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243 JodSE 20 DE: ACUANTIOQUIA S.A. E. S. P. - EN LIQUIDACION

CONTRA: CONHYDRA S.A.E. S. P,
Yuliet V.

En el Municipio de Medellin, Departamento de Antioguia, Republica de Colombia, a los
VEIKTE ~ = = —~ = -{ = 20—} dias del mes de octubre del afio dos mil cinco (2008),
ante el DESPACHO DE LA NOTARIA SEPTIMA. ‘DEL CIRCULO NOTARIAL DE
MEDELLIN, cuya Notaria Titular es la Doctora LUCIA MEJIA ZULUAGA, se presento el
doctor JOSE ALFREDQO TAMAYO J_ARAMILLO, mayor de edad,' vecino de esta ciudad

de Medellin, identificado.con la cédula de ciudadania nimere  70.548.468 ——— quien

en tal calidad manifestd:
PRIMERO: Que presenta para su prot'ocoli'zacién en esta Notaria EL EXPEDIENTE
CONTENTIVO DEL PROCESO ARBITRAL promovido por la sociedad ACUANTIOQUIA
S. A. E.S.P. - EN LIQUIDACION contra CONHYDRA S.A. E. S. P, el cual se compone

de 202 folios.
SEGUNDO: En atencion a lo so_licitado por el compareciente, |a Notaria lo insertd desde
ahora en el protocole de esta Notaria, en el lugar, con la fecha y bajo el nimero que le
corresponda, para que forme parte de él, surta efectos legales y los interesados puedan

| en cualquier momento solicitar las copias que necesiten y tengan @ Dien.—e--rse— - rmouue

Hasta aqui la minuta presentada por el Dr. Alvaro Francisco Gaviria.

Leida la presente escritura por el compareciente, la encuentra correcta, la aprueba vy la

firma con la Notaria que da fe.
Derechos Notariales $ 35.080.00 Resolucion No. 6810 de diciembre 27 de 2004, «-mmmmmenem
VA $5.610.00 Ley 223 de 1995.--—-- — La presente escritura se elabore en las hojas de
pape! Notarial No, DA 00493891 = = = = = = = = & = = ¢ e e o o — D o
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LAUDO ARBITRAL
Medellin, primero (1°) de septiembre de dos mil cinco {2005}

En virtud de la providencia que a continuacidn se profiere, y que reviste ei carcter de laudo
arbitral, se dirime el litigio existente entre ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DE
ANTIOQUIA S.A. -E.S.P. EN LIQUIDACION (ACUANTICQUIA E.S.P. - EN LIQUIDACION} vy
CONHYDRA S.A. - E.5.P., conflicto cuya resolucién fue encomendada a |a juriadiceion arbitral a

través de compromiso celebrado por las personas juridicas indicadas.
I. ANTECEDENTES

1. CONVOCATORIA E INTEGRACION
DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

Con fecha 17 de enerc de 2005, ACUANTIOQUIA E.S.P. - EN LIQUIDACION presentd ante el
Centro de Conciliacidn, Arbitraje y Amigable Composicion de la Cédmara de Comercio de
Medellin para Antioquia, solicitud de convocatoria de un Tribunal Arbifral que diera solucion a la
litis suscitada entre dicha persona juridica plblica y la sociedad de derecho privado ue gira con
la denominacién de CONHYDRA SA. - E.S.P., con motivo del “CONTRATO PARA LA
ADMINISTRACION, OPERACION Y MANTENIMIENTG DEL SISTEMA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO EN EL MUNICIPIO DE SONSON..." existente entre ambos sujetos de

derecho.

En respaldo de su peticién, la parte provocante invecs el contrato de compromiso celebrado por
las referidas partes, contenido en documento suscrito ¢ 30 de diciembre de 2004, en el cual se
previo: el “Objeto” y la “Controversia a solucionar” {clausulas primera y tercera); las “Reglas def
arbitramento”, relacionadas con la naturaleza del laudo, Iugar de funcionamiento del tribunal,
nimero y forma de nombramiento de &rbitros, y plazo para fallar {clausula tercera); y “gastos”

procesales.
En la misma solicitud de convocatoria del Tribunal de Arbitramento se formuld la demanda.
2. ACTUACION DEL CENTRO DE ARBITRAJE

En cumplimiento de 1o acordado en reunién efectuada &l 31 de enero de 2005 en ol Centro da
Arbitraje de la Camara de Comercio de Medellin, y en armonia con lo pactado en &l
compromiso, las partes procedieron a agotar &! framite de designacién de arbitros, habiendo
quedado integrado el Tribunal, en Uftimas, por los abogades JOSE ALFREDO'TAMAYO
JARAMILLO, LUIS EERNANDO ALVAREZ JARAMILLO y CARLOS ALBERTC VELASQUEZ
RESTREPO, quienes dentre del término legal, adeptaron Io's cargos.

3. DILIGENCIAS ARBITRALES

El Tribunal se instaléd en audiencia llevada a cabo el 3 de marzo de 2'005, en la cual se designd
como secretario al Abogado ALVARO FRANCISCO GAVIRIA ARANGO, quien alll mismo se
posesiond, y desde la instalacion ha actuado como Agenté del Ministerio Publico la doctora



BERTA LUCIA SIERRA JIMENEZ; Prociradora Judicial 31, Delegada ante e Tr
Administrative de Antioguia.

En la audiencia de instalacion del Tribunal, v ya en ejercicio de sus funciones jurisdiccio
- los arbitros inadmitieron la demanda, por adolecer de algunos defectos formales. -

ibunal

nales,

Eil 16 de marzo de 2005, los arbitros LUIS FERNANDO ALVAREZ y CARLOS ALBERTO
VELASQUEZ presentaron renuncias de sus cargos, dimisiones que lés fueron aceptadas por

haberse encontrado justificadas las razohes que - las. sustentaron, -con:lo cual guedd

desintegrado el Tribunal Colegiado, pues tinicamente subsistié con la investidura de arb
doctor JOSE ALFREDQ TAMAYO JARAMILLO.

Las partes reconstituyeron el Tribunal nombrando-como nuevos arbitros a los doctores
LUIS MOREND QUIJANG v ALVARO BUSTAMENTE LEDESMA, quienss aceplarc
respectivas designaciones. El Arbitro TAMAYO JARAMILLO. fue designado. Presiden

Tribunal

Por cumplimiento de los requisitos exigidos en la providencia de inadmisién de Ja demar)
21 de -abril de 2005 se admitié ésta y se dispuso la notificacion del auto admisocric a la soc

convocada al arbitraje y el traslado det libelo y de sus anexos, por &l término legal.
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Mediante esciito arrimado en tiempo oportuno {mayo 5), la parte provocada dio contestagion a

la demanda y propuso excepciones de fondo, las cuales se pusieron en conocimiento
actora, mediante el traslado pertinente.

En audiencia del 10 de mayo se regularon los honorarios y gastos del proceso, los
fueron consignados por ambas partes. Dicho depésitc_) de dinero habilité al Tribuna

:cte la

uales
para

continuar con el tramite procesal respective, vy fue asi como se citd a las partes g audiencia de

congciliacidn.

Con fecha 8 de junio de 2005 se llevd a cabo la audiencia de conciliacian, opoﬁunidad

en la

cual se dieron medidas de saneamiento provenientes de la voluntad de las partes, expresada

por conducto de los representantes Iegalés, présantes eh la ocasion, a saber; determin
del 3 de septiembre de 2005 como. plazo. maximo para la duracion del proceso arb,
sefalamiento de la misma fecha como término final para la emision del laudo; y manifes)
inequivoca de que los nombramientos de los tres arbitros actuantes son praducto del ag
comun de las personas juridicas envueltas en al litigio. ' '

La audiencia de conciltacion fracass ante las posiciones divergentes asumidas por tas par

La primera audiencia de tramite se efectus el 14 de junio de 2005. En elta e estu
competencia del Tribunal para proceééf el asunto sometido a su conocimientd, la ey
declard positivaments, Es necesario hacer constar, como quedé precisade e
consideraciones propias para'la' asuncién de cbmpetencia, que, por mérito de acto de ¢
_ que obra en el plenaric, CONHYDRA S.A. - ESP., la que aquy tiene la calidad de
demandada, sustituyd al conscrcio d_éﬁqmin_add CONHYDRA en la 'reiacién contr
inicialmente_establecida con ACL_JAN'I'_'E'CQUIA'. E.S.P., "para la operacién, administrac
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mantenimianto de los sistemas de acueducto v alcantariliado del municipio de Sonson”, contrato

sobre el que versa la litis que hoy se desata.

Del mismo modo, en la primera audiencia de tramite se decretaron las pruebas pedidas por [as
partes, que fueron documentos que habia aportado cada una con sus escritos de demanda y

contestacion.

Et Tribunal oficiosamente ordend que se recibieran los testimonios de los sefiores JORGE A.
URIBE VELASQUEZ vy RAFAEL E. MARQUEZ BERTEL, de los cuales se logré recaudar |a
declaracién del primero.

Otros documentos relacionados con la gjecusion det contrato, exigidos de oficio por los arbifros,

{legaron con destino al expediente.

Documentacién escrita y el testimonio aludido, constituyen el acervo probatorio en el que se
fundamenta el presente laudo. Todo, dispuesto con sujecién a la ley y sometido a la plena
contradiccion de los contendientes.

Los apoderados procesales de ias partes presentaron sus alegaciones ante e} Tribunal en
audiencia celebrada el 16 de agosto de 2005. La Sefiora Agente del Ministerio Pablico también
planted su concepto en torno al litigio.

Con fecha 23 de agosto de 2005, [a parte convocada hizo presentacion ante la Secretaria de un
memotial contentivo de réplica o contra-argumentacion a la posicion expuesta por el Ministerio
Publico en la audiencia de alegatos, el cual no puede ser objeto de estudio por el Tribunal, ya
que su introduccion a esas alturas del tramite procesal no esta consagrada en la ley. Por lo
demds, de tenerse en cuenta, se vulnerarian los principios de igualdad y contradiccion.

El Tribunal sefal6 fecha para [a emisién del laudo el dia 1° de septiembre de 2005, oportunidad
en ¢ue se profiere.

it. DE LA DEMANDA Y LAS PRETENSIONES
4. SINTESIS DE LOS HECHOS
Se narra en la demanda:
- Que mediante |a resolucion 032A de enero 26/98, ACUANTIOQUIA E.8.P. abrio a licitacion
plblica la administracién, mantenimiento y operacion del sistema de acueducto y alcantarillado
del Municipio de Sonson (Ant.)., habiendo sido acogida la propuesta presentada por el

“consorcic Sagas-Hydra"(sic);

- Quee of correspondiente contrato entre ACUANTIOQUIA vy el consorcio en mencidn fue firmado
el 18 de marzo de 1987;

- Que por medio de documento fechado el 5§ de agosto de 1987, las partes contratantes
modificaron varias clausulas de! confrato, entre ellas la tercera, referente a la duracion de la



N

relacion contractual; cldusula esta dlitima que guedd con'la siguiente redaccidn: “CLAL;ISULA
TERCERA.- DURACION: La duracién defl contrato que por este acuerdo se modifica sieré de
siete (7) afios y seis (6) meses contados a partir del 01 de julic de 1997, pudienciio ser
prorrogado por perfodos de- cinco (5) afios auteréticamente, previo concepio favorable de fa
" auditoria técnica. Se entiende como concepto favorable de la auditoria técnica, la revision y
aprobacion del cumplimiento de los indicadares de gestién concertados entre las ‘partes
(Acuantioqbfa, QOperador y Auditoria Técnica)",

- Que el “consorcio- Sagas-Hydra (sic)” hizo Gesidn del coritiato a la sociedad “Conhydra S.A.
E.5.P." ségan documento suscrito e 18 de septiembre de 1897,: previa ‘autorizacion de

i

ACUANTIOQUIA; Co c

- Que por escrito del 29 de noviembre de 2004, ACUANTIOQUIA manifestd al operador det

sistema del acueducto y alcantariilado de Sonsén, esto es, a CONHYDRA S.A.ES.P., r;]ue no
%
:

H

tenia intencion de renavar el contrato a partir de diciembre 31/04.
- Que CONHYDRA S.A. E.S.P. le contestd a ACUANTIOQUIA que su comunicacion “oarfece de
validez" por cuanto el confrato se encontraba prormrogado, ya que la prorroga es autonﬁética,
segin lo convenido ‘en el documento del 5 de agosto de 1897, v que lo dnico que im;f)ide la
misma es el incumplimiento de las obligactones del operador, si asl lo indica la auditoria té;cnica,

lo que para el caso no ha acontecido.

- Que, en fin, ACUANTIOQUIA estima que le asiste el derecho. a dar por terminado el c@ntrato
en la forma como procedio. i o ‘ Sl ;

.2 PETICIONES

i

La parte convocante deduce [as siguientes pretensiones en.contra de la sociedad.demandada,
que en su texto se traen, asl:

“PRIMERA: Que se defermine que el conlenido de la cldusula tercera del contrafo, confofrme fa
modificacion hecha de fa misma por las partes, se comprende sin renuriciar a 1a fibertad %de las
partes para desistir del mismo, manifestado de la manera que sefiala la Ley y el contréto, su
deseo de no continuar la relacién contractual. 3

“SEGUNDA: Que se ha cumplido el plazo sefialade por el contrale para fa Operacion,
Mantenimiento y Operacion (sic) del sistema de acueducto y alcantariffado del Munici;io de
Sonsdn, ante su vencimiento y ta no intencion de prorroga manifestada por Acuantioquia.

“TERCERA: Que como consecuencia de la declaraforia anterior se declare termr‘nai*do el
contrato para la administracién, operacién y manfenimiento del sistema de acueducio y
alcantarillado del Municipio de. Sonson. Y se sefiale el plazo para la entrega: del mismo a ia
propietaria del sistema.

- "CUARTA: Que se condene en costas a la demandada.




Ill. LA POSICION DE LA PERSONA JURIDICA DEMANDADA

CONHYDRA S.A. - E.S.P. dic contestacién a la demanda, admitiendo todos [os hechos, salvo el
octavo, sobre el cual dijo no constarle, por ser una afirmacion subjetiva de la convocante, y

porque era una “consideracion jurfdica”.

En cuanto a |as pretensiones, se opuso, ccupandose una par una de ellas; y ademas las resistié
con proposicion de dos excepciones que denomind como “Fafta de legitimacion en la causa por
activa® y “Alegacion de la culpa propia”, las cuales desenvolvid in extenso.

IV. DEL LAUDO

El laudo se dicta dentro del término de vigencia del arbitramento y se profiere en derecho,
atendiendo e} querer expreso de las partes.

V. PRESUPUESTOS PROCESALES Y DE FALLO DE MERITO

Los presupuestos procesales, como competencia, capacidad y representacién de las partes y
demanda en forma, asf come los que deben concurrir para una decisién de fondo (legitimacion
en la causa e interés para obrar) se encuentran presentes y configurados en este proceso, sin
que se observe vicio de nulidad que pueda invalidar la actuacion arbitral, Por ende, el laudo
sera de fondo o mérito.

Vi. PARTE CONSIDERATIVA

Para resolver el presente litigio, e Tribunal se fundamenta en las siguientes razones vy
motivaciones:
1. EL CONTRATO CELEBRADO Y SU MODIFICACION

ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DE ANTIOQUIA S.A., ACUANTICQUIA E.5.P. celebrd
con el Consorcio CONHYDRA un “CONTRATO PARA LA OPERACION, ADMINISTRACION Y
MANTENIMIENTO DE LOS SISTEMAS DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DEL
MUNICIPIO DE SONSON®, mediante documento suscrito en Medellin ¢l 18 de marze de 1897,

Seqin el supuesto contemplado en el literal b. do la “CLAUSULA PRIMERA.
CONSIDERACIONES GENERALES" del contrato, la entidad publica celebrd dicho conirato
como une de los “coniratos especiales” previstos por el Art. 39 de la Ley 142 de 1884 y
especificamente por el numeral 39.3 de esa norma, en los siguientes términos:

“ARTICULO 39 CONTRATOS ESPECIALES. Para los efectos de la gestion de los servicios
publicos se autoriza la celebracion, enfre olros, de los siguientes coniratos especiales:

“...39.3. Contratos de las entidades oficiales para fransferir la propiadad o el uso y goce de los
bienes que destina especialmente a prestar los servicios publicos; o concesiones o similares; o
para encomendar a terceros cualquiera de las aclividades que ellas hayan realizado para
prestar los serviclos publicos; o para permilir que uno o més usuarios realicen las obras
necesarias para recibir un servicio que fas eniidades oficiales estén prestando; o para recibir de
uno o més usuarios ef valor de las obras necesarias para prestar un servicio que las entidades
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oficiales estén prestando; ¢ para pagar con acciones de empresas los bienes o servicios que

reciban’.

Conforme al Iiteral 6. de la-misma CLAUSULA PRIMERA del contrato, “en'cump!imieqto del
reglamento -interno de conlratacion de ACUANTIOQUIA; E.S.P. expedido por i Honzorab!e
Junta Directiva de la Empresa, mediante resolucion No. 032 — A del 26 de enero de. 1 Qbﬁ, se

adelanté ef procesc de licitacion puablica bajo los pardmetros de los artfeulos 5 y 7. de la
resolucion No. 3 y fos procedimientos seiialados por los artfoulos 12 y 13 del reglama{)to de
- contratacion de ACUANTIOQUIA E.S.P", licitacién que sirvid de base a la adjudicacié’:n del
respectivo contrato al Consorcio - CONHYDRA; que después -lo cedid a- la sori:iedad
“CONHYDRA S.A. — E.S.P.", empresa prestadora de servicios plblicos domiciliarios consitituida
por escritura plblica No. 3.554 del 22 dé julio de 1997 de la Notarfa Veinte de Mede!iifn, que
tiens el caracter de parte demandada en este proceso. :

En la “CLAUSULA SEGUNDA. OBJETO" del contrato se indica que éste “tiene por obj'eto fa
operacién, adminisiracién y mantenimiento de los sistemas de acueducto y aIcantariﬂac?fo que
ACUANTIOQUIA E.S.P. posee -en ef municipio- de SONSON, cuyas tareas encomiendalen su
nombre a quien en adelante actuaré como Qperador, en razon de haberle sido adjudicado ef

presente contrato”.

La duracion del contrato celebrado fue prevista enta “CLAUSULA TERCERA” del mismo, len los

siguientes términos: !
"CLAUSULA TERCERA. DURACION: 3

“L a duracion del presente contrato sera de quince (15) affos contados a parfir de ;
fa fecha de su firma pudiendo ser prorrogado por acuerdo previo y escrifo entre
fas partes, por un pericdo igual al” iniciaimente. pactado, sin- perjuicio. de la
ocurrencia de alguna de las causales de suspension o terminacion anticipada, |
everto en ef cual interrumpiré o cesard su vigencia, segun el caso. ;
“En caso de determinarse la no conveniencia de la continuidad dal operador, el !
sistema podré ser sacado de nuevo a licitacion pablica. En todo caso la vigencia

del contrato se extendera hasta la liquidacion finaf’.
De esta clausula se destacan dos elementos:

A_ Elprimero, la estipulacion de una vigencia de quince (115) afios contados a partin de su
firma, es decir, desde el dia 18 de marzo de 1997, duracidn que, en consecuencia, se
extenderia hasta ol dia 18 de marzo de 2012,

B. El segundo, la previsioh que contiene de la posibilidad de qué las partes prorroguen
dicha vigencia por un periodo igual al-inicialmente pactade, mediante acuerdo previo

cetebrado por escrifo.

A pesar de la fuerza vinculante que el contrato celebrado tenia para ambas partes, durante ia
vigencia acordada, éstas suscribieron un *"ACUERDC MODIFICATORIO" del mismo, mediante
documento del 5§ de agosto de 1997, en el cual se sustituyen los texios de :las clausulas
. TERCERA (“DURACION") y CUARTA {"RETRIBUCION -DEL OPERADOR"}, ¥ se introducen




algunas modificaciones a las clausulas QUINTA {“REGIMEN ECONOMICO DEL CONTRATO"),
SEPTIMA (“OBLIGACIONES DEL OPERADOR") y DECIMA QUINTA (“TERMINACION DEL
CONTRATO").

De estas modificaciones sélo corresponde al Tribunal examinar Ia contenida en la CLAUSULA
TERCERA, que hace referencia al nuevo acuerdo al cual llegaron las partes sobre la duracion

del contrato, en los siguientes términos:
“CLAUSULA TERCERA: DURACION, La duracién del contrato que por este
acuerdo se modifica serd de siete (7) afios y seis (6) meses contados a partir
del 1 de julio de 1997, pudiendo ser prorrogado por perfodos de cinco (5)

afios automdticamente, previo conceptfo favorable de la audiforia técnica.

Se entiende como concepto favorable de fa auditoria téenica, la revision y
aprobacién del cumplimiento de fos indicadores de gestion concertados

entre las partes (Acuantioguia, Operador y Auditoria Técnica)”,

2. LAS POSICIONES DE LAS PARTES
FRENTE A LA VIGENCIA DEL CONTRATO

La contraversia suscitada entre las partes, sometida a decisién del Tribunal de Arbitramento,
hace referencia, justamente, a la interpretacion que debe darse a la clausula franscrita y a los

efectos que la misma esta llamada a producir. Al respecto, los elementos mas relevantes de las

posiciones planteadas por las partes pueden resumirse asi:

A. Mediante comunicacion de! 29 de noviembre de 2004, el Gerente - Liquidador de
ACUANTIOQUIA E.S.P. manifestd al Gerente de CONHYDRA S.A. E.S.P., en relacidon
“con el contrate de operacién de! sistema de acueducto y alcantarillado del Municipio de
Sonsdn, que éste venceria el dia 31 de diciembre de 2004 y que ACUANTIOQUIA le
manifestaba expresamente, “dentro de los términos sefialados en el coniralo”, que éste

no seria renovado.

B. En respuesta a esta comunicacion, el Gerente de CONHYDRA S.A. - E.S.P. manifestd
al Gerente — Liquidador de ACUANTIOQUIAE.S.P. que:

1)

2)

3)

4)

Con base en la cldusula Tercera del confrato, modificada por acuerdo del & de
agosto de 1997, “la prérroga del contrato por cinco (8) afios es automatica;

Que “podria no prorrogarse, en caso que (sic) of conceplo de la auditorfa técnica de

los indicadores de gestién no fuera favorable’”,

Que “sin embargo, como Acuantioguia no contraté la auditorfa técnica, mal podria
hacer responsable a Conhydra de su omisién, estando claro que con la suscripcién
del otrosi modificatorio no se produjo bor parte del Operador una condonacion def
dolo futuro”;

Y que “en consecuencia, CONHYDRA S.A. — E.S.P. considera prorrogado el
conlrato de operacidn para el sistema del Municipio de Sonson, por cinco (5} afios,
qite comenzarian a correr a parlir del préximo 31 de diciembre de 2004".



C. En el “CONTRATO DE COMPROMISO" suscrito por tas partes el 30 de disiembre de
2004, con base en el cual se encomendd al Tribunal de Arbitramento ‘una decisién
sobre las diferencias suscitadas entre las partes, éstas describen la “Controversia a
sofucionar” en la clausula TERCERA de-dicho contrato, ast:

“£f laudo arbitral declarard expresamente sobre si el contrato suscrito
entre las parfes se encuentra vencido o no, y en ef caso que (sic) se
determine que se -encuenira. vencido, el mismo Tribunal sefiale la
entreéga del sistema dentro del mes siguiente a la ejecutoria del laudo,
como se expresa en el conirato suscrito enire las partes”.

. De conformidad con la posicién ya plantéada por ACUANTIOQUIA E.SIP:, ‘esta entidad
solicita al Tribunal, en la-demanda: : P

1} “Que se determine que el contenido de la clausula tercera del conirato, conforme a
fa modificacion hecha de la misma por las partes, se comprende sin renunciar a la
fibertad de fas partes para desistir de! mismo, manifestado de la manera gue seniala
fa Ley y el contrato, su.deseo de no cominuar la relacion contractual’; -

2) Que declare “que se ha cumplido el plazo sefialado por ef contralo para Ia
Operacidn, Mantenimiento. y Qperacién. (sic) del sistema de acueduclo y
alcantarillado del Municipic de Sonsdn, ante su vencimiento y la no intencién de

prérroga manifestada por Acuantioquia’;

3) Y que “como consecuenc:a de Ia declaraiona anterior se decfare terminado ef
contrato para la admrmstracldn operactdn y. mantenimiento de! sisterna de
acuedticto y alcantarilfado def Municipio de Son_son Y "se sefiale. el plazo para la

entrega del mismo a la propietaria del sistema”.

E. En su respuesta a la demanda CONHYDRA S.A. — E.S.P. al oponerse a todas y cada
una de las pretenssones de la actora fijé su posician sobre la lntefpretacron y efectos de
la nueva clausula de duracién del contrato acordada por las partes, en los siguientes
términos:

1). Rechaza la afirmacion de que el contrato haya términado.’

2) Afima que ACUANTIOQUIA E.SP. tiene el legitimo derecho de notificar la
terminacién del contrato cuando el plazo efectivamente se venza, lo cual no ha
ocurrido, dado que las partes acordaron un plazo inicial de siste (7) afios seis (06)
meses, gue se prorrogarian por pericdos de cinco aftos autométrcamente”
(resaitado), ‘previo conceplo_favqrable de la auditorfa técnica™,

3) Que “como Acuanfioquia omitié su obligacién de contratar una auditoria técnica, no
hay tal para afirmar el cumplimiento .o no de los indicadores y, como ésta es una
omisién de fa convocante, mal puede afégar en su favor su propia culpa’;



4) Que, de esta manera, "e! conirato esta vigente, ha operade la primera prérroga de
cinco (5) afios, que pueden ser mas, segun lo pactado y, esta afirmacion en modo
alguno busca desconocer el legitimo derecho por parte del coniralante de
manifestar su interés en no conlinuar con la ejecucion del negocio juridico una vez

vencido su plazo”;

5) Que “habria razén para que no se protrogara ef mismo ante un incumplimiento
grave de las obligaciones del operador, establecidas en la clausuta SEPTIMA del
contralfo, debidamente acreditada y probada, o bien ante un conceplo en firme por
parte de fa auditorfa téenica en el cual se declare que ef operador no cumple los
indicadores de gestién “concertados entre fas partes”;

8) Y que “no esfando acreditado ninguno de esfos dos presupuestos, cada uno desde
fuego con entidad suficiente para una declaratoria de terminacion del contrato, es

claro que ésta no procede”.

3. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA MODIFICACION
CONTRACTUAL Y MOTIVACION DEL.
NUEVQ ACUERDO CELEBRADQ

l.a clausula Tercera originalmente convenida en el contrato celebrado por las partes prevé una
duracién de quince (15) afios contados a partir del 18 de marzo de 1997 y contempia la
posibitidad de una prorroga por igual periodo, que podifan acordar las partes previamente, por
escrito.

La nueva clausuta Tercera acordada mediante documento del 5 de agosto de 1997 prevé, en
cambio, una duracion inicial del contrato de siete (7) afios y seis {6} meses contados desde el 1°
de julio de 1997, “pudiendo ser prorragado por periodos de cinco (8) afos automaticamente,
previo concepto favorable de la auditoria técnica’, enfendidndose por tal “la revision y
aprobacion def cumplimiento de los indicadores de gestion concerlados- enlfre las partes
(Acuantioquia, Operador y Auditorfa Técnica)”.

El Tribunal encuentra gue la cldusula Tercera original del contrato es bien clara, y que su
contenido y alcance no ofrecen dudas. Y estima que, en cambio, los términos de la nueva
clausula Tercera estipulada no son claros, haciéndose necesario, en primer lugar, desentrafiar
la manera como parecen haberla entendido las partes, para determinar el sentido y los efectos

que quisieron darle.

Para efectos de anatizar el punto, resultan Gtiles las manifestaciones que las partes hicieron,
respectivamente, en la demanda vy su respuesta; los términos del “ACTA DE COMPROMISO
DEFINITIVA CONTENTIVA DE ACUERDOS LOGRADOS ENTRE EL MUNICIPIO DE
SONSON, ACUANTIOQUIA S.A. — E.S.P., EL. CONSORCIO CONHYDRA Y MIEMBROS DE LA
SOCIEDAD SONSONENA”, suscrita el 27 de mayo de 1997; y algunos elementos probatorios
que surgen de la declaracién del testigo Jorge Alberto Uribe Veldsquez, decretada por el
Tribunal como prueba de oficio, y rendida en la audiendia que tuvo lugar el dia 1° de agosto de
2005, ’
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- Con base en estos elementos, & Tribunal llega:a una serte de conclusiones que enseguida se

exponen:-

A. El Consorcio CONHYDRA contd con ‘una duracin inicial del contrato celebrado con
ACUANTIOQUIA E.S.P. de quince {158) afos, conforme a los términos originales del
mismo, segun fus adjudicado a ese Consorcio, previo el cumplimiento de los requisitos
legales exigidos para el efecto, en'el marco.de una licitacién publica. -

B. Sin-embargo, el:Consorcio opté por aceptar la reduccion de esa vigencia inicial a ia
mitad, es decir, a siete {7) afos.y seis {B) meses, mediante la negociacion de una
nueva cldusula de vigencia del contrato, para resolver un conflicto social que se suscité
en el Municipic de Sonson por la entrega de la operacidn del acueducte y et
slcantariliado de éste a un Consorcio privado, y ante las posibilidades que le ofrecit la
nueva clausula acerdada de 'contar con'ta prérroga del confrato por periodos sucesives
de cinco (5) afios, “automaticarnente”, “de acuerdo al cumplimiento de los Indices de
gestién” {(numeral 2. del ACTA DE COMPROMISO DEFINITIVA contenida en los folivs
111 a 114 del expediente). o : )

Al respecto, explica lo siguiente el testigo Jorge Alberto Uribe Veldsquez, Gerente del Consorcio

* - Conhydra en |a fecha del acuerdo celebrado para modificar el contrato: .

“Cuando se inicid este empalme. gue desds luego fue en ef Municipio de Sonsdn; se evidencid
la inconformidad de la comunidad por-el proceso. que habla adelantado. la Gobernacion de
Antioguia.  Se manifestaba su inconformidad en el argumento de que hacfa mas o menos 30
affos la municipalidad le habla enfregado la infraestructura a ACUANTIOQUIA nueva, a cambio
de una acciones en esta sociedad, : pero. argumentaban elfos que en eslos 30 arios
ACUANTIOQUIA habfa llevado a una.obsolescencia la infraestructura con la consecuente mala
prestacién de los servicios. Y que ahora simplemente aparecia diciende que habia efectuadoc la
licitacidn. v que le enfregaba esto a la -empresa privada. Que quién le garantizaba a ia
comunidad que este nusvo operador rio iba a ser mas malo que ACUANTIOQUIA. Se inicio un
proceso de negociacion con la Gobernacién enconirédndose que la Gobernacion informé
mediante dos cartas al Alcalde y al Concejo que iba a ser {sic}) la vinculacion del operador
especializado, mas no concertd fa medida con la comunidad, por lo cual ja comunidad informé
que hasta tanto no se hiclera una concerfacién efectiva, ello no permitirian la vinculacién de
-ningtin operador”. . .

“Se inicid el proceso de negociacion de la comunidad - fiderada por ef Alcalde Municipal,
representantes de! Concejo Municipal, Presidente (sic) de Juntas de Accion Comunal, ia Iglesia,
con representantes de la Gobernacion fiderados por el sefior Gobernador del momento Dr.
ALVARO URIBE VELEZ" o

“Después de miltiples reuniones entre la comunidad y la Gobernacidn, invitaron a CONHYDRA
a participar de las conversaciones en el entendido . que CONHYDRA debla evaluar algunas de
las exigencias de la comunidad porque le atafifan directamente, concretamente en lo referente a
modificar el plazo del contrato y algunos aspectos financieros, especificamente -l monto de la
retribucion y Ia gestion de recursos para inversign. lLuege de.miltiples discusiones se acordé o
siguionte; 1..CONMYDRA acepté modificar fa clausula del plazo en el sentido de que el primer
plazo fuera de siete aflos y medio prorrogable automélica y sucesivamente, siempre y cuando
cumpliéramos con fos indicadores de gestion establocidos por la ley y concertados entre las
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paries. Se acepld esfa modificacion para brindarle conflanza a la comunidad de que el
operador iba a hacer bien las cosas, y que por ende las prérrogas serfan de framite,
entendiendo también que si no lo hacfamos bien el contralo no seria de siete afios y medio sino
hasta el dia gue no cumpliéramos, porque la comunidad nos obligarfa a safir.

En relacién con la exigencia del “previo conceplo favorable de la auditoria técnica” para que
operaran las prorrogas automdticas de cinco (5) afios previstas en el contrato, o testigo
manifestd lo siguiente:

“ACUANTIOQUIA le hace seguimianio a los conlratos mediante un grupo de personas que se
denomina auditoria financiera y contable y. por Ia auditoria externa de gestion y resultados que
es el mecanismo establecido por la ley 192 de 1994 para hacer el seguimiento periédico a las
empresas de servicios publicos domiciliarios. Nunca tuvimos conocimiento de fa creacion y
funcionamiento de la auditorfa técnica, y entre ofras cosas nunca le preguntamos a
ACUANTIOQUIA porque CONHYDRA entendfa que Jos dos mecanismos previamente descritos
ejercian Ia vigitancia y control de nuestra gestion, por ser éstos los establecidos por la ley”.
Agregé el testigo que “estos mecanismos los imponia Acuantioguia’; que “se dieron en Sonson
y en todos los Municipios en que opera CONHYDRA', que “en Sonsdn con resultados normales
y satisfactorios”; y que “de hecho en tode el periodo conlractual no hubo una sola llamada de

atencion o alertas o requerimientos”.

Mas adelante, fue preguntado asl el testigo:

“En ese acuerdo con la comunidad, se dio alguna explicacion o hubo algtn debate sobre el
contenido de la palabra “autométicamente?”

En respuesta a esta pregunta, dijo ! testigo:

“Hubo un gran debate al respecto porque -fue el centro de la discusion, donde fa comunidad
argumentaba que del operador prestar el servicio tan mal como lo prestaba. Acuantioquia, 16
afios seria un periodo insoportable para el desarrollo Municipal. CONHYDRA argumentaba que
ya disponia de una refacién conlractual cuyas condiciones no impuso y ctiyo plazo era fijado en
15 afios, pero adicionalmente, argumentaba CONHYDRA, que este tipo de conlralos se usa
hacerfo en periodos mayores a 15, 20, 0 30 afios, ya que los primeros afics eran préacticamente
de pérdida operaliva y solo en el largo plazo se obtenfan los beneficios econémicos planteados.
La comunidad argumentaba que la causa de la inconformidad no era con CONHYDRA, sino con
la Gobernacitn de Anticguia, y que ellos lo que querfan era la buena prestacion de un servicio.
En conclusion, que si la empresa prostaba un buen servicio no lenfan ningun problems en

prorrogar automaticamente el contrato”.

Luego, &l testigo fue preguntado asi:

“En lo que usted conoce, qué interpretacion dieron quienes acordarcn el acta de compromiso a
Ja forma de oporar la prérroga del contrato que se previd, de modo que esa prorroga se diera
“automaticamente” y, a la vez, “previo concepto favorable de la auditorfa técnica?”

Pregunta a ta cual contestd asi el declarante:

“Para CONHYDRA esta clausula significaba que cumpliendo los indicadores previstos por la ley
el conirato se prorrogaba automaticamente sin mediar olro tipo de concepto”.
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Preguntado el testigo acerca de “si se fuvo conocimiento en ef momento del acuerde sobre la
interpretacion de esta clausula por parte de ACUANTIOQUIA o de las demds personas qtie
participaron en ef compromiso celebrado”, respondit: :

“Conisidero que st Porque incluso ef acuerdo fue suscrite con el aval del asesor jurfdico de la
Alcalkiia de Sonson y por el Gobernador de Anlioquia ALVARO URIBE VELEZ, que no firmaba
- ninguin documento sin el visto bueno de fa Oficina Jurfdica”, a lo cual agregé ¢l testige que “a
" interpretacion fue discutida, concertada y acordada por lodas las partes”. :

C. El Tribunal estima que la declaracion del testigo ofrece plena credibilidad, 'no sélo por el
amplio conocimiento que éste demuestra.sobre los: hechos a.los cuales se refiere, sino
también por la coherencia interna de sus afirmaciones y la coincidencia de las mismas

" gon los elementos que’ surgen del “ACTA DE  COMPROMISO DEFINITIVA
CONTENTIVA DE ACUERDOS LOGRADOS ENTRE EL MUNICIPIO DE SONSON,
ACUANTIOQUIA S.A. — E.S.P.; EL CONSORCIC CONHYDRA'Y MIEMBROS DE LA
SOCIEDAD SONSONERNA”, v -con ‘6l contenido mismo de fa nusva. CLAUSULA

. TERGERA de! contrato,. refativa a la “DURACION" del mismoa, tal como fue modificada
por tas partes: A

D. Con base en estos elementos de juicio, el Tribunal considera que las partes tuvieron la
intencidn de dar a la mencionada CLAUSULA TERCERA del contrato celebrado, tal
como quedd modificada en el documente gue suscribieron el & de agoste de 1997, el
sigiiente sentido y alcance::

1) Se conving una duracidn inicial del contrato de stete (7) afios y seis (6) meses
contados a partir del 1°:de julic de 1997, segin los claros términos del fexto
acordado, que en este punto no ofrece duda alguna, ni ha sido objeto de discusion

entre las partes.

2) Se previo que el contrato podria ser protrogado “por periodos de cinco (§) arios
aufoméficamente, previo: concepto. favorable de la audiforia técnica®, y luego se
expiico 1o que se entendia por ese “concepto favorable”.

3) Aunque parece un confrasentido hablar, por una parte, de la posibilidad de que el
contrato se prorrogue “aufomaticamente”, para exigir a renglon . seguido como
condicion para que opere la prorroga que se:produzca -previamente un “concepto
favorable de la auditoria técnica”, de una interpretacion armodnica del texto, junto
con los demas elementos probatorios aportados-al proceso, ya mencionados, surge
la siguiente interpretacion del sentido-y-alcance de los términos de la cladusula:

En primer lugar, entendieron las partes que podfan darse, no s6lo una, sino varias
prérrogas sucesivas def contrato, de cinco (5) afios cada una de ellas, pues la
cldusula- habla de “periodos- de-cinco (5} afos’,- en plural, 'y el "ACTA DE
COMPROMISQ DEFINITIVA...” gue obra a folios 111 del expediente indica que los
siote afos vy medio son “prorrogables sucesiva y autométicamente por cinco {5)
afios mas”.
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En segundo lugar, es claro que jas mencionadas prérrogas sélo podrian darse
“previo concepto favorable de la auditorfa téenica”, es decir, con sujecidn a una

condicién suspensiva cuyo contenido se explica en el texto, asi:

“Se entiende como conceplo favorable ‘de la auditoria técnica, la revision y
aprobacién def cumplimiento de los indicadores de gestin concertados entre las

partes (Acuantioquia, Operador y Audiforfa Técnica)”.
4} En relacién con esta condicidn, observa el Tribunal jo siguiente:

Aungue no es completamente claro si las partes entendieron que el cumplimiento
de la misma implicaba la implementacién de una Auditoria Técnica especificamente
estructurada para el efecte, o si ella se pondria en operacién mediante los
mecanismos ordinarios de auditoria financiera y contable gue suele tener
ACUANTIOQUIA en relacion con este tipo de contratos, y por medio de la Auditoria
Externa de Gestién y Resultados prevista por [a [ey, (inferpretacion esta fltima que
indica el testigo Jorge Alberto Uribe Veldsauez en su declaracion), lo cierto es que
la condicion prevista apuntaba, en esencia, al desarrollo de una buena gestion por
parte del operador, constatada por una auditoria, entendida en una de las dos
formas indicadas, condicion que en todo caso se reduce, en esencia, al
cumplimiento de sus obligaciones contractuales por parte del operador, en
relacion con los sistemas de acueducto y alcantariliade def Municipio de Sonsén,
cuya aperacién, administracién y mantenimiento le fueron confiados en el contrato
celebrado.

En estos términos, ef significado y efectos que las partes quisisron dar a la
expresion "aufomdticamente”, al referirse a las prorrogas del contrato celebrado, en
armonia con la condicion estipulada, se refieren al derecho que se quiso
conceder a CONHYDRA de conservar la ¢alidad de operador de los sistemas
de acueducto y alcantarillado del Municipio de Sonson, mediante sucesivas
prérrogas de cinco (8) afios cada una, siempre y cuando cumpliera a

cabatidad sus obligaciones contractuales.

De esta interpretacién, que el Tribunal estima ajustada a la intencién de las partes,
acreditada mediante los elementos probatorios aportados al proceso, se desprende
que, finalmente, siempre y cuando CONMYDRA cumpliera sus obligaciones, tenia
derecho a las sucesivas prérrogas del contrato, indefinidamente, sin que
ACUANTIOQUIA pudiera dar por terminade dicho contrato, a menos dque se
produjera un incumplimiento de CONHYDRA, declarado por la Auditorla Técnica
prevista en e contrato.

E. Pues bien: si se tiene en cuenta este alcance de la clausula acordada, sumado al
hecho de que la continuidad en Ya prestacién de los servicios publicos constituye un
imperativo legal, la condicién suspensiva prevista por las partes pasa a constituirse,
realmente, en una condicion resolutoria consistente en el incumplimiento de
CONHYDRA, como evenio que impediria la operacion de las prérrogas automdticas
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estipuladas, y pondria fih' al dontrato, resolviendo el derecho:- consagrade a favor de
CONHYDRA de contar con tales prérrogas.

4. VALIDEZ DE LA NUEVA CLAUSULA
DE DURACION DEL CONTRATO

Establecido ef sentido y alcance gie las partes dieron a-fa nueva CLAUSULA TERCERA del
contrato celebrade, relativa a la DURAGION del mismo, segun o ha entendido ef Tribunal, es
deber ineludible de los arbitros examinar cuidadosamente la validez de dicha clausuta,
especificamente para concluir si-elia se ajusta-a las normas imperativas que rigen en materia de
los contratos celebrados para la prestacién de los servicios piiblicos, o si, por el contrario, lo
estipulado por las partes en la clausula entrafa. fa violacion de una de tales nofmas, caso en el
cual procederia la declaracion oficiosa de la nulidad absoluta de Ja estipulacion’ contractual, por
objeto illcito, siempre y cuando tal nulidad aparezca de manifiesto en el contrato mismo.

Al respecto, & Tribunal estd llamado a anzlizar la clusula sobre la. cual -ha de recaer sy
decision, a la luz de dos normas:de cardcter imperativo, cuyo alcance ha side claramente
establecido por la Corte Constitucional en sentencias aplicables al caso sub judice, analisis (ue
- se hace en los siguientes términos: ' g

A. En primer término, el’inciso 2 del articulo 333 de la Constitucion Nacional establece
que “la- libre competenicia - econbmica es -un  derecho de- todos que supone
" responsabilidades”. i

B. A suvez, el numeral 2.6. del articulo 2° deo la Ley 142 de 1894 establece, como uno de
los “PRINCIPIOS GENERALES" que ha de regir [a prestacion de-los servicios piliblicos
domiciliarios, la “fibertad de - competencia y no utilizacion abusiva de la posicién
dominante”. )

C. Finalmente, el articulo 30 .de la. misma. ley dispone que “las normas que esta ley
contiene ‘sobre confralos se interpretaran de acuerdo con los principios gue contiene el
‘titulo preliminar; en la forma que. mejor. garantice la libre compelencia y que mejor
impida los abusos de la posicion dominante, taf como ordena el artfculo 333 de /a
Constitucion Politica; y que mas favorezeca la continuidad y calidad en la prestacion de

" los servicios”.

D. En ia sentencia C-535 de- 1997, la Corte Constitucional delimitd el alcance de ia libre

compstencia_en ios siquientes términos:

“La fibre competencia, desde el punifo de vista subjetivo, se consagra como derecho individual
que enirafia fanto facultades como obligaciones. En una perspecitiva -objetiva, fa libre
competencia adquiere el carécter de paufa o regla de juego supetior con arreglo a fa cual deben
actuar los sujetos acondrmicos y que, en fedo momento, ha de ser celosamente preservada por
los poderes -piblicos, cuya primera. mision .inslitucional es la.de mantener. y. propiciar la
existencia de mercados libres. La Constitucion asume que fa libre compelencia econdmica
promueve de-la mejor manera los. intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente

de los diferenfes mercados.



15

“La conservacion de un sano clima agenal enltre las fuerzas econdmicas que participan en el
mercado, redunda en enormes beneficios para el consurnidor que podré escoger entre diversas
cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precics y de las ditimas innovaciones.
Por su parte, los empresarios, §i los mercados son ablerfos y lransparentes, se ponen a
cubierto de conductas abusivas y enconlrarén siempre un incentivo permanente. para aumentar
su eficiencia. La compefencia, como esfado perpetuo de rivalidad enfre quienes pretenden
ganar el favor de los compradores en lérmines de precios y calidad, al mediatizarse a través de
las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucion econdmica fa oportunidad de apoyarse en
ellas con miras a propugnar la eficiencia de fa economfa y el bienestar de Jos consumidores.

“Ef objefo tutelado por la Constitucion es el proceso mismo de competencia, con independencia
de los competidores, sean éstos grandes o pequeios. De ahf la importancia de que el anélisis
de las medidas legales tome en consideracin las condiciones y el contexto reales que en un
momento dado se dan en ¢ada uno de los mercados, si en verdad ellas se proponen, como
debe serlo, obrar sobre sus failas estructurales. o dindmicas a fin de restablecer ¢ instaurar un
margen adecuado de elasticidad y desconceniracion”.

. En la sentencia C-350 de 1997, indicd la Corte Constitucional lo siquiente, al analizar la

prérroga establecida para los contratos de concesion de servicios de television:

“En esta perspectiva, la pregunta que surge es si fa prérroga prevista en el articulo 40 de fa ley
14 de 1991, fa cual algunos entienden "automdtica” en la medida en que obligaba al
concedente, no asi al concesionario, siempre y cuando que se cumplieran los presupuestos
previstos en dicha norma, esto es que el concesionario obtuviera el 80% o méas del tofal de
puntos previstos en las condiciones generales establecidas para ef efecto por la CNTV, impedfa
¢ resiringla el acceso democrético al uso del espectro eleciromagnético, o la garantfa de
igualdad de oportunidades que el Estado debe ofrecer a "tedos” los ciudadanos que aspiren a
utilizario para realizar el derecho a fundar medios masfvos de comunicacidn, que para ellos
consagro el articulo 20 de fa Constitucion.

‘Para la Corle, si se fiene en cuenta el cupc fimitado de frecuencias y espacios y fa
imposibilidad de que "todos” fos ciudadanocs. que lo deseen puedan ejercer efeciivamente su
derecho a fundar medios masivos de comunicacidn que requieran del uso del especiro
electromagnélico, un sistema que prevea prorrogas como la descrita, que privilegie @ quienes
ya han tenido la posibilidad de explotarlo, sin permitir fa libre competencia por los espacios para
un nuevo perfodo de adjudicacion, necesarfamente restringe las oporfunidades de acceso de
aquellos gue en una anterior oportunidad no hayan participado o no hayan sido favorecidos con
una concesion, con fo que se vicla, entre otros, o mandalc del articulo 75 de la Carta’.

F. Finalmente _at declarar la Corte Constitucional la inexeguibilidad del Art. 36 de a Ley 80
de de 1993 en la sentencia C-0949 de 2001, express:

“8. Examen material de las disposiciones impugnadas:

“Con el objeto de presentar de manera metodolégica ef estudio de la demanda de la referencia,
se franscribiré ef lexto de cada norma demandada, el cargo formulado por el actor, ef problema
juridico v, finalmente, las consideraciories y fundamentos juridicos de la Corte Constitucional.
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« w19 Artictio 36. Prérroga autométice de las congesiones para fa prestacion de los servicios

v aclividades de_telecomunicaciones. ‘Prérroga: automatica de los coniratos de- radiodifusicn

sanora S R :
"Arfictifo 36, DE LA DURACION Y PRORROGA DE LA CONCESION. £l término de-duragion de
{as concesiones para.la prestacion de los servicios y. actividades de felecomunicaciones. no

podra exceder de diez (10) afics, prorrogable -automaticamente per_un fapse igual. Dentro del

afio siguiente a fa prorroga automatica, se proceders a la formalizacion de la concesion.

“PARAGRAFO. Los contratos vigentes para la prestacion. del servicio de radio difusién sonora,

quedan prorrogados automaticaments, por el término para gl ctial fusron otorgados, siempre y
" cuando no exceda el lapso de diez (10) afios. - ‘

712. 1 Cargos formulados :

“Las prérrogas automdlicas. son inconstitucionales, porque con eflas se prescinds de la

" . seleccion objetiva. Ademads, se viola-la jgualdad. por cuanto no hay posibifidad para gue olros

conlratistas hagan sus ofertas en mejores condiciones,
“12.2. Problema juridico
“Corresponde establecer si la prorroga automatica por 10 afios en fos contratos de concesion

para fa prestacion de-los servicios ¥ actividades de telecomunicaciones se aviene a los dictados

superiores. o _si por el contrario vuinera el derecho a fa iqualdad. Iguaimente, debe establecerse

si_es inconsfitucional la_prémoga_aulomdtica de los contraltos de radiodifusién _sonora gue

estaban vigentes en-el momento en que entrd a regir fa Ley 80 dg 1993,
“12.3. Consideragiones de Ia Corte Co
“Para_analizar la: validez consfitucional de este -precepto  comviene hacer las. sigulentes

‘observaciones:

“La norma acusada.seflala que el térming de duracién de las concesiones para la prestacion de
fos servicios y actividades de telecomunicaciones. no podra exceder de diez afos, prorrogable

automaticamente por-un lapso iqual, medida gue en criferio de fa Corte resuifa a todas luces

.. inconstitucional si_se tiene en cuenta que el término de duracion real de-esta clase: de conlratos

serd_de veinte afios, con io_cual se limita injustificadamente fa libre competencia de los

oferentes v se viilnera ai derecho constitucional de acceder-en igualdad de oportunidades al uso

- del especiro efectromagnélico, garantias qgue.se encueniran consagradas en fos arliculos 333 v

75 de la-Ley Fundarnental respeclivarnernte.
“En efecto, aun cuando en maleria de la coniratacidn estatal el legisiador esta dotado de un

amplio _margen® de configuracién ~normativa, que eh principic lo habilitarfa- para disefiar

mecahismos que le permitan & las entidades estatales lograr la continuidad en ia prestacién de

los serviclos pliblfcos -como el de la prérroga de los contratos de concesion para la prestacion
de servicios y aclividades de telecomurnicaciones-- ho encuentra ia Corte una- justificacion

ohietiva v razonable para restringir mediante la medida cuestionada el derecho a la libre

- competencia de los demds oferentes que se encueniren en condiciones técnicas v financieras

para desarroliar esle objeto coplractual.

“Atin cuande es explicable el sefialamiento de un términc amplio de vigencia -diez (10) afios-,

para los contratos de concesion de servicios y aclividades de telecomunicaciones, porque la

- naturaleza def objeto contractual y el interés publico subyacente asi o demandan, no parece

razonable que con base en una. justificacion. de . esta. indole se_pretenda_extender hasfa por

veinte afos el términc de duracién. de -estos_contratos spelando_a Ja _figura-de la prérroga

gufomética, toda vez gque se produce un_sacrificio desproporcionado de los derechos

constifucionales a ia fibre competencia {art. 333 de la C.P.) v de acceso al uso del espectro
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electromagnstico en Ilquaidad de condiciones. A este respecto, reparese gque en virtud de fos

dispuesto en el canon 75 de la Carta Polltica, el espectro eleciremagnélico es un bien publico,

inenajenable e imprescriptible, sufeto a gestidn y control del Estado, Je impone a éste ef deber

de garantizar fa igualdad de oportunidades e el 8cceso a su uso.

r's

I

“Con todo, no puede desconocerse gue la prorroga de los contratos g los que alude ef articulo

36 bajo andlisis, puede ser acofsejable para fa administracion desde el punto de vista técnico y
financiero. Por ello, ia entidad compefente debe contar la posibilidad de evaluar los beneficios

que produciria .para el Estado v para el interés pablico la ampliacion del término inicial del

conlirato, sin estar atada a la camisa de fuerza que implica la prérroga automdtica. De ahi que

para fa Corte la inconstitucionalidad radica en gl cardcter aufomatico de [a prérroga y no en fa

prorroga_misma que, seqiin se anold, puede ser una herramienta muy Gtil en determinados

casos”

“En_este_evento, o razonable es que la prérroga deba hacerse por medio del acuerdo de

voluntades entre la administracion v el contratista antes del vencimiento del término inicialmente

pactado y no como o ordena el primer inciso del articufo 36 que se revisa,_segun el cual "dentro
def aflo siquiente a la prérroga automatica, se procederd_a fa formalizacion de la concesion”. va

qgue por imperativo constitucional el obrar administrativo requiere de la cofaboracidn voluniaria

de los particulares contratistas por _medioc_de un_acuerdo creador de relaciones jurfdicas

(contrato). En efecto,_no hay que olvidar gue guien contrata con el Estado no es un contratista

ordinario sino un colahorador que coopera en la consecucion de ehjetivos plblicos.

“En suma, siendo, pues, evidente que la prérroga automatica de Jos confratos de concesion de

actividades y servicios de telecomunicaciones constifuye una limitacion irrazonable del derecho

a_la libre competencia_ porque obstaculiza la parficipacién de olros oferentes que estén

capacitados _técnica v financieramente en la prestacion de los servicios y actividades de

telecomunicaciones, fa  Corfe  declarara la _inexequibilidad de las expresiones

"automaticamente”. "denlre del afio siquiente -a_la_promoga automética, se procederd_a la

formalizacion de la concesién®_del incisa primerg def articulo 36 de ja Ley 80 de 1993, y de fodo
el paragrafo de ésta disposicion fegafl’.

G. Los aparteg transcrites describen la forma como la Corte Constitucional entiende el

contenido v alcance del derecho a la libre competencia, v especificdmente la sentencia

C-0949 de 2001, declard, con efectos erga omnes, la inexequibilidad de una norma

relacionada con los_coniratos de telecomunicaciones, eliminando la posibilidad _de

pactar las prorrogas automaticas en ese tipo de contratos, dada la violacién que ese

pacto entrafia de dos preceplos constitucionales: Uno, el Art. 333, que reconoce gl

derecho a la libre_compstencia; v otro, el Art. .75, conforme al cual “ef especiro

electromacnético as un bien pliblico inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestion y

control del Estado”. vy "se garantiza la igualdad de oporfunidades en ef accesoe a su Uso

en los términos gue fije Ja ley".

H. Sibien es cierto_gue el segundo aspecto del anélisis que hace la Corte sélo gs aplicable
a los servicios de telecomunicaciones y de radiedifusién sonora, es evidente que sus

consideraciones en relacién con la violacién de la libre compsetencia que entrafian los

acuerdos sobre prérrogas automaticas se imponen a todos los confratos relacionados
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con la prestacion de los ‘servicios piblicos yv. en ef caso sub judice, al conlrato

celebrado por las partes para & operacion, administracién y mantenimiento de los

sistemas de acueducto y alcantarillado del Munigipio de Sonsdin.

Lo anterior significa, sin lugar a dudas, que la nueva CLAUSULA TERCERA sobre ia
DURACION del contrato celebrado enire ACUANTIOQUIA E.S.P. vy el Consorcio
CONHYDRA, cedido luego por dicho Consoroio a CONHYDRA S A. E.S.P.; es violatoria
del articulo 333 de la Constitucidn Nacional, asl comeo del numeral 2.6, del articulo 2° de
ja Ley 142 de 1994 y del Art. 30:de la misma ley, normas imperativas qt.ie garantizan el
principic de la fibre competehcia, que resultd vulnerado per el acuerdo que celebraron

las partes.

En efecto, resulta evidente que la:cldusula accrdada, entorno a la cual gira la decision
de este Tribunal, contempla la posibilidad de incurrit en una serie de sucesivas
prérrogas automaticas del contrato celebrado por las partes, aln'en el'evente de llegar
a sostenerse gue de todas maneras la prormoga quedd ligada a una. condicion
suspensiva, pues, como. ya s¢ ha indicado antes, esa condicion se reduce, en esencia,
al cumplimiente de -las -obligaciones del operador, y conduce, por.lo tante, a ia
posibilidad de mantener a perpstuidad un_contrato de prestacién de servicios publicos,
sin que el ents estatal tenga la posibilidad. de darlo por terminado, & menos que el
operador 1o incumpla. e :

Estamos, pues, en presencia’de una-estipulacidn contractual que adolece de -objeto
ilicito, por viclacién de una norma imperativa de caracter constitucionat y de las normas
legales ya citadas; de un acto que, por lo tanto, estd viciado de nulidad ‘absoluta,
canforme -al Art. 1.741 del:Cadigo Civil; y de una nulidad gue, sin duda, aparece “de
manifiesto- en el acto .o -conirato”, pues su constatacion no requiere de elementos
externos al texto contractual mismo, sino que para establecerla basta la confrontacion
de dicho texto con las normas violadas, tal comec han side interpretadas por la

jurisprudencia constitucional.

Es claro que, en estas condiciones, 1a nulidad absoluta que afecta la clausula acordada
por ACUANTIOQUIA ‘E.S.P. y CONHMYDRA “puede y debe ser-declarada por el juez,
aun sin peticion de parte”, en-cumplimiento del Art. 1.742 del mismo estatuto,

.- Ahora bien: es preciso analizar si. la. nulidad absoluta de- la nueva: estipulacién
contractual gue reguld ta duracion del contrato afecta solamente el cardcter automatico
que se dio a las prérrogas. previstas por-las partes, o si tal nulidad se extiende a la
totalidad de la nueva “CLAUSULA TERCERA: DURACION". Veamos:

1) Si se sostuviera que la nulidad sblo afectaria. parcialmente: la clausula,
dejandola sin efectos dnicamente en cuanto en ella se estipulé que e! contrato
. se prorrogarta “automaticamente”; ello significaria-que el pacto scbre la nueva
vigencia inicial ‘del - contraio, de siete aflos y medio, subsistiffa, asi como
{ambién quedaria en pie la. posibilidad de prorrogar dicho contrato, pero sélo por
el mutuo acuerdo de. las partes y, por supuesto, siemprs y- cuando exista
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“orevio concepto favorable de la auditorfa técnica™ para cualquier prémega que

se quiera convenir.

2} Esta nulidad parcial de ka clausula conduciria, simplemente, a decidir que ol
contrato celebrado por las partes termind, en virtud de la decision de
ACUANTIOQUIA E.S.P. de no prorrogarlo, comunicada a CONHYDRA S.A. —
E.3.P. mediante carta del 29 de noviernbre de 2004.

3) A juicio del Tribunal, esta conclusién serfa inadmisible, si se tiene en cuenta
que el acuerdo cetebrado por las partes para modificar la duracién del contrato,
fue, sin lugar a dudas, un pacto integral, acordado en términos indivisibles,
como quiera que la causa esencial que condujo al Consorcio CONHYDRA a
renunciar a siete afios y medic de la vigencia inicial de un contrate validamente
celebrado con base en una licitacion pdblica inobjetable, duracion gue
constitufa un verdadero derecho adquirido para el operador, fue, sin lugar a
dudas, la posibilidad de contar con una serie de prérrogas automdticas det
contralo, basadas en el cabal cumplimiento de sus obligaciones, constatado en
todo caso por una auditorfa técnica que previeron las partes en su nuevo

acuerdao.

4) En estos términos, una decision que s limitara a declarar la nulidad parcial de
la nueva CLAUSULA TERCERA del contrato celebrado por las partes
desconoceria la causa del convenio modificatorio de dicha cldusula al cual ellas
llegaron, y romperia por completo |a equidad de la relacién contractual, al dejar
sin efectos la parte del convenio que resultaba favorable a CONHYDRA,
consistente en la posibilidad de contar con sucesivas promrogas automdticas del
contrato, y dejar a la vez subsistente, con la plenitud de sus efectos, la parte del
aculerdo que era desfavorable a CONHYDRA, consistente en la reduccion de fa
vigencia contractual iniciaimente pactada de quince (15} afios a una duracion
de tan sdlo siete {7) afivs v seis (6) meses, con la posibilidad de no contar con
fas prorrogas que justificaron su renuncia a un derecho adquitido, posibilidad
gue efectivamente se estarfa materializando ante la decision adoptada por
ACUANTIOQUIA de abstenerse de prorrogar el contrato.

5} Este analisis de! asunto impone una conclusién ineludible: |a nulidad absoluta
que el Tribunal esta obligado a declarar debe extenderse a ia tolalidad de la
nueva "CLAUSULA TERCERA: DURACION® del contrate celebrado por ias
partes, contenida en el documento suscrito por ellas el 5 de agoste de 1997,

N. De esta declaracién de nulidad absoluta, que hard el Tribunal oficiosamente en la parte
resolutiva el presente laudo, surge la consecuencia legal, propia de la nulidad, de
restituir a las partes “al mismo estado en que se hallarian si no hublese existido ef acto
o cortrato nuto”, conforme al Art. 1.746 del Codigo Civil.

Asi las cosas, es clare que las partes intentaron modificar la CLAUSULA TERCERA dsl
contrato que-habian celebrado, para prever en términos distintos la duracién de dicho
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contrato, pero al derrumbarse el nuevo convenio gue ak respecto celebraron, por estar
viciade de nulidad absoluta, recupera toda su vigencia y efectos el acuerdo original
contenido en la “CLAUSULA TERCERA. DURACION” del “CONTRATO PARA LA
OPERACION, ADMINISTRACION ¥ MANTENIMIENTO DE LOS SISTEMAS DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DEL MUNICIPIO DE SONSON’, celebrado
mediante documento suscritc entre- ACUANTIOQUIA ES.P. y e Consorcio
CONHYDRA, consorcio que fue sustituido luego en’la relacion contractual por la
sociedad CONHYDRA S.A. E.S.P., contrato que, en consecuencia, continla vigents,
pues su duracién es la originalmente convenida de quince (15) afnos contados a partir
de-1a fecha de la firma del mismo, ya indicada, segun lo habra de decidir el Tribunal en
la parte resolutiva-del presente:laudo.,

0. La declaracion de nulidad absoluta dela nueva CLAUSULA TERCERA del contrato sub
judice que- proferird el Tribunal hace impertinente cualgquier andlisis y pronunciamiento
de los arbitros solwe las excepciones propuestas por la sociedad demandada.

VIl. SOBRE COSTAS

Habida consideracién de que la composicién del presente litigio deviene en una declaracion
oficiosa de nulidad absoluta, por objeto ilicito, de la modificacion introducida por las partes a la
CLAUSULA TERCERA del - contrato 'de ‘operacion, administracion y . mantenimiento  del
acueducto v alcantarillado de Sonsdn, circunstancia que implica, desde luego, desestimacion de
las aspiraciones de los aqui litigantes; es decir, de las pretensiones de la entidad convocante y
de las excepciones de la sociedad convocada, . el Tribunal aprecia como arménico con la
equidad el abstenerse de pronunciar condena en costas contra alguna de las partes. De suerte
que, no habiendoe tal condenacidn, cada una de las partes asume a-su cargo [o que sufragd por
tado concepto (honorarios, gastos, etc.), con motivo de este proceso arhitral.

VIII. DECISION

Por las razones expuestas, EL TRIBUNAL DE- ARBITRAMENTO, EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY;

RESUELVE:

1. Se declara-de oficio la nulidad absoluta de la “CLAUSULA TERCERA: DURACIONT
convenida entre la socigdad ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DE ANTIOQUIA
S.A., ACUANTIOQUIA E.S.P. y el Consorcio CONHYDRA, sustituido luego en la
relacién contractual por la sociedad CONHYDRA S.A. E.S.P,, clausula contenida en el
documento suscrito por las partes el 5 de agosto de 1997, denominado "ACUERDO

- MODIFICATORIO DEL CONTRATO:PARA LA OPERACION, ADMINISTRACION Y
MANTENIMIENTO DE LOS SISTEMAS DE ACUEDUCTQO . Y ALCANTARILLADO EN
EL MUNICIPIO DE SONSON". -

2. Se declara que, como consecuencia de la declaracion de hulidad absoluta contenida en
el precedente numeral 1° las partes quedan: restituidas al mismo. estado en que se
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hallaban si no hubiera sido aooraada fa clausula anulada, en virtud de lo cual subsiste,
con todos sus efectos, la "CLAUSULA TERCERA. DURACION" contenida en el
“CONTRATO PARA LA OPERACION, ADMINISTRACION Y MANTENIMIENTQ DE
LOS SISTEMAS DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADOC DEL MUNICIPIO DE
SONSON", celebrado por las partes mediante documento del 18 de marzo de 1997,

3. Se desestima la totalidad de las PRETENSIONES de la demanda y se declara gue,
como consecuencia de las decisiones contenidas en los anteriores numerales 1. y 2. de
la parte resolutiva de este fallo, el "CONTRATO PARA LA OPERACION,
ADMINISTRACION Y MANTENIMIENTQ DE LOS SISTEMAS DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DEL MUNICIPIO DE SONSON" celebrado por las partes mediante
documento del 18 de marzo de 1997 se encuentra vigente, con sujecion a los términos
que regutan a duracién de dicho contrato en la “CLAUSULA TERCERA" originalmente
convenida en el mismo.

4. Mo hay lugar a condena en costas.
5. Protocolicese el expediente en fa Notaria Séptima de Medellin.
6. Expldanse copias auténticas del laudo a las partes y al Ministerio Publico.

El presente Laudo Arbitral quedé notificado en estrados.

JOSE ALFREDO TAMAYO JARAMILLO
Arbitro Presidente
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Arbitro
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