posible
imponer al contratista la obligacion de financiar la ejecucion de la obra, sin que ello

desnaturalice el caracter de contrato de obra publica.

En ese orden de ideas, las pretensiones relacionadas con la construccion del
Portal El Gallo, el Patio- Taller del Sistema Transcaribe y el tramo del corredor
comprendido entre la terminacion del tramo IV y la entrada al Portal deben ser
resueltas bajo esta oOptica, sin perder de vista los riesgos voluntaria vy
especialmente asumidos por las partes, asi como los derivados de la concesion
misma, como bien ha sido reconocido por la jurisprudencia administrativa, en los
siguientes términos: "el contratista asumio riesgos adiciona/es a los que
normalmente asume quien celebra el contrato de obra publica, lo cual significa que
debe soportar los efectos nocivos derivados de hechos relacionados con los
mismos, que hayan ocurrido con posterioridad a la celebracion del contrato y no
estén cobijados por la teoria de la imprevisién (. .) las obligaciones asumidas por
las partes no pueden modificarse durante la ejecucion del contrato, con
fundamento en que se presentaron causas de rompimiento del equilibrio financiero
del contrato. Dicho en otras palabras, si al momento de contratar el contratista
asumio contingencias o riesgos, que podian presentarse durante la ejecucion del
contrato, no le es dable solicitar a la entidad que los asuma y cubra los sobrecostos

que hayan podido generar"*®

B. En cambio, respecto del llamado desarrollo inmobiliario, a pesar de que el
mismo no tiene una definicion precisa dentro de las reglas contractuales, lo cierto
es que, con las pocas reglas pactadas, puede observarse el cumplimiento de

todas las actividades que legalmente forman parte del objeto propio de un contrato

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 6 de
tulio de 2015, expediente 39.122

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 26 de
febrero de 2004, expediente 14.043
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de concesién de obra publica, lo cual no opone ninguna resistencia conceptual en

el analisis que adelanta el Tribunal.

En ese sentido, a juicio del Tribunal, dado que este alcance del objeto contractual
pactado efectivamente involucra, de una parte, la obligacién de financiacion de
todas las obras construidas -lo cual responde a la funciéon econoémica propia de los
contratos de concesion- y, de otra, actividades de operacion y explotacion de las
obras construidas hasta su reversion, amen de que dicha operacion y explotacion
sera una de las mas importantes fuentes de recuperacion de inversion privada,

debe concluirse que se trata efectivamente de un contrato de concesion de obra

publica.

H. CONCLUSION DE ESTE TRIBUNAL EN CUANTO A LA NATURALEZA
DEL CONTRATO NO. TC-LP N-004 DE 2010

Visto el estado de las cosas, con apoyo en el articulo 32.4 de la Ley 80 de 1993,
Doctrina, Jurisprudencia de la Corte Constitucional y Consejo de Estado y el
clausulado del contrato en estudio, este Tribunal concluye que desde los pliegos
de condiciones y luego en la literalidad del contrato No. TC-LPN-004- 2010 se
incluyeron elementos estructurales del contrato de concesion y lo establecido
en el Otrosi No. 5 suscrito el 20 de agosto de 2015 donde se tuvo en cuenta el
COMPES 3823, si bien tuvo una gran incidencia en el contrato al modificar parte
de la forma de pago del contrato, la correspondiente a la fraccion de la tarifa
adjudicada a PORTAL CALICANTO S.A.S. que se liber6 para ser entregada a
los concesionarios de la operacion del sistema y se sustituyd por una
remuneracion de financiacion del gobierno nacional, modificandose la clausula
38 del contrato, no obstante se mantuvo a favor de PORTAL CALICANTO
S.A.S. el pago de la contraprestacion establecida por la explotacion comercial
y/o inmobiliaria del area destinada para construccion del centro comercial por
cincuenta (50) afos, al final de los cuales debe revertir esas construcciones a
TRANSCARIBE, lo que no cambié la naturaleza y régimen aplicable
CONTRATO TC-LPN-004 de 2010 que se concibi6 como CONTRATO DE
CONCESION, se celebro y construyeron las obras prevista y se mantiene lo que
corresponde explotaciéon comercial y/o inmobiliaria cedida al contratista, como
contrato de esa naturaleza, pues se repite la forma de pago no es el unico
elemento que identifica en contrato de concesion, tal como lo indicamos antes,
de acuerdo con la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 4° en el contrato de

concesion la remuneracion del contratista “puede consistir en derechos, tarifas,

rd .‘_‘:
N1 o"
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tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del

bien, o en una suma perioédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier

otra_modalidad de contraprestacion que las partes acuerden” por lo que

entonces por el aspecto analizado en el presente caso estamos frente a un
contrato de concesion de obra publica.

CAPITULO TERCERO:

LAS PRETENSIONES Y EXCEPCIONES SEGUN EL MERITO DE LAS
PRUEBAS RECEPCIONADAS

El Tribunal procede a analizar las pretensiones de la demanda y las excepciones
formuladas en la contestacion de la misma, a la luz de las pruebas y
consideraciones juridicas, como se procede en este apartado del laudo, para

determinar la viabilidad o improcedibilidad de aquellas, en todo o en parte.

Para el estudio propuesto en este capitulo del Laudo Arbitral, el Panel Arbitral
abordara el andlisis de las pretensiones planteadas en la demanda en el orden
indicado como primer, segundo y tercer grupo de pretensiones, asi como el grupo
de pretensiones subsidiarias a los tres grupos anteriores, y las comunes a todos

los grupos de pretensiones.

ESTUDIO DEL PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES

En el denominado primer grupo de pretensiones el actor presenta unas principales
y otras subsidiarias a las primeras, y en ambos casos plantea pretensiones

declarativas y de condena.

RESUMEN DE LAS POSICIONES DE LAS PARTES ANTE LAS PRIMERAS
PRETENSIONES

El primer grupo de pretensiones principales y subsidiarias, declarativas y de
condena, como se ha dicho, las plantea PORTAL CALICANTO S.A.S. al estimar
que hubo retardo de los pagos previstos en el Otrosi No. 8 al contrato de
concesion, lo cual le causo perjuicios econémicos. Considera que TRANSCARIBE
S.A. no le pag6 la suma de COP$67.211.200.000,00 en el plazo establecido, de



50

Tribunal de Arbitramento

Centro de Arbitraje y Conciliacion Camara de Comercio de Cartagena
Demandante: Portal Calicanto S.AS.

Demandado: Transcaribe S.A.

manera implicita, en el Otrosi No 8, que segun la demandante era a mas tardar el

30 de septiembre de 2016; al no hacerlo asi, incumplié con su obligaciéon de

pagar para dicha época, por lo que en consecuencia, le causd perjuicios
materiales, de un lado, los intereses de mora, entre el 30 de septiembre de 2016
hasta el 23 de febrero de 2017, lo cual corresponde a COP$6.944.000.000 que
indexada hasta el 31 de agosto de 2018 corresponde a COP$7.366.300.000, por
lo que pide se condene a TRANSCARIBE S.A. a pagarle tal perjuicio en dinero
indexados hasta la fecha efectiva de pago; igualmente se le pague el dafio
emergente por los intereses pagados a sus financiadores, entre el 30 de
septiembre de 2016 hasta el 23 de febrero de 2017 por un valor de
COP$4.730.000.000, que debe indexarse hasta la fecha efectiva de pago que a 31
de agosto de 2018 corresponde a COP$5.006.000.000.

PORTAL CALICANTO S.A.S. sustenta el primer grupo de pretensiones de su
demanda refiriéndole a lo que entiende por incumplimiento del pago de su
remuneracion pactada en el articulo 38 del Contrato de Concesién No. TC-LPN-
004 de 2010, que fue la de recibir una suma fija de dinero por pasajes que
pagaren los usuarios del servicio de transporte, conforme fue modificada esa
modalidad de pago y valor en los Otrosi No. 5, 7 y 8, exponiendo sus reflexiones

de tales modificaciones. Veamos:
FORMA DE PAGO ACORDADA EN EL OTROSI No. 5

PORTAL CALICANTO S.A.S. explica su posicién frente a la suscripcion del Otrosi
No. 5 , que en ultima constituye la génesis sobre todo en lo que afirma en los
hechos de su demanda 26 al 28, 47 al 51, 54 al 56, 61, 62, 63, 66, 67, 68, 69 y
75,

La visién expresada por la Convocante, parte del documento CONPES 3823 de
diciembre de 2014 expedido por el gobierno nacional para optimizar la operacion
del SITM que implicaba una modificacion a la fuente de pago pactado en la
clausula 38 del contrato. Aquella pasaria de ser una parte de la tarifa por pasajero,
para destinarla solo a los costos de operacion y mantenimiento del servicio; ello
implicaba cambio en las condiciones de remuneracién del concesionario en el
Contrato de Concesién No. TC-LPN-004., por establecerle otra fuente de pago.
Afirma que TRANSCARIBE S.A., con apoyo en el documento CONPES 3823,

impuso la modificacion de la forma de pago del Contrato, asumiendo una posicion

completamente dominante, en lo que seria mas una imposicion de una politica del

S
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Estado al Contrato, que una negociacion libre y espontanea del mismo por parte
de sus contratantes y en todo caso el cambio de la remuneracion se hacia bajo el
entendido de que la cifra acordada seria pagada de contado a valor presente a 31
de diciembre 2015, fecha de pago por ser ese el resultado del ejercicio financiero
de conversion de la forma de pago.

Explica en su demanda las razones que a su juicio lo obligaron a aceptar el

cambio de la forma de pago del contrato:

- Su condicidon y posicion contractual ante la incertidumbre de cuando recibiria

los ingresos ya que la operacion no se habia adjudicado en su totalidad y la
forma de pago pactada en su Contrato haria posteriormente inviable la

operacion

- Posicién de sus financiadores quienes se negaban a seguir desembolsando los

recursos ante el alto riesgo que existia de que nunca recibiera el pago

esperado y no pudiera pagar sus créditos ante la fijacién por el CONPES de la

politica de comprometer todo el recaudo de la tarifa para los operadores,
situacion que preocupaba especialmente a los entes financiadores del
proyecto, quienes veian con escepticismo que efectivamente PORTAL
CALICANTO S.A.S. fuera a recibir la remuneracién pactada en el Contrato y,

de rebote, su propia remuneracion.

- PORTAL CALICANTO S.A.S. explico que, durante toda la negociacion del
Otrosi No. 5 para fijar un precio Unico y determinado se hablé que el valor
presente a diciembre de 2015, era la fecha maxima en la que se esperaba
recibir el pago, Unica forma de entender el momento del pago, ya que si se
aplica una tasa de descuento a una suma de valor futura traida a una fecha
presente, ello supone que el pago se dara en dicha fecha. De lo contrario, la
aplicacion de la tasa de descuento debe ser a la fecha del pago o de forma
escalonada o sometidos a condicion, de eso nunca se hablo. Asi se puede ver
en correo del representante legal de Portal Calicanto a Transcaribe, del 4 de

julio de ese ano:
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- Mensaje reenviado -
De: Arturo Cepeda <arturo.cepeda@barajas.com.0>
Fecha: 4 de junio de 2013, 19:50
Asunto: Fwd: REMISION DE DOCUMENTOS
Para: ercilia barrios <gbarrios@transcaribe.gov.co>, jlgpea@transcaribe. gov.co, “gerenciasitm@iranscaribe gov.co” <gerenciasitm@transcaribe gov.co>

Estimado OR Lopex:

Sirva la presente para ratificarle la propuesta de Portal Calicanto S.A5.A. en el sentido cue mediante un pago total del Conpes que ns concierne ANTES de
Dciembre 31 del 15 de $151.500.00 millones Portal Calicanto dard por compensadas todas sus aspiraciones y compensaciones hoy existentes y por
concretarse a la fecha por un MAXIMO valor de la cifra antes mencionada.

Ratificamos que de obtener un pago en VP anterior al 31 de Diciembre del afo en curso{2015) de $151.500 millones, daremas por extintas la totalidad de
nuestras reclamaciones a la fecha superiores a $34 mil millones que 1a entidad concedente ampliamente conace.

Quedamos pendientes de sus opiniones al presente comunicade.

ACF,

- TRANSCARIBE S.A. le presento a PORTAL CALICANTO S.A.S. el 20 de
agosto de 2015, un valor disminuido al negociado, en unas condiciones
desfavorables para el Concesionario, incluyendo el pago por instalamentos,
burlando asi el ejercicio de descuento previamente realizado y acordado, pero
entendio que era mas perjudicial no aceptar dichas imposiciones de ultima hora
y que se postergara mas la suscripciéon de la modificacion. Se indicé dentro de

los considerandos del Otrosi 5:

12. Que la viabilidad juridica de la sustitucién de la fuente de pago, con ocasién de la
politica piblica adoptada con el Documento CONPES 3823 de 2014, encuentra sustento en
las siguientes consideraciones:

“3. Modiflcacidn de la