TRIBUNAL ARBITRAL

PROCESO ARBITRAL

CONHYDRA S.A. ES.P.
{(Convocante)

CONTRA

MUNICIPIO DE TURBO Y AGUAS DE URABA S.A. E.S.P.
(Convocados)

Radicado No. 2013 A 052
AUDIENCIA EMISION DE LAUDO ARBITRAL
Medellin, dieciocho de septiembre de dos mil quince

En la fecha, en la sede de funcionamiento, a las dos de la tarde (2:00 p.m.}, se reunio el
Tribunal de Arbitramento, a efecto de pronunciar el laudo arbitral con el cual culminaran
las diligencias procesales que pondran fin a las diferencias existentes entre las partes en
este litigio.

A la audiencia concurrieron los sefiores apoderados procesales de las partes y el sefior
agente del Ministerio Publico.

El Secretario del Tribunal procedié a dar lectura a [a parte resolutiva del laudo, el cual
quedd notificado en [a audiencia.

Acto seguido, se hizo entrega de copias auténticas del laudo a las partes, asi:

a) Al sefior Procurador 112 Judicial, Doctor Mario Humberto Barajas Higuera, copia sin
mérito ejecutivo.

b) Al serior apoderado de CONHYDRA S.A. E.S.P., copia, sin mérito ejecutivo.
c) Al sefior apoderado del MUNICIPIO DE TURBO, copia, sin mérito ejecutivo.

d) A la sefiora apoderada de AGUAS DE URABA S.A. E.S.P., copia, sin mérito
ejecutivo.

El lado quedé notificade en la audiencia.

ACIO CARDONA
jiRicipic de Turbo
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TRIBUNAL ARBITRAL

PROCESO ARBITRAL

CONHYDRA S.A. ES.P.
(Convocante)

CONTRA

MUNICIPIO DE TURBO Y AGUAS DE URABA S.A. E.S.P.
(Convocados)

Radicado No. 2013 A 052
LAUDO ARBITRAL
Medellin, dieciocho de septiembre de dos mil quince

Por el presente LAUDO ARBITRAL, el Tribunal de Arbitramento integrado por los
suscritos Arbitros MARTIN GIOVANI ORREGO MOSCOSO, quien lo preside;
NORA CECILIA GOMEZ MOLINA y ALVARO ISAZA UPEGUI, decide el litigio
existente entre CONHYDRA S.A. E.S.P. —demandante- y el MUNICIPIO DE
TURBO Y AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. —demandados-, decisidn que se toma
en derecho y de forma unanime.

I. ANTECEDENTES
1. Convocatoria e integracion de Tribunal

Mediante escrito presentado ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicién de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia, el 27 de
diciembre de 2013, la Sociedad CONHYDRA S.A. E.S.P, por conducto de
apoderado judicial, presenté solicitud de convocatoria de un Tribunal de
Arbitramento frente a la sociedad AGUAS DE URABA S.A. E.S.P y el MUNICIPIO
DE TURBO, con motivo de los hechos expuestos en la demanda y con base en la
clausula compromisoria del contratoc de Operacién, Administracién vy
Mantenimiento del sistema de acueducto en el Municipio de Turbo, celebradoe el 28
de agosto de 1896, iniciaimente con ACUANTIOQUIA S.A. E.S.P, hoy liquidada, y
cedido por ésta al Municipio de Turbo y luego por el municipio a Aguas de Uraba
S.A. E.S.P,; clausula que se copia;

“CLAUSULA DECIMA TERCERA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS: Toda
confroversia que ocuitiere entre las parles en relacion con este conlralo o
con la efecucion de su objefo, se sometera a arreglo directo entre ellas. En
caso de na obfener acuerdo dentro de los noventa (90) dias calendario
siguiente a su formulacion, cualquiera de fas partes podra acudir al centro de
conciliacion y arbitrarniento de la Camara de Comercio de Medellin, para que
ésta de conformidad con las disposiciones legales y el reglamento de ese
centro, decida sobre la contfroversia preseniada. El Tribunal de Arbitramiento
sesionara en fa ciudad de Medellin, integrado por fres (3) arbitros que
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decidiran en derecho que seran nombrados de comtin acuerdo entre las
partes. En caso que no exista acuerdo, éstos seran nombrados por la
persona que designa la ley, o en su defecto por el director def centro de
congciliacién y arbitramento”.

2. Conforme a lo pactado, las partes, de comtn acuerdo, designaron como arbitros
para que dirimieran el presente conflicto a los abogados Nora Cecilia Gomez
Molina, Alvarc Isaza Upegui y Martin Giovani Orrego Moscoso, quienes, dentro del
término previsto en los articulos 14 y 15 de la ley 1563 de 2012, aceptaron, ante el
Centro de Arbitraje de [a Camara de Comercio de Medellin para Antioguia, la
mision que se les encomendo.

. ACTUACION PROCESAL

1. El Tribunal se instalé el 2 de abril de 2014, en audiencia en la que los Arbitros
se declararon en ejercicio de las funciones jurisdiccionales que la habilitacion
concedida por las partes les conferian colegiadamente; nombraron como
secretario al abogado ALVARO FRANCISCO GAVIRIA ARANGO; reconocieron
personerias procesales a los apoderados judiciales de las partes; y fijaron sede de
funcionamiento del Tribunal y de |a secretaria (Autc N° 01).

2. En la audiencia de instalacion se inadmitié ia demanda arbitral y se le exigio al
convocante que la subsanara, prestando juramento estimatorio por los “peruicios”
reclamados por la parte actora (Auto N° 02).

3. Por haberse satisfecho en tiempo debido el requisitc echado de menos en la
providencia de inadmisién, la demanda se admitié mediante Auto N° 03, dictado el
7 de abril de 2014, notificado personalmente a los sefiores apoderados de las
partes el 25 de abril de 2014, y con anterioridad, por correo electrdnico, enviado el
23 de abril, al sefior Agente del Ministerio Plbiico.

4. el 22 de mayo de 2014, por Auto N° 04, el Tribunal declaré posesionado al
Secretario.

5. Para ejercer las funciones de Ministerio Publico dentro del proceso arbitral, el
caso le fue asignado al doctor MARIO HUMBERTO BARAJAS HIGUERA,
Procurador 112 judicial administrativo.

6. El 26 de mayo de 2014, las convocadas contestaron [a demanda vy,
adicionalmente, el MUNICIPIO DE TURBO presenté demanda de reconvencion.

7. La demanda de reconvencion se admitio el 6 de junio de 2014 {(Auto N° 04 —sic);
se notificd el 16 de junio siguiente; el auto admisorio fue objeto de reposicién,
segun escrito presentado el mismo 16 de junio; se corrid traslado del recurso vy,
finalmente, la providencia de admisién de la demanda de reconvencion fue
revocada, mediante auto del 21 de julio de 2014, por haberle caducade [a accidn
judicial a la parte reconviniente.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



3

8. A través del Auto N° 05, se le corrié traslado a CONHYDRA de las excepciones
de mérito propuestas por AGUAS DE URABA vy por el MUNICIPIO DE TURBO, en
las respectivas contestaciones de |la demanda.

9. El 12 de septiembre de 2014, CONHYDRA S.A. E.S.P. reformd algunas
pretensiones y algunos hechos de la demanda incoada el 27 de diciembre de
2013, y allegd nueva prueba documental; reforma que unificé en un solo escrito el
14 de sepliembre de 2014, previo requerimientc dei Tribunal, acorde con el art. 93
del Cadigo General del Proceso. La reforma fue admitida mediante el Auto N° 06
del 16 de septiembre, notificada a las convocadas el 18 de septiembre; contestada
en octubre 1° por AGUAS DE URABA vy en octubre 3 por el MUNICIPIO DE
TURBO. De las excepciones contra la reforma de la demanda se confirid traslado
a la convocante el 8 de octubre de 2014, conforme al Auto N° 07.

10. La fase conciliatoria del proceso se llevd a cabo en sesiones de audiencias
realizadas el 12 de noviembre de 2014, el 16 de enero de 2015 v el 2 de febrero
de este Ultimo afio; etapa que culminé con la aprobacién parcial de la conciliacién
entre CONHYDRA S.A. E.S.P. y AGUAS DE URABA S.A. E.S.P., impartida por
Auto N° 13 del 2 de febrero de 2015.

11. Por Auto N° 14 del 2 de febrero de 2015, se regularon los honorarios de los
miembros del Tribunal, se fijaron los gastos del proceso y los derechos
econémicos por administracién correspondientes al Ceniro de Arbitraje de Ia
Camara de Comercio de Medellin.

12. En razdn de que las partes consignaron la totalidad de los honorarios y gastos,
el 9 de marzo de 2015 se celebrd la primera audiencia de tramite, en la cual el
Tribunal examiné su propia competencia y se declaré competente para procesar y
juzgar el litigio (Auto N° 18) y, seguidamente, decreté las pruebas aportadas y
solicitadas por las partes, asl como las que de oficio se consideraron como
necesarias (Auto N° 19). El proceso se instruyd con la practica de las siguientes
pruebas, en razdon de que las partes interesadas desistieron previamente de
pruebas testimoniales y de interrogatorio de partes decretados:

12.1. En audiencia del 27 de marzo de 2015, los peritos autores de los dictamenes
presentados por CONHYDRA y por el MUNICIPIO DE TURBO, sefiores CARLOS
JULIO CORTES SANCHEZ e HILDEBRANDO GIL BUILES, en su orden, fueron
interrogados bajo juramento con relacién a sus respectivos trabajos periciales.

12.2. El 27 de abril de 2015, la sencra BEATRIZ ESNEDA TORO rindid
declaracion ante el Tribunal, con fines testimoniales.

12.3. El 156 de mayo de 2015, se recibieron las versiones testimoniales de los
sefiores JORGE ALBERTO CARDENAS RODRIGUEZ y FREDY QOSWALDO
HINCAPIE CIFUENTES.

13. por Auto N° 24 del 15 de mayo de 2015 el Tribunal declard concluida la etapa
de instruccidn del proceso, toda vez que no habia mas pruebas para practicar.
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14. En la audiencia del 22 de junio de 2015 los seficres apoderados de las partes
alegaron de conclusion, oralmente. En esta misma oportunidad, el sefior Agente
del Ministerio Plblico emitié su concepto de fondo sobre el litigio. De todas las
intervenciones se adjuntaron al expediente |as respectivas memorias escritas.

15. Mediante auto N° 27 del 16 de septiembre se sefialé fecha de expedicion del
presente laudo para hoy 18 de septiembre de 2015.

. EL LITIGIO

En la demanda el sefior apoderado de CONHYDRA delimité el ambito objetivo del
conflicto, narrando los hechos que enseguida se sintetizan y formulando las
pretensiones que mas adelante se transcriben.

1. LOS HECHOS
Manifiesta la sociedad demandante que:

a} El 28 de agosto de 1996, entre ACUANTIOQUIA S.A. ES.P. y el Consorcio
Sagas-Hydra, se celebro el "Coniraio para la Operacion, Administracion y
Mantenimiernito del Sistema de Acueducto en ef Municipio de Turbo”, cedido el 18
de septiembre de 1997 por el Consorcio a CONHYDRA S.A E.S.P., con
autorizacion de la entidad contratante.

Posteriormente, el 10 de noviembre de 1998, ACUANTIOQUIA le comunicd a
CONHYDRA la cesion del contrato que le hizo al MUNICIPIO DE TURBQ, y 14 de
diciembre siguiente aquella le vendié al municipio el sistema de acueducto.

A su vez, el 19 de mayo de 2008, el MUNICIPIO DE TURBO le cedid el contrato a
AGUAS DE URABA S.A. E.S.P, cesién que fue notificada a CONHYDRA por el
municipio, mas no por Aguas de Urab3, el 8 de junio de 2006.

CONHYDRA, mediante oficio del 5 de julio de 2006, le manifesté al municipio de
Turbo vy a la sociedad Aguas de Uraba que no liberaba al cedente de la obligacién
generada a cargo de éste y a favor de Conhydra, originada en el incumplimiento
del contrato por el no pago de los déficits operacionales, incluyendo sus intereses,
actualizacion y demas perjuicios, segun lo pactado en el paragrafo segundo de la
clausula quinta del contrato.

Aguas de Uraba asumid a plenitud las obligaciones del contrato a partir del 1° de
noviermbre de 2007.

b) En el paragrafo 2° de la clausula 5 del contrato, las partes pactaron el
reconocimiento de los déficits operacionales al contratista, los cuales fueron
liguidados y pagados por ACUANTIOQUIA mientras fue duefic del acueducto y
contratante inicial.
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c) El sistema siempre contd con una auditoria externa de gestion y resultados, que
estableci6 los ingresos y gastos del sistema y midié distintos indicadores de
gestion reportados a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. En el
Informe de Auditoria del 19 de diciembre 2005, se hace constar la existencia del
déficit operacional y su monte, pero el municipic de Turbo cuestiona el sistema de
determinacion de las perdidas operativas.

d) El 18 de agosto de 2006, CONHYDRA solicito la convocatoria de un Tribunal de
Arbitramento con el fin de obtener el reconocimienio y pago de los déficits
operacionales, convocando para ello al municipio de Turbo y a Aguas de Uraba
8.A. ESP; Tribunal que, mediante laudo proferido el 13 de febrero de 2008, acogid
parcialmente las pretensiones de la demanda, declarando que no prosperaban las
excepciones propuesias por el municipio, declarandolo contraciualmente
responsable por el valor de las pérdidas operativas en las que incurtid entre el 1°
de enero de 2000 hasta el 30 de junio de 2006 y condenandolo a pagarle a
CONHYDRA la suma de $1.624.553.038.

e) El municipio de Turbo interpuso recurso de anulacion en conira del referido
laudo arbitral, el cual fue declarado infundado por el Consejo de Estado, segun
providencia del 3 de diciembre de 2008.

f) El municipio de Turbo presentd accidon de tutela en relacion con el [audo arbitral
que fue acogida, en accién de revisién, por la H. Corte Constitucional, quien, en
sentencia T-466 de 2011, dejo sin efectos el laudo.

g) Al momento de presentacion de esta demanda, €l municipio de Turbo no ha
pagado los déficits operacionales surgidos durante la operacion de su
sistema de acueducto, incumpliendo el paragrafo 2° de fa clausula 5 del contrato;
acreencia que tampoco ha sido satisfecha por Aguas de Urabd, obligacién que
también la vincula en virtud de las disposiciones legales sobre el contrato de
cesion, pero a esta dltima sélo a partir del momento en que [e fue cedido y hasta la
fecha a partir de la cual si ha pagados los déficits operacionales, es decir, por el
periodo comprendido entre el 10 de julic de 2006 y el 31 de octubre de 2007.
Aguas de Uraba ha reconocido los déficits a partir de noviembre 1° de 2007, fecha
en que la cesion del contrato comenzé a surtir efectos frente a Conhydra.

h) El 12 de octubre de 2011, entre CONHYDRA y AGUAS DE URABA se suscribié
el acta de terminacién del contrato de operacién, administracion y mantenimiento
del sistema de acueducto del municipio de Turbo, de la cual se deduce claramente
que el término para liquidar el contrato iba hasta el 12 de enero de 2012, fecha en
la cual se vencian los fres meses que acordaron las partes para realizar la
liquidacidn, pero, a la fecha de esta demanda, no ha sido liquidado.

i) La demanda narra pormenorizadamente las omisiones del Municipio de Turbo

que propiciaron {a generacion de los déficits y los positivos actos de gestidn
realizados por CONHYDRA.
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J) Los perjuicios reclamados en ia demanda arbitral se originan en el no pago de
los déficits operacionales por parte del MUNICIPIO DE TURBO, los que se
determinan bajos las siguientes explicaciones y resultados:

(i) Sobre el método para el calculo de los déficits operativos por el sistema de
Operaciones Efectivas de Caja:

- La contabilidad del sistema es adelantada por Conhydra por el sisiema de
causacion, conforme lo determinan las normas técnicas contables, en
especial el Decreto 2649 de 1993.

- Los estiados de resultados del sistema, por causacién, debidamente
firmados por Contador Publico Titulado, asi como los balances y demas
estados financieros, incluidas las cerificaciones vy notas correspondientes,
reposan en los archivos de Conhydra.

- El caleulo de los déficit operacionales se realiza mediante la determinacion
de los flujos efectivos de caja, o sea, restando de los recaudos y otros
ingresos que hayan ingresado efectivamente durante el pericdo (mes) a la
caja del sistema por concepto de la operacion, los egresos o erogaciones de
efectivo que el Operador efectué por concepio de pagos al personal,
mantenimiento, inversiones, impuestos, retribuciones y demas, en términos
de la cladusula guinta del contrato de operacion, que es la manera como,
segun el entendimiento de Conhydra pueden determinarse los déficit
operacionales.

- La Contraloria General del Departamento de Antioquia acepta desde
entonces que los déficit se calculan con base en la metodologia de
Operaciones Efectivas de Caja.

- Por ser la Gnica manera de determinar un déficit operativo, a lo largo de
toda l|a relacion confractual el operador ha calculado y cobrado los déficits
operacionales, con base en la metodologia de operaciones efectivas de caja.
- Conhydra contraté un nuevo levantamiento contable, para la totalidad de los
periodos y ejercicios contables de los periodos objeto de reclamo, los cuales
han establecido nuevamente con toda precision y detalle los déficit
operacionales, en vista de que la perito, en el proceso arbitral anterior, dejé
consignado que la contabilidad de Conhydra no era confiable, lo que
determind para la Corte Constitucional dejar sin efecto el laudo que alli se
dicto.

{ii) Sobre |a existencia de los déficits y su reclamo por parte del Cperador:

- En el contrato establecio una auditoria externa de gestion y resultados, en
desarrollo de lo previsto en el articulo 51 de la Ley 142 de 1994, modificado
por &l articulo 6° de la Ley 689 de 2001,

- La auditoria se ha ocupado de establecer los déficits mensuales generados
por el sistema.

- La auditoria ha establecido los recaudos efectivamente realizados vy, en
consecuencia, la retribucion causada a favor del Operador, como consta en
los informes de auditoria.

- La existencia de los déficits fueron del conocimiento del Municipio de Turbo.

(iif) Monio de los perjuicios:
Se discrimina el monto de los perjuicios causados por el municipio de Turbo
a Conhydra S.A E.S.P, debido al incumplimiento contractual consistente en el

no pago de los déficit operacionales que la (ltima ha debido sufragar mes a
mes con sus propios recursos, en los cuales se incluye como gasto la
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remuneracion causada a su favor, en dos periodos de tiempa: el primero,
desde el momento en el cual el municipio de Turbo asume el contrato como
consecuencia de haberse hecho duefio del sistema, que va desde el 1° de
enero de 2000 hasta el 30 de junic de 2006; el segundo, a partir de la cesion
efectuada por el Municipio a la sociedad Aguas de Uraba, que va desde el 1°
de julio de 2006, hasta el 31 de octubre de 2007. Es de anotar que a partir
del 1° de noviembre de 2007, Aguas de Uraba ha reconocido a Conhydra los
déficits operacionales. Los valores son tomados fielmente del dictamen
pericial que se allega con la demanda, como medio de prueba:

- Periodo comprendido entre el 1° de enerc de 2000 y 30 de junio de 2006:
La pérdida operativa para este periodo es de $1.842.191.516, suma ésta
que, indexada al 30 de noviembre de 2013, asciende a $2.809.041.230.

- Periodo comprendido entre el 1° de julio de 2006 y el 31 de octubre de
2007:

La pérdida —operativa- para este periodo es de $936.889.497, que indexada
a noviembre 30 de 2013, asciende a $1.162.614.535.

- Sumando los dos periodos, para un total de tres mil novecientos setenta y
un millones seiscientos cincuenta y cinco mil setecientos sesenta y cinco
pesos ($3.971.655.765).

2. LAS PRETENSIONES

Pado que CONHYDRA S.A. E.S.P. reformé la demanda, se copian a continuacién
las pretensiones contenidas en el escrito integrado de demanda y reforma;
solicitando a los arbitros realizar las siguientes o semejantes declaraciones vy
condenas:

3.1, Primera principal. Que se LIQUIDE por el Tribunal de Arbitramento e! Contrato
de Operacion, Administracién y Mantenimiento del Sistema de Acueducto del
municipio de Turbo, de acuerdo con Jo que cada una de las partes, incluyendo
cedentes y cesionarias adeude a la (s) otra (s) y que deniro de fa liquidacion o,
separadamente, se confengan las sigulentes o similares condenas, que a
continuacion se detallan, clasificadas en pretensiones principales, subsidiarias y
consectenciales.

3.2, Segunda principal. Que ef municipio TURBO es responsable contractualmente
frente a CONHYDRA S.A ES.P, por cuanto se ha abstenido de pagarle las pérdidas
operativas que se generaron mensualmente en desarrollo del Contrato de
operacion, administracion y mantenimiento del sistema de acueducto del municipio
de Turbo, desde el primero (1°) de enero de dos mil (2000), hasta el treinfa (30} de
junio de dos mil seis {2006), segtin lo establece el paragrafo 2° de la clédusula quinta
del contrato.

3.2. (Sic) Primera consecuencial de la segunda principal. Que, en consecuencia de
la declaracion derivada de la pretension primera principal, el municipio de TURBO
pagara a CONHYDRA S.A E.S.P, al vencimiento del témnino de gjecutoria del faudo
arbitral, la suma de MiL OCHQCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES CIENTO
NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS DIECISEIS PESOS ($1.842.191.516) MC., de
acuerde con lo establecido en la prueba pericial que se allega, suma ésla que
indexada a la presentacion de esta demanda, asciende a DOS MiL. OCHOCIENTOS
NUEVE MILLONES CUARENTA Y UN MIL DOSCIENTOS TREINTA PESOS
($2.809.041.230) M.C.

3.3. Segunda consecuencial de la segunda principal. Que los valores

anferiores se actualizan al momento del laudo, de acuerdo con el interés bancaric
corriente de esa fecha.
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3.4. Tercera principal. Que se declare que ef Contrato de Operacion, Administracion
y Mantenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de Turbo, fue cedido por ef
municipio de Turbo a la sociedad Aguas de Uraba S.A. E.S.P. el dia diecinueve (19}
de mayo de 2006.

3.5. Cuarla principal. Que e MUNICIPIO DE TURBO es contractualmente
responsable frente a CONHYDRA S.A ESP, por cuanto se han abstenido de pagarle
fas pérdidas operativas generadas mensualmente en desarrofio de! confrato de
operacién, administracion y mantenimiento del sisfema de acueducto del municipio
de Turbo, desde el primero {1°) de julio de dos mil seis (2008}, hasta el treinta (31)
de octubre de dos mil siete (2007}, segin fo establece el pardgrafo 2° de la clausula
quinta del confrato.

3.5, (Sic) Primera consecuencial de ia cuarta principal. Que, en consecuencia de fa
declaracién derivada de la pretensién segunda principal, el municipio de TURBO
pagard a CONHYDR.A S.A E.S.P, al vencimiento del término de ejecutoria del iaudo
arbitral, la suma de NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y NUEVE ML CUATROCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS
($936.889.497) M.C. de acuerdo con lo determinado en la prueba pericial que se
allega, suma ésta que indexada al 28 de diciembre de 2013, asciende a MIL
CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES SEICIEINTOS CATORCE MIL
QUINIENTOS TREINTA Y CINCO PESCS ($1.162.614.535) M.C.

3.6. Segunda consecusencial de la cuarta ptincipal. Que los valores anteriores se
aclualizan al momento del laudo, de acuerdo con el interés bancario cortiente de
esa fecha.

3.7. Primera subsidiaria de la segunda principal y la cuarta principal.
En forma subsidiaria, en caso de que los sefiores arbitros determinen que la cartera
no es objeto de provisién, pido que, en lugar de reconocerse a mi mandanie dentro
de los déficit operacionales el monto equivalenle a la cartera provisionada, se
declare que el municipio de Turbo y Aguas de Urabd S.A ESFP son
contractualmente responsables en forma solidaria y a favor de Conhydra E.S.P. al
pago de la cartera causada al 28 de agosto de 2011, ademas de los déficit
operacionales.

3.8 Primera consecuencial de fa primera subsidiaria a la segunda principal y a la
cuarta principal. Que, en consecuencia de la declaracién anterior, se condene al
municipio de Turbo y a la sociedad Aguas de Uraba S.A. E.S.P. al pago de la suma
de novecientos sesenta y seis millones cuatrocientos setenta y un mil seiscientos
Ireinta y seis pesos ($966.471.636) m.c., monfo de la cartera causada al 28 de
agosto de 2011, segin consta en el acta de enirega del sistema suscrita entre
Conhydra S.A. E.S.P y la sociedad Aguas de Urabé S.A. E.S.P., con los respectivos
intereses moratorios liguidados a razon de 1,5 veces el inferés bancario corriente
hasta el momenio de pago efectivo.

3.9. Quinta principal. Se condena en costas al municipio de Turbo, por cuanto, a
pesar de la claridad en fa existencia de la obligacién, sin justificacion se ha negado a

pagarla y a la sociedad Aguas de Uraba SA. E.S.P. por haberse sustraido de su
obligacion legal de liquidar el contrato.

3. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.1. POSICION DEFENSIVA DEL MUNCIPIO DE TURBO

3.1.1. En [a contestacion de la demanda, el sefior apoderado procesai del
municipio, planteé la siguiente consideracion preliminar:
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Con esta nueva demanda arbitral, se relacionan de manera similar los
hechos de la demanda que fuera presentada en Tribunal Arbitral anterior, con
algunas variaciones, en donde se destaca el sorpresivo cambio de posicion
respecto de la contabilizacién de las pérdidas operativas no imputables a la
gestion del operador pero se mantienen las distorsiones e irregularidades en
la contabilidad def sistema de acueducto de Turbo, pues no puede mutarse la
realidad y subsiste el hecho de que los soportes y fundamentos que sirvieron
para elaborar la contabilidad del sisterma no son confiables, ya que,
indefectiblernente, son y seran los mismos.

Quiere significarse desde ya, que la reinterpretacion de fa confabifidad
contenida en el dictamen presentado por la convocante, como alli mismo se
afirma, fue elaborada a partir de los mismos soportes de la contabilidad
original calificada reiteradamente como no confiable, lo que quiere decir que
si los resultados del dictamen son diferentes, 0 es porque no se utilizaron i0s
mismos soportes o porgue los soportes originales fueron madificados. Esto
se puede ejemplificar asi: Si en un soporte (original) de egreso se lee que el
gasto asciende a la suma de un millén de pesos, al reinterpretarlo dicho
egreso no puede disminuir o aumentar.

Con respecto a los hechos, manifesté admitir algunos como ciertos, nego otros y/o
dijo no constarle los demas.

3.1.2. Acerca de las pretensiones, expuso:

Me opongo expresamenfe a que prosperen fodas y cada una de las
pretfensiones formuladas en la demanda, por cuanto carecen por completo de
respaldo juridico y factico, son improcedentes y estan mal formuladas, tal
como se precisa en las excepciones y defensas que se proponen en este
escrito. Por ello, solicito que se rechacen, que se absuelva al Municipio de
Turbo y qgue se condene en costas a la Parte Demandante.

3.1.3. A ftitulo de “excepciones y defensas frente a las prefensiones de la
demanda”, adujo las siguientes: 1. “Cumplimiento del contrato” (por parte del
municipio de turbo). 1 (sic). "Inexistencia de la obligacion”. 2. “Cosa juzgada”. 3.
“Cobro de lo no debido”. 4. "No haberse constituidc en mora al municipio®. 5.
“prescripcion”.

3.2. POSICION DEFENSIVA DE AGUAS DE URABA S.A. E.S.P.

3.2.1. Frenie a los hechos de la demanda, la sefiora apoderada, en |a contestacion
respectiva, negd algunos, admitid6 como ciertos otros y dijo no constarle los
restantes, los cuales “deberan ser probados”.

3.2.2. Con referencia a las pretensiones se refirié, en particular, & cada una de
ellas, algunas en texto breve, otras in extenso, y resumio asi la oposicion:

“Con fundamento en lo anterior y en representacion de AGUAS DE URABA
SA. ES.P. me opongo a lodas las prefensiones relacionadas en los
numerales 3.4. Tercera principal, 3.5. Cuarta principal, 3.5. Primera
consecuencial de fa cuarta principal, 3.6. Segunda consecuencial de la cuarta
principal, 3.7. Primera subsidiaria de la segunda principal y cuarta principal y,
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3.8. Primera consecuencial de la primera subsidiaria a la segunda principal y
a la cuarta principal, por los argumentos ya esgrimidos.”

3.2.3. Con el propodsito de enervar las pretensiones de la parte actora, AGUAS DE
URABA aleg6 las siguientes EXCEPCIONES DE MERITO, que denominé: “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA” (con respecto a AGUAS DE URABA), ya que
la cesidn del contrato estaba sometida a condicion suspensiva; "INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION", toda vez que, cumplido el evento de la condicion
suspensiva, AGUAS DE URABA pagé los déficits a partir del 1° de noviembre de
2007; “OPONIBILIDAD DE LA CESION DEL CONTRATO A CONHYDRA" (art.
887 C de Co.); "PAGO" y “NO CONFIABILIDAD DE LA CONTABILIDAD DE LA
DEMANDANTE".

3.24 La sefiora apoderada de AGUAS DE URABA puso de relieve que
“CONHYDRA S.A. E.S.P. reformé algunos hechos y pretensiones y producto de
dicha reforma AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. fue desvinculada totaimente de las
pretensiones cuarta principal y primera consecuencial de la cuarta principal y
parcialmente de la pretensiéon quinta principal, manteniendo la solicitud de
condena en costas por considerar que ésta difima se sustrajo de la obligacion
legal de haber liquidado el contrato.

IV. CONCILIACION PARCIAL ENTRE CONHYDRA Y AGUAS DE URABA

1. Con fecha 2 de febrero de 2015, el Tribunal dicta el AUTO N° 13, “Por medio del
cual se aprueba el acuerdo conciliatorio celebrado entre CONHYDRA S.A. E.S.P.
y AGUAS DE URABA S.A. ES.P.”.

2. En la providencia aprobatoria de la conciliacién, el Tribunal dejd puntualizado el
alcance del proceso, en la siguiente forma:

2.1. Frente a AGUAS DE URABA:

Toda vez que el acuerdo conciliatorio comprende tinicamente las diferencias
economicas entre CONHYDRA S.A. ESP y AGUAS DE URABA S A ESP, y
no comprende las diferencias que son objeto de ias pretensiones formuladas
en la demanda contra el Municipio de Turbo, la congciliacién que se aprueba
en el presente auto NO tiene el alcance para dar por terminado el proceso
arbitral 2013 A 052, por lo tanto, el proceso continuard, (...) en estos
términos:

El objeto del proceso arbitral se circunscribe a las pretensiones de tipo
econdmico solicitadas por CONHYDRA S.A. ES.P. frente al
MUNICIPIO DE TURBO, dado el acuerdo sobre la liquidacion parcial
del contrato para la cperacion, administracién y mantenimiento del
sistema de acueducto en el municipio de Turbo, respecto de las
obligaciones a cargo de AGUAS DE URABA S.A. ES.P,, a que se
contrae la pretension primera principal de la demanda.

CONHYDRA S.A. E.S.P. desvincula a AGUAS DE URABA S.A. ES.P.

de las pretensiones de la demanda consignadas en los numerales: 3.7. -
Primera subsidiaria de ia segunda principal y la cuarta principal, y 3.8.
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Primera consecuencial de la primera subsidiaria a la segunda principal y
la cuarta principal, y la declara a PAZ Y SALVO por todo concepfo de
tipo economico que se haya solicitado con la demanda y su reforma.

En virtud de la desvinculacion de AGUAS DE URABA SA ESP. de
todas las pretensiones de caracter econdmico, y en atencion al acuerdo
parcial respecto de la liquidacion del Contratc para la Operacion,
Administracién y Mantenimiento del Sistema de Acueducio en el
Municipio de Turbo, CONHYDRA S.A. E.S.P. DESISTE de la pretension
de que se condene en costas a AGUAS DE URABA S.A. ESP., no
obstante confinuar vinculado en el procesc en atencién a su posicion
contractual.

2.2, Frente al MUNICIFIO DE TURBO:

CONHYDRA S.A. E.S.P. deja constancia de que el MUNICIPIO DE TURBO
le adeuda a la fecha los valores que se enuncian a continuacidon, por los
cuales reclamé judicialmente y que hacen parte de las pretensiones de ia
presente demanda arbitral:

a) Por concepto de pérdidas operativas que se generaron
mensualmente en desarrollo del Contrato de Operacién, Administracion
y Mantenimiento del Sistema de Acueducto del Municipio de Turbo,
desde el primero (1°) de enero de dos mil {2000), hasta el treinta (30) de
junio de dos mil seis (2006), segin lo establece el paragrafo 2° de la
clausula quinta del contrato, que asciende a MIL OCHOCIENTOS
CUARENTA Y DOS MILLONES CIENTO NOVENTA Y UN MiL
QUINIENTOS DIECISEIS PESOS ($1.842.191.518) M.C., suma ésta
que indexada a diciembre de 2013, asciende a DOS ML
OCHOCIENTOS NUEVE MILLONES CUARENTA Y UN MIL
DOSCIENTOS TREINTA PESOS ($2.809.041.230) M.C., mas el interés
corriente bancario que se genere hasta |a fecha de pago efectivo.

b)Y Por concepio de pérdidas cperativas que se generaron
mensualmente en desarrollo del Contrato de Operacion, Administracion
y Mantenimiento de! Sistema de Acueducto del Municipio de Turbo,
desde el primero (1°} de julioc de dos mil seis (2006), hasta el treinta {31)
de octubre de dos mil siete (2007), segln lo establece el paragrafo 2°
de la clausula quinta del contrato, que asciende a un monto de
NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SIETE
PESOS ($936.889.497) M.C., de acuerdo con lo determinado en la
prueba pericial que se allega, suma ésta que indexada a diciembre de
2013, asciende a MIL CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES
SEICIEINTOS CATORCE MIL QUINIENTOS TREINTA Y CINCO
PESOS ($1.162.614.535) M.C., mas el interés corriente bancario que se
genere hasta la fecha de pago efectivo.

c) Los valores que acaban de relacionarse, frente a los cuales
CONHYDRA S.A. E.S.P. hizo salvedad en el acta de liquidacion
bilateral del contrato del 31 de diciembre de 2014, se establecen
partiendo de la base de que la cartera no cobrada se provisiona. Por lo
tanto, continuari reclamando, como pretensién subsidiaria, dicho
concepto al MUNICIPIO DE TURBO, excluyendo a la sociedad AGUAS
DE URABA S.A. E.S.P. de dicho cobro; ello asi, ante la eventualidad de
que el Tribunal que conoce de tal reclamo judicial determine que, en los
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términos del contrato cuya ejecucion dio origen a la controversia, la
cartera no es objeto de provision, caso en el cual deberia condenarse al
MUNICIPIO DE TURBO como contractualmente responsable al pago de
la cartera causada al 28 de agosio de 2011, fecha en la cual se hizo
entrega del sistema, la cual ascendia a la suma de NOVECIENTOS
SESENTA Y SEIS MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y UN MIL
SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS ($966.471.636) M.C..

V. SINOPSIS DE LOS ALEGATOS DE LAS PARTES
Y DEL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

A. ALEGACIONES DE CONHYDRA

El sefior apoderado de CONHYDRA, inicia su intervencion puntualizando las
pretensiones finalmente llamadas a ser materia de juzgamiento, habida cuenta de
lo sucedido con los actos de reforma de la demanda y la conciliacién parcial
celebrada entre [a convocante y Aguas de Uraba.

1. El objeto de la controversia.

Precisa el petitum en que la “RECLAMACION POR EL NO PAGO DE LAS
PERDIDAS O DEFICIT OPERATIVOS" constituyen “EL OBJETO DE LA
CONTROVERSIA” en el presente caso; esto es, "fas pérdidas operacionales que
el municipio de Turbo le adeuda a Conhydra S.A. E.S.P. por fodo el periodo de
tiempo en ef cual fue su coniratante”, valga decir desde el 1° de enerc de 2000 y
hasta el 31 de octubre de 2007, advittiendo que las entidades que fueron parte
contratante, antes y después del municipio, le han reconocide y pagado a
CONHYDRA los déficits operacionales.

1.1. Para adentrarse en el tema, hace memoria de que Conhydra S.A. E.S.P. fue
el operador del sistema de acueducto del municipio de Turbo por quince (15) afios,
desde el 28 de agosto de 1996, hasta el 28 de agosto de 2011, habida cuenta:

() Que el 28 de agosto de 1996 se suscribio el “Confrato de operacién,
administracién y mantenimiento del sistema de acueducto del municipio de Turbo”,
entre Acuantioquia E.S.P., ya liquidada, y el Consorcio Sagas — Hydra;

(ii) Que por acta del 18 de septiembre de 1997, el Consorcio cedié dicho contrato
a CONHYDRA, cesidn que fue autorizada por la contratante;

(iii} Que Acuantioquia vendié el sistema de acueducto al Municipio de Turbo, el
cual le fue entregado el 21 de diciembre de 1899;

(iv) Que el 10 de noviembre de 1999, Acuantioquia notificé a Conhydra la cesidn
del contrato a favor del municipio de Turbo, seftalandole que, toda referencia que
en el contrato se hiciera a Acuantioquia, “se enfenderd hecha a su cesionario,
qguien se subroga en los derechos y obligaciones que para enfonces tenia
Acuantioquia”,
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{v) Que el 19 de mayo de 20086, el Municipioc de Turbo hizo cesién del contrato de
Operacion a AGUAS DE URABA S.A E.S.P., notificada a Conhydra;

(vi) Que mediante oficio del dia 5 de julio de 2006, Conhydra comunico al
municipio y a Aguas de Uraba que no liberaba al cedente, Municipio de Turbo, de
la obligacion generada en su contra y a favor de Conhydra, “originada en el
incumplimienfo del contratc por el no pago de los déficits operacionales,
incluyendo sus intereses, actualizacion y demas perjuicios, segun lo pactado en el
paragrafo segundo de la clausula quinta del contrato, obligacion frente a la cual
Conhydra S.A E.S.P hizo expresa resetva’,

(vii) Que Aguas de Uraba S.A. E.S.P., asumi6 la posicién de contratante cedido a
partir del 02 de noviembre de 1997.

1.2. Invoca como fundamento contractual del derecho que le asiste a Conhydra
para el reconocimiento de las pérdidas operativas, el paragrafo 2° de ia clausula 52
del Contrato de Operacidn que establece:

PARAGRAFO SEGUNDO. En caso de que se presenten pérdidas operativas, no
imputables a la gestién del operador ACUANTIOQUIA E.S.P las enjugaré denfro de
fos 10 primeros dias del periodo siguiente y en todo caso ACUANTIOQUIA E.S.P
tramitaréd las modificaciones tarifarias o los subsidios oficiales que permitan
enjugarfa o permilird que el operador tramite los reajustes tarifarios. De no ser esto
Uftimo posible dentro de Ios tres (3) meses siguientes al establecimiento del déficit,
se suspendera el contrato, si asi lo solicita el operadar, por el término necesario
para lograr el equilibrio financiero del sistema. S8i la suspension del conirafo dura
més de fres (3) meses, el operador podra provocar la terminacién del coniralg,
dandole aviso por escritc a ACUANTIOQUIA E.S.P, sin perjuicio de la obligagién de
ACUANTIOQUIA E.S.P de resarcir al operador el déficit y las deudas a su cargo,
dentro de los tres (3) meses siguientes a la ferminacion del contralo, con los
intereses de rigor. {...) (Folios 0233 y 0234, tomo | de los anexos de fa demanda).

Hace una descripcion sobre el origen del paragrafo 2°, transcrito, su razén de ser
su interpretacion historica, trayendo a colacidn antecedentes del contrato (pliego
de condiciones para la licitacion} y testimonios obrantes como prueba trasladada
del anterior proceso arbitral, y declaraciones recibidas en este, que le sirven como
apoyo para hacer el siguiente

*Resumen de la controversia”

Las partes, como bien ha quedado acreditado en el plenario, intentaron dirimir sus
controversias convocando al Juez del Contrato, que lo es un Tribunal de Arbitramento a
instancias del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Medellin,
mismo que profirid el laudo correspondiente acogiendo las pretensiones de Conhydra S.A.
E.SP., en el sentido de condenar al municipio de Turbo al pago de los déficits
operacionales causados hasta entonces, descontado algin valor por concepto de glosas.
En ese momento, el municipio de Turbo pretendié llevar la controversia a que giraba en
torno de si la manera para establecer los déficits cperacionales era causacidn o caja. Los
arbitros de entonces, entendieron claramente la controversia, interpretaron la clausula y
zanjaron la discusion, como bien se aprecia del siguiente aparte del laudo arbitral, que
hace parte de las pruebas trasladadas al presente proceso:

“La prefensién de la parte demandante, a la cual se opone la demandada,

consiste en que se declare que el Municipio de Turbo y/o Aguas de Uraba S.A.
ESP son responsables por no haberle pagado las pérdidas operalivas

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



14

generadas mensualmente en desarrollo del conirato, desde ef primero (1} de
enero de dos mil (2000} hasta el treinta (30) de junio de dos mil seis {2006}, y
las pérdidas operativas que se causen durante el desarrofio del proceso
arbitral. £l precepto dei contrato en qgue subyace en abstracto la obligacitn de
pago alude,_ primeramente, a pérdidas operalivas no imputables a la gestién

del_operador,_ v se refiere en la parfe final al establecimiento del déficit.”
(Subrayado fuera de fexto)

No se fij6 por parfe alguna, a lo fargo del contrafo, el alcance de pérdidas
operativas, ni se hizo mencién de ningun hecho o conjunto de situaciones que
permitieran calificar un caso dado como imputable o no imputabie al operador.
Si las palabras de la ley se deben entender en su sentido natural y cbvio, de
acuerdo con la significacién propia que ellas tienen en el lenguaje, a menos
que la propia norma indique un significado preciso diferente o el vocablo o
tenga en una ciencia o arte, de igual modo corresponde enfender respecto de!
conirato, que al fin y al cabo es norma individual, las palabras utilizadas en é&l.

{...)

La disputa en el presente proceso, no obstante, no ha girado sobre la mera
significacion de lo que es la pérdida, sino alrededor del procedimiento para
establecerla, a la luz de principios y reglas contables, a saber, si para llegar a
conocer si hubo déficit debe ponerse en movimiento el método de causacion,
o si para proposito debe emplearse el método de caja.

(-

En sintesis: EI Tribunal interpreta que las pérdidas operativas serdn de la
especie imputables al operador cuando el sistema, pudiendo producir
excedentes, no los produzca, suponiéndose en este sentido que fal hecho es
resuitada de la gestién del operador. Si, en cambio las condiciones del sistema
no permiten que la gestion misma sea fuente de excedentes, las pérdidas que
ocurran no se pueden imputar al operador”.

Siendo nitido lo anterior para el sefior apoderado, éste, sin embargo, se lamenta
de que ahora “fa controversia se pretende llevar a un escenaric aun mas
simplista”, habida consideracion de que en la Sentencia T-466 de 2011, por la cual
se dejo sin valor aquel laudo arbitral, “La Corte Constitucional hizo eco del
dicho de la perito, en el sentido de que la contabilidad de Conhydra no es
confiable y por lo tanto no se puede determinar el déficit operacional”.

En su opinidén dice que: “Pareciera, pues, no existir ningin otro medio de
prueba, pareciera que cualquier dificuftad, inconsistencia, que la tiene toda
empresa en su contabilidad, le haria imposible acudir al cobro de lo que
contractualmente fe debe la otra parte. Claro. Es entendible, cuando en fa
misma sentencia de futela en que se degja sin valor el laudo, se resalta que existe
acierto en la interpretacion de la clausula que obliga a reconocer los déficit
operacionales y en su aplicacion al caso concrefo...”; “Y logicamente, no se lleva
la controversia hoy a si los déficifs operacionales se establecen por causacion o
por caja, en primer lugar, porque al finalizar el contrato con Conhydra, obliga un
corte en los ingresos del sistema, sean efectivamente percibidos y simplernente
contenidos en una cuenta por cobrar, asi como fodos los gasfos se hacen
exigibles, sea que se paguen o0 sigan por pagar, pero ademas, porque no se
puede ocultar la propiedad con la cual el Juez del Contrato en su momento
entendio, interpreté con fuerza de auforidad y aplicé la clausula, mostrando
ademas que la controversia va mucho mas alla de ello”.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



15

Por lo que resume la controversia en pedir “la condena al municipio de Turbo por
la responsabilidad contractual que se deriva del incumplimiento de lo pactado en el
pardgrafo 2° clausula 5° del Confrafo de Operacién, Administracién y
Mantenimiento del sistema de acueducto de Turbo, en cuanto no se han
reconocido al operador las pérdidas o déficits operacionales generados por el
sistemna en la prestacion de este servicio a los habitantes del municipio de Turbo,
entre el 1° de enero de 2000 y el 31 de octubre de 2007.

Para ello, se apoya en el hecho de que, entre las partes, “se pacto que operaria,
ademas de Ia Auditoria Externa de Gestion y Resultados que
obligatoriamente debe ejercerse a todo Prestador, una Auditoria Financiera,
encargada de establecer las pérdidas. [Las distintas audiforias que obraron no
solo en esos 7 afios, sino ademés a lo largo de los 15 afios que durd ef contrato,
esfablecieron de un lado los ingresos y de ofros los costos y gaslos y
efectivamente generados por el sistema, descontando de los ingresos los costos y
gastos. Si el resultado es positivo, el sistema genera superavif, si es negativo,
generd déficit. Esto alfimo fue lo que se esfablecio. Turbo jaméas objefc esos
valores y so6lo los ataca cuando es llamado a juicio para que responda
contractuaimente. Pero, adicionalmente, se elabord una prueba pericial a instancia
de parte, con el fin de que un auxiliar de la justicia, tomando nuevamente todos los
soportes y la contabilidad del sistema, determinara si es 0 no posible establecer
los déficits operacionales para el periodo objeto de cobro. Ef resuftado fue positivo
a los intereses de Conhydra, mostrando que su determinacién, como ia han hecho
fodas las personas que han intervenido para tal fin a lo fargo del conirato, es un
gjercicio normal, que no reviste dificulfades excepcionales ni habilidades fuera de
lo comin en la persona que a {al tarea se dedique. No en vano, se reitera a riesgo
de parecer reiterativos, la entidad que precedié a Turbo en la relacion contractual y
la enfidad que la sucedié, han honrado esta obligacién contractual”.

2. Contabilidad

2.1. Dedica un aparte especial a analizar las NORMAS Y PRINCIPIOS DE
CONTABILIDAD APLICABLES a la determinacion de las pérdidas que deben ser
reconocidas por el duefio del sistema, al Operador, ya que ello comporta un
ejercicio contable {soportes de ingresos, costos y gastos del sistema) y uno
financiero {determinacién del superavit o perdida).

De alli que junto con el régimen del contrato, es necesaric considerar los principios
de contabilidad llamados a regir el registro de los hechos econdmicos que se
produjeron en desarrollo del contrato, a efecto de lo cual aduce:

- Que la contabilidad del sistema, en el aspecto confiado a Conhydra S.A. E.S.P.,
esta regida por el Decreto 2649 de 1993, que contiene los principios y normas de
contabilidad generalmente aceptados en Colombia;

- Que, por firatarse de una actividad de prestacidn de servicios publicos

domiciliarios, se aplican unas metodologias y reglas de contabilidad especiales
para el sector, determinadas por la Superintendencia de Servicios Publicos
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Domigciliarios: (Resoluciones 1416 y 1417 de 1897 de la Superintendencia de
Servicios Publicos, y Resolucion 006572 de 2001 de la misma Superintendencia
de Servicios Publicos).

- Que acerca de estos particulares se encuentra probado:

“1°, Que se pactd entre las partes la puesta en marcha de una auditoria
financiera que estableciera si se ocurrian déficit y su monto.

2° Que esas auditorias pudieron, con la informacién compilada, clasificada y
procesada por Conhydra del sistema, establecer la ocurrencia de déficits
operacionales.

3°. Que los peritos del primer proceso arbitral que tuvieron las paries del
Contrato de Operacion, pudieron fijar un monto de pérdidas, con base en lo
determinado por las auditorias.

4°. Que fue posible para el peritazgo elaborado a instancia de parte, generar
un informe contable de propoésito especial {determinacion de las pérdidas) a
partir de [a informacién contable del sistema.

5° A los peritos se les pidié verificar que la contabilidad respetara los planes
de contabilidad y normas especiales del Sector y afirman y justifican
documentalmente su cumplimiento.

B°. Recibidos los correspondientes informes de la Auditoria Extena de
Gestion y Resultados, Conhydra remitia, afio a afo, los balances y estados
financieros del sisterma al municipio de Turbo, sin recibir jamas una sola
observacion o cuestionamiento de parte suya. A manera de ejemplo puede
apreciarse en el Fol. 2122, T. lil de los anexos la remision por parte de
Conhydra la municipio de Turbo de los balances y estados financieros
correspondientes al ejercicio 2003 y en el Fl. 229, T.lI, la remisién de los
correspondientes al ejercicio 2004”.

2.2. Y con el abjetivo de que se le conceda plena validez a las auditorias
financieras y al dictamen pericial presentado por Conhydra con la demanda,
que respaldan el monto de los déficits 6peracionales, el sefior apoderado,
destaca, para el caso, la siguiente normatividad:

“Aplica al caso presente, como PRINCIPIO gue es de la Contaduria Piblica, el
comtenido en el numeral 117 del Plan General de Contabilidad Pdblica el conocido
como “Devengo o causacion™:

117. Devengo o Causacién. Los hechos financieros, econdmicos, sociales y
ambientales deben reconocerse en el momenlc en gue sucedan, con
independencia del instante en que se produzca la corriente de efectivo o del
equivalente que se deriva de esfos. Ef reconocimiento se efectuara cuando
surfan los derechos y oblfigaciones, o cuando la fransaccién u operacion
originada por ef hecho incida en los resuftados def periodo.

Asi, se tiene que el calculo de las pérdidas indubitablemente se tiene por
operaciones efectivas de caja.

Numeral 265 del Plan General de Contabilidad, reitera este principio:
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265, El reconocimiento de fos ingresos debe hacerse en cumplimiento del
principic de Devengo o Causacion, con base en las normas que {os imponen,
las declaraciones {ributarias, la liguidacion de pago de los apories
parafiscales, o el desarrolio de aclividades de comercializacion de bienes y
prestacion de servicios. Para el caso de Ilos ingresos tributarios y no
tributarios, las liguidaciones oficiales y los actos administrativos,
respectivamente, se reconiocen una vez hayan quedado en firme.

Pero, ademas, el Plan General de Contabilidad, precisa los elementos que integran
la ecuacion merced a la cual se calcula el déficit:

282. Gastos. Nocion. Los gastos son flujos de salida de recursos de la
entidad contable puablica, susceptibles de reducir el patrimonio publico durante
el perfodo contable, bien sea por disminucion de actives o por aumento de
pasivos, expresados en forma cuantitativa. Los gastos son requeridos para el
desarrofio de la actividad ordinaria, e incluye los originados por sifuaciones de
cardcter extraordinario.

283. El reconccimiento de los gastos debe hacerse con sujecion a los
principios de devengc 0 ecausacion y medicion, de modo que reflgje
sistemnaticamente la situacion de ia entidad contable ptiblica en ef periodo
contable. Tratandose de los gaslos estimados, estos deben reconocerse con
base en el principio de prudencia y eslar soportados en criterios técnicos que
permitan su medicidn confiable. E! reconocimiento de las operaciones
interinstitucionales debe efectuarse por el valor enftregado iralandose de
fondos y, en el caso de ias operaciones de enlace y las operaciones sin fitjo
de efecfivo, por el valor de la operacion gue fas genere.

Y el 374, define el “estado de fiujos de efectivo’, con base en el cual se
determinaron las pérdidas:

374. Estado de flujos de efectivo. Nocion. Es un estado contable basico que
revela los fondos provistos y utilizados por las entidades contables publicas en
desarrolio de sus aclividades de operacion, inversién y financiacion. Permite
evaluar a partir del origen y aplicacion del efectivo en un periodo, la capacidad
de la entidad contable puablica para oblener flujos futuros de efectivo,
determinando sus necesidades de financiamiento interno y externo, para
cumplir oporfunamente con sus abligaciones.

Se ha debatido en el proceso, sobre si es posible efaborar un informe contable de
propdsito especial, que es como han denominado los peritos contratados por la
parte Conhydra la labor consistente en reexpresar la contabilidad, a partir de una
reconstruccion completa de la misma, con algunos elementos aleatorios, para
establecer si es posible 0 no determinar el monto de los déficits operacionales. El
numeral 385 del Plan de Contabilidad, define con autoridad legal, derivada
expresamente de la Ley 298 de 2006, los “Informes contables especificos™:

385. Estado de flujos de efectivo. Nocion. Los informes confables
especificos se preparan para salisfacer necesidades particulares de ciertos
usuarios de la informacién contable y se caracterizan por tener un uso limitado
y por suministrar mayor defalle de algunas fransacciones, hechos y
operaciones. Cuando sea necesario suministrar informacion adicional a la
estructura del informe se hara por medio de notas.

Asi mismo, el numeral 381 del Plan, define el “Informe de operaciones efectivas de
caja”

391. Informe de operaciones efectivas de caja. Informe complementatio que
revela la situacién de déficit o superavit de la entidad contable piiblica, como el
resulfado nelo de la lolalidad de ingresos y pagos efeclivos de caja
clasificados en dos secciones bdsicas a saber: una reservada para Jos
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ingresos corrientes y de capital y los gastos corrientes y de inversion, y Ia ofra,
para las operaciones de caja asociadas a los flujos correspondientes a las
diversas fuentes de financiamiento interno y externc, cuyos saldos parciales
son concitiables entre si.

Concluye en que “La aplicacion de estas normas al caso concreto, permite
determinar la plena validez de las auditorias financieras y el peritazgo que
respalda el monto de los déficits operacionales”.

2.3. Sobre “LAS AUDITORIAS FINANCIERAS COMO PRUEBA DEL MONTO DE LOS
DEFICIT OPERACIONALES”, expone:

*En concordancia con lo que se viene argumentando, se tiene que, ademas de las
pruebas periciales, que ahondan en razones para determinar la pérdida operacional,
se tiene en el expediente la prueba del déficit, establecida en la plena
ejecucion del contrato, a lo largo de todo su desarrollo, con mucha mas
inmediatez, por parie de los distintos auditores financieros que las partes
convinieron en dispener para que los establecieran.

Durante sus 15 afios el Contrato de Operacion contd con una auditoria financiera
que tenia por Unico proposito establecer los déficit operacionales. Logicamente, por
evidente practicidad, en general tal actividad a realizaban las mismas personas
contratadas para la Auditoria Externa de Gestion y Resultados, esas si, obligatorias
por ley. '

Las auditorias siempre fueron conocidas, autorizadas y contratadas por la
Contratante, incluyendo por supuesto €l municipio de Turbo, tnico que se
niega a pagar fos valores que ellas arrojaron. La prueba adicional que ello fue
asi, estd en que hasta el dia en el cual cedid a su vez el contrato a la sociedad
Aguas de Uraba S.A. E.S.P. autorizé que se adelantaran auditorias financieras
para determinar la existencia o no de pérdidas o déficit operacionales no
imputables a la gestion del operador, con cargo al sistema. Fue el Municipio de
Turbo quien determind qué persona realizaria las auditorias financieras (el conirato
lo suscribe Conhydra, por orden del Municipio y con cargo al sistema).

De donde no es explicable que el Municipio de Turbo desconozca en este proceso
arbitral que las auditorias financieras no sirven, luego de haber ordenado su pago,
de recibir los informes y guardar silencio.

... en el presente proceso, las pérdidas operacionales se encuentran acreditas
con el solo hecho de allegar las auditorias financieras, contratadas por las
partes de consuno para ese sOlo y especifico propésito, aceptadas
expresamente, ya por quienes pagaron, ora por quienes guardaron silencio
por aios frente a sus conclusiones. El peritazgo, no es mas que la comprobacion
iterativa, por un nuevo agente llegado a la informacién contractual de esa
informacioén,

No es pues que deliberadamente el Tribunal de Arbitramento cuyo laudo fue dejado
sin efectos haya ohtenido la cifra del solo dicho de la Perito, pues resulta bastante
evidente que la cifra se plasmd, en ese dictamen, de lo establecido por las
auditorias en un trabajo exhaustivo, que se pudo hacer en cada periodo, ingreso a
ingreso, egreso a egreso, con la correspondiente interaccion con las partes del
contrato.

Y, siendo asi, las pruebas recaudadas en el expediente, repito: Primero las
auditorias FINANCIERAS, luego el dictamen, dan cuenta de la ocurrencia de las
pérdidas o déficit operativos que se adeudan por el municipio de Turbo a
Conhydra, su periodo de configuracién y su monto.
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2.4, Con respecto a la actitud de las partes contractuales frente a las pérdidas,
activa y diligente por parte de Conhydra y pasiva y silenciosa por parte del
municipio de Turbo, con cita de documentos y correspendencia cruzada, comenta:

“Un sistema de acueducto al que no se le hacen inversiones, no mejora su
capacidad de Hlevar agua a la obligacion que sirve, por tanto, no recauda, no permite
que se mejore culfura de pago enlre los usuarics y, en sintesis, genera déficit
operacionales. '

Desde el puro principio de la relacién contractual, se evidencio la faita de inversion
en el sistema, en los iérminos anunciados en el pliego de condiciones, congretado
con Ila propuesta técnica y financiera de Conhydra y convenido en todas las
iratativas que siguieron a la firma del contrato. Pero, a la vez, Conhydra
reiterativamente requiere a sus contratantes de todos los momentos en este
sentido.

(-]

Hemos sefialado en ofro aparlado de este escrilo que el municipio de Turbo, tan
activo en lo procesal, fue totalmente pasible en la relacién contractual. Recibié ef
sistema de acueducto de manos de Acuantioquia, sin cuestionar absolutamente
nada del conirato que le fue cedido, sin pronunciarse frenfe a la necesidad de
inversiones, sin pronunciarse frente a las audiforias extemas de gestion y
resuffados, sin objetar la manera como se venian determinando las pérdidas
operacionales que Acuanfioquia reconocié al Operador. El municipio de Turbo
siempre guardé silencio ante Ios informes de auditoria financiera que le sefialaban la
generacion de déficit del sistema; nunca propuso una medida para que no se
siguieran ocurriendo, © guizas la evolucion del contrato.

{.)

Se evidencia una enorme lealtad de parte del! contratista, siempre dispuesto a
colaborar para que esa sifuacion se solucionara,

Ademas, Conhydra siempre reporté Ia existencia de déficit y aguardé cualgquier
comentario, sin respuesta alguna de parte de! Municipio.

(--)

En todo el plenario, estaé acreditada la incesante correspondencia en la cual
Conhydra invilta a que se solucionen las causas de la precariedad en el sistema que
derivan en la generacion de déficit y, no teniendo eco en tal senfido, reclamando
que le sean reconocidos, como se obligd con dicha empresa ef Esfado al convocario
mediante una licitacion pablica.

3. CAUSAS NO IMPUTABLES AL OPERADOR

3.1. Para lo que debe entenderse como “CAUSAS NO IMPUTABLES AL
OPERADOR", concepto necesario de dilucidar, en |a medida que es exigencia
para el reconocimiento del déficit, se remite a los festimonios recaudados en ¢l
arbitramento anterior y a declaraciones recaudadas en el actual, para deducir que
pérdidas operativas o déficit operacionales no imputables a la gestion del
operador, quiere decir “sistema deficitario dependiente de inversjones, y
evaluacion de la gestion del operador circunscrita a las acciones inherentes
o inmediatamente proximas a la operacion”.

3.2. Acerca de de la gestidon del operador circunscrita a las acciones inherentes o
inmediatamente proximas a la operacion, hace caer en cuenta de que
Acuantioquia E.S.P y Conhydra S.A E.S.P no consignaron reparo alguno
para suscribir la liquidacion econémica definitiva del contrato de operacion,
administracién y mantenimiento del sistema de acueducte del Municipio de Turbo,
el 22 de diciembre de 2005, reconociendo en ella, de manera expresa, las
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pérdidas o déficit operacionales, resultantes de evaluar la gestion del
operador a través de sus auditores financieros y con la metodaologia obvia de
operaciones efectivas de caja.

Ademas, trae como sustento reportes positivos y favorables de entidades como la
Superintendencia de Servicios Plblicos y la Secretaria Seccional de Salud de
Antioquia.

Y termina afirmando que “Tal como se anoid en la demanda y se refleja en los
informes de auditoria de gestion y resulfados, Conhydra .S.A E.S.P, a pesar de la
precariedad en la inversion por parte del duefio del sisterma, Municipio de Turbo,
con su_esfuerzo, presenta una evolucion en indicadores, realizando un
comparativo entre 1996 y 2005".

4. SOBRE LA CARTERA

Aduce:

Quisimos traer este tema aparte, no porgue esté en igual rango que lo anteriormente
expuesto y probado, sino por el singular tratamiento que el Municipio de Turbo le ha
querido dar, en el sentido de convertir a CONHYDRA en el responsable de la
totalidad de cartera que genera el sistema (transmutande unilateraimente las
obligaciones del operador en obligaciones de resultado y no de medio como
corresponden a un contrato de gestién), pero ademas planteando que la cartera no
realizada se debe a su falia de gestion. También, porque en el interrogatorio a la
testigo de oficic Beatriz Esneda Toro, parecen vislumbrarse diversas inguietudes del
Tribunal sobre el particular.

La cartera dada de baja:

& Quién era el duefio de la cartera? E! Municipio de Turbo

ZQuién podia autorizar depurar la cartera? El Municipio de Turbo,

¢Lo hizo asi el Municipio de Turbo? Asi es, por informe debidamente auditado.
Ademas, ello no obedecio (sic) fue el resultado de que se le haya inducido a error o
cosa parecida como se afirma por la convocada, sino simplemente a la constatacion
de unas causas objetivas que derivan en la imposibilidad de recaudar un valor
facturado, dado que en el practica no es posible su cobro por una de las distintas
causas consignadas en cada uno de los registros dados de baja. Dejar que estos
valores, de imposible recaudo, meramente {edricos por llamarlos de alguna manera,
continuaran apareciendo en los estados financieros como una cuenta del activo
corriente, en lograr de contribuir al sistema lo que hacen es viciar la informagcion
financiera y, a la postre, trastocar la realidad del mismo y la consecuencial toma de
decisiones asi como |a planeacion a futuro.

Analiza en concreto las actividades o acciones de gestién de la cartera realizadas
por Conhydra, “previstas en el Estatuto de los Servicios Publicos Domiciliarios
para presionar el pago de los usuarios morosos de los servicios de acueducio en
el municipio de Turbo, consistentes en la suspensién y corte definitivo”, para
acabar aseverando que:

“Como corolario de fo expuesto se tiene:

-Que la situacion deficitaria del sistema no obedece a la falta de gestion para
la recuperacitn de la cartera.
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-Que el operador no es responsable por la cartera no realizada

-Que la imputacion de la cartera no recaudada al operador y su presentacion
como una de las causas que originan los déficit operacionales constituyen
apenas otros de los tantos elementos distractores utilizados por la entidad
convocada para sustraerse al cobro de una obligacién que se le reclama
legitimamente”.

El sefior apoderado cierra sus alegaciones de la siguiente manera:

EN CONCLUSION:

A la vista Jas consideraciones expuesias, podemos ya exponer estas
conclusiones, a las que esperamos lleguen este respetable Tribunal:

La fegitimidad de las pretensiones planteadas, cuyo sustento no sélo juridico,
sino también en la verdad malerial, esté plasmado en el expediente.

Que para su prosperidad, existen las pruebas diéfanas, disponibles,
asequibles, que permiten medir el déficit, escenario que dista de la apenas
aparente complejidad, miltiples exigencias, vericuefos, obstaculos
estratégicamente ha quendo interponer el municipio de Turbo, apenas
entendible, como que su medio defensivo es apenas el procesal, anie la falta
de fundamentos en la realidad del contrato.

El hecho de que la persona que antecedié a Turbo y la que lo sucedid, esta
altima, parte del prestigioso Grupo Empresarial EPM, con el mismo confrato,
mismo operador, misma melodologia de auditorfa financiera, hayan
reconocido los déficit al operador hablan fozudamente de Ila procedencia de
fo reclamado.

No son nuevos para Conhydra los extensos cuestionarios que la parfe
incumplida presenta, sus copiosas excepciones, seflalamientos severos gue
tildan a la contraparte hasta de delincuente, puestos como fragil dique para
contener fo incontenible: La fuerza de la verdad.

No siendo esfe un segundo capitufo del anterior Tribunal de Arbitraje, es
imposible desligarlos, por muchas razones: el impacto que genera la
anulacion de un laudo arbitral, este en particular, que es hoy cifado en
debates académicos de los mas alfos niveles; las circunstancias en que se
produce y las razones para dejario sin efecto. Y a pesar de que existen hoy
nuevas y distintas razones (el contrato terminé, se liquidé, Conhydra se
deciar6 a paz y salvo parcialmente con su ditimo contratante, su Gitimo
contratante declaré no tener reclamos de incumplimiento, es innegable que
semejanie anitecedente le agrega complejidad, extension e impone una
carga adicional a todos.

Resulta paradéjico que la innegable fuerza argumentativa que el perifazgo
del doctor César Mauricio Ochoa Pérez, le imprimé al laudo arbitral dejado
sin efecto, las explicaciones tan contundentes y claras con que auxilio la
justicia, hayan sido pasadas tan de largo por el Juez Constilucional que,
argumentando la necesidad de tramite espedito (sic) de la tutela, no alcanzo
a leer sus argumentlos. De lo contrario, este conflicto no habria tenido que
esperar hasta hoy para resolverse. Aunque, si elfo ha de conlribuir en algo
para que se recupere el prestigio de la justicia, tan fastimado en la hora de
ahora, habra valido la pena cada esfuerzo adicional requerido.
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Esperamos si haber demostrado nuevamente que los reclamos de Conhydra
son simples, que se fundan en una clausula contractual valida y vigente, para
cuyo entendimiento no Se requieren grandes elucubraciones ni infinitos
ejercicios y que no lienen la fragilidad que se pretende, af punto que puedan
ser echados al traste, de un plumazo, porque se transfiieron 300 mil pesos
alli, porque falla un soporte acuya (sic) o por tantas y tantas trabas como el
incumplido ha puesto para refugiarse.

Al unisono la prueba pericial, en coro con las auditorias financieras, el
desarrollo del coniralo desde sus inicios, la prueba testimonial, la conducta
de fos demas coniratantes, las liquidaciones surtidas con ellos, confirman
que en el Contrato de Operacién gue Conhydra ejecuto por 15 afios en
Turbo, se ocurrieron unas pérdidas que no ferminan de ser pagadas y que,
en consecuencia, no sera Conhydra el lamado a subsidiar el servicio que
abnegadamente presté duranfe ese tiempo, ni sustituira al municipio de
Turbo en su obligacién constitucional, que ya no podré seguir soslayando.

Por todo lo expuesifo, comedidamente ruego al Honorable Tribunal, acceder a
las stplicas de la demanda instaurada por Conhydra S.A. E.S.P.

B. ALEGACIONES DEL MUNICIPIO DE TURBO

Empieza el alegato del sefior apoderado del MUNICIPIO DE TURBO expresando
gue, en atencién a sus argumentaciones firales, el Tribunal se sirva acoger las
excepciones formuladas -y probadas- por la parte que representa, y, en
consecuencia, se nieguen las pretensiones a las gue aspira CONHYDRA v se le
condene en costas.

Con esa intencién y finalidad se refiere al litigio, asi:
SINTESIS DEL NEGOCIO

Acudiendo a la ley del contrato que aqui subyace como causa del conilicto, el
sefior apoderado destaca que la EFICIENCIA del contratista era factor esencial en
la ejecucién de las tareas encomendadas para “la operacitn, administracién y el
mantenimiento del sistema de acueducto que ACUANTIOQUIA E.S.P. posee en el
Municipio de TURBUO”, caracteristica que, se observa, viene trazada como hilo
conductor de sus alegaciones.

Que asi es, aparece establecido en el PARAGRAFO de la clausula SEGUNDA:

“Para el cumplimiento del objeto del presente contrato deberd desarrollar todas ias

actividades complemeniarias necesarias para una adecuada gestién, bajo los
fineamientos y limitantes establecidos por el ordenamiento juridico colombiano a las

empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios y bajo los parametros
consagrados en los pliegos de condiciones que antecedieron a la firma del presente
instrumento”.

En armonia con ello, aduce que el derecho del operador a recibir su remuneracién
quedd condicionado “a fa realizacion de una buena gestion, haciéndole soporfar
la carga de no tener derecho a la misma si no habia suficientes recaudos”, puesto
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que éstos se debfan aplicar mensualmente en el orden consagrado en la clausula
QUINTA, asi:

Los recaudos obtenidos se contabilizaran segun las disposiciones que rijan esa
materia y los ingresos se aplicardn en forma preferente a los siguientes conceptos,
segin su orden:

a. A Sufragar gastos generales de operacion, adrninistracién y mantenimiento.

b. Pago de los impuestos, tasas y contribuciones a que haya fugar segiin las normas
pertinenfes.

¢. Pago de coniribucion a la Comisioén Requladora de Agua Potable y Saneamiento
Basico y a la Superintendencia de Servicios Publicos, o a los organismos que los
suslituyen.

d. Al pago de la remuneracion del operador, estipulada en la cldusula cuarta.

e. A la amortizacién de los crédilos por concepto de inversiones y gastos gue
efectuare el operador con cargo a ACUANTIOQUIA E.S.P., segin se acuerde con
ésta.

Realizada la anterior distribucion, los excedentes se transferirén a la propietaria del
sistema, quien los aplicaré al pago de la cuota de auditoria técnica a su favor en un
porcentafe de o trasladado el cual seré reajustado anualmente por la junta directiva
de ACUANTIOQUIA E.S.F., y el saldo alimentard el fondo de reposicion y
ampliacion de los sistemas.

Hace conexion con la funcion econdémica del contrato, el cual fue concebido para
seleccionar un operador profesional eficiente, “que pudiera apalancar
financieramente ef sistema de acueducto de Turbo, con el objeto de optimizar la
operacién y revertir el resultado deficitario que se presentaba y cumplir con l0s
fines de interés piblico” (punto 2.4 de los pliegos de condiciones a folio 012
aportado por el convocante).

Se pretendia con el contrato “que el Operador recuperara lo invertido y tuviera ef
retorno de sus esfuerzos por las inversiones que debian dedicarse a opfimizar el
sistemna, y por ello segin los modelos financieros planteados, se requeria de un
contrato con un plazo de 15 afios, pues los primeros afios de déficit en la caja se
compensaria con los subsiguientes afios, ya que operando de manera optima el
sistema, no tenia por qué haber ningtn tipo de déficif’.

Se establece por ello en la clausula Séptima literal a), que el operador tenia la
obligacion de prestar eficienfemente los servicios publicos de acueducto,
obligacién imposible de cumplir si no se hacian las inversiones y si no se cumplian
las demas obligaciones legales y convencionales.

El Contrato buscaba que CONHYDRA cumpliera sus obligaciones como un buen
profesional, y procediera al efecto con el grado de previsibilidad, cuidado y
diligencia a la que estaba sometido por ef contrato y |a ley.

Asi las cosas, debia el Operador actuar con los medios y los propésitos
necesarios para que su cliente alcanzara la finalidad social, econdmica y juridica

que perseguia con el contrato.

El operador debia contribuir, aportando capital de trabajo, para la realizacién de
las inversiones y gastos necesarios que se requerian para optimizar el sistema, en
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acuerdo con el propietario, quien se obligaria a amortizarlos y evitar que se
generaran pérdidas operativas (letra e. Clausula QUINTA).

Las pérdidas deblan establecerse, durante la vigencia del contrato, bajo [a
metodologia de causacion y no de operaciones de caja, como se hizo en todo el
término del contrato, pues se requeria hacer un juicio de imputabilidad y
determinar si la causa de las mismas provenia o no por la falta de gestién y
cumplimiento de las obligaciones del operador.

Como el Operador no estaba obligado a asumir el riesgo de las pérdidas
operativas que se generaran en hechos no imputables a su gestién, el contrato
contemplé que el duefio del sistema debia sufragarlas y tomar las medidas
necesarias para evitar tal situacion, y de no ser ello posible le permitia o facultaba
al Operador que suspendiera o diera por terminado ef contrato y asi evitar asumir
imprudentemente la pérdida de su retribucion o gastos que hubiere hecho en
el sistema con sus propios recursos, “siempre que estuvieren demostrados
contablemenfe”, y lograr restablecer el equilibric econdmico del contrato
(paragrafo segundo de la Clausula QUINTA).

Insiste en lo anterior al exponer que en ‘el momento del vencimiento del termino
del contrato, esto es el dia 28 de agosto de 2011, el Operador privado tendria que
haber recuperado su inversion y restablecido el equilibrio econémico del contrato,
pero dando cumplimiento al procedimienfo de la cldusula quinta del contrato
durante la vigencia del mismo, pues de lo conirario ésfe debia haber provocado
las suspension o ferminacion anticipada, y en todo caso tendria que entregar el
sistema sin endilgar ningtn tipo de responsabilidad al concedente en el
evento de que no haya obtenido ganancias™.

Plantea que el “analisis sobre el cumplimiento 0 no de las obligaciones de las
partes plasmadas en las cldusulas segunda, quinta, séptima, octava, novena, y
décima sexla del contrafo, permitira que se conozca a quien es imputable las
pérdidas operativas, que eventualmente se generaran, sin embargo asegura que
“son supuestas las pérdidas que se solicitan con la demanda, por no existir
certeza sobre su acaecimiento por la falta de confiabilidad de la contabilidad
del sistema y por la falta de gestién; por lo que el Operador debe asumirlas,
pues se ignora incluso de su existencia y en todo caso debera responder por los
perjuicios que tal conducta generé al Municipio”.

Formula los siguientes interrogantes:

1. CONHYDRA realiz6 o no una buena gestion?

R/ No, ya que no cumplié con el objeto del contrato e incumplié con las cbligaciones
establecidas en la clausula séptima y décima sexta y en la ley.

2. Hubo suficientes ingresos para pagar los rubros conienidos en la clausula
quinta?

R/ Se desconace la cifra exacta de los costos y gastos que fueron cargados al
sistema ya gque no se determinaron por la falta de confiabilidad. Los ingresos por su
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parte fueron menores a los que se hubieren podido lograr de haberse cobrado la
cartera.

Se probd que gran parte de los gastos, que si bien podrian catalogarse inherentes a
la operacién, por el hecho de no estar contemplados en [a propuesta econdmica que
hacia parte integrante del contrato: (gastos administratives de la central por no ser
directos), debian descontarse.

Los costos cargados al sistema de Turbe, correspendientes a la “Centrat Medellin”
fueron mal distribuidos, toda vez que existen costos exclusivos de CONHYDRA, y
no del sistema, que fueron asumidos por los sistemas de propiedad de
ACUANTIOQUIA en su momento y luego producto de la cesién se cargaron
irregularmente al Municipio de Turbo.... no existe prueba que permita establecer
gue se haya hecho algin andlisis sobre los costos de la central que ilegalmente
fueron cargados al sistema, y por tal motivo persisten las conclusiones que sobre
dicho particular se han referido en las pruebas que fueron debatidas en el anterior
proceso arbitral y que seguiremos revelando.

{...)

Se demostré que no se pudo establecer cuales eran los rubros que realmente se
debieron descontar de los gastos, pues no se descontaron todas las glosas desde &l
afio 2000 (solo se descontaron algunas def afio 2006), y como dice el perito Carlos
Cortés se hicieron los ajustes que ellos consideraron validos y no los que las
auditorias exigian. De otra parte no se pudieron cuantificar las observaciones
contenidas en las audiforias para poder descontarse desde el afio 2000,

Se probd que se cargaron al sistema gastos para la supuesta optimizacién del
sistema con recursos de ACUANTIOQUIA producto de la liguidacion que se hizo
enire CONHYDRA Y ACUANTIOQUIA, v se probd que no se reflejaron en la
contabilidad.

El peritaje que aportd la convocante con la presente demanda no valord los efectos
del levantamiento contable realizado a instancia de ambas partes para los afies
2000 a 2003, {lo menciona para lo que le conviene), ni valord, ni tuvo en cuenta el
dictamen pericial del proceso anterior y desconocio las auditorias, a pesar que se
atreve a manifestar gque las tomd para soportar su trabajo pues realiza algunos
ajustes menores sin decir cuales, y afirma que todo esta resuelto ighorande
observaciones como los gastos indirectos o de |a central.

Todas las anteriores circunstancias incidieron en que no se pueda aln hoy
comprender a cuanto ascienden los ingresos y porque se presentaron ingresos
negativos {no valord el manejo dado a la cartera). Se evidencié que los ingresos son
més que suficientes para cubrir los gastos que se contienen en |a referida clausula.

3. CONHYDRA aporto capital de trabajo para soportar las inversiones y gastos
gue demandaba la optimizacién del sistema y auforizé amortizarfas?

R/ No, en las pruebas contabies obrantes en el expediente, certificaciones, libros
contables, estados financieros, auditorias financieras y dictamenes no se refleja que
CONHYDRA haya realizado aportes de capital de trabajo ni que haya solicitado al
Municipio de Turbo autorizacion para efectuarlo.

... nunca se reconocieron inversiones o gastos al Operador por parte del Municipio
de Turbo, pues nunca se solicitd autorizacion para elio, y por tanto no se apropiaron
las partidas presupuestales correspondientes.

4, Se generaron pérdidas operativas?

R/ Se desconoce, porque la contabilidad como fue llevada no es confiable como
soporte para su determinacién, ademas la metodologia vélida para su
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establecimiento es por causacidén, y las auditorias se hicieron por operaciones
efectivas de caja, y como tantas veces se dijo no podian determinarse hasta tanto
no se establecieran los correctives a la informacion que sirvié de fuente para los
procesos contables y se descontaran las glosas y se cuantificaran las observaciones
contempladas en las mismas para igualmente descontarlas.

El peritaje de la firma GLOBAL FORENSING AUBDITING LTDA - GFA que se
acompafié con la demanda, no cumplié con el objetive general y especificos que se
propusieron, y al contrario generan mayor certeza sobre |a falta de confiabilidad de
la contabilidad del sistema de acueducto del Municipio de Turbo y la incertidumbre
sobre |a ocurrencia del supuesto déficit.

Durante la vida del contrato nunca se reconocieron los supuestos “déficit
operacionales’, ya que lo que se relaciond fue el déficit de caja (recaudos menocs
pagos), pues siempre censideré el Municipio, que no se aplicé en debida forma el
paragrafo segundo de la clausula quinta del contrato, que establece la metodologia
para enjugar las pérdidas operativas no imputables a la gestién del operador.

Las auditorias financieras aportadas por la convocante sélo pretendieron determinar
el déficlt de caja y nunca las pérdidas operativas no imputables a la gestion del
operador, puesto que las mismas no evaluaron la gestién adelantada para
recuperar las cuentas por cobrar, no evaluaron indicadores de eficiencia; no
evaluaron si hubo disminucién de costos, ni si hubo disminucion del indice de
pérdida de agua no contabilizada, no evaluaron los compromisos adquiridos por el
Operader en las propuestas técnica y econdmica y, en fin, no analizaron si se
cumplieron los presupuestos contenidos en el paragrafo de la clausula segunda del
contfrato.

Se debe advertir que la auditoria por operaciones efectivas de caja no es una
auditoria integral, ya que la ley lo que obliga es a realizar una supervision y control
integral que contemple entre otros aspectos, [a parte administrativa, técnica, juridica,
financiera, contable y ambiental, que garantice a las partes el cumplimiento del
objeto contractual.

El perito Hildebrando Gil, explicé el alcance de las auditorias por operaciones
efectivas de caja, corroborando gque las mismas se limitan a validar la realidad del
flujo de caja (entradas y salidas), en cuanto estén debidamente soportados por los
comprobantes correspondientes, sin medir ni evaluar si unos y otros son imputables
a la gestion del operador. Ese es el grave defecto de la informacion contable que
venia siendo manejada desde la época de ACUANTIOQUIA, pues la contabilidad se
manejo, precisamente, por el Sistema de Caja, a efectos de llevar todo a una misma
“bolsa”, sin distinguir ni clasificar debidamente el origen de los ingresos y de los
egresos, en cuanto a su causa, esto es, decir si eran contabilidad®, y ahora no es
tan facil interpretaria bajo la metodologia de causacion, pues tampoco se clasifico
en cuanto a su causa los ingresos y egresos para saber si eran o no imputables al
operador.

Existen multiples cifras del supuesto déficit que fueron reclamados al Municipio, tal y
como lo revelaremos al analizar los incumplimientos de CONHYDRA, pero se
destaca por ahora que en el anterior proceso se presentd el siguiente reporte del
déficit:

Gastos y costos de operacion (2000-2005) $875.385.359
Remuneracién por la Operacién (2000/2005) $636.036.823
Menos

Glosas sobre Gastos y Costos Operacién (2000-2005) $92.854.847

Total: $1.418.567.335
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(No se incluye la indexacitn)

Evidenciandose con ello la falta de coherencia con las cifras por las cuales
demanda, pues el déficit segln la demanda pagina 54, asciende a noviembre 30 de
2013 a $3.971.655.765 y por concepto de cartera causada asciende sin indexacion
al tiempo de la terminacion del contrato a $966.471.636 y por remuneracién de los
arfios 2000 a 2006 se pago una cifra de ($598.151.057), cifras que tampeco coincide
con otras certificaciones de cobro emanadas de quien tenia el encargo de llevar
debidamente la contabilidad.

Porque cifras tan diferentes? Porque siempre se calcularon vulnerando los principios
contables generalmente aceptados y ello origind que todavia se desconozca si
acaecieron o no.

5. A quien le es imputable las pérdidas operativas?

Ri A CONHYDRA porgue incumplié con sus obligaciones. (No gestiond el cobro de
cartera; cargd con gastos indirectos al sistema afectando su liquidez y por tanto
perdi6 la oportunidad de contribuir en su mejoramiento y mantenimiento),

Como veremos al analizar el manejo de la cartera, existen mdltiples pruebas que
denctan el manejo olimpico dado a la cartera y a los flujos de caja, tal es €l caso de
lo consignado en el tomo | vy 1l folio 385 que mencionamos anteriormente (acta
conclusiones definitivas del 2003), que se anexé como prueba trasladada, en [a que
se acordé sin tener en cuenta al Municipio de Turbo, que “ACUANTIOQUIA S.A. en
figuidacion pudo verificar fa forma en que se ha invertido los recursos provenientes
del recaudo de cartera, que no es olra que la oplimizacién y mejoramientc dei
sistema, es decir, la misma que la Enlidad habria tenido que darle de haber recibido
lfos dineros, razén por lfa cual acepta reconocer que la no fransferencia de eslos
recursos por parte del Operador no configura incumplimiento de los términos def
contrato” razén por la cual sin discriminar los valeres percibidos por carlera se
aplicaron supuestamente a la optimizacidn, sin contabilizar dicha operacién,
ocasionando un detrimento pafrimonial para cada sistema y contradiciendo los
contratos suscritos con ACUANTIOQUIA, pues si es constitutivo de un
incumplimiento contractual que no puede pasar de largo el Tribunal,

En ACUANTICQUIA no se distinguid qué se recaudd ni qué se enfregd a cada
sistema. Esto equivale a decir que manejaban una unidad de caja, o sea que todo
se metia a la misma “olla” y luego no se supo a que correspondia el dinero
destinado a la “optimizacién”; en todo caso, como se ha denunciado, se expidio el
paz y salvo respecto a la obligacion de inversion que estaba en cabeza de
ACUANTIOQUIA y por tal motivo si no se optimizd el sistema, la culpa fue
exclusivamente de CONHYDRA, pues dispuso deportivamente de recursos
importantes de los excedentes de otros sistemas y con una maniobra (anti
contractual), compensé los valores debidos, con las cuentas que presentd a titulo de
déficit operativo.

Las implicaciones de tal proceder tienen que ver con la ineficiencia del sistema,
pues es evidente y salta de bulto, que no es clerto que se hayan realizado tales
inversiones en el sistema, omision que generd que se volviera alin mas ohsaoleto el
sistema, pues se recaudaron los recursos que pertenecian a ACUANTIOQUIA y con
ello se financiaron los gastos indirectos del sistema de Turbo.

La mala fe de CONHYDRA aflora de la lectura del compromiso de compensacién,
pues a sabiendas que habia utilizado los recursos que no le pertenecian para
financiar los supuestos déficit operatives, se atreve a decir que tales recursos
sirvieron para cumplir con la obligacién de optimizacién de! Sistema a cargo de
ACUANTIOQUIA, lo cual como venimos sosteniendo es una falsedad.
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Se advierte como ACUANTIOQUIA le reconocié y pagé el déficit de caja para el afio
1987 (pago desconocido por la Contraloria en fallo de responsabilidad) 1298 hasta
1999, v casi 10 afios después (afio 2005) de iniciado el contrato, se encontraran
otros valores a favor de ACUANTIOQUIA, que afectaban el page hecho por
CONHYDRA.

Las mismas auditorias hicieron la observacion de que aln con las compensacicnes
mutuas hechas entre CONHYDRA y ACUANTIOQUIA (paz y salvg), subsistian otros
saldos a favor de ACUANTIOQUIA, v que por la liquidacién de dicha entidad, no se
podian reclamar. Por la arbitrariedad del actor se pretende que dichos recursos
sean ignorados por el Tribunal, pues tienen incidencia en este proceso, ya gue
dichos saldos disminuirian el supuesto déficit que se reclama,

6. El dictamen tiene {a virtud de voiver coniiable Ia contabifidad?

R/ No, pues olvida CONHYDRA al servirse del dictamen realizado por |a firma GFA,
que este dictamen no valord la prueba pericial de Patricia Rodriguez, ni valord que
las conclusiones de dicha prueba pericial se fundamentaron en los documentos
obrantes en el expediente, tal es el caso del levantamiento contable de los afios
2000 a 2003, las auditorias financieras de todos los afos que habian transcurrido
hasta dicho momento, asi como las auditorias de gestidn y resuitados, y sobre la
contabilidad del operador y sus certificaciones y documentacion auxiliar.

Las conclusiones de [a perito Patricia Liliana Rodriguez, que constan en el Tomo V
aportado por la convocante son categéricas y demostrativas de todos los
incumplimientos que hemos endilgado al Operador, y se tendran que repetir, pues
influyen no solo en el proceso arbitral anterior, sino en el actual y fueron por
supuestc expuestos en el proceso gjecutivo en el que salid airoso el Municipio; en la
etapa de arreglo direcic que se realizd previamente al debate arbitral anterior; y en
las distintas reuniones y cruce de correspondencia, pues respaldaron la posicién
coherente y firme que siempre ha mantenide el Municipio de Turbo, respecto al
centro del debate que hoy inexplicablemente se vuelve a presentar,

Es sorpresivc el cambio de posicion del convocante respecto del calculo de las
pérdidas operativas no imputables a la gestion del operador, pero no obstante ello,
se mantienen las distorsiones e irregularidades en la contabilidad del sistema.

El actor esta contradiciendo su posicién férrea mantenida durante todo el término
del contrato, pues ordend el céalculo de las pérdidas bajo la metodologia de
operaciones efectivas de caja, y para “distraer’ la atencidn scbre 1o que implica
contabilizar por causacién, con el fin de eludir el estudio de fondo de la sentencia de
la Corte Constitucional, presenta en una maniobra que adn no se comprende, la
supuesta contabilizacién refroactiva de las supuestas pérdidas operativas
adoptando [a metodalogia de causacion, con lo cual pretende sin peder, que la
contabilidad del sistema de acueducto de Turbo mute la realidad establecida en los
estados finahcieros publicitados ante el Contratante, las autoridades administrativas
y de control y los érganos societarios de la empresa.

Del andlisis de la declaracion del perito Carlos Cortés se puede evidenciar que
subsiste el hecho de que los sopories y fundamentos que sirvieron para elaborar la
contabilidad del sistema no son confiables, ya que, indefectiblemente, son y seran
los mismos, y asi se afirme que se contabilizaron por causacion, se mantienen
incélumes las criticas y observaciones que se realizaron y que dabian ser resueltas
con inmediatez y no a los dos afios después de terminado el contrato.

La reinterpretacion de la contabilidad contenida en el dictamen presentado por la
convocante, evidencia el desorden administrativo y contable del ex operador, pues
como alli mismo se afirma, fue elaborada a partir de los mismos soportes de la
contabilidad original calificada reiteradamente como no confiable.
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Si los resultados del dictamen son diferentes, lo es porque no se utilizaron los
mismos soportes o porque los soportes originales fueron modificados. Esto se
puede ejemplificar asi; $i en un soporie (original) de egreso se lee que el gasto
asciende a la suma de un millén de pesos, al reinterpretario dicho egreso no puede
disminuir 0 aumentar. Asi pretenda aplicar la mejor de las metodologias conocidas
para un recto manejo contable, pues si la informacién estd errada, la conclusion
indefectiblemente sera que no es confiable.

Los nuevos estados financieros de propésito especial que presenta el acter, son la
evidencia que el mismo convocante ensefia para no confiar en la informacién que
sirvié de base para su construccion, pues es la misma que se analizé por la perito
en el proceso anterior y que soporto la conclusién de que la contabilidad del sistema
no es confiable.

Los nuevos estados financieros estan preconcebidos para fundamentar
técnicamente las pretensiones de la convocante, pero como bien explicd el sefior
Hildebrando Gil en su dictamen los objetivos generales y especificos del dictamen
no se cumplieron y van contra normas imperativas.

Var. No es posible que un comprobante de egreso por determinado valor, sea
reinterpretado para concluir gue era por un valor superior.

Var. No es posible que dos afios antes de que se presentara la demanda en la cual
reexpresan las cifras y las cobran calculadas dizque (sic) bajo la metodologia de
causacion CONHYDRA haya cobrado a Aguas de Uraba el supuesto déficit
calculado bajo la metedologia de caja.

Una de las razones por las cuales se presentd el proceso y se pidié fa liquidacién
del mismo, y se demandé solidariamente al Municipio de Turbo y a la empresa
Aguas de Uraba, fue porque dicha empresa se negd a pagar el déficit de los afios
2000 a 2007 por considerarlo no confiable.

Y es que la conciliacién que se celebrd en el presente proceso se pudo producir por
el desistimiento que hizo CONHYDRA de tener a AGUAS DE URABA como
solidaric de! supuesto déficit, pues se dio cuenia que lo cobrado difiere
sustanciaimente de lo gue se demanda, ya que el mismo CONHYDRA no puede
determinar si efectivamente le deben, pues nunca existieron erogaciones de su
peculio como para poder certificar la cifra.

Hoy se repite la misma historia, pues terminado el contrato, y casi 10 afios después
de iniciado el tramite arbifral que hoy se revive, y, aln ante la certeza de que el
laudo fue anulado por la H Corte Constitucional se presentan otros valores que son
sustancialmente diferentes a los cobrados en aquella oportunidad, lo que confirma
que la contabilidad del sistema no es confiable, ni la original ni la reinventada.

Lo mas sorprendente es que con [a presente demanda el déficit ahora no es
determinado bajo operaciones efectivas de caja, pues en un giro de 180 grados en
la posicion que asumia la actora, se presentan bajo el sistema de causacion,
generando mayores diferencias en las cifras, obviamente a favor de la convocante.
Segun la logica exacta de la técnica contable, esto es de imposible ocurrencia, a no
ser que las cifras sean manejadas o manipuladas.

{...)

Pretende el actor, contrariando todas sus actuaciones precedentes, que se
mantuvieron en el término del contrato, que se liquide a su favor integramente la
cartera que fue incluso provisicnada por AGUAS DE URABA, y mas aln pretende
hacer responsable de la misma al Municipio de Turbo, a sabiendas que se trata de
una cartera en la gue ninguna injerencia o beneficic patrimonial le reporto, o que
denota una falta de sensatez a la hora de dirigir las pretensiones.
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Olvida también el perito Cortés que los estados financieros segin la auditoria
externa de gestion y resultados presentan varias irregularidades que no permiten
reflejar la situacidn econdmica real del sistema y a pesar que afirme el convocante
que el presente procese no constituye la reconstruccion del anterior proceso,
enfatizando simplemente en |la prueba contable de la supuesta pérdida operativa,
ello no es cierto, pues se tienen que volver debatir fodas las pruebas que se
trasiadan al presente proceso, y ello conlleva la repeticion del anterior proceso.

Afirma tamhbién el convocante gue no es el segundo capitulo del anterior proceso,
porque ya se entregé el sistema, y por eso cobra las pérdidas operativas por
causacion, lo cual tampoco es cierfo, pues no existe la posibilidad que se pueda
reabrir el proceso cada vez que se reforme o reinterprete la contabilidad y menos
cobrar por otra metodologia para meter el "gol” de poder cobrar sobre una cartera
que dice le pertenece, ignorando el hecho probado de que la misma fue
provisionada y el déficit que ello generd fue sufragadec con recursos trasladados,
gue correspondian al superavit que presenté el sistema de Chigorodd administrado
igualmente por CONHYDRA.

Reiteramos gue no es posible que el dictamen pericial que se allega como medio de
prueba pueda cumplir con los objetivos general y especificos planteados en la
prueba que se presenta con ia demanda, pues contraric al querer del accionante al
“reconsiruir por compiefo la contabilidad” se estan variando sustancialmente las
cifras que se soportaban en la contabilidad y con las cuales se verificd su cobro, ¥
tal potestad no le era posible al ex operador segun la normatividad vigente respecto
al alcance de [os estados de propodsita especial.

Es que si las supuestas pérdidas operativas no imputables a la gestion del operador
se determinaron por CONHYDRA bajo el sistema de caja para los afios 2000 a
2007, mal puede ahora presentarse con efeclos retroactivos el cobro de las
supuestas pérdidas operativas sin analizar si son 0 no imputables y peor bajo el
sistema de causacién que si bien era el recomendado, no fue adoptado por la
accionante en su momento, luego ya PRECLUYO cualquier posibilidad de
reconstruir o interpretar o reformular la contabilidad y las acciones u omisiones que
se presentaron con |la contabilidad y sobre todo con las fuentes que sirvieron para
su formulacion se mantienen.

No puede olvidarse que la contabilidad es una sola y lo que pretende el dictkamen es
tener una doble contabilidad o una no oficial para un propdsito especial: Acceder a
un beneficio econdmico injustificado.

Es inadmisible que el actor pretenda desconocer lo que se hizo constar en los libros
de contabilidad, desconocer los estados financieros que fueron aprobados en
asamblea de accionistas, las declaraciones presentadas a la Dian, y la informacion
gue se suministrd bajo [a gravedad del juramento al anterior tribunal arbitral y 2 la
Supetintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios.

El dictamen enuncia de manera pormenorizada cada unc de las labores que se
deben realizar para llevar a cabo el procese de verificacién, validacion y
cuantificacién de los ajustes a realizar, explica como se lleva a cabo esta labor y
afirma haberse realizado sobre un 80% de la informacidén contable existente. En
efecto, el perito muestra los resultados de su ejercicio, los explica y los fundamenta
en las normas contables que consagran los lineamientos técnicos correspondientes
pero a pesar de todo eso, el gran interrogante que surge esta relacionado con la
confiabilidad que generan dichos resultados, y como se ha dicho es ninguna, pues
la reelaboracién de dichos documentes auxiliares y soportes perdio [as virludes y
cualidades exigidas por el Decreto 2649 de 1993 segun las explicaciones dadas por
el perito Hildebrando Gil.

Dice que cumpli con las resoluciones 1416 y 1417 de 1997 y 008572 de 2001 de Ia

Superintendencia de Servicios publicos y afirma que en su deber tuvo en cuenta las
altas miras de su profesién, la importancia de la tarea que la sociedad le
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encomienda como experto y la blsqueda de la verdad en forma totalmente objetiva
pero, a renglén seguido su informe denota que ni siquiera evalud que no existia un
sistema de control interno, razén por la cual no pedia confiar en la base para la
determinacian de los ejercicios y procedimientos de auditoria que dice realizo.

No pedia entonces sobre la evidencia disponible llegar a bases razonables con su
dictamen sobre los estados financieros sujetos a revisidn, pues debié haber hecho
salvedades, en el sentido de que su informe se emitié sin conocer [a conftabilidad de
la informacidn o sin contar con los documentos que le permitieran corroborar la
informacién que se dispuso. Vgr. afirma que los estados financieros estaban
dictaminados sin estarlo pag. 21 de su dictamen.

Puede que el procedimiento de muestras estadistica le den un grado de
confiabilidad de 95% pero si las bases estan malas el procedimiento devienen malo
“los informes base utilizados para los regisiros contables con los gerenciales de
facturacion y recaudo, los datos que conforman estos informes no corresponden a
tiempo calendario {1 a 30 de vada mes), si no a ciclos de consumo...” ¥y como
veremos dicha fuente de informacién presentaba miliiples problemas que la hactan
no confiable. pag. 31 tomo V aportado por el convocante.

De ofro lado se atreve a afirmar que se perdié una informacién del operador y que la
misma se suplié con la prueba que mas critica y que adopté precisamente la
metodologia de causacion. Tal el caso del levantamiento contable realizado en
2005, veamos lo que dijo:

P&ag. 34: “Es importante aclarar que para el periodo comprendido enfre e 1° de
enero de 2000 al 30 de septiembre de 2000, la compafifa Gescomer no contaba corn
los registros detallados de base de datos, en razdn a que durante este periodo
efectué cambio de su sistema de informacion FASP y por consiguiente tanto el
proceso de generacién de informacién como informes gerenciales no lienen o
cuentan con la misma estructura de datos, por lo cual no fue posible reconstruir la
informacion histdrica, no siendo posible fa recuperacién de esta informacion...”
“...se resalfa que estas cifras, no los resultados que de ellas se derivan, se
contienen en el documento “levantamiento de informacién financiera del servicio de
acueducto del Municipio de Turbo”, elaborado por las sefioras Doris Inés Posada
Mufioz y Claudia Palricia Olarte B. para el Municipio de Turbo, fechado 22 de julio
de 2005 y que tuvimos en nuestro poder para la elaboracién de esta pericia”.

“Nuestro proceso de peritaje determiné que a la fecha de cesion del contrato por
parte del Municipio de Turbo a la sociedad AGUAS DE URABA se generaban saldos
sobre las cuentas correspondientes a cartera que deben ser objeto de provision
para determinar el valor real de las pérdidas operativas, toda vez que estos saldos
son atribuibles directamente a la gestién del operador durante la vigencia def
contrato. es asi como se determinaron dichas provisiones sobre los saldos
acumulados a cada corte anual y a la vigencia de 2006".

“...péa. 52...nuesiro peritaje arroja en forma adicional una interpretacion bajo el
principio contable de causacién, diferencias en el criterio de regisiro de las
operaciones propias del sistema para el reconocimiento de sus ingresos, costos y
gastos, toda vez que ios estados financieros reflejan una siftiacion de caja diferente
al concepto de causacion, derivado en ajustes sobre la base de recaudos y no de
inferpretacion sobre la base de ingresos por cortes o vigencias”:

Afirma mas adelante que pretende reconocer la tofalidad de argumentos, glosas y
ajustes relevantes que se deriven de su revisién y validacidn, pero el dictamen
presentado por la convocante no tiene la capacidad ni la cualidad de solucionar
estos yerros, pues ellos ya fueron cometides, permanecen y no pueden desaparecer
en virtud de las cifras mosiradas en unos supuestos estados financieros de
propésito especial.
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Con lo anterior se quiere significar y reiterar que los estados financieros de propésito
especial no son viables, procedentes, conducentes ni pertinentes para ser utilizados
con la finalidad pretendida en este proceso.

Despunta necesaric hacer las siguientes precisiones sobre el dictamen pericial que
se aporta:

No se puede entender que una contabilidad que debe ser el soporte fidedigno de los
ingresos, presente tantas variaciones y desviaciones relacionadas con el ingreso. El
ingreso es unc solo y no incide en la pérdida. La pérdida es originada por
desviaciones del ingreso y por la falta de gestién de cobro de la cartera.

No se puede efectuar indexacidn sobre las cifras resulfantes de los calculos
realizados por la metodologia de causacién, pues los mismos no fienen la virtud de
mutar la contabilidad y menos de manera refroactiva. Los principios de la
contabilidad en Colombia no permiten que las cifras que se auditan, dictaminan y se
presentan ante las autoridades publicas puedan ser modificadas o reexpresadas,
por la simple razon de que se admita que |las anteriores estaban equivocadas y
deban indexarse.

Ello nos permite afirmar que la reconsiruccion de la iotalidad de la informacién
contable lo que hace es confirmar la anterior conclusion,

(-

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

El apoderado afirma y considera que “Es un desgaste para el Municipio de Turbo,
y la propia jurisdiccion arbitral tener que repetir un proceso que fue decidido por la
H. Corte Constitucional en fallo de tufela T - 446 de 2011 pues resolvié anular el
faudo arbitral por defecto factico”, conforme a la siguiente resolucién de amparo:

“REVOCAR la sentencia del diecinueve (18) de noviembre de dos mil nueve (2009)
de la Sala Disciplinaria del Consefo Superior de la Judicatura, por medio de la cual
confirmé la decision del cinco (5) de agosto dos mil nusve (2008} de la Sala
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura Antioquia, que declard
improcedente la solicitud de amparo presentada por el Municipio de Turbo
{Antioguia). En su lugar, CONCEDER la proteccién de su derecho fundamental al
debido proceso, vulnerado por el Tribunal de Arbitframento conformado para dirimir
fas controversias enfre CONHYDRA S.A. ESP, el Municipio de Turbo y AGUAS DE
URABA S.A. ESP, a través del Jaudo arbifral def trece {13) de febrero de dos mil
ocho (2008)".

Dice que con el fallo de tuteta “la H. Corte Constitucional resclvié de fondo el
asunto, cuando llegd a |la siguiente conclusién en la cual valoré todo el acervo
probatorio que hoy se considera, pues sentencid que la contabilidad del sistema
de acueducto no era confiable:

7. Conclusion.

El analisis precedente permite concluir que la solicifud de tutela presentada
por el Municipio de Turbo debe concederse, debido a que el laudo arbitral del
frece (13) de febrero de dos mil ocho (2008) del Tribunal de Arbiframenio
conformado para ditimir las confroversias entre CONHYDRA S.A. ESP, el
Municipio de Turbo y AGUAS DE URABA S.A. ESP conslituye una via de
hecho por defecto factico toda vez que: (i) realizé una valoracion defectuosa
def acervo probatorio, al conciuir, de manera contraria a las pruebas obrantes
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en el expediente, que la contabilidad del sistema de acueducto era confiable
y en consecuencia podia emplearse para determinar las ‘pérdidas
operativas” no imputables a fa gestion del operador; (i) tal error probatorio
afectd de manera directa ef sentido de la decisién, ya que con fundamento en
é/ se adopté la determinacion de condenar al Municipio de Turbo al pago del
rubro perseguido; y (i) tal incidencia en el sentido del fallo derivé en el
insalvable quebrantamiento del derecho al debido proceso de la entidad
reclamante, foda vez que el plenario apuntaba inequivocamente a la
conclusion diametralmente opliesta.

Reafirma el sefior apoderado “que hoy sigue siendo no confiable ia confabilidad del
cperador ...".

Y propone que con vista en lo dispuesto en la sentencia de tutela, el Municipio de
Turbo aspira a que este Tribunal declare en el laudo la EXCEPCION DE COSA
JUZGADA, ya que la Corte Constitucional resolvié de fondo el litigio.

Sobre “LAS PRUEBAS PERICIALES” indica:

“El sefior Hildebrando Gil conceptud que los objetivos perseguidos con e! Dictamen
Pericial de GFC construido supuestamente sobre unos Estados Financieros de
Propésito Especial con el fin de determinar las "pérdidas operativas no imputables a
la gestidn del operador”, resultan improcedentes para tai finalidad y sentencia que la
informacion contable calificada por los auditores, peritos y la propia Corte
Constitucional como no confiable, alin sigue siendo no confiable.

Para ello gloso, realizé ejercicios, conceptud, realizd juicios de razonabilidad,
comparaciones y analizé los documentos aportados con el fin de vafidar sobre qué
informacién se basé el perito Carlos Cortez para emitir su concepto, asi mismo
validd si con los documentos que se reportan se puede dar cumplimiento & los
objetivos propuestos y en general explicé las razones por las cuales las supuestas
validaciones y ajustes realizados por el Perito sobre ta contabilidad del sistema de
Turbo, a través de las cuales determina las Pérdidas Operativas no imputables a la
Gestidn del Operador, resultan improcedentes, invalidas e inaplicables en su sentir:

“fos Estados Financieros de Proposito Especial no pueden ser ulilizados para tal
finalidad y, por ofro lado, el proceso de validacion y ajustes efectuados sin haber
corregido la contabilidad como se exige en el decrefo 2649/93, se realizé con
documentos refferadamente calificados como no confiables, y la contabilidad, por
efecios de dichos ajustes y validaciones, seguira siendo no confiable.”

()

La incapacidad del dictamen para lograr su objetivo resulta evidente a
primera vista, no hay necesidad de hacer raciocinios profundos para conciuir
gue los estados financieros de propésito especial contenidos en el dictamen
presentado por CONHYDRA S.A. ESP a consideracion del Trbunal de
Arbitramento, resuftan inoperantes e inaplicables y, por tanto, improcedentes
como prueba judicial, porque no tienen la capacidad de modificar, en forma
retfroactiva, una contabilidad oficial, que sirvio de base para surministrar
informacion enfre ofros, a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

Y finalmente concluyé su andiisis asi;

‘L os estados financieros de propésitc especial se elaboran con cifras fomadas
exclusivamente de los registros que aparecen en la contabilidad. Nunca podrén
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elaborarse estados financieros para ninguno de los propésitos que considera la
narma con cifras que se acumulan de otra forma y que provienen de documentos
contables que no aparecen regisirados en la contabilidad o que en ésla se
clasificaron de otra manera, buscando con ello oblener olros resultados, que
distorsionan fos estados financieros, que ya fueron ceriificados por ef representante
legal vy el contador y dictaminados por el revisor fiscal cuando fue necesario para
las épocas a las cuales nos estamos refiriendo.

Un ejemplo de ello seria que un egreso se haya registrado en los libros de
contabilidad en el afio 2000 en activos fijos y hoy para efecfos de determinar fa
utilidad operativa ese mismo egreso se esté fomando como gasto, cuando en la
contabilidad es un activo.

Significa lo anterior que no es posible inventarme hoy una contabilidad diferente a
aquella que queds plasmada en libros de contabifidad previamente registrados, caso
en el cual el dictamen se debe obfelar porgue no parte de las cifras gue se
encuerntfran registradas en la contabilidad original, que es solo una.”

Hay un apartado del alegato destinado a FALTA DE CONFIABILIDAD DE LA
CONTABILIDAD DEL SISTEMA, en el que resalta “algunas pruebas
documentales y testimoniales que corroboran Ifa falta de confiabilidad y que no
fueron debalidas por la firma GLOBAL CONSULTING AUDITING LTDA, pues
reiteramos que el sefior Carlos Cortés no analizd el dictamen anterior y confesé
que no conoce las auditorias financieras (financieras o de operaciones efectivas
de caja; de Gestion y Resultados, Técnicas y Levanfamiento Contable), fuente del
peritazgo”,

Del mismo modo, analiza LA PRUEBA TESTIMONIAL practicada en |a etapa
probatoria de este proceso arbitral (CARLOS JULIO CORTES SANCHEZ,
HILDEBRANDO GIL BUILES, FREDY HINCAPIE CIFUENTES y BEATRIZ
ESNEDA TORO ECHEVERRI.

Con relacion a LAS EXCEPCIONES, dice gue las que formuléd el Municipio de
Turbo “se encuentran probadas’ , con asidero en razenes de hecho y de derecho.

SOLICITUD FINAL

“En razén a todos y cada uno de los argumenfos de hecho y de derecho expueslos en el
presente memorial, solicito al H. Tribunal de Arbiframento que en nombre de la Repablica
de Colombia y por ministerio de fa ley, declare fa improcedencia de la demanda
presentada por el Convocante y la prosperidad de las excepciones presentadas por
Ia parte convocada.”

C. ALEGATOS DE AGUAS DE URABA

Con peticién de desestimacién de cualquier pretensién dirigida contra AGUAS DE
URABA, 1a sefiora apoderada advierte que todos los argumentos de la respuesta a
la demanda y del acuerdo conciliatorio aprobado mediante auto N° 13 del 2 de
febrero de 2015, hacen parte de su alegato vy a ellos se remite.
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1. Sobre HECHOS Y PRETENSIONES de |a demanda, efectiia una sintesis de los
primeros, especificamente en (o relativo a la injerencia de AGUAS DE URABA en
el contrato, y copia las segundas, para recordar que, de conformidad con la
contestacién de la demanda, se logré establecer que su representada no
incumplié con su deber de liquidar el contrato, liquidacion que debia ser
“bilateral”, segun las estipulaciones contractuales, y demosird que AGUAS DE
URABA, desde que “recibié como cesionaria” el conirato, pagd cumplidamente a
CONHYDRA ‘“todos y cada uno de los conceplos a los que se comprometia”.

2. Frente a la REFORMA DE LA DEMANDA, expone que AGUAS DE URABA
“fue desvinculada totalmente de las pretensiones: cuarta principal y primera
consecuencial de la cuarta principal y parcialmente de la pretension quinta
principal, manteniendo(se) la solicitud de condena en costas por considerar

que_ésta iltima se sustrajo de la obligacién legal de haber liguidado el
contrato”.

Manifiesta que en su momento procesal adujo que:

"Es stlo hasta la reforma de la demanda que hoy nos ocupa, que CONHYDRA S.A.
E.S.P. RECONOCE, con la reforma a Ia prelension cuarta principal, que la
empresa AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. NO LE ADEUDA ias pérdidas operativas
generadas mensualmente en desarrollo del confrato de operacion, administracion y
mantenimiento del sistema de acueducto del Municipio de Turbo, desde ef primero
(1°) de julic de dos mil seis (2006), hasta el treinta y uno (31) de oglubre de dos mif
siste (2007), segin lo establece el pardgrafo 2° de la clausula quinta del conirato”.

3. Acerca de la CONCILIACION LOGRADA dentro del proceso, aprobada por el
Tribunal, pone de presente que en el acuerdo respectivo se pacto:

- “ .. liguidar parcialmente el Confrato.... cedido por parte del MUNICIPIO DE
TURBO a AGUAS DE URABA S.A. E.S.P., el dia 19 de Mayo de 2008, respecto del
periodo en que AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. asumié como supervisor prestador
del sistema de acueducto de Turbo, esto es, desde el dia 2 de Noviembre de 2007
hasta al 12 de Octubre de 2011...”

- “Con fundamento en dicha liquidacion, una vez cancelados por parle de AGUAS
DE URABA S.A. E.S.P. los valores adeudados a favor de CONHYDRA S.A. ES.P.
... LAS PARTES se declaran a PAZ Y SALVO por todo concepto™.

- “De acuerdo a o solicitado con la pretension primera principal y previo ef acuerdo
parcial sobre la liquidacion del Contrato ... respecto de las obligaciones a cargo de
AGUAS DE URABA S.A. E.S.P.; CONHYDRA S.A. E.S.P. manifiesta que el objeto
del proceso _arbitral se circunscribe a las pretensiones de tipo econémico
solicitadas frente _al MUNICIPIO DE TURBO, vy en lo demds, se emtenderd
fiquidado dicho contrato en los términos consignados en el Acta de Entrega
susctita enfre Conhydra S.A. E.S.P. y Aguas de Urabéa S.A. E.S.P. el dia 28 de
Agosto de 2011, en el Acta de Terminacion de fecha 12 de Octubre de 2011 y
en el Acta de Liquidacion Bilateral gue se allegan como anexo al presente
acuerdo”,

- “CONHYDRA S.A. E.S.P. manifiesta ... que DESVINCULA a AGUAS DE URABA
S.A. ES.P. de las pretensiones consignadas en los numerales 3.7. Primera
subsidiaria de la segunda principal y la ocuarfa principal, y 3.8. Primera
consecuencial de la primera subsidiaria a fa segunda principal y fa cuarta principal, y
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fa declara a PAZ Y SALVO por todo concepto de tipo econémico que se haya
solicitado con la demanda y su reforma’.

- “En virtud de la desvinculacion de AGUAS DE URABA S.A. E.8.P. de fodas las
pretensiones de cardcter econémico, y en atencién al acuerdo parcial respecto de fa
liquidacion del Contrato para la Operacion, Administracion y Mantenimiento del
Sistema de Acueducto en el Municipio de Turbo, CONHYDRA S.A. E.S.P. DESISTE
de la pretensién de que se condene en costas a AGUAS DE URABA S.A. E.S.P,
no obstante continuar vinculado en el procesc en alencion a su posicion
contractual.”

4. Con referencia lo que tiene que ver con las obligaciones a carge de AGUAS DE
URABA S.A. E.S.P., derivado de la conciliacién y liquidacién parcial del contrato,
afirma que “el dia 2 de marzo de 2015, mi representada procedié a pagar a favor
de CONHYDRA S.A. E.S.P., la suma de QUINCE MILLONES CUATROCIENTOS
NOVENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS DIECINUEVE PESOS
($15.494.819), mediante comprobante de pago N° PT 4320”.

5. Que AGUAS DE URABA S A. E.S.P. continué vinculada al proceso arbitral, en
atencion a su posicion contractual y solo por razones de indole procesal, a efecto
de que el laudo le sea oponible, y no a causa “de /as diferencias que son objeio de
fas prefensiones formuladas en la demanda contra el MUNICIPIO DE TURBO ...".

“SOLICITUD”

- En virtud de fodo lo dicho, analizado y que encuentra plena prueba en el
expediente, se pide al Tribunal que al momento de proferir laudo en derecho se
reitere que:

- Entre CONHYDRA S.A. ES.P. y AGUAS DE URABA SA E.SP. se logré
concifiacion judicial frenle a todas las prefensiones de fipo econdémico que Ia
CONVOCANTE tenia en conira de mi representada, el cual hace transito a cosa
Juzgada entre las partes.

- Absolver por lo tanto a AGUAS DE URABA de todo cargo, y en consecuencia, no
se le condene en costas por solicifud expresa de las partes.

D. CONCEPTO DEL SENOR PROCURADOR DELEGADO

Luego de hacer un recuento de los aspectos mas sobresalientes del litigio y de la
actuacién arbitral, el sefior Procurador plantea que EL PROBLEMA JURIDICO
POR RESOLVER se ccncreta a dar respuesta a [os siguientes interrogantes:

“¢ Efectivamente hay “pérdidas operacionales” en el contrato que nos ocupa?,
y en el evenfo de haber sucedido tal hecho, éstas “pérdidas operacionales ;a
quién son imputables? y ,jde qué manera estan determinadas
efectivamente?”.

Acto seguido manifiesta que: “Con fundamento en el estudio del proceso, de las
pruebas legalmente aportadas, del criterioc jurisprudencial, considera esta
Procuraduria delegada ante el Honorable Tribunal que no se debe acceder a las
pretensiones def convocante...”
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Porque, dice:

*Acceder a las pretensiones solicitadas en el presente proceso, en conceplto de esta
Agencia Ministerial, se estaria eventualmente propiciando un defrimento patrimonial
del Estado, toda vez que las demandadas manegjan recursos plblicos”,

“Lo anterior méxime cuando la valoracion de las pruebas obrantes en el proceso, a
pesar de ya haberse dado oportunidad procesal para aportar las pruebas
consideradas por las partes necesarias para sostener lo argumentado en sus
diferentes escritos, y que en consideracion de la Procuraduria General de la Nacibn,
no se debié haber otorgado una nueva oportunidad, no conducen a una
interpretacion diferente a la realizada por parie de fa H. Corle Constitucional, toda
vez que sigue sin haber prueba alguna que demuesitre de manera clara e
inequivoca la causacién de déficit operacional, en tanfo el mismo perito aclara el
valor inexacto de su informe, y esta tasacion es requisito sine qua non para
probarse el dafio, bajo el entendido de las normas ibgicas, que es necesario para
demostrar que hubo un déficit, demostrar contablemente cual fue el desequilibrio en
las cuentas y a cuanto ascienden’.

La Agencia del Ministerio Plblico propone que el ceniro de la motivacién del laudo
arbitral que se profiera, ha de gravitar sobre “la excepcién propuesta por la entidad
convocada, que hace referencia a la Cosa Juzgada Material”, en atencion a que la
Corte Constitucional, como maximo 6rgano de cierre de los asuntos que se le
sometan a su conocimiento, se pronuncié sobre el caso concreto debatido, en la
sentencia T-466 de 2011 proferida por la Sala Quinta de Revision de Tutelas y en
el Auto N° 052 de 2012 dictado por la Sala Plena, por lo cual ‘permilir un
pronunciamiento nuevo frente a lo que ya estudié la corfe constitucional, traeria
consigo una posibilidad de confrariedad con la decision tomada por el maximo
érgano constitucional, y en consecuencia coniraria a los infereses de la Caria
Magna ...” y “Es por esto que se ha constituido la figura juridica denominada Cosa
Juzgada, para establecer seguridad juridica y junto a esta, un intento de preservar
el espiritu de la constitucion, el cual es interpretado por parte de la H. Corfe
Constitucional”.

Con transcripcion exacta del fundamento del que se sirvié la Sala Quinta de
Revision de Tutelas para haber concedido el amparo constitucional al Municipio de
Turbo, frente al laudo arbitral con el que culminé el anterior arbitramento,
dejandolo sin efecto, en tanto ese Tribunal "incurrio en una via de hecho por
defecto probatorio, ya que realizé una inlerpretacion irrazonable y ostensiblemente
equivocada de fas pruebas obranfes en el expediente y en especial de los
dictamenes periciales practicados durante el tramife arbitral, porque dedujo de
aqueflos, sin que fuera objetivamente posible hacerio, el monto de la obligacion de
pagar las “pérdidas operativas” no imputables a la gestion del operador...” (ver, in
extenso, el aparte "6.3.5. de la sentencia T-466/11), el sefior Procurador, resalta
que:

“ ..Jos pronunciamientos realizados por la plurimencionada Corte que refieren al
caso concreto, no son frente a lo eminenfemente procedimental, sino que analizan
ef tema de valoracién probatoria realizado por parte del Tribunal de Arbitramento
que en principio se habia pronunciado frenfe al caso, consfituyendo una via de
hecho, de acuerdo a lo esfablecido por la sentencia T-466/11, es decir, que la H.
Corte Constitucional, mediante su pronunciamiento, analizd de fondo la situacion, y
por lo tanto su pronunciamiento ha de entenderse como el difimo, es deci, el de
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cierre, teniendo en cuenta lo mencionado en los acapites anferiores, debiéndose
entonces declarar la excepcion de COSA JUZGADA MATERIAL”.

Por otro lado, pero siempre enfocado en el cuestionamiento de la prueba, continGa
expresando que: “Lo argumentado en el presente conceplo, ha venido siendo la
postura del Ministerio Publico, incluso desde el proceso arbifral anterior sobre el
mismo caso, en ef cual, este ente presenté recurso de anulacién del Laudo
Arbitral, ante el H. Consejo de Estado, en vista de la negativa del Tribunal de
Arbitramento de atender fo solicitado dentro del proceso, vy que en lineas
sustanciales guarda fotal afinidad con lo hoy solicitado. La Procuraduria General
de la Nacién, mediante la Procuradora 31 Judicial Administrativa Il Delegada ante
el Tribunal, se refirid de manera expresa en los siguientes términos ...” (transcribe
la posicion de la mencionada funcionaria airededor del asunio atinente al
significado que le dieron los arbitros de entonces a la expresidon “pérdidas
operativas”, y al método o sistema que acogieron como aplicable para
determinarlas, con desconocimiento de las regulaciones normativas de tipo
contable y, por tanto, desprovistos de razones juridicas para reconocer su monto,
fuera de que la contabilidad tomada en cuenta no era confiable, que la indujo a
impugnar el laudo en recurso extraordinario de anulacion, invocando la causal de
haberse fallado en conciencia y no en derecho).

‘EN CONCLUSION soficita la Procuraduria General de la Nacion, al presente
Tribunal de Arbitramento, se decida de manera que se NIEGUEN LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA, en virlud de la excepcion denominada cosa
Jjuzgada material”.

VI. OPORTUNIDAD DEL LAUDO

El laudo se expide dentro de la vigencia del arbitraje, ateniendo a que fa primera
audiencia de tramite se celebré el 9 de marzo de 2015 y a que el proceso fue
suspendido desde el 23 de junic de 2015 y hasta el 23 de agosto de 2015,
incluidas una y otra fecha, en acogimientc de la voluniad unanime de los
apoderados de las partes y del Ministerio Publico, expresada en la audiencia del
22 de junio de 2015. Quiere decir, enfonces, que el proceso fuvo una suspension
total de 62 dias comunes, los cuales se adicionan al término legal del proceso, es
decir, al de 8 meses “confados a partir de la finalizacion de la primera audiencia de
framite”, de donde, el término definitivo de este proceso arbitral vence el 10 de
noviembre de 2015.

Se apunta que el tiempo de suspension del proceso no excedid la limitacion legal
temporal establecida en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, esto es, “ciento
veinte (120) dias”.

VII. NATURALEZA DEL LAUDO
El laudo es expedido en derecho, de una parte, asi fue previsto en la cldusula

décima tercera del contraio celebrado el 28 de agosto de 1996, para la Operacién,
Administracion y Manfenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de Turbo
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y de la otra, por la intervencién de entidades publicas como lo son el Municipio de
Turbo y Aguas de Uraba S.A. E.S.P. (articulo 1° Ley 1563 de 2012).

VIil. PRESUPUESTOS PROCESALES
. REQUISITOS DE VALIDEZ DEL PROCESO

Juez competente, bilateralidad de audiencia y legalidad de los actos y
procedimientos son los tres elementos constitutivos del derecho fundamental al
debido proceso. Esos elementos conducen a saber si el procesamiento fue o no
debido, es decir, si se desarralld conforme con el ordenamiento juridico.

A) La competencia.

Segun el articulo 116 de la Constitucién Politica, el Tribunal ejerce funciones
jurisdiccionales de manera transitoria. Asi mismo, acerca de la competencia, el
criterio del Tribunal quedd expuesto en las reflexiones que sirvieron de
fundamento para declararla afirmativamente en este caso concreto, en la primera
audiencia de tramite, a las cuales se hace remisién. El auto de declaracion de
competencia no fue impugnado.

De igual manera, estan los Arbitros facultados para resolver las controversias
surgidas por causa 0 con ocasidn de [a celebracién, desarrollo, ejecucion,
interpretacioén, terminacién y liguidacion de los conirafos estatales, en los procesos
arbitrales en que intervengan entidades publicas, para que se desaten las mismas
(articulo 1° de la ley 1563 de 2012).

B) Bilateralidad de la audiencia.

Al revisar rigurosamente fodo el tramite arbitral, se concluye que a las partes se
les traté con igualdad procesal en cuanto a sus solicitudes, peticiones y practica
de pruebas, se les garantizd el derecho de contradiccion pudiendo actuar sin
restricciones en todas las etapas propias del proceso arbitral. Las partes, ademas,
estuvieron asistidas por abogados durante todo el framite arbitral.

C) Legalidad de los actos y procedimientos.

El proceso se ajusté con rigor al tramite que para él fue previsto por el legislador
segln lo establecido en la Ley 1563 de 2012 y sus remisiones especificas a las
normas de procedimiento civil, del cddigo general del procesc y contencioso
administrativo.

Lo dicho hasta aqui resulta suficiente, para concluir, como lo hace ahora el

Tribunal, que el proceso que culmina fue debido y que ningun vicio de nulidad
procesal se vislumbra en la actuacién.
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II. REQUISITOS DE EFICACIA DEL PROCESO
A. Capacidad para ser parte.

Las partes cuentan con capacidad para tfransigir y para arbifrar. El Tribunal
destaca que las personas juridicas v la entidad territorial involucradas en el
proceso actuaron y estuvieron debidamente representadas en él tanto en lo
sustancial como en lo procesal, todo lo cual se evidencia en las pruebas
documentales allegadas al expediente.

B. Inferés para obrar.

El laudo arbitral es un acto de enjuiciamiento que permite variar la realidad
preexistente entre las partes en conflicto y la transforma en otra realidad mas
calificada. Las pretensiones de la demanda buscan efectivamente Ila
transformacién de ese momento preexistente.

C. DPemanda en forma.

En la oportunidad procesal correspondiente el Tribunal encontrd gue la demanda
gue dio origen al proceso arbitral retne los requisitos establecidos en la ley. Por lo
tanto, fue admitida por el Tribunal, vista su aptitud para dar apertura al arbitraje.

D. Legitimacion en la causa.

En lo concerniente a los requisitos materiales de la sentencia de fondo, el Tribunal
advierte que encuentra acreditada [a legitimacion en la.causa para pronunciarse
sobre todas las pretensiones; legitimacién que consiste en la afirmacién de
coincidencia hecha por la parte actora entre ios sujetos de la relacion sustancial
conflictiva y los de la relacién juridico-procesal, lo cual, ademas, se encuentra
acreditado con el contrato y el acto de cesion. De ofro lado, las peticiones
declarativas y de condena a las que aspira en su favor |la parte demandante y las
oposiciones a ese reclamo formuladas por [a parte multiple demandada,
constituyen suficiente interés de ambos extremos subjetivos para obrar en el
proceso.

En efecto, pese a que el Municipio de Turbo cedié a la sociedad Aguas de Uraba
S.A. su posicién de parte contratante en el contrato de operacidn, administracion y
mantenimiento del sistema de acueducto del Municipio de Turbo, por contrato de
cesidn que celebraron el 19 de mayo de 2008, este ente terriforial esta legitimado
en la causa para actuar en el presente proceso como parte demandada, toda vez
que en |la oporiunidad de fa notificacién de la cesidn, Conhydra S.A. E.S.P, parte
invariable del contrato, hizo expresa reserva de no liberar al Municipio del
incumplimiento del contrato por el no pago de los déficit operacionales pactados
en el paragrafo segundo de la cldusula quinta del mismo, generados durante el
tiempo en que fueron partes contratantes, los que por consiguiente quedaron a
cargo del Municipio cedente, que es ahora llamado procesalmente a responder par
esta precisa obligacion.
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La legitimacion en la causa con respecto a AGUAS DE URABA S.A. ES.P. es
irrebatible en virtud de haber asumidc la posicidn contractual del municipio de
Turbo en el contrato, como consecuencia de la cesidn celebrada entre ellos.

Ahora bien, AGUAS DE URABA propuso en la contestacion de la demanda inicial
fa excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, en
relacién con la mencionada sociedad, aduciendo que CONHYDRA le esté
cobrando sumas de dinero por déficits operativos, sin que aun hubiera nacido para
ella [a obligacion de pagarias, habida cuenta de que la cesion habia sido sometida
a la condicién —suspensiva- de que la notificacion de la cesion a CONHYDRA se
efectuara en el mismo momento en gque se constituyera por parte del municipio el
usufructo del sistema de acueducto a la cesionaria, lo cual se cumplié el 18 de
septiembre de 2007, con la escritura publica N°835 otorgada en la Notaria de
Turbo, registrada el 2 de noviembre siguiente; de donde solamente en esta Glitima
fecha nacian para AGUAS DE URABA las obligaciones del contrato cedido. En
ello se hizo consistir la excepcion que se comenta; misma que perdio sentido con
la desvinculacién de Conhydra a AGUAS DE URABA por los cobros de las
pérdidas operativas causadas con anterioridad al mes de noviembre de 2007, tal
como lo hizo en la reforma de la demanda y confirmé en el acta de concliliacién
que fue aprobada por el Tribunal. Sin embargo su presencia es necesaria
procesalmente en consideracion a la pretension de liquidacién del contrato.

E. Ausencia de cosa juzgada, caducidad, transaccion o litispendencia.

No se observa dentro del proceso ninguna prueba de la ocurrencia de estos
impedimentos para una sentencia de mérito. No obstante, debido a que la
caducidad y la cosa juzgada propuesta esta dltima expresamente como excepcion,
cohran trascendental importancia, dentro de lo que se discute en el presente
proceso, tendra el Tribunal que realizar un analisis concreto sobre las mismas,
dejando claro que mas adelante en las consideraciones del Tribunal se volvera
sobre el tema de la caducidad. Veamos:

{i)  Encuanto a la caducidad.

La accién judicial ejercitada a través de la demanda se intentd oportunamente,
frente a la peticidn liquidatoria arbitral del conirato, sin que hubiese operado el
fenomeno de la caducidad, como si ocurrié con la demanda de reconvencién. Ello
por cuanfo;

La accion relativa a contratos que ejercié CONHYDRA el 27 de diciembre de 2013,
de conformidad con la primera peticion principal, consistente en que “se LIQUIDE
por el Tribunal de Arbitramento el Contrato de Operacion, Administracion y
Mantenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de Turbo, de acuerdo con
o que cada una de las parles, incluyendo cedentes y cesionarias adeude a la (s)
otra (s)...”, fue oportuna; toda vez que estaba en el evento previsto en el articulo
164 numeral 2, literal ) subliteral v} del Cédige de Procedimiento Administrativo y
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de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), segin el cual, ante la no
liguidacion del contrato por mutuc acuerdo de las partes, €l término de dos (2)
afos para [a caducidad de la accion se cuenta a partir del vencimiento del termino
para hacerlo bilateralmente. En el presente caso, las partes acordaron en el acta
del 12 de octubre de 2011, de terminacidn del contratc de operacion
administracion y mantenimiento del sistema de acueducto del municipio de Turbo,
que harian la liquidacion dentro de los tres (3) meses siguientes a la firma del acta.
Al no hacerlo, y habiéndose vencido este plazo el 12 de enero de 2012, el término
para la caducidad de la accién empezo a correr a partir del dia siguiente, el cual
entonces vencia el 13 de enero de 2014.°

No sucedio o mismo con la demanda de reconvencidn gue presentd el municipio
de Turbo, va que el término para ejercer esta accidon era el mismo, y dicha
demanda fue presentada el 26 de mayo de 2014; razdn por la cual fue rechazada,
conforme a lo dispuesto en el auto del 21 de julio de 2014.

(ii) En cuanto a la cosa Juzgada.

La cosa juzgada, planteada incluso como excepcion por parfe de la entidad
convocada y coadyuvada por el representante del Ministerio Puablico, fue
sustentada por la primera en la decision de la Corte Constitucional que dejd sin
efectos el laudo arbitral del 13 de febrero de 2008, proferido por el Tribunal de
Arbitramento que dirimid las controversias entre CONHYDRA S.A. ESP., el
Municipio de Turbo y Aguas de Uraba S.A. E.S.FP., dentrc del tramite dado a la
solicitud de convocatoria formulada por Conhydra S.A ESP contra las citadas
entidades.

Para la defensa del Municipio este pronunciamiento ‘es contundente y permite
afirmar que las pretensiones que tenia CONHYDRA en contra del Municipio de
Turbo y AGUAS DE URABA S.A. ES.P. no pueden aceptarse, pues no existe
claridad en la contabilidad del operador para su deferminacion y ademas por ser
las pruebas obrantes en el anterior proceso arbitral la causa por la cual se anulé el
faudo proferido existe cosa juzgada malerial y por ello no se debe volver a
pronunciar laudo arbitral alguno”.

Reitera en los alegatos de conclusion, que al haberse proferido el fallo T-466 de
2011, la Corte Constitucional se pronuncié de fondo sobre el presente asunto, el
convocante abusa del derecho a litigar al pretender desconocer lo que sobre el
presente particular determind ese maximo Tribunal, “pues constituye Cosa
Juzgada Constitucional.”

Por su parte el representante del Ministerio PUblico, destaca en su escrito de
intervencién que debe declararse probada la excepcién de cosa jugada material,
toda vez que los pronunciamienios de la Corte Constitucional en la sentencia T-

' No es procedente, para contabilizar el término de la accién contractual, partir de los dos meses
que se le conceden a la administracion para realizar la fiquidacion unilateral, por cuanto Aguas de
Uraba no contaba con esta potestad al no contener clausulas exorbitantes ef contrato para la
Operacitn, Administracion y Mantenimiento del Sistema de Acueducto de! Municipio de TURBO.
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466 de 2011 y en el Auto No. 052 de 2012, mediante el cual ratifico la sentencia
de tutela que dejo sin efectos el laudo arbitral y negd la nulidad de dicha
sentencia, respectivamente, “analizan el fema de valoracion probaforia realizado
por parte del Tribunal de Arbitramento que en principio se habia pronunciado
frenife al caso, constituyendo una via de hecho, de acuerdo a fo esfablecido por Ia
senfencia T-466/11, es decir, que la H. Corfe Constitucional mediante su
pronunciamiento analizé de fondo la situacion, y por tanfo su pronunciamiento ha
de entenderse como ef dltimo, es decir, el de cierre, ...debiéndose enfonces
declarar la excepcion de COSA JUZGADA MATERIAL”,

Para definir si debe prosperar o no la excepcion de cosa juzgada ante la existencia
de la sentencia T-466 de 2011 que dejd el laudo arbitral sin efectos y que, a juicio
de los excepcionantes impide que se profiera un nuevo laudo arbitral, este
Tribunal hace las siguientes precisiones:

El principio de |la cosa juzgada permea, en términos generales, en todas las
sentencias de los procesos contenciosos, tal como lo establece el art. 332 del
CPC, hoy art. 303 del Codigo General del Proceso: "La sentencia ejecutoriada
proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el
nuevo proceso verse sobre el mismo objefo y se funde en la misma causa que el
anterior y gue enfre ambos procesos haya identidad juridica de parfes. {...)".

Con respectoc a las sentencias de |la Corte Constitucional el articulo 243 de la
Constitucion Politica establece que “os faflos que fa Corte dicte en ejercicio del
control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional’. Significa ello,
que se dota de esta condicidn juridico-procesal a las decisiones plasmadas en una
sentencia de constitucionalidad, haciéndolas inmutables, vinculantes y definitivas y
restringen al juez constitucional que vuelva a conocer y decidir sobre lo resuelto.

Al distinguir los conceptos que se conocen en la doctrina bajo las denominaciones
de cosa juzgada material y cosa juzgada formal, la Corte Constitucional sefiala
que la_formal “hace que no se pueda volver a revisar la decision adoptada
mediante fallo ejecutoriado dentro del mismo proceso y por los mismos hechos y
fundamenios que motivaron tal resoluciéon”, mientras que |a material, también
conocida como cosa juzgada sustancial, “implfica fa absoluta inmutabilidad de la
sentencia en firme, no ya dentro de un proceso deferminado, sino ante cualquier
ofro proceso y en relacion con cualquier motivo o fundamento, pues a elfa se
accede por el agofamiento de fodas las posibilidades procesales y supone, por
tanto, que la acfividad jurisdiccional del Estado se desplego inlegramente en
refacion con la materia debatida.” (Sentencia C-543 de 1992).

Siguiendo con |a doctrina constitucional, sefialé la Corte en la sentencia T-825 de
2013 lo siguiente:

“En sentencia C-774 de 20012, ta Corte Constitucional seiiald que la cosa juzgada: “es
una institucion juridico procesal mediante la cual se olorga a las decisiones
plasmadas en una sentencia y en algunas olras providencias, el caracter de
inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos se conciben por disposicién

% De fecha 26 de julio de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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expresa del ordenamiento juridico para lograr la ferminacidn definifiva de
comlroversias y alcanzar un eslado de seguridad juridica. De esta definicion se
derivan dos consecuencias importantes. En primer lugar, los efectos de la cosa
juzgada se imponen por mandamiento constitucional o legal derivado de la voluntad
del Estado, impidiendo al juez su libre deferminacion, y en segundo lugar, gl objeto de
la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo e inmutable a las providencias
que determine_el_ordenamiento juridico. Es decir, se prohibe a los funcionarios
judiciales,_a las partes y eventualmente a la comunidad, volver a entabiar el mismo
litigio. De esta manera se puede sostener que la cosa juzgada tiene como funcion
negativa, prohibir a los funcionarios judiciales congcer, tramitar vy fallar sobre lo
resueito, y como funcion positiva, dotar de seguridad a las relaciones juridicas y al
ordenamiento juridico”.

“ a funcidén de la insiitucion de la cosa juzgada es oforgar a ciertas providencias el
carécter de inmutables, definitivas, vinculantes y coercitivas, al punlo gue las partes
no pueden ventilar de nuevo el asunto que fue objeto de resolucion judicial. Ademés,
esta Corte conforme al arficulo 332 del Cédigo de Procedimiento Civil establecié los
requisitos para que una providencia adqguiera el cardcter de cosa juzgada, respecto de
ofra, como son:

- "ldentidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma prefension
malerial o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando
sobre lo prefendido existe un derecho reconocido, declarado o modificadc sobre una
0 varias cosas 0 sobre una relacién juridica. Igualmente se predica identidad sobre
aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados
expresamente.

- Idenfidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la demanda y la
decision que hizo transifo a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o
hechos como susterto. Cuando ademas de los mismos hechos, la demanda presenta
nuevos elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos supuestos, caso en
el cual, el juez puede retomar los fundamentos que constifuyen cosa juzgada para
proceder a faffar sobre la nueva causa.

- ldentidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir 1as mismas parles e
intervinientes que resuftaron vinculadas y obligadas por la decision que constituye
cosa juzgada. Cuando /a cosa juzgada exige que se presente la identidad de partes,
no reclama Ia identidad fisica sino la identidad juridica.™.

De manera que el principio de la cosa juzgada constitucional sélo es atribuible, a
las sentencias de constitucionalidad, en la cual esta el efecto de la cosa juzgada
formal y material, fal como lo explica la Corte en la sentencia T-322 de 1999:

“Fn efercicio def control juridico encomendado por fa Carta Fundamental, la Corte
Constitucional define, con efecios de cosa juzgada constitucional, fa exeqguibilidad o
inexequibilidad de las normas juridicas somelidas a su revision. Estos efectos, que
vienen definidos por el articuio 243 de la Carta Politica, han sido objeto de reiterado
andlisis por la jurisprudencia de esta Corporacion, al punto que puede decirse con
pleno convencimiento que las senlencias dictadas en ejercicio del confrol de
constitucionalidad a} tienen efecto erga omnes, es decir, general y obligatorio, tanfo
para particulares como para autoridades publicas; b) por regla general, surten efectos
hacia ef futuro y, ¢} son definitivas en la medida en que no pueden ser objefo de un
segundo debate judicial”.

Sefala en esta misma providencia gue la cosa juzgada constitucional recae, en
principio, sélo sobre la parie resolutiva de las sentencias, lo cual explica asi:

® Sentencia C-744 de 2011 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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“No obstante, los efectos de la cosa juzgada constitucional no recaen sobre la fofalidad
del texto de la providencia. De acuerdo con el articulo 48 de la LEAJ "Las [sentencias]
de la Corfe Constitucional dicfadas como resuftado del examen de las normas legales,
ya sea por via de accion, de revision previa o con mofivo del gjercicio del control
aufomético de constitucionalidad, solo seran de obligatorio curnplimiento y con efecto

erga omnes en su parte resolutiva”.

En principio, la nifida redaceién de la norma podria llevar a la conciusion de que
ninguna expresion de la parte consideraliva de las senfencias de constitucionalidad
tiene fuerza vinculante con efectos de cosa juzgada. Incluso, la redaccibn subsiguiente
de la norma advierte que ‘la parte moliva constituird criterio auxiliar para la aclividad
judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general”. Sin embargo, /a
circunstancia de que en numerosas ocasiones sura la necesidad de vincular la parte
resolutiva def fallo con los argumentos que sirvieron de base para tomar la decision, ha
hecho que la jurisprudencia reconozca los efectos erga omnes de algunas expresiones
gue no figuran en el capitulo resolutivo.

Sobre el particular, dijo la Corte:
“3. ¢Que parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la fuerza de la cosa juzgada?

“La respuesta es doble: poseen tal cardcter algunos apartes de las sentencias en forma
explicita y ofros en forma implicita.

“Primero, goza de cosa juzgada explicita la parte resoluliva de las sentencias, por
expresa disposicion delf articufo 243 de la Constitucion.

“Segundo, gozan de cosa juzgada implicita los conceptos de fa parte motiva gue guarden
una unidad de sentido con ef dispositive de la sentencia, de tal forma que no se pueda
entender éste sin la alusién a aquélios.

“En efectd, la parte maliva de una sentencia de constitucionalidad tiene en principio el
valor que la Constitucion le asigna a la doctrina en el inciso segunde del articulo 230:
criterio auxiliar -no obligatorio~, esto es, slla se considera obiter dicta.

“Distinta suerfe corren los fundamemntos comtenidos en las senlencias de la Corle
Constifucional que guarden relacién directa con la parte resoclutiva, asi como los que la
Corporacion misma indique, pues tales argumentos, en la medida en que tengan un nexo
causal con la parte resolutiva,_son también obligatorios y, en esas condiciones, deben ser

observados por las aulcridades y corrigen la jurisprudencia® (Subrayas fuera del original)

Ahora bien, si se aliende con precision su sentido literal, el parrafo inmediatamente
transcrito habla de ‘los fundamentos confenidos en las seniencias de la Corte
Constitucional que guarden relacidn directa con fa parfe resolutiva, asi como los que la
Corporacion misma indique®. Estos dos conceptos constituyen supuestos distintos que
merecen consideraciones independientes, pues mientras el primerc se refiere a los
fundamentos que implicitamente estan fusionados con la parte resolutiva, el segundo
vincula a los que, por voluntad deliberada del juez constitucional, quedan adheridos a la
decision. En suma, la diferencia reside en que mientras la vinculacion en el primer caso
es tacita, que en ef segundo se resuelve ex profeso.
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Las sentencias de consfilucionalidad condicionada, a las que ia Corfe acude cuando
quiere evitar que una norma que admile varias interpretaciones, una de las cuales es
constitucional, sea retirada del ordenamienio juridico, son efempios patentes de fa
segunda hipétesis{s]. En estos casos, fa Corte incorpora el condicionamiento de la
norma, que aparece consignado, claro esta, en la parfe consideraliva de fa providencia, a
{a decision que toma en la parte resolutiva, fusionando el par de expresiones en un todo
logico inescindible que cobra, en conjunto, fuerza de cosa juzgada constitucional. Este
procedimienta, el de las constitucionalidades condicicnadas, tiene pleno sustento en el
principio de conservacion del derecho,[6] pero ademas, se adopta por la jurisprudencia
gracias a la polestad exclusiva y exciuyente que ostenta la Corte Constitucional para
determinar el alcance de sus failos, limitada -claro esta- por sus competencias. No de otro
modo pueden interpretarse las palabras contenidas en la Sentencia C-113/93 cuando
sefialan que "solo la Corfe Constitucional, de conformidad con fa Constitucion, pueds, en
fa propia sentencia, sefalar fos efectos de ésta. Este principio, vélido en general, es
rigurosamente exacfo en tratandose de las sentencias dictadas en asunfos de
constitucionalidad.”

Entonces, no resuita técnicamente cierfa la afirmacion segun fa cual, sélo la parte
resolutiva de las sentencias que se dictan en egjercicio def confrol de constitucionalidad
hace lrénsifo a cosa juzgada: las observaciones precedenles explican como otras zonas
de fa providencia pueden también generar ese efeclo juridico.

Hay que decir que el conjunto de apreciaciones jurfdicas que se viene presentando eslé a
su vez cubierto con el efecto de la cosa juzgada constitucional. Esto, en virfud de que la
Sentencia C-037/86 condicioné fa exequibitidad del articulo 48 de la LEAJ, que desarrolfa
el alcance de las sentencias en el efercicio del controi constifucional a los argumentos
gue se vienen esbozando.” (Sentencia T-322 de 1999).

Ahora bien, se pregunta este Tribunal si los efectos de la cosa juzgada material se
extienden a las sentencias que la Corte profiera en la funcién de revisidn de las
decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela, cuando éstas sean
dictadas como resultado del examen de las normas legales, y respecto a su parte
resolutiva, en los términos que lo sefiala la sentencia transcrita.

La sentencia de tutela T-466 de 2011 ordena en su parte resolutiva revocar la
sentencia del 19 de noviembre de 2008 de la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, por medio de la cual confimé la decisién del § de
agosto del mismo afio de la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura Antioguia que declaré improcedente Ia solicitud de amparo presentada
por el municipio de Turbo; y en su lugar CONCEDIO ia proteccién de su derecho
fundamental al debido proceso, vulnerado por el Tribunal de Arbitramento
conformadao para dirimir las controversias entre Conhydra, el municipio de Turbo y
Aguas de Uraba, a través del laudo arbitral del 13 de febrero de 2008. Y, como
consecuencia de 1o anterior, dejé sin efectos el referido laudo.

Como puede apreciarse, el fallo de futela referido, lo que hizo fue dejar sin efectos
el laudo arbitral del 13 de febrero de 2008, constituyéndose dicha sentencia el
cierre de la jurisdiccion constitucional, pero sin hacer pronunciamiento de
reempliazo o sustitucidon de sentencia arbitral, dejando abierta |z posibilidad de
acudirse de nuevo ante [a misma o ante la justicia permanente, si fuere el caso,
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con el fin de obtener una decision libre de vulneraciones al dereche fundamental
del debido proceso.

Es cierto que la parte motiva del fallo de tutela -su ratio decidendi-, argumenta
suficientemente las razones por las cuales se decide dejar sin efectos el laudo
arbitral que analiza, en cuantc encuentra que el mismo consfituye una via de
hecho por defecto factico, toda vez que a juicio de ese alto Tribunal se realizé una
valoracion defectuosa del acervo probatorio, al concluir de manera contraria a las
pruebas obrantes en el expediente que |la contabilidad del sistema de acueducto
era confiable y que podia emplearse para determinar las pérdidas operativas no
imputables a la gestion del operador; pero también lo es, que contrario a lo dicho
por los excepcionantes, la Corte Constitucional no se pronuncié de fondo en esa
sentencia, en tanto sélo analizd el material probatorio que tuvo en cuenta el laudo
arbitral y al dejar el mismo sin efectos y sin una decision de reemplazo que
determinara la situacién en que quedaba la controversia de las paries, concedid
tacitamente la posibilidad de abrir nuevamente [a discusion, bajo el analisis de
elementos probatorios y supuestos diferentes.

De igual manera, debe tenerse en cuenta que la cosa juzgada material como un
atributo de las decisiones judiciales, no es absoluto; no la tienen las sentencias
relacionadas en el articulo 304 del Codigo General del Proceso; ni las sentencias
susceptibles def recurso de revisién en los casos que sefiala el articulo 355 de la
misma codificacién; ni las sentencias inhibitorias. Tampoco cuando las sentencias
gque en ejercicio de la accidn popular sean desestimatorias y surjan nuevas
pruebas transcendentales que puedan variar la decision anterior, no obstante que
el art 35 de la ley 472 de 1998 le fij6 a esas sentencias el efecto de cosa juzgada
frente a las partes (sentencia C-622 de 2007); ni las sentencias de nulidad de
laudo arbitrat por las causales que establece el articulo 44 de la ley 1563 de 2012,

Estos ejemplos le permiten a este Tribunal concluir que ante una providencia
judicial que no decidid de fondo la situacidn y que simplemente dejé sin efectos
otras, como lo es la sentencia de futela T-466 de 2011, sea posible predicar que
no goza del atributo de la cosa juzgada constitucional y/o material, que impida un
nuevo pronunciamiento arbitral sobre el asunto.

Por lo anterior, para este Tribunal resultaba viable la posibilidad de un nuevo
debate sobre los mismos hechos que se analizaron en la sentencia T-466 de
2011, porque si bien es cierto en el presente caso existe identidad de objeto e
identidad de partes, no hay identidad de causa pefendi, porgue la nueva demanda
se justifica en la presencia de nuevas pretensiones soporiadas en supuestos y
elementos probatorios, tfambién nuevos, y en prueba trasladada que el juez arbitral
podra valorar bajo su persuasion racional y sana critica.

IX. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.
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El problema juridico planteado se concreta en determinar si es procedente la
LIQUIDACION por parte del Tribunal del contrato de Operacion, Administracion y
Mantenimiento del Sistema de Acueducto del Municipio de TURBO, celebrado el
28 de agosto de 1996, y de ser procedente se debe establecer:

.~ Si para el periodo del primero (1°} de enero de dos mil (2000) hasta el treinta
(30) de junio de dos mil seis (2006) y el periodo del primero (1°) de julio de dos mil
seis (2008) hasta el treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007), se
presentaron dentro del contrato pérdidas operativas imputables al Municipio de
TURBO y por tanto, éste esta obligado a cancelarle dicho valor a la parte actora,
determinando por parte del Tribunal dicho monto, con base en las pruebas
aportadas.

.- De no proceder la anterior peticion, es decir, de no ser responsable el Municipio
de TURBO por las pérdidas operativas en los periodos indicados, se debe
establecer si es responsable al pago de la cartera causada al veintiocho (28) de
agosto de dos mil once (2011), ademas del dé&ficit operacional, determinando por
parte del Tribunal dicho monto.

2. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION.

No obstante ser la caducidad un requisito de eficacia al cual ya nos referimos, es
necesario tratar unos aspectos concretos frente al presente caso, al igual gue la
prescripcién, por ser un tema que viene relacionado con la misma, sin desconocer
que es una excepcion de fondo, que deberia ser examinada posteriormente, pero
tampoco podriamaos ignorar el hecho de que si la misma prospera, se hace
innecesario continuar con el procesamiento de la pretensidon. Y son ellas las
razones que lleva al Tribunal a examinar las dos figuras juridicas en este instante
del [audo.

Cuando se estudia la labor del fallador se afirma que realiza un trabajo similar al
de! historiador, pues le corresponde verificar haciendo uso de los distintos medios
probatorios, la existencia de los hechos gue son soporie de las peticiones, vale
decir, su labor consiste en comprobar si ocurrieron o no los supuestos hipotéticos
contemplados en la norma sustantiva, que dan lugar a las consecuencias que ese
precepto contempla, y de ahi, gue se sostenga que el objeto de [as pruebas, mas
que las afirmaciones, son los hechaos, y precisamente en ese orden de ideas, esos
hechos ocurren en una medida que es el tiempo, lo cual, unido a otros elementos
crean, modifican o extinguen una realidad juridica.

Encontrandonos en esa medida que es el tiempo, descubrimos que la caducidad
es una nocion ligada necesariamente al mismo, algo se extingue cuando opera la
caducidad y es por ello que la Corte Constitucional afirma frente al tema lo
siguiente;

“Consiste la caducidad en el fenémeno procesal de declarar extinguida fa accion por
no incoarse ante la jurisdiccidon compefente dentro del término perentorio
establecido por ef ordenamiento juridico para elio. Opera la caducidad ipso jure, vale
decir que el juez puede y debe declararia oficiosamente cuando verifique el hecho
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objetivo de la inactividad del actor en el lapso consagrado en fa ley para iniciar la
accién. Esfe plazo no se suspende ni se inferrumpe, ya que se inspira en razones
de orden publico, lo cual si ocurre en fralandose de la presecripcion civil, medio ésle
de extinguir las acciones de esia clase (sel. T.-433 junio 24/92)...En este orden de
ideas, la caducidad corresponde a un término que se oforga para realizar un
acto o para hacer uso de un derecho, generalmente por razones de orden ptblico,
con miras a no dejar en suspenso por mucho tiempo el ejercicio def derecho o la
ejecucion del acto que se trata™ (Negrillas propias-).

En sentencia posterior la misma Corte Constitucional afirmé que:

‘La caducidad es la extincién del derecho a la accién por cualquier causa,
como el transcurso del tiempo, de manera que si el actor deja trascurrir los
plazos fijados por la ley en forma objeliva, sin presentar ia demanda, el
mencionado derecho fenece inexorablements, sin que pueda alegarse
excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos constituyen entonces, una
garantia para la seguridad juridica y el interés general. Y es gue Ia
caducidad representa el limite dentro del cual el ciudadano debe
reclamar del Estado determinado derecho; por ende, la aciitud negligente
de quien estuvo legifimado en la causa no puede ser objeto de proteccion,
pues es un hecho cierto que quien deniro de la oportunidades procesales
fijadas por la ley gjerce sus derechos, no se vera expuesio a perderios por la
ocurrencia del fenémeno indicado™ (Resalto).

En armonia con lo anterior, existe un término perentorio para acudir ante la
jurisdiccion competente y ejercer el derecho de accién, el cual si se gjerce una vez
vencido dicho término, opera el fenémeno de la caducidad, ya que tiene como
objeto el no dejar en suspenso por mucho tiempo el ejercicio del referido derecho,
por tanto, podemos deducir sin excitacidn alguna, que el tiempo de la caducidad,
es el periodo que se tiene para presentar la accidn, ni antes ni después, y este
término, indiscutiblemente debe comenzar a contar desde el momento en el cuzai la
parte interesada tiene [a posibilidad de ejercer la correspondiente accion, pues de
no ser asi, vale decir, si se ejerce el derecho antes de iniciado el correspondiente
plazo, se estaria frente a una peticion antes de tiempo, que de admitirse, burlaria
los dos elementos esenciales del momento e instante de la caducidad, que por ser
perentorio e improrrogable ri se interrumpe ni se suspende. Es evidente, que
nadie puede hacer uso del derecho de accién sin que esté comenzando a correr el
término de caducidad de la accion, o [0 que es lo mismo, ejercerlo
anticipadamente.

El ex-magistrado Carlos Betancur Jaramillo® afirma que:

“Los plazos preestablecidos en forma objeliva, es decir, sin consideracion a
situaciones personales del interesado, es lo que se llama caducidad. Si el actor los
defa trascurrir sin presentar la demanda, el derecho de accién caduca, se extingue
inexorablemente, sin que pueda alegar para revivirlos excusa alguna, ya que no son
susceptibles de interrumpirse, al confrario de lo que ocurre con la prescripeion
extintiva de derechos. El derecho puramente potestativo a la accidn o al recurso
comienza con el plazo prefijado y nada obsta para que se egjercite desde el

4 Sen. C-543 octubre 1/92 José Gregorio Hernandez Galindo
5 Sen. C- 574 de 1998 M.P. Antonio Barrera Carbonell
® Derecho Procesal Administrativo -3ra edicion Sefial Editora 1993. pag. 103
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primer dia, pero fenece definitivamente al caducar o terminar el plazo
improrrogable. ...” (Negrillas propias).

Indudablemente, para ejercer el derecho de accidn se tiene un tiempo y no existe
obstaculo alguno para que se ejerza desde el primero hasta el ultimo dia de ese
plazo, pero existe inconveniente, si se quiere ejercer o antes o después del
mismo, puesto que reiteramos si es antes, estamos frente a una peticion antes de
tiempo y si es después nos encontramos frente al fenémeno de la caducidad, toda
vez que el plazo, al ser perentorio e improrrogable, trae como consecuencia la
configuracion de la misma.

Existen razones de orden publico para fijar el término de la caducidad, pero su fin
es preestablecer el tiempo en el cual el derecho de accién pueda ser ejercido,
considerandose Gnicamente el hecho objetivo de la falta de gjercicio dentro del
término prefijado, sin que se tengan en cuenta razones subjetivas como
negligencia o imposibilidad del titular para ejercerio.

Por su parte, el Cédigo Contencioso Administrativo, contempla la caducidad como
una forma de extinguir los derechos ¢ las potestades para reclamar en el ambito
de la jurisdiccién administrativa, y en materia contractual, podemos observar el
articulo 164 numeral 2 literal j) subliteral v) que al respecto consagra lo siguiente:

“Articulo 164 La demanda deberé ser presentada:

(.)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(...

i) En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se
contara a partir del dia siguiente a [a ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento.

(...}

En los siguientes contratos, el término de dos (2) anos se contara asi:

(...}

v) En los que requieran de liquidacion y ésta no se logre por mutuo acuerdo o no se
practique por la administracién unilateralmente; una vez cumplido el término de dos
(2) meses contado a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo
bilateralmente o, en su defecto del término de los cuatro (4) meses siguientes a la
terminacién del contrato o a la expedicion de! acto que lo ordene o del acuerdo gue
la dispenga.”

Miradas las cosas, se pueden presentar asuntos sencillos como lo seria, en parte,
el tema que ocupa al Tribunal en cuanto al término de la caducidad para solicitar la
liquidacion arbitral del contrato, o situaciones mas complejas, como las planteadas
por el Consejo de Estado sobre las diferencias entre [a manera de contar la
caducidad de la accion contractual cuando se dicta un acto administrativo mientras
frascurre el plazo de caducidad y cuando se practica [a liquidacién bilateral en el
mismo lapso, asuntos como ese, o como el que se presenta ante el Tribunal,
justifican hacer una precision respecto a este tema, que al igual que el planteado
por el Consejo de Estado, resulta mas confuso de manejar, ya que requieren de
la interpretacion del fallador para dar aplicacién a la norma procesal de
caducidad. El Tribunal se cuestiona, como contar el plazo de la caducidad de la
accion contractual cuando previamente a esta pretension de liquidacidn arbitral, ya
el convocante habia solicitado durante ia ejecucidon del contrato y ante la justicia
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arbitral, parte de los valores que aqui reclama, frente a los cuales tuvo un friunfo
esporadico, pues el laudo fue removido del mundo juridico por la Corte
Constitucional en fallo de tutela.

Para resoiver el asunto planteado, es necesario analizar fa fiquidacidn del contrato
y lo que se puede reclamar si la misma se Hevd a cabo unilateralmente,
bilateralmente o efectivamente no se liquido.

Haciendo propias las palabras de la doctrina y la jurisprudencia, podemos afirmar
que la liquidacion del contrato se ha definido, como un corte de cuentas, es decir,
la etapa final del negocio juridico, donde las partes hacen un balance econdmico,
juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello, el contratante y el contratista
definen el estado en que queda el contrato después de su ejecucion, o terminacion
por cualquier otra causa, o mejor, determinan la situacidon en que las partes estan
dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucién.

En cuanto al batance econdémico, que es el que por el momento ocupa al Tribunal,
la liquidacién debe exponer el comportamiento financiero del negocio: dineros
recibidos, pagos realizados, estado del crédiio o de la deuda de cada parte etc.,,
permitiéndose incluso que la liquidacidn, bien sea mediante el acto bilateral o &l
unilateral, contemple el monto de cualguier suma de dinero que una parte pagara
a la ofra, como consecuencia de lo sucedido durante ia ejecucién del contrato.

Pero cuando la liquidacidn del contrato se realiza de manera bilateral, y no estan
contempladas [as sumas reclamadas a favor de la parte inconforme, la abundante
jurisprudencia del Consejo de Estado’ tradicionalmente ha exigido que para
reciamar los dafios e inconformidades, la parte interesada tiene la obligacién de
dejar constancia en la liquidacion de la insatisfaccion en relacion con el aspecto
concreto que aspira a reclamar, de no hacerlo, sus peticiones ante la jurisdiccion
habran de fracasar, sin embargo, igualmente existen excepciones como por
ejemplo, cuando la reclamacidn obedece a circunstancias posteriores a la
liquidacion y desconocidas por las partes o cuando se acudid ante el juez a
reclamar previamente a la liquidacion.

Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la sentencia 23.788 del
14 de mayo de 2014 considero:

“Al respecto, la Sala quiere enfatizar la siguiente idea, ya incorporada en su
jurisprudencia: las reclamaciones, constancias o inconformitades que deban
constar en el acta son todas las que existan y hayan surgido a mas lardar para el
instante en que se suscribe Ia liquidacion bilateral def contrato, de allf que sf alguna
parte del negocio estima que una decision, actitud, comportamiento o hecho de la
otfra parte le causd un dafio, debe ponerio en conocimiento en ese momento, para
que, eventualmente, se solucione el problema, y en caso de no logrario, para que la
constancia le permita, posteriormente, acceder a la jurisdiccién. Sin embargo, la
excepcion a esta regla se presenta cuando los hechos ocurren con posterioridad a
{a liquidacién.

{.)

7 Sentencias Julio 6/05 exp. 14.113; febrero 14/ 02 exp. 13.600; 9 de marzo 9/00 exp. 10.778
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Ahora —para detallar el tema atin méas- , desde luego que si el acto administrativo
coniraciual se demanda durante la ejecucion del contrato, y antes de que se liquide
bilateraimente- lo cual es posible-, se confirma con sobradas razones la fesis
expuesta, toda vez que en fal caso la decision de poner fa diferencia en manos del
juez, previo a que se liquidara el negocio juridico, se ajusta a lo analizado. En ofras
palabras, esto pone a salvo la posibifidad que tienen las partes de acudir a /a
Jurisdiccion antes de liquidar el coniralo, sin que sea necesario dejar constancias
posteriores, en el acla, sobre el confiicto que ya el juez fiene en sus manocs.”

Del aparte jurisprudencial anterior, el Tribunal encuentra que los actos
administrativos producidos durante la ejecucién del contrato, se pueden demandar
antes de liguidarse, y ello, serda un asunto ajeno a ia liquidacién, sin que pueda
entenderse de forma diferente, puesto que en el acta de liquidacidn, no es
necesario aln ni mencionar el conflicto; pero si eso ocurre con cualquier acto
administrativo contractual, no existe impedimento para que se pueda demandar
antes de la liquidacion el cumplimiento de una obligacion derivada del contrato por
la ocurrencia de cualquier motivo de hecho o de derecho que sirva de fundamento
a la peticién.

Asi entonces, si la liquidacion se realiza de forma bilateral, las reclamaciones
formuladas durante la etapa de ejecucién del contrato, que no fueron acogidas,
deben constar en el acta, pues de no hacerlo ya no se podran proponer ante |a
jurisdiccion, sin gue sea obligatorio demandar por estas reclamaciones antes de la
liquidacion del contrato, pero tampoco existe ningln inconveniente para hacerlo,
ahora, si la liquidacién fue unilateral, el contratista queda en libertad de reclamar
por cualquier inconformidad que tenga con ocasion de la ejecucidén del negocio;
pero si el negocio no se liquids, las partes estan en libertad de acudir ambas a la
justicia a demandarse mutuamente, con absoluta libertad en la materia, pues
ninguna restriccién opera en este supuesto.

No podra entonces generar mayor resistencia, que tanto durante la ejecucion del
contrato como luegc de su terminacidon, se puedan demandar actos
administrativos o hechos ocurridos durante la ejecucion del mismo, es decir,
existen dos oportunidades para demandar las cuesfiones relativas a los confratos
que requieren liquidacién, una antes de terminado el confrato y otra luege de su
terminacion, siendo ello potestativo del afectado.

Pero este Tribunal se cuestiona si estas posibilidades permiten una vez ejercida la
potestad durante la ejecucién del contrato, disponer del término de la caducidad,
teniéndose licencia para que en el momento de fracasar su accion, por cuestiones
distintas a la cosa juzgada material, revivir el término de caducidad y volver a
accionar luego de liguidado o vencido el término para liquidar el contrato.?

Para el Tribunal es necesario tener en consideracion que la sociedad convocante,
acudid, previo a la terminacién del contrato, ante la jurisdiccion arbitral a reclamar
parie del pago que ahora en este mismo proceso arbitral se reclama, o gue
evidentemente no tuvo ningdn obstaculo, puesto que ello no fue objeto de reparo
alguno por ninguna de las autoridades jurisdiccionales, vale decir, ni por el juez
arbitral, ni por el juez permanente en conocimiento del recurso de anulacién. Este
Tribunal considera que CONHYDRA al ejercer la potestad de accionar sin que
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mediara la liquidacion de! contrato se sometié al término de caducidad general
contractual de los dos afos, contados desde fa ocurrencia de los molivos de
hecho o de derecho que les sirvan de fundamento, con base en la norma vigente
para ese momento (arficuio 136, numeral 10 del CCA) [o cual era légico, pues
recientemente se habia desvinculado de la relacién contractual su contraparie y ya
existia el hecho en el que funda su incumplimiento; razén por la cual, no puede
ahora escoger a su arbitric lo mejor de los dos mundos, ya que para gue no lo
afectara la regla general del término de la caducidad de la accién contractual,
debid entonces abstenerse de demandar antes de la terminacion del contrato y
simplemente continuar si se quiere con una actifud infensa, proactiva y diligente
que le impuso a lo largo de la ejecucion del negocio, con el fin de obtener una
respuesta favorable en el cobro de las pérdidas operativas que hoy igualmente
reclama con el fin de hacerlas constar en el acta de liquidacion o de no existir la
misma bilateralmente poder acudir a invocarlas ante la jurisdiccidn por primera
vez, dentro del término consagrado en el articulo 164 numeral 2 literal j) subliteral |
v) de la ley 1437 de 2011, para la liquidacién arbitral del mismo.

Asi las cosas, para el Tribunal es posible diferenciar los momentos a partir de los
cuales corre el término de caducidad de la accion en los contratos que requieren
de liquidacién, dependiendo de si la demanda se presenta durante la ejecucian del
contrato, que es una potestad del interesado, o si se presenta luego de ia
terminacion del mismo. Para el primer evento, el término de caducidad comenzara
a correr de acuerdo a |a regla general, vale decir, el término para demandar sera
de dos (2) anos que se deben contar a partir del dia siguiente a la ocurrencia de
los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento, y para el
segundo evento, el término de caducidad correra a partir del momento en que se
realizé la liquidacion, o del vencimiento del plazo para realizarla, si no se hizo, tal
como lo sefiala la norma ya citada.

En armonia con lo expuesto lineas atras y para nuestro caso, cuando el derecho
de accién se presenté durante la ejecucion del contrato no nos encontramos frente
a una peticion antes de tiempo, pero si se vuelve y ejerce dicha accién en la
segunda oportunidad, ello sf interesa a este Tribunal y es necesario entonces
verificar si se encuentra o no con el fenémeno de la caducidad, en consideracién a
la regla general de los dos (2) afios contados a partir del momento del hecho que
le didé fundamento a la accion, pues no se tiene razon alguna, para que frente a los
mismos hechos se puedan correr dos términos de caducidad, uno el general a
partir del hecho y durante la ejecucién y otro particular, luego de la terminacion del
contrato y por efectos de la liguidacion.

Siendo entonces necesario, ocuparnos de las peticiones referentes a “las pérdidas
operativas que se generaron mensualmente en el desarrollo del Contrato de
operacion, administraciéon y mantenimiento del sistema de acueducto del Municipio
de Turbo” durante los periodos solicitados por el accionante, estando en vigencia
el contrato y antes de su terminacion e incluso antes de producir efectos fa cesion
del contrato.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



54

El fundamento contractual invocado por la parte accionante es el PARAGRAFO
SEGUNDC de la cldusula quinta del contrato y denominado “REGIMEN
ECONOMICO DEL CONTRATOQ”, el cual, literalmente estipula lo siguiente:

“PARAGRAFO SEGUNDO: En caso de que se presenten pérdidas operativas
imputables a la gestitn del operador ACUANTIOQUIA E.S.P. las enjugara dentro de
fos 10 primeros dias del periodo siguiente y en todo caso ACUANTIOQUIA E.S.P.
tramitaré las modificaciones tarifarias o los subsidios oficiales que permitan
enjugaria o permitira que el operador tramite los reajustes tarifarios. De no ser esto
aftimo posible dentro de los fres (3) meses siguientes al establecimiento del déficit,
se suspenderd el contrato, si asf lo solicita el operador, por el término necesario
para lograr el equilibric financiero del sisterna. Si la suspension del contrato dura
mds de tres (3) meses, el operador podré provocar la ferminacién del contrato,
déndole aviso por escrito a ACUANTIOQUIA E.S.P., sin perjuicio de fa obligacion de
ACUANTIOQUIA E.S.F. de resarcir al operador el déficit y las deudas a su cargo,
deniro de los tres (3) meses siguientes a la terminacion del contrato, con los
intereses de rigor.”

De la anterior disposicion contractual, en el evento de presentarse peérdidas
operativas no imputables a la gestidon del operador, el Tribunal encuentra los
siguientes estadios en los que dichas pérdidas debian ser enjugadas por parte del
contfratante:

().- Dentro de los diez (10) primeros dias del perfodo siguiente al cual se
presentaron las pérdidas.

(i} Si a raiz de la suspension del contrato por mas de tres (3) meses, el operador
da por terminado el contrato, el Contratante esta en la obligacidn de resarcir ei
déficit y las deudas a su cargo dentro de los tres (3) meses siguientes a la
terminacion del contrato.

Esta acreditado dentro del proceso arbitral, que no existid suspensidn del contrato,
como tampoco el operador provoco la terminacién del mismo, por tanto, estamos
frente a la primera hipétesis.

Para el Tribunal, si las pérdidas debian ser enjugadas por parte del contratante
(Municipio de Turbo) dentro de los diez (10) primeros dias del periodo siguiente al
cual se presentaron, se hace necesario indagar, si los periodos de que se trata
son periodos mensuales, periodos anuales, o por el contrario, es posible entender
frente al contratante Municipio de Turbo, conforme las peticiones de la demanda
dos Unicos perfodos, uno de! primerc {1°) de enerc de dos mil {2000) hasta el
treinta (30) de junio de dos mit seis (2008) y el otro del primero (1°) de julio de dos
mil seis (2006) hasta el treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007),
encontrando que con independencia de cualquier interpretacién, podriamos partir
de aquella que arrojara las fechas mas recientes, paor lo cual, para el primer
periodo las deudas tendrian que ser enjugadas a més tardar el diez (10) de julic
de 2006, en dias calendario -14 de julio de 2006 dias habiles - y para el segundo
periodo el diez (10) de noviembre de 2007, dias calendaric — 14 de noviembre de
2007 dias habiles-. Asi las cosas, la reclamacién arbitral por dichas pérdidas
operativas podria iniciarse evidentemente a partir de las referidas fechas, sin
necesidad de esperar la liquidacion del contrato.
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Lo precedente se hace evidente para el Tribunal al mirar que con anterioridad,
vale decir, el 18 de agosto de 2006, la misma parte actora CONHYDRA S.A. ESP,
formuld solicitud de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento con el fin de
obtener el pago de las pérdidas operativas no imputables al operador, generadas
en desarrolio del referido contrato, desde el 1 de enero de dos mil {2000) hasta el
30 de junio de dos mil seis (2006), y lo propio hubiera podido realizar a partir det
10 de noviembre de dos mil siete (2007), para las perdidas operativas generadas
en el segundo periodo, pero no lo hizo.

Y aunque no se acciond por el segundo periodo, para este Tribunal elio hubiese
sido lo l6gico, ya que el Municipio de Turbe no estaba legitimado para intervenir en
la liguidacion bilateral, al haber cedido el contrato a Aguas de Uraba S.A., con lo
cual perdié su calidad de contratante, y siendo frente a este ente territorial que se
pretendia el pago de las supuestas pérdidas operativas, era apenas racional que
" en la referida liquidacion nada podria adelantarse frente al Municipio, puesto que
se requeria de su participacion activa en la misma para poder que le fuera
vinculante, especialmente teniendo en cuenta, que frente a este contrato la
liguidacién era bilateral, en ausencia de la clausula exorbitante de liquidacién
unitateral, por lo tanto, pierde de este modo la justificacién que trae el legislador
para que se pueda accionar [uego de la liquidaciéon o de vencido el término sin
realizarse, por tanto, el término de caducidad no puede contarse a partir del
momento que contempla la disposicidn especial que habla de la liquidacidn
unilateral, sino por la general contractual de dos afos, contados tal como lo
consagra el articulo 164 numeral 2 literal J de la ley 1437 de 2011, a pariir de los
motivos de hecho o de derecho que sirven de fundamento.

Por io anterior, no es posible para el Tribunal llegar a una conclusién diferente,
que |a de afirmar, que el términc que tenia CONHYDRA S.A. ESP para iniciar la
accion con miras a obtener las eventuales pérdidas operativas por el pericdo del
primero {1°) de enero de dos mil (2000) hasta el treinta (30) de junio de dos mil
seis (2006), vencid el 11 de julio de 2008, y para las del segundo periodo, al no
haber accionado durante ia ejecucién del confrato, es necesario remitir a |a regla
especial, la cual es contar el término luego de vencidos los plazos que se tenian
para la liquidacién del contrato, encontrando que, como se accioné dentro de los
dos (2) afios siguientes a la fecha pactada para |a liquidacion, esta accion por el
segundo pericdo altn no ha caducado, salvo, si se considera |a razén de ser de la
norma especial, caso en el cual se debié haber actuado el dia 11 de noviembre de
2008 y al no haber accicnado en dicha fecha igualmente se presentd la caducidad.

Es que evidentemente la razén de ser o la justificacién de la norma especial
(articulo 164 numeral 2 literal J subliteral v) de la ley 1437 de 2011), de esperar la
realizacion o no de la liquidaciéon del contrato, para contar a partir de alli el lapso
de la caducidad, por cuanto en la liquidacion las partes, como ya se dijo, tienen la
oportunidad de realizar un balance econdmico, juridico y técnico de lo ejecutado,
de alli que si alguna parle del negocio estima que una decision, actitud,
comportamiento ¢ hecho de la oira parte le causé un dafio, debe ponerlo en
conocimienfo en ese momenio, para que, eventualmente, se solucione el
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problema, y en caso de no lograrlo, para que la constancia le permita,
posteriormente, acceder a la jurisdiccion; pero si ello se hace imposible, pues el
tema no se puede tratar en la liquidacion, pierde razon de ser el esperar la
liquidacién o que se venzan los términos para hacerla, tornandose de esta manera
necesario accionar dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que sirven de fundamento, conforme la norma
general, puesto que ia norma especial no va a tener razén de aplicacion alguna, y
es por este motivo, que el Tribunal considera que evidentemente para el segundo
periodo, igualmente operaria el fendmeno de la caducidad, al igual que sirve de
sustento, para reforzar la caducidad que se presenta del primer periodo.

De otro lado, si el Tribunal hiciera caso omiso a que en materia de caducidad se
considera Unicamente el hecho objetivo que es el trascurso del tiempo, podria
buscar una interpretacién mas amplia y beneficiosa en la forma de contar el
término de la caducidad, para el primer periodo del primero (1°) de enero de dos
mil (2000) hasta el treinta (30) de junio de dos mil seis (2006), recurriendo al
articulo 94 del Codigo General del Proceso, que estipula que la presentacion de la
demanda impide que se produzca la caducidad, lo que llevaria a que fa accion
impetrada por Conhydra S.A., ESP, ante el Tribunal de Arbitramento anterior,
impidi® que se produjera la caducidad, pero ello seria (nicamente hasta el
veintidos (22) de septiembre de dos mil once (2.011), fecha de notificacion® a la
hoy convocante, de la sentencia de la Corte Constitucional que dej6 sin efectos el
laudo arbitral del trece (13) de febrero de dos mil ocho (2.008), dia a partir del cual
le correria el término para volver a iniciar la accion, venciéndose el dia veintidos
(22) de septiembre del afioc dos mil trece (2013), operando de igual forma la
caducidad, puesto que la demanda que da lugar a este laudo sdlo se presentd el
dia veintisiete (27) de diciembre del afio dos mil trece (2.013), una vez vencidos
los dos afios con gue se contaba para accionar.

Ahora bien, no se puede pasar por alto que por parte de la defensa del Municipio
de Turbo se propuso de igual manera, la excepciéon de prescripcion en los
siguientes términos:

“Propongo la presente excepcion sobre los cobros realizados por concepto
de déficit, pérdidas o retribucion de los afios 2000 a 2007 por haber
transcurrido el tiempo y no haberse interrumpido dicho fenémeno®.

En [os alegatos de conclusién el convocado manifiesta que la excepcion de
prescripcion se encuentra probada porque “a pesar que cualquier cobro
anterior fue fulminado por la anulacion del laudo y pasados mas de dos
afos posteriores a la terminacién del contrato, se pretende el cobro de
“déficit operacionales” de los afios 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005 y
2006 y parte del 2007, que debian cobrarse cada mes, a sabiendas que
dichas obligaciones prescribieron a los 5 afios, esto es, las del afic 2000
prescribié en el 2005, las del afio 2001 prescribid en el 2006 y asi
sucesivamente”™.

# Conforme la pagina 4 del auto 239 del 2 de noviembre de 2011, proferido por la Corte Constitucional Sala
Quinta de Revision, Magistrado Sustanciador JORGE IVAN PALACIO P., mediante el cual se resolvid la
solicitud de aclaracién de la sentencia T- 466 de 2011.
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Como puede observarse el debate se centra en la pretension de Conhydra de que
se le reconozcan las pérdidas operativas que se generaron mensualmente en el
desarrollo del contrato de operacion, administracién y mantenimiento del sistema
de acueducto del municipio de Turbo, desde el 1° de enero de 2000, hasta el 30
de junic de 2006 (pretension segunda principal) y desde el 1° de julio de 2006 al
31 de octubre de 2007 (pretensién cuarta principal); obligaciones que a juicio de la
defensa del Municipio de Turbo fueron prescribiendo cada 5 anos, contados a
partir del afio 2000, cuando las pérdidas se empezaron a hacer exigibles, toda vez
gue conforme a lo acordado en el paragrafo segundo de la cldusula quinta del
contrato, las pérdidas operativas, no imputables a la gestién del operador, debian
pagarse mensualmente por parie del Municipio, dentro de los 10 primeros dias del
periodo siguiente, y la convocante solicita su cobro pasados mas de dos anos de
haberse terminado el contrato.

La defensa del Municipio no indica norma legal alguna como fundamento de la
prescripcién que propone; solo hace referencia a que el cobro de los “déficit
operacionales” prescribia a los 5 afios. Entiende entonces el Tribunal que se
refiere al término de § afos que para el gjercicio de la accién ejecutiva establece
el articulo 2536 del Cédigo Civil, con las modificaciones que introdujo el arficulo 8°
de la ley 791 de 2002 {por la cual se reducen los términos de prescripcién en
materia civil} y que dispone: “La accibn ejecutiva se prescribe por cinco (5} afios y
la ordinaria por diez (10)", quinquenio que también rige para los procesos
ejecutivos de conocimiento de la jurisdiccion de o contenciose administrativo,
inicialmente por el numeral 11 del articulo 136 det CCA, con las modificaciones
que le introdujo la ley 448 de 1998, actuaimente recogido en literal k) del numeral
2 del articulo 164 de la ley 1437 de 2011 (CPACA).®

El Tribunal no tiene elementos que le permitan afirmar que la accién que tenia la
Convocante para cobrar las denominadas pérdidas operacionales era por la via de
un proceso de ejecucién, va que por el contrario el mismo demandado puso de
presente que este tema fue debatido en un proceso ejecutivo que promovid |a
sociedad convocante en conira del municipio de Turbo ante juez civil del circuito,
para el cobro de las pérdidas operacionales de los anos 2000-2003, en el cual no
se reconocid 1a existencia de un instrumento vélido para cobrar, esto es no habia
un titulo ejecutive. {Tomo XIII, folics 920 vy siguientes, prueha trasladada).

Significa lo anterior que al no contar la sociedad demandante con los soportes que
cumplieran con las exigencias de un titulo ejecutivo que le permitieran el cobro de
las pérdidas operacionales por l[a via de un proceso de ejecucién, sélo podia
hacer valer sus derechos en un proceso de conocimiento, por el caracter incierto
de la litis en el que debe probarse el derecho reclamado por el demandante.

Sin embargo, acorde con el tema de la caducidad que se viene analizando, no son
las normas de prescripcidon del Cédigo Civil las que rigen el presente caso, por
cuanio la normatividad aplicable es aquella vigente para el ejercicio de las

9 «KY Cuando se pretenda la ejecucidn con titulos derivados del contrato, de decisiones judiciales
proferidas por la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrative en cualquier materia y de laudos
arbitraies contractuales estatales, el término para solicitar su ejecucion sera de cinco (5) afios
contados a partir de la exigibilidad de la obligacion en ellos contenida™.
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acciones que permitan reclamar en juicio et cumplimiento de los derechos u
obligaciones, tal como lo establece el articulo 38 de la ley 153 de 1887: “En todo
contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracién. Excepitianse de esta disposicién: 1°) las leyes concernienfes al modo
de reclamar en juicios los derechos que resultaren del contrato” (...) .

En el presente caso, como quiera que el juez inicialmente competente ante el cual
pueden reclamarse los derechos que dice tener la sociedad convocante, es el juez
de lo contencioso administrativo, las normas procesales aplicables mutan a la
jurisdiccién arbitral, caso en el cual el derecho de accidn lo determina el término
de caducidad —no de prescripcion- establecido por el legislador para las acciones
contractuales (antes numeral 10 articulo 136 del C.C.A, hoy literal j), numeral 2
del art, 164 CPACA), que es de dos afios, contados a partir de la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento; razén por la cual no
existe fundamento para un estudio diferente sobre la presente excepcidn,
reiterando que lo que ocurrio en este caso, fue la caducidad para el ejercicio de |a
accién de las pérdidas operativas que incluye la sociedad convocante en |a
pretensién segunda principal de la demanda, como ya se explico.

Nos enconframos entonces, ante un hecho frente al que de acuerdo a lo antes
expuesto, operd la caducidad, sin embargo, ante lo polémico de la situacién y a
sabiendas que es evidente que a la fecha de preseniacion de la demanda no
habia operado la caducidad de la accion para la peticién de liquidacién arbitral del
contrato de operacién, administracién y mantenimiento del sistema de acueducto
del municipio de Turbo, es preciso continuar adelante examinando de fondo el
asunto, con independencia de si ha operado o no la caducidad para la reclamacion
de los pagos por concepto de pérdidas operativas generadas en los periodos
reclamados por la sociedad convocante. Verificando como se hard mas adelante
por el Tribunal lo probado en este asunto.

3. LAS PERDIDAS OPERATIVAS PACTADAS EN EL CONTRATO

Para entrar en materia, pasa en Tribunal a examinar el alcance del paragrafo
segundo de la clausula quinta del contrato de operacién, administracion y
mantenimiento del sistema de acueducto del municipio de Turbo, como quiera que
es el origen de las denominadas pérdidas operafivas que el propietario del sistema
se comprometié a reconocer, en el evento de que éstas se generaran durante la
ejecucion del contrato y sobre el cual la sociedad demandante funda sus
pretensiones econdmicas.

Se estipulo en la clausula Quinta del contrato, lo siguiente:

“REGIMEN ECONOMICO DEL CONTRATO:

El operador facturard, recaudard y manejard los recursos provenientes de los
servicios prestados a los usuarios de conformidad con las tarifas y estipulaciones
que se encantraren vigenfes, en la forma como esté establecido por los organismos
competentes.

Los recaudos obtenidos se contabilizardn segln las disposiciones que rijan esa
materia y los ingresos se aplicaran en forma preferente a los siguientes conceptos,
segln su orden:
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a. Sufragar gastos generales de operacién, administracién y mantenimiento.

b. Pago de los impuestos, tasas y contribuciones a que haya lugar segin las normas
pertinentes,

c. Pago de contribucién a fa Comisidon Reguladora de Agua Potable y Saneamiento

Basico y a la Superintendencia de Servicios Plblicos, o a los organismos due los

sustituyen.

Al pago de la remuneracién del operador, estipulada en |a cladusula cuarta.

e. A la amortizacién de los créditos por concepto de inversiones y gastos que efectuare
el operador con cargo a ACUANTIOQUIA E.S.P., segdn se acuerde con ésta.

o

Realizada la anterior distribucién, los excedentes se fransferiran a la propietaria del
sistema, quien los aplicara al pago de la cuota de auditoria técnica a su favor en un
porcentaje de lo trasladado el cual sera reajustado anualmente por la Junta Directiva
de Acuantioquia E.S.P y el saldo alimentara el fondo de repesicion y ampliacién de
los sistemas.

PARAGRAFC PRIMERQ: La distribucién de los recurscs se efectuard dentro de los
diez (10) primeros dias de cada mes, por periodos vencidos del recaudo.

“PARAGRAFO SEGUNDO: En caso de que se presenten pérdidas operativas no
imputables a la gestién del operador ACUANTIOQUIA E.S.P. las enjugara dentro de
tos 10 primeros dias del pericdo siguiente y en todo caso ACUANTIOQUIA E.S.P.
tramitara las maodificaciones tarifarias o los subsidios oficiales que permitan
enjugarla o permitira que el operador tramite los reajustes tarifarios. De no ser esto
{ltimo posible dentro de los tres (3) meses siguientes al establecimiento del déficit,
se suspendera el contrato, si asi lo solicita el operador, por el término necesario
para lograr el equilibrio financierc del sistema. Si la suspension del contrato dura
mas de tres {3) meses, el operador podra provocar la terminacion del contrato,
dandcle aviso por escrito a ACUANTIOQUIA E.S.P., sin perjuicio de la obligacion de
ACUANTIOQUIA E.S.P. de resarcir al operador el déficit y las deudas a su cargo,
dentro de los tres (3) meses siguientes a la terminacién del contrato, con los
intereses de rigor.”

El antecedente precontractual de esta disposicién no fue advertido en los pliegos
de condiciones de la licitacion 002-96 que abrié Acuantioquia para adjudicar el
contrato para la operacion del sistema del municipio de Turbo; pero si puso de
presente el sefior Rafael Enrique Marquez Bertel, gerente de la entidad en la
época en que se adjudico el contrato, en la declaracién que rindié ante el Tribunal
de Arbitramento convocado en el afo 2006, a la pregunta de cuales habian sido
las consideraciones para estipular en el contfrato el reconocimiento de déficit
operacionales, su respuesta fue que ello se decididé por la junta directiva de la
empresa, ante la declaratoria de desierta de la primera licitacidon y apenas
conocieron la falta de interés de las empresas que podian operar el sistema por la
situacion precaria y critica def mismo, ya que era problematico, “nos da pérdidas
todo el tiempo” y habia que subsidiario con los otros 44 municipios que venian
operando.

Del paragrafo segundo se destaca el término utilizado para reconocer las pérdidas
operativas: /as enjugara y el tramite que realizaria Acuantioquia en el evento que
se generaran: “en {odo caso ACUANTIOQUIA E.S.P tramitaria las modificaciones
tarifarias o los subsidios oficiales para enjugarias o permitira que el operador
tramite reajustes larifarios.”

De las pruebas practicadas en el proceso, y trasladada del anterior, el sefior
Jorge Alberto Cardenas Rodriguez, en testimonio rendido ante este Tribunal a las
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preguntas que se le hiciercn sobre estos antecedentes, concretamente sobre qué
significado tenia el término enjugara contestd: Enjugar, nosotros lo {fomamos
como que se debian de reconocer esas pérdidas, asumir esas pérdidas
operativas, |las debia pagar el duefic del sistema (...). Y a la pregunta de cual fue
la razén para que en el contrato se pactara ia posibilidad de que se tramitaran las
modificaciones tarifarias o los subsidios oficiales, en el evento de que hubieran
pérdidas”, contestd:

“No, no fengo ni idea; es que inclusive iria fuera de la norma, porque quienes
definen la parte larifaria es fa Superintendencia. Enfonces es una parte que 8s un
hibrido dentro de ese conlrato, porque no era posible. Inclusive se flego a iratar de
hacer ese reajuste tarifario y no se podia, porque la Superintendencia es la que
determina esas tarifas de acuerdo a los estudios que se hayan hecho. Inciusive de
ahi fue donde salieron las AGR, los esltudios de las auditorias de gestién y
resultados, precisamente para ir organizando toda esa parfe tarifaria, para reajustar
esa parte tarifaria pero a nivel general, a nivel nacional. Entonces inicialmente eso
fue un hibrido que quedd dentro de ese coniralo, (.. )" PREGUNTADO: ;Ello fiene
alguna influencia o incidencia en las pérdidas a las que se refiere el contrato?
CONTESTO: ;El reajuste tarifario? Si, claro, totalmenfe, porgue es que mire gue las
tarifas estan determinadas en una tarifa plena, que es el esfrato 4; el estrato 2y 3
son financiados, son financiados por ef 5 y el 6, y en TURBO no o hay. Entonces
todo el régimen de TURBO era subsidiado, y subsidiado si no se tenfa un estrato 5 o
un estrato 6, sino que era solamente el industrial y comercial. Entonces miréa que era
una canfidad de reajustes que se debian tener en cuenta a nivel de tarifas. Para eso
eran todos los estudios que tienen que ver con la AGR {...).

También establecia el pardgrafo sequndo de la clausula quinta que anle Ia
imposibilidad de reajustar las farifas, podia el operador suspender el contrato
y hasta “provocar’ su terminacién si la suspension superaba un término de
fres meses. Nilo uno ni lo ofro ocurrié.

El mismo testigo acabado de citar, anie la pregunta que le hizo el presidente del
Tribunal de si ;se llegd a solicitar por parte del contratista la suspensién del
contrato a causa de las pérdidas que usted dice se presentaron? CONTESTO: No
lo vimos evidenciado, nunca vimos un documento, y lo solicitamos y nunca vi un
documento al respecto. PREGUNTADO: ;por qué lo solicitaban, cuando, como, a
quién? CONTESTO: Por el términe del tiempo ya se enjugarian en los tres meses
posteriores y mira que ya se llevaba una cantidad de tiempo. Cuando estabamos
haciendo la auditoria, al presentarse los déficits, entonces debia de haber un
comunicado o algo, y no, lo solicitamos y nos dijeron que no, que en ningin
momento habian solicitado la terminacién del contrato; (...). PREGUNTADO:
Suspensién. CONTESTO: Suspensién; en ningin momento. PREGUNTADOQ: ;Y
cual fue la explicacion que le dieron para no haber procedido a eso? CONTESTO:
No, eso era enire gerentes, y nunca nos dieron informacion al respecto.
PREGUNTADO: ;El operador reclamaba o requeria mensualmente al MUNICIPIO
DE TURBO scbre las pérdidas que se venian presentando, tal como esta pactado
aqui en el contrato? CONTESTO: No lo recuerdo, no recuerdo haber visto
documentos al respecto.”

La parte crucial de la clausula contractual que se comenta, por los
cuestionamientos que le hace la entidad territorial demandada, es la metodologia
o procedimiento que se utilizaba para establecer las denominadas pérdidas
operativas, por cuanto no habia un criterio contable claro y tampoco cuando eran o
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no imputables al operador. Sobre ese procedimiento para determinar las pérdidas
operativas, los testimaonios recibidos en este proceso informaron lo siguiente:

A [a pregunta que se le hizo al sefior Fredy Osvaldo Hincapié, Lider Financiero de
la sociedad Conhydra, sobre si la contabilidad de Conhydra SA ESP para efecto
de los estados de resultados se lleva por el sistema de causacion o no, y en qué
consistia la aplicacion de ese sistema contest:

* .. esto ha sido ._. una diferencia de criterio que se ha encontrado .... basicamente
con ef municipio de Turbo no mas, porgue con los demds coniratanies no ha habido
ningn problema, en el sentido que en el municipio de Turbo, como lo decia
anferiormente y con los demads sistemas que nosotros operamos y con el operador
revisando la contabilidad de Ia central, contabilidades de causacion, como dicen las
normas de conlabilidad generalmente acepladas y las normas de auditoria, mas sin
embargo nosofros basados en lo que es la experiencia, Jos requerimientos de
Acuantioquia, y en el andlisis que haciamos de la clausula 5fa del contrato, se
deferminan digamos que los resultados operacionales a través del sistema de caja,
consecuente pues con la propuesta econdmica, con ef pliego de condiciones donde
bésicamente expresaban que evaluaban af operador cual iba a ser el operador que
se ganaba ese contrato basicamente era con flujo de caja, entonces si es con fljo
de caja despues le lienen que revisar a vos con respecto a eso, después analizando
las prioridades que aparecen ahi inclusive hablan de las palabras "pago’,
“remanentes” ‘recaudos”, son bdsicamente expresiones que se ulilizan para
movimienfos de caja, enfonces asi es que se liquidan las operaciones de Jas
actividades de operacion, administracién y mantenimiento de fodos los sistemas que
tenia Acuantioguia, de las deméas operaciones que yo conozeo de ofros operadores
y de los que nosotros actualmente estamos operando, y la informacion confable esa
es la que siempre se genera, con esa cancelamos impuestos, con esa se liquidan
industria y comercio, retenciones en fa fuente, con esa es que se presenta la
informacion a la superinfendencia de servicios pablicos, con esa es que se basa
para el calculo de las tarifas, 0 sea, esa es la informacion confable y otra cosa es
comao se liquida el contrato”.

Sobre el procedimiento que se seguia sefalé el testigo Jorge Alberto Cardenas:

“(...) Con Acuantioguia ... se definit fue una distribucién de ingresos de acuerdo a
. una clausuia que aparecia en el contrato, 0 sea .... una audiforia coniractual
directamente; ;especificamente que era? La distribucion de ingrescs que es fa de /a
cldusula quinta del contrato ... en la cual Acuantioguia definio especificamente que
era por operaciones efectivas de la mejor forma de hacerio, entonces empezamos a
marcar unos parametros a fodos los auditores y empezamos a realizar esta
audiforia desde el 97 que fue cuando empezaron estos contratos con los
operadores, como Conhydra, en este caso. Posteriormente al vender ef sistema, ...
queda el municipio siguio bajo los mismos parémetros que se fraia con Acuantioguia
hasta donde yo terminé la auditoria, lerminamos 2003 ... igualimente la trabajaba
con ja doctora Posada, que es otra audifora financiera, postetiormente a eso ya
siguio elfa y olras firmas diferentes a fa mia.”
Preguntado: ...en forma esponténea relatenos por favor cuales fueron las
conclusiones de cada una de esas auditorias en esos periodos. Contests: se
entrego un informe, un informe escrifo, aparecen las conciusiones en cada uno de
los informes como tal, ... en general ... fue definir los ingresos propios del sisferna, o
sea fa plata que entré directamente, los efectivamente cancelados por todos los que
pagan los servicios pliblicos de acueducto en el municipio, con esa deferminacion
de los ingresos se procedio a unos gastos y costos que tuvieron en el sistema, esos
gastos y costos se determinaron también para llegar a un déficil, ese es en general
. el objeto principal de la auditoria que se realizo financiera, eso fue lo que
nosotros determinamos, fos déficit que se dieron de acuerdo a ese procedimiento.
Preguntado: pero, y de modo general y por cuanto usted fue el auditor, ;que
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recuerda de esas conclusiones?, hubo déficit, o no io hubo?. Contesto: hubo unos
déficit, el detalle de pronto que siempre se habia enirado en cuestibn era que el
conirato tiene un reconocimiento de pérdidas operafivas, ese reconocimiento de
pérdidas operativas no quedd bien determinado que eran pérdidas operafivas, hasta
qué punto flegaban ... enfonces lo tnico que nosotros hicimos fue, deferminar ... 0
sea fener en cuenfa que todos los gastos efectivamente hayan sido y costos, y
posteriormente determinar, generalmente daban déficif, un déficit que periodo a
periodo se iba presentando. En ese déficit se tenia en cuenta lo que era la
retribucién def operador, que la retribucion es lo que se gana el operador por estar
operando y manteniendo fos sisternas, ... entonces se determiné ... esos valores y
ya en el informe se definia exactamente que efectivamente fueran los costos y
gastos, nunca fueron por causacion sino que siempre fue por operaciones efectivas,
eso fue como se definié con Acuantioguia inicialmente y posteriormente hasta que
yo lterminé se siguiG ef mismo esquema.

Preguntado: usted tenia que ver o analizar las causas de esos gastos y costos a
quien eran imputables Contesto: ciaro que si, ... deniro del objeto del contrato era
eso, definir exactamente si correspondia efectivamenie a la operacion,
mantenimiento y administracion def sistema de acueducto. Preguntado. y recuerda
de manera general también algo en pariicular, si los déficit se debian a la operacién
misma, a conductas imputables a al operador, 0 al municipio?. Contestd: todos los
cosios y gasfos que nosofros determinamos y los ingresos efectivamente
correspondian al sistema de acueducto.

A la pregunta qué se tuvo como imputable al operador? Contesté: ... que fueran
efectivamente los gastos y costos que fueran inherenies a la operacion del sistema,
operacitn, mantenimiento y administracién del sistema. Entonces, ¢nosofros que
definfamos dentro de la auditoria? Cogfamos un gasto, mirabamos si ese gasto si
realmente era para operar, mantener y adminisirar el sistema de acueducto, y eso
fue lo que nosotros determinamos dentro de la auditoria financiera, fodos esos
gastos, y directamente los ingresos que entraron.

Preguntado: bueno, jy deniro de la tarea de cuantificar esas posibles perdidas
operativas no impufables al operador, se hacia un examen riguroso, periodo a
periodo, mes a mes, de cada una de esas pérdidas? Contestd: correcto, es asi,
efectivamente cada uno de los egresos se hacia ef estudio, y se tom6 mes a mes, y
se fomo6 periodo a periodo, que especifico fue muy concreto, fue directo, fue una
tarea tediosa, pero fue uno por uno, cada uno de los ingresos y egresos se tuvo en
cuenta.

Preguntado: ;en la técnica de la contaduria, el concepto de pérdida operativa
insisto, que confenido tiene, que se entiende en contaduria por pérdida operacional,
o pérdida operativa? Contesté: haber, lo que pasa es que es complicado en ess
punto ¢spor qué? Porque es que mire que si es que uno va a directamente a
operacion, ... en términos generales de la contabilidad, llegaria hasta unos ingresos
y ... unos gastos, unos costos, ;cierto? Ya después los gastos administrativos y
fodo esto ya pasan es a otro plano diferenie, entonces como es un conitrato
especifico, 0 con unas caracteristicas particulares en esa forma no se podia tomar,
sino que todo lo que era administracion, operacién y mantenimiento se tenfa como
imputables a la gestién del operador, entonces se tenfan que tomar absolutamente
todos los costos y gasios, siempre esa fue, el gran inconveniente que hubo con
definir que era exactamente esa palabrita “impulables a la gestion del operador” (.. )
cuando definimos /a auditoria de las pérdidas operativas, era donde se decia, bueno
hasta qué punto eran fas pérdidas imputables a la gestién del operador, y uno decia
bueno, y hasta qué punfo el operador tenfa una responsabilidad directa de que esas
pérdidas se presenfaran o no, porque es gestion, y gestion es administrar, operar y
mantener en forma adecuada el sisterna de acueducto”.

a pregunta de como se hacian las auditorias, respondié:

. como se estaba frabajando no sobre la marcha sino sobre periodos que ya
habian pasado, entonces el procedimienfo que determindé Acuaniioquia para
hacerlo, ... fue, determiné los ingresos efectivos que hubo, enfonces cogiamos
ingreso por ingreso y mirabamos si eran ingresos propios del sistema, o si no eran
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ingresos propios del sistema, luego miren los gastos, miren cuales gastos son de
administracién operacion y mantenimiento del sistema de acueducto, esos gastos y
costos légicamente, ahi ya se deferminaba un déficit o un excedente dependiendo el
caso, coma era, ... sobre ya unos datos gue se tenian, que los tenia el operador, la
auditoria se hizo directamente con los egresos y los ingresos que se tenian en ef
operador, en Conhydra como lal, asi fue como se hizo el procedimiento, y ...
Acuantioquia fue fa que nas definié directamente que es lo que se iba a hacer, y eso

fue todo el tiempo se trabgié ... bajo el mismo parémetro, definido por
Acuantioguia®.
Preguntado: ... Desde su experiencia en el trabajo como auditor financiero en

algunas oportunidades y de gestién y resuftados en ofra, en ese sistema de
acueducto, ¢la imputabilidad, para seguir en el mismo orden, la imputabilidad de la
pérdida operativa tiene dentro de sus elementos intervinientes la verificacién def
cumplimiento de los indicadores de gestion que tiene establecido la CRA?
Contesté: no, porque fue directa, la auditoria que se hizo directamente fue bajo ese
esquema, pérdidas operativas de acuerdo a los ingresos y cosfos y gastos, en
ningun momento se miraron indicadores, los indicadores se tenian cuando se hizo ia
auditoria fue la de gestion y resultados, pero deniro de la auditoria; por operacién
efectiva de caja que se hizo nunca se fenian unos indicadores”.

Preguntado: (...) jes posible, 0 es necesario hacer el cruce entre la verificacion de
esos indicadores de la CRA, en tratandose de audiloria de gestion con el
establecimiento fisico o matemdético de Ja pérdida operativa? ;Y es posible
técnicamente, o contablemente o desde ef punto de vista de las auditorias hacer esa
compaginacion? Contesto: no, no porque es que es muy diferente, si vamos a
hablar de una audiforia financiera ;que es una auditoria financiera? Una auditoria
financiera involucra una cantidad de indicadores y de todo, y de la parte contable
directamente que se hace por causaciones ese es uno de los principios de
cortabilidad que la causacién se debe tener en cuenla deniro de la auditoria
financiera. Como esto no se hizo dentro de la auditoria que se hizo, dentro de la
auditoria de operaciones efectivas de caja, o sea, es importante tener eso claro, eso
se llamaba auditoria financiera, dife yo entre comillas auditoria financiera pero lo que
efectivamente era, inclusive dentro de los informes, dentro de la confratacion y fodo
se lenfa en cuenta era, la palabra, ... debié haber sido una audiforia por
operaciones efeclivas de caja, ... entonces la relacién entre los indicadores y, entre
la auditorfa financiera directamente y una auditoria por operaciones efectivas de
caja, nunca te van a cruzar, ¢por qué? Por el principio de causacién, si uno realiza,
si se realizara porque inclusive se hizo el gjercicio, el efercicio se hizo de hacerlo por
causacion, es tofalmente diferenfe; /porque por causacion? Porque como siempre
se operan, siempre los ingresos se estipufan es por lo facturado, io digo por mi
experiencia en haber trabajado fa auditoria financiera que se presenta a la
Superintendencia de Servicios Pablicos, ¢enfonces que se hace? Como siempre los
ingresos son el valor facturado que el valor facturado efectivamente no es lo que
entra a los sistemas propiamente, ;por qué? Porque esta involucrada una cartera
dentro de esas causacfones, enfonces siempre va a ser muy superiores los ingresos
a unos gastos que muchas veces también se tiene que no se involucran dentro del
perfodo, enfonces por eso fue que se definié operaciones efectivas de caja de
acuerdo a la cldusula 5ia del conirato en el que decia “usted va a distribuir sus
ingresos para:” especificamente pare cuales puntos, que eran los cosfos y gastos
que fenia involucrados dentro de esa clausula, jenfonces que hizo Acuantioquia?
Dijo bueno, definanme ustedes auditores, bajo este pardmetro o bajo esta clausula
definanme ustedes ... cuantos van a ser los déficits y cuantos, o cuales varn a ser
los excedesnfes, para absolutamente lodos fos sistemas de acueducto y
alcantariffado que fenfa Acuantiogiia en ese enionces”.

Contesté: ;dentro de la audiforia financiera que fue lo que nosolros determinamos?
Lo que efectivamente entré, o sea en ringin momento se dijo “esle sefior quedo
pendiente de pago” o vamos a ingresar, fo vamos a meter dentro de ios ingresos,
sino que se definid especificamente cuanfo fueron los valores reaimente que
eniraron al sistema de acueducto, el valor que efectivamente se recibié por la
prestacién de ese servicio, o lo que facturé el operador. Preguntado: sabe usted si
el sistema contable o la confabilidad en general de Conhydra ;se Hevaba por
causacion, si se lflevaba o no por causacion? Contesto: siempre, 0 sea ese ¢S un
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principio que se tiene que tener, si no lo tuviera, hubiera quedado la observacion
dentro de los informes de gestion y resultados, siempre ha sido por causacion, sino,
viclaria todo el principio total de la contabilidad. Bueno, es importante también es
eso, que fue muy puntual la auditoria que se hizo por operaciones efectivas de caja,
que era en lo efectivo, en ningtin momento por causacion, si se hace por causacion
los resultados son fotalmente diferentes,. Preguntado: muy bien, la nafuraleza de
las auditorias, la de gestion y resuftados, ;cudl es la naturaleza de esa audiloria? Es
decir ;son una especie de pian de mejoramiento o en qué consisten y cudl es ef
proposito hacia donde apuntan que pasa con esas auditorias? Contesté: no, la
auditoria de gesticn y resultados bien organizada, bien hecha, es una auditoria
bastante completa, por lo que es, que define especificamente, bajo indicadores ia
gestion def operador, ¢ sea, es una auditorfa que estd muy bien disefiada inclusive
fue disefiada por la superintendencia de servicios piblicos bajo una guia y unos
pardmetros que usted no se puede salir de ellos, ;jqué es lo que evaila la de
gestién y resulfados? Indicadores, ;los indicadores que va a evaluar en una
empresa? Si es buena o es mala la gestion como tal, por indicadores: jamas la
auditoria que se hizo con Acuantioquia esfas operaciones efectivas de cafa se hizo
para evaluar ese fipo de cosas sino que fenia el punto especifico de determinacion
de excedentes o deficit, {...).

Preguntado: sirvase manifestar ;por qué si la audiforia por operaciones efeclivas
de caja no permitia evaluar gestion, y el objeto def contrato habla de fa gestion y la
clausula bfa pardgrafo 2do habla de pérdidas operativas no imputables a la gestitn
del operador, por qué a esa audiloria, mal lfamada financiera, se hizo por
operaciones efectivas de caja y no por causacion? Contestd: pardmetros definidos
por Acuantioquia, quien nos contrato. Preguntado: sirvase manifestar al tribunal, si
usted conogié esos pardmetros, y en donde constan esos parametros fijados por
Acuantioquia. Preguntado: de acuerdo a las reuniones que se hicieron en
Acuantioquia, esos paramefros fueron definidos en Acuantioquia. (...) Porque ese
fue ef parametro que se defini6, la distribucion de los ingresos de acuerdo a la
clausula 5ta del contrato,... Acuantioguia djjo: determinenme los ingresos propios,
posteriormenta los gastos que sean imputables a la administracion operacion y
mantenimiento de los sisternas.”

De acuerdo con el testimonio de la sefiora Beatriz Esneda Toro Echeverri,
contadora publica de profesion, vinculada a EPM como directora de Consolidacion
y conocedora del contrato de operacién a cargo de Aguas de Urab4, filial de EPM,
a través de su contabilidad, como se lo manifestd al Tribunal; a las preguntas que

sobre este tema se le hicieron, suministro la siguiente informacién al Tribunal:

A la pregunta de Cudles son los métodos para ilevar a cabo la contabilidad de un
sistema como el que trata el contrato CONTESTO: Bueno, la contabilidad en
Colombia, tanto el sector publico como el privado, se debe llevar por el sistema de
causacién, es decir, los registros, los hechos economicos se deben registrar cuando
se tienen conocimiento de ellos, independiente del momento del pago; entonces es
por causacion. PREGUNTADA.: ;Qué diferencia hay si se hace por causacién o se
hace por caja? CONTESTO: Buenho, la diferencia es que por causacion yo
reconozeo los hechos econdmicos cuando tengo conocimiento de elios o cuando ya
nacen los derechos o las obligaciones para la empresa. En cambio el sistema de
caja reconoce solamente los hechos econdmicos cuando ellos han generado un
ingreso, unos flujos mas bien, de efectivo, a [a entidad, o al salir, en el caso de que
sean gastos o costos, PREGUNTADA: ;Eso puede llevar a diferenciar entre las
pérdidas operativas o ho, cualquiera de las dos formas? CONTESTO: En pérdidas
operativas o que me establece a mi el estado de resultado, que es donde yo la
reconozco, es [a diferencia entre los ingresos y los costos. Entonces no sé cdmo en
qué contexto pérdidas operativas como tal. Lo que me frae a mi los estados
financieros es que yo tengo unos ingresos, le resto los costos y los gastos y llege a
la utilidad o pérdida operacional, y se pueden establecer en cualguiera de los dos
sisternas, sea por caja 0 sea por causacion.
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¢Es lo mismo contabilizar lo de las pérdidas, el resultado operacional, bien sea por
caja o por causacion? ;No habrfa diferencia entre una y otra contabilizacion?
CONTESTO: Los resultados van a ser diferentes. ¢Por qué? Porque yo cuando
estoy en el sistema de causacion, yo registro todos los ingresos, que son por los
servicios que yo he prestado, independiente de que me los hayan pagado o no. Ese
es causacion. Por eso es que yo registro el hecho econdmico independiente si ya lo
he hecho efectivo, o sea, si ya han ingresado a la caja. lgualmente los costos y
gastos; yo los registro cuando ya tengo una obligacién de pago, no cuando los haya
pagado. Entonces agui el resultado es muy diferente, porque cuando yo estoy en
una contabilidad de caja, solamente registro cuando los ingresos hanh sido efectivos.
PREGUNTADA: Hay un fema dentro de este contrato, del objeto, y es que se habla
de las pérdidas operativas no imputables a la gestion del operador durante la
vigencia del contrato de operacién y mantenimiento del sistema de acueducio del
MUNICIPIO DE TURBO; que habia que establecer esas pérdidas operativas o
imputables a la gestion del operador. ;Como se estableceran esas pérdidas
operativas no imputables a la gestién del operador? CONTESTO: Bueno, la
contabilidad me entrega a mi la informacién financiera, pero Ia contabilidad no
solamente tiene estados basicos, financieros, sino que también me permite tener
informes financieros. En estos informes financieros lo que nosotros se tiene es que
se hace, se establece como esa pérdida por flujos de caja. No quiere decir que si yo
establezco una pérdida operativa por flujos de caja, no quiere decir que yo no lleve
la contabilidad por causacion. Eso es otra cosa; yo puedo tener mi contabilidad por
causacién y establecer entre las partes — porque eso es un convehio entre as
partes — como va a ser el informe para yo liquidar la pérdida operativa. ¢ Entonces
como se puede establecer eso? Si yo lo que estoy estableciendo es la pérdida
operativa y yo acordé con mi parte que iba a hacer la contabilidad y yo me iba a
establecer solamente por el estado de resultados, yo puedo ir a establecer si hay
pérdida o no operativa, y esa seria por causacion. Si yo estableci entre las partes
que lo que vamos a establecer es que vamos a mirar cuél era el efectivo con que el
operador iba a operar, yo puedo entrar a establecer cémo fue los flujos de caja que
recibio, entonces cuanto fue el recaudo. Ahf no hablamos de ingresos, hablamos de
recaudo, cuanto fue los recaudos y también cuanto fue las erogaciones de costos y
gastos asociados a la prestacion del servicio. 4 Por qué se dice que a la prestacion
del servicio? Porgue no es pagar por pagar. Por ejemplo, que si el otro va a comprar
un edificio, esa erogacion no va a estar asociada a ese déficit; son solamente
erogaciones vinculadas con [a prestacion del servicio, Ahi yo estableceria cual es la
pérdida operativa por flujo de caja.

Pregunta: En términos generales eso es pérdida operativa? CONTESTO: Si, por
flujo de caja, y las partes son las que establecen como van a liquidar el contrato; si
yo lo que voy a establecer es una pérdida operativa por flujo de caja, o sime voyair
a una pérdida operativa por causacion, porque de todas las dos formas yo llego a
una pérdida operativa. Lo que pasa es que una es de Cat (sic), es la que me permite
a mi hacer mantenimiento y poder tener la prestacion. PREGUNTADA: Es el
contrato el que define cudl va a ser el tratamiento de las partes de las pérdidas
operativas? CONTESTO: Es e! acuerdo; en el convenio de la partes debe quedar
claramente cémo va a ser esa liquidacién y qué se entiende por pérdida operativa.
PREGUNTADA POR EL TRIBUNAL, PRESIDENTE: Y en este contrato que usted
dice que conocié, ;como estaba pactado? CONTESTO: Con AGUAS DE URABA,
en el contrato de operacion lo tenemos por flujos de caja.
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La anterior informacion suministrada por los testigos que tenian conocimiento
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directo de la problematica, porque el uno era auditor financiero, contratado por
prestacion de servicios, el ofro contador piblico de la empresa Conhydra, por la
época 2000 — 2005, y la otra, conocedora de como se liquidaron las pérdidas
operativas por Aguas de Uraba hasta la terminacion del contrato, ie permiten a
este Tribunal llegar a las siguientes conclusiones, con respecto al procedimiento
gue se aplicé para liquidar los rubros a que hace referencia la clausula quinta del
contrato de operacion, administracion y mantenimiento del sistema de acueducto
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del municipio de Turbo, entre ellos, el correspondiente a las denominadas
pérdidas operativas o déficit de la operacion:

El concepto pérdida operativa o déficit, se tomaban como sinénimos,
equivalentes "al saldo negativo de un negocio u operacién”, que se produce
"cuando los ingresos no alcanzan a cubrir los gastos”.

Los criterios contables utilizados en la metodologia o procedimientio para
establecerlas, operaciones efectivas de caja, siempre cuestionaron ia labor
de |los auditores, al igual de qué gastos eran o no imputables al operador.
Ello por cuanio los resultadeos operacionales para efecto del analisis de la
clausula quinta del contrato se hacian por el sistema de caja, no obstante
gue Conhydra llevaba su contabilidad por el sistema de causacién, acorde
con las normas generalmente aceptadas.

Las pérdidas o déficit lo establecia una auditoria, mal llamada financiera,
realizada por terceros contratados, que seguian las directrices de
Acuantioquia y que siguid aplicando el municipio de Turbo una vez comprd
el sistema. El procedimiento que se seguia consistia en identificar los
ingresos gque entraban en efectivo al sistema, a los cuales se restaba los
costos y gastos de la operacion administracidon y mantenimiento del
sistema; no incluia indices de gestion.

Los indices de gestién no correspondia evaluarlos a la auditoria financiera,
estos se evaluaban por las auditorias de gestion y resultados que debian
seguir los parametros de la CRA y tenian una finalidad distinta a establecer
las pérdidas.

En la auditoria por operaciones efectivas de caja, se incluia [a
remuneracion del operador, porque este conceptc era deducible de los
ingresos, como lo senalaba la cldusula quinta; se tomaba como un gasto
imputable a la gestién del operador.

Las auditorias financieras no ardenaban pagos; solo definian cifras, cuales
eran los ingresos y gastos propios del sistema y la diferencia, si los
primeros superaban los segundos se reportaban como pérdidas operativas
o déficit.

Las auditorias en la forma que se elaboraban cumplian con el objetivo
propio de la distribucidon de ingresos, para cumplir con los conceptos que
disponia la clausula quinta del contrato; pero una auditoria financiera en
estricto sentido debia ser por causacion; pero el esquema lo adoptd el
propietario del sistema, no el operador.

Estas auditorias que se hacian bajo la base de confrontar ingresos contra
egresos (costos y gastos) fuercn las que permitieron que al operador se le
pagaran las pérdidas operativas a que se refirié en contrato en el paragrafo
segundo de la clausula quinta, por parte de Acuantioquia, por el periodo
1997- 2000. Aguas de Uraba las calculé por el sistema flujo de caja, desde
que recibid el contrato hasta su terminacidn; sistema que permite obtener
los recaudos, menos los costos y gastos pagados. Por un sistema efectivo
de caja se puede establecer qué tanto se facturd y qué tanto se recaudd en
un periodo determinado y establecer una peéerdida.
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4. ANALISIS PROBATORIO.

El Tribunal examind toda la prueba frasladada del proceso arbitral anterior, ello
con fundamento en el articulo 31 de la ley 1563 de 2012, en armonia con el
articulo 174 del Codigo General del Proceso, por lo siguiente: {i)) se practicd
validamente en el otro proceso, puesto aunque en sentencia T — 466 de 2011 dejd
sin efectos el laudo arbitral de donde se trasladé la prueba, la sentencia no declard
nula ninguna de las pruebas trasladadas; (ii) se trasladd en copia sin que la norma
exija que sea en copia auténfica; (iii) la prusba trasladada no requiere de mas
formalidades para valorarse dentro de este proceso arbitral, por cuanto todas las
partes de este arbitramento, tuvieron la oportunidad de controvertirlas en el
proceso de origen, al haberse practicado con audiencia de ellas. Bastando los tres
punios referidos para poder valorar las referidas pruebas trasladadas dentro de
este asunto conforme a las reglas de la sana critica como lo hizo este Tribunal.

Asi mismo, valoréd de manera individual todas las pruebas aportadas vy practicadas
dentro de este proceso arbitral, para concluir lo que en su conjunto arrojan todas
ellas.

De acuerdo a lo anterior, se ocupa el Tribunal en este punto de analizar, con toda
atencion, las pruebas que obran en el plenaric respectc de si se presentaron
dentro del contrato pérdidas operativas imputables al Municipio de Turbo, en los
dos periodos solicitados, 1o cual realiza con el cuidado gue le impone el esiudio de
las mismas y que hacen referencia a dicho tema.

El Tribunal encamina su estudio, inicialmente, al dictamen pericial presentado por
la perito Patricia Rodriguez, arrimado como prueba trasladada, a los informes de
auditorias financieras presentadas por Doris Posada y Claudia Olarte, a los
testimonios practicados, al dictamen de auditoria de [a firma Global Forensic
Auditing Ltd y a la sentencia T- 466 de 2011 proferida por la Corte Constitucional
por cuanto la decisidn de “DEJAR SIN EFECTOS el laudo arbifral del trece (13) de
febrero de dos mil ocho (2008), proferido por el Tribunal de Arbitramento
conformado para dirimir las controversias entre Conhydra S.A. ESP, el Municipio
de Turbo y Aguas de Uraba S.A. ESP dentro del trémite dado a la soiicitud de
convocatoria formulada por Conhydra S.A. ESP contra el Municipio de Turbo”,
obliga a este Tribunal a efectuar un juicioso andlisis de la contabilidad de la
convocante Conhydra S.A. ESP, con el fin de establecer con la certeza requerida,
si ésta ha sido corregida y por, ende superadas las deficiencias sefialadas, entre
otras, por la perito Patricia Rodriguez en el proceso arbitral anterior que lleven a la
conviccidn a este Tribunal que se esta hoy frente a una contabilidad confiable y
sin errores, o si por el contrario las falencias de la misma, sefaladas por la perito
en su dictamen aln persisten y cudles serian los efectos que se podrian presentar
para efectos de establecer por parte de este Tribunal con la certeza que se
requiere la presencia o no de las perdidas operativas reclamadas.

Solo con un juicioso analisis sobre los referidos aspectos y si se concluye que las

irregularidades han sido superadas se evitaria incurrir una vez mas en una via de
hecho por error factico, como sucedié con el anterior laudo arbitral.
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4.1. La contabilidad. Para los efectos del analisis a efectuar, entendamos que por
medio de la contabilidad se cuaniifican, miden y analizan las operaciones, la
realidad econdémica y financiera de las organizaciones o empresas, con el fin de
facilitar Ia direccién y el control; mediante [a presentacion de la informacion,
previamente registrada, de manera sistematica para el estudio y analisis de las
distintas partes interesadas en conocer los resultados de los negocios
empresariales. Mediante ella se registran las transacciones, cambios internos o
cualquier otro suceso que afecte econdmicamente a una entidad.

La finalidad de la contabilidad es pues suministrar informacién fehaciente, real, en
un momento de los resultados obtenidos durante un periodo de tiempo, que
resulta de utilidad & sus usuarios, en la toma de decisiones, tanto para el control
de la gestién pasada, comc para las estimaciones de los resultados futuros,
dotando tales decisiones de racionalidad y eficiencia.

Segun el decreto 2649 de 1993, en su articulo 4 la calidad de la informacién
contable debe ser. comprensible cuando es clara y facil de entender; atil cuando
es pertinente y confiable; pertinente cuando posee valor de realimentacion, valor
de prediccién y es oportuna; confiable cuando es neutral, verificable y en la
medida en la cual representa fielmente los hechos econdmicos y comparable
cuando ha sido preparada schre bases uniformes.

En lo relacionado con las correcciones a la contabilidad el mismo decreto 2648 en
su articulo 132, en consonancia con el numeral 3 del articulo 57 del Codigo de
Comercio, establecen que “los errores y omisiones en los libros de comercio
deben salvarse con un nuevo asiento en la fecha que ellos se advierten”

Iguaimente los articutos 59 y 106 del decreto ya mencionado, reglamentan la
forma como se deben tratar |a informacion conocida después de la fecha de cierre
de los estados financieros de un periodo determinado, asi como el reconocimiento
de errores advertidos de ejercicios anteriores “provenientes de equivocaciones en
computos mateméticos, desviaciones en la aplicacion de las normas contables, o
de haber pasado inadvertidos hechos cuantificables que existian a la fecha en que
se difundié la informacion financiera, se deben incluir en los resultados del periodo
que se advierten”

Otro concepto que es necesaric comprender, por los cuestionamientos que
aparecen en el plenario, es el que hace alusién a los llamados “contabilidad por
sistema de caja” y “contabilidad por sistema de causacion”. La primera se entiende
como el sistema de informacién que clasifica, registra, resume y presenta las
transacciones de entidades econémicas, en cuanto tales transacciones
constituyen movimientos de dinerc o bienes representables en dinero, para
determinar los resultados del periodo contable.

La segunda, contabilidad de causacion, es aquella en la que los hechos
econdmicos se regisiran en el momento en que suceden, sin importar si hay una
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erogacién o un ingreso inmediato como consecuencia de la realizacion del hecho
* econdmico.

La contabilidad por causacién reconoce ia realizacién de los hechos econdmicos
en el momento mismo en que surgen los derechos o las obligaciones, sin llegar a
esperar a que esos derechos y obligaciones se hagan efectivos.

Una cosa es adquirir una obligaciéon y ofra bien distinta es cumplirta, luego, la
contabilidad por causaciéon reconoce la existencia de esa obligacion en el
momento mismo en que hace, asi no se haya cumplido con ella.

4.2 Declaracion de Beatriz Esneda Toro Echeverri, De la sola lectura de esta
declaracién se comprende plenamente la diferencia que se presenta respecto a
los dos sistemas y en que consiste estos. Alli se lee:

*_..Bueno, la diferencia es que por causacion yo reconozco los hechos
econdmicos cuando tengo conocimiento de elfos o cuando ya nacen los
derechos o las obligaciones para la empresa. En cambio el sistema de caja
reconoce solamente fos hechos econémicos cuando ellos han generado un
ingreso, unos flujos mas bien, de efectivo, a la entidad, o al salir, en el caso
de que sean gastos o cosfos...” y mas adelante precisé ante [a pregunta
que le hizo el tribunal: Es lo mismo contabilizar lo de las pérdidas, el
resultado operacional, bien sea por caja o por causacion? ;No habria
diferencia entre una y otra contabilizacién? CONTESTO:” Los resuffados
van a ser diferentes. ;Por qué? Forque yo cuandoc estoy en el sistema de
causacion, yo registro todos los ingresos, que son por los servicios gue yo
he prestado, independiente de que me los hayan pagado o no. Ese es
causacion. Por eso es gue yo registro el hecho econdmico independiente si
va lo he hecho efectivo, o sea, si ya han ingresado a la caja. Iqualmente los
costos y gastos; yo los regisiro cuando ya fengo una obligacion de pago, no
cuando los hava pagado. Entonces aqui el resultado es muy diferente,
porque cuando yo estoy en una contabilidad de caja, solamente registro
cuando los ingresos han sido efeclivos. Se puede dar que yo tengo una
factura ahonita por ejemplo en el mes de abril, que me la paguen en mayo;
si yo estoy por un sistema de causacion, este ingreso lo reconozco hoy en
abril, mieniras que por el sistema de caja ese ingreso lo voy a reconocer es
en mayo cuando efectivamente me lo pagaron. Esa es la diferencia.
Entonces por cualquiera de los dos méfodos voy a tener resuftados
diferentes”

Igualmente sobre la reconsfruccién de la contabilidad la testigo nos ilustra de la
siguiente forma:

“.... Para yo reconstruir la contabilidad solamente se da por casos o hechos
fortuitos, vy asi estd expresamente; es por ejemplo cuando hay
inundaciones, terremotos, yo ahi estoy hablando de una reconstruccion de
la contabilidad; cuando se pierden los libros oficiales, ahf lo reconstruyo.
Pero igualmente la norma me da a mi fa posibilidad de yo hacer
correcciones, y fas correcciones yo las hago cuando fengo conocimiento de
eflas. Pero no es tampoco que uno pueda estar yendo a corregir, porgue
esas correcciones como tal me pueden generar también olros efeclos, por
decir afgo”.

“...y deben de voiver a ser con aopinién del revisor fiscal. Igualmente yo

debo de volver a hacer asamblea para aprobar esos esfados financieros;
esas correcciones también me va a cambiar Ia parte de las declaraciones de
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renta, enfonces debo de volver a hacer las correcciones de esas
declaraciones”

PREGUNTADA: “Los estados financieros de proposito especial, ¢sirven
para corregir la contabifidad? CONTESTO: No, son dos cosas diferentes;
los estados financieros de propdsito especial son para un hecho especifico,
no para corregir. £s que las corracciones de errores, deben de ser, primero,
minimos, porque uno debe de fener un buen sistema de control infernc
contable; y presenténdose, se pueden presentar tanto para un estado
financiero de propdsitc especial o para uno comin y corriente.
PREGUNTADA: Los estados financieros de proposito especial, ¢pueden
arrojar conclusiones diferentes a lo que arroja la contabilidad? CONTESTOQ:
No, porque es que un estado financiero cuando el contador o esla firmando
o el revisor fiscal, lo que estad diciendo es que las cifras fueron tomadas
fielmente de libros contables, deben de corresponder a la realidad
econdmica, no deben ser diferenfes, mejor dicho: no pueden ser diferentes.
PREGUNTADA: Un esiado financiero que se evalie a pariir de las
operaciones efectivas en cafa, si yo ulilizo el sistema de caja, ;puedo
valorar cual fue el comporlamiento de fa gestién hecha por esa empresa en
la prestacion del servicio? O le cambio la pregunta: por operaciones
efectivas de caja, ;yo puedo valorar la gestién del operador? CONTESTO:
Es que los fiujos de caja lo que me estan valorando realmente es la
recuperacion de cartera. No serfa que fuera tan uno a uno. Si yo estoy
entregando un buen servicio la genfe me va a pagar mas, porque es que
realmente la gestion del operador es en la operacion, en lo que el usuario
esté, tenga mas tiempo de continuidad en la prestacién del servicio, en que
el usuario se sienta mas a gusto y por eso pague mas a tiempo. Lo que si
podria ser es que ese operador, si 6l me esta facturando, esta distribuyendo
las facturas, silo hace més a tiempo, si tiene un servicio, la gente de pronfo
va a pagar mas, Perc no es uha cosa consecuencia de fa ofra”.

4.3 El dictamen de Patricia Rodriguez. Este dictamen pericial, practicado en el
arbitramento anterior e incorporado a este proceso como prueba trasladada,
constituye el punto de partida para que este Tribunal, junto con las otras pruebas
practicadas pueda realizar una interpretacién sistematica e integral de todas ellas,
que le permita concluir si existieron las pérdidas operativas reclamadas por la
convocante y si de acuerdo con la informacion contable de Conhydra S.A ESP
esta goza de plena confiabilidad que le permita fallar sin incurrir nuevamente en
via de hecho por defecto factico.

En su experticia la perito expresé:

“Verificadas las auditorias financieras y de gestion y resuftados puedo
opinar que contienen un anélisis vélido y que fas cifras con las que fueron
elaboradas son ciertas, pues son exiraidas de la conlabilidad del sistema y
soportes contables, excepto porque se fiene en cuenta auditoria financiera,
el calculo de Ia retribucion que no ha representado un movimiento de caja.

“Es de ancfar gue la determinacion de las pérdidas no Impulables a la
gestién del operador, no es posibie cerdificarias: por fa cantidad de glosas v
observaciones realizadas por los audifores v adicionalmente porque no es

materia de fa perito (sic) contable evaluar si son imputables o ho a la
gestién del operador.” (subrayas ajenas al texto)

“Ademas, debe concretarse cudl es el sistema para determinar las pérdidas
operativas, si el sistema de caja o causacién.”
‘Después de analizar el manejo contable efectuado por el operador,

considero que_la contabilidad no refleia 1a sifuacion real del sistema por no
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manejarse el sisterma de causacion en su {otalidad; la mayoria de las glosas
no han sido descontadas de Ia confabilidad; _se presenfan ingresos
negativos por ajustes, los ingreses se coptabilizan por el valor neifo

(ingresos menos devoluciones y descuentos); se omite el manejo de las

cuenias de orden para la cartera provisionada e inversiones; se efectian

registros contabies gue no son técnicos, no se efectud el corte contable con

Acuantioguia.” (subrayas ajenas al texto)

“La contabilidad permite identificar, medir, clasificar, registrar, interpretar,
analizar, evaluar e informar las operaciones de un ente econémico en forma
clara, completa y fidedigna, bajo estos parédmelros se puede conocer la
realidad econémica o situacion real financiera de una entidad.”
“Como_penito (sic) contable no puedo dictaminar si las pérdidas son
imputables o no a la gestion def cperadar.” (subrayas ajenas al texto)

“En general puedo certificar que la contabilidad del Sistema de Turbo es
flevada de acuerdo con las normas técnicas contables, excepto por:

o Existen deficiencias en el manejo de causacidn en vista de que la
retribucion, suma que es representativa no se causa mes a mes y el
pasivo con Acuantioquia.

o Los ingresos son contabilizados por el valor nefo, por lo tanto no se
maneja la cuenta de devoluciones y descusentos.

o las cuentas de orden por la cartera dada de baja e inversiones, no se
confabilizan de acuerdo con lo establecido en el PUC de servicios
plblicos.

o No se clasifica como activa no corriente la carfera morosa.

o El registro no ortodoxo de la cartera dada de baja a diciembre 31 de 2002.

# Flno registrar el valor de las glosas efectuadas por los auditores.”

"Es imposible determinar ef valor de los gastos generales de operacion,

administracion y mantenimiento de la clausula quinta del contrato, literal a) y

de los gastos de la clausula quinta del contralo, fiferal €), en razon de que el

operador no separa en su contabilidad éstos rubros.

Los gastos operacionales y no operaciones (inversiones) se encuentran

contabilizadas dentro de las mismas cuentas.”

Ahora bien, continué opinando que la coniabilidad del sistema no refleja la
situacion real financiera por los siguientes motivos:

“La no causacion de la retribucion. Se muestra un menor valor en los pasivos
y los gastos no refiefan la situacion real.

La no contabilizacién del pasivo con Acuantioguia crea una incertidumbre ya
que se pueden haber dejado de regisirar cosfos y gastos o los ingresos
pueden estar disminuidos,

En informes de audiloria se manifiesta que se ha dejado de facturar valores
significativos.

Existen igualmente en los informes de auditoria observaciones sobre algunos
fraslados de dinero cuyo soporte no esta a satisfaccion de la auditoria.”

“El 80% de las cuentas por cobrar son cartera morosa y de dificil cobro”
Auditoria Externa de Geslion y Resultados Folio 2056 aportada por la
convocada.

“A pesar de haberse depurado la cartera donde se dio de bafa a cuentas
incobrables y cargos fijos e intereses falsos por $385.150.539, e! 81% de la
carlera actual cormesponde a cuentas por cobrar con mas de nueve meses: la
realidad es fa cuitura de no pago, conexiones fraudulentas”
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Al responder a la aclaracién y complementacion del dictamen inicial la Dra.
Rodriguez corrobord lo dicho en su dictamen inicial respecto de la falta de
confiabilidad de la contabilidad del sistema de acueducto como fundamento para
la determinacién de las “pérdidas operativas”, y al respecto dijo lo siguiente:

“2.17. Luego de hacer las respectivas aclaraciones y complementaciones
que individualmente en esta solicitud se hacen sobre glosas, ingresos
negativos, cuentas de orden, corte contable con Acuantioquia, se serviré en
consecuencia hacer la respectiva aclaracion sobre la conclusion inicial que
detalla en el inicio de Ia respuesta a la pregunta 2.7 del dictamen pericial
{pdgina 23 del dictamen).”

“£1 hecho de que algunos registros no técnicos no afecten el resuitado final
de las operaciones del sistema, no_son justificacidn para decir que la
contabilidad se lleva en debida forma.” (Subrayado fuera de texto)

Ahora bien, continud cpinando que la contabilidad del sistema no refleja la
situacion real financiera por los siguientes motivos:.

- La no causacion de la reiribucion. Se muestra un menor valor en los
pasivos y los gastos no reflgjan la situacion real.

- La no contabilizacion del pasivo con Acuanfioquia crea una
incertidumbre ya que se pueden haber dejado de registrar costos y gastos o
fos ingresos pueden estar disminuidos.

- En informes de auditoria se manifiesta que se ha defado de facturar
valores significativos.

- Existen igualmente en los informes de audiforia observaciones sobre
algunos iraslados de dinero cuyo soporte no esla a satisfaccion de la
auditorfa.”

Seguidamente, [a perito para responder lo solicitado en el escrifo de aclaracion y
complementacion hizo un estimativo del monto de las "pérdidas operativas®, advirtiendo
tajantemente su caracter meramente ilustrative y destacandc que, debido a las
irregularidades previamente resefiadas, no podia asegurar que el resultado fuera
confiable, al expresar;

“He deferminado los déficit tanto por el sistema de causacion, como por el
de caja pues considero gue solo al Honorable Tribunal corresponde definir
el sistema para su determinacién de acuerdo con el conirato celebrado.”

“Las cifras finales gue resuitan en cada operacion de caja y causacién, son
el _reflejo _de_la informacién exiractada de las audiforias financieras v
contabilidad_dei operador. por lo tanto y debido a tantos interrogantes no
resueltos {ingresos por facturar, gastos no inherentes al sistema, elc) no

puedo asegurar qgue éstos resultados sean confiables.” (destacado

ajeno al texto original)
“Fsta ditima afirmacion inclusive se encuentra plasmada por ios augifores al

gquedar pendientes tantos interrogantes.”

4.4. El dictamen de Cesar Mauricio Ochoa. Cste dictamen se practico por la
objecion que por error grave se hizo en el Tribunal de Arbltramento anterior al
primer dictamen presentado por la perito Patricia Rodriguez.
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De la lectura de la experticia del perito Cesar Mauricic Ochoa se desprende,
iniciaimente, el cuestionamiento que hace a la interpretacidén de lo que se debe
entender por “pérdidas operativas” a que hace alusion el contrato en su clausula
5., para lo cual llega a la conclusién de que debe entenderse técnicamente como
tales las “pérdidas operacionales” para interpretar lo que jas partes quisieron
consignar en el contrato suscrito, pero no concluye en alguna cifra gue determine
el valor de dichas pérdidas.

Asi mismo en su dictamen sostuvo que, no obstante las inconsistencias advertidas
en la contabilidad del sistema de acueducto, ella se llevaba conforme a las reglas
y principios contables y, en consecuencia, podia usarse para calcular las “pérdidas
operativas” no imputables a la gestién del operador.

Sobre la confiabilidad de 1a contabilidad de Conhydra SA ESP, dijo:

“...De olro lado, en el escrifo de objeciones por parte del convocado se hace
énfasis en el aspecto cualitativo de ia contabilidad y se afirma que esta carece de
bases confiables, la contabilidad de un enfe puede tener salvamento respecto de
ciertas cuentas, ya sean estas de balance o de resuifado y aln asi seguir siendo
confiables, 1a condicién para esto es que se conserven los principios y normas de
contabilidad vigentes, y que aquellas cuentas que son objefo de cuestionamiento, no
afecten en forma significativa la realidad econGmica de la "empresa’, esle riego
disminuye si dichos factores de desperfectos estan identificados y valorados,
esiando asi el usuario en capacidad de establecer la realidad econdmica del ente.
Por estas razones, no todos Jos errores, ¢ omisiones o desacierios contables, vician
la validez de la contabilidad como prueba; en este punto fue reiferada la perito al
asegurar que la contabilidad cumplfa con las normas y principios de contabilidad
generalmente aceptados en Colornbia, y en consecuencia, dio valor probatorio a ia
misma teniendo en cuenta las salvedades descrifas en su informe y las cuales tuvo
en cuenta para la valoracion. Los informes de auditoria tampoco desvaloran la
contabilidad, aunque glosen cierfas partidas que consideran pertinente que sean
objeto de discusion enire las partes.”

Sobre esta apreciacion la Corte en su sentencia de tutela expresoé al respecto:

“Alii, el auxiliar de Ia jusficia sostuvo que, no obstante las inconsistencias advertidas
en la contabilidad del sistema de acueducto, aquelfa se llevaba conforme a ias
reglas y principios contables y, en consecuencia, podia usarse para calcufar fas
“pérdidas operativas” no impufables a la gestion del operador’

“ ... Asi, a pesar que el segundo dictamen pericial precisé en términos generales y
abstractos para deferminar la confiabilidad de un deferminado sistema contable, no
realizé pronunciamiento alguno sobre el cardcter estimativo del célculo de las
pérdidas operalivas realizadas en Ila primera experficia”

Con esta conclusion la Corte desestima el segundo dictamen pericial por cuanto el
perito en sus conclusiones no estimé una cifra sobre el monto de las pérdidas y
mucho menos si ellas eran o no imputables al operador dei sistema de acueducto.

Pero para este Tribunal alin no se despeja la duda sobre las iregularidades de la
contabilidad de Conhydra expresada por la primera perito, del Tribunal anterior,
que le permita llegar a la conviccién de que dichas irregularidades fueron
superadas satisfactoriamente, de tal manera que pueda soportar una decision en
las cuentas arrojadas por una contabilidad confiable.
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Le es en consecuencia obligatorio pasar a examinar las auditorias financieras
realizadas para los periodos objeto de reclamacion.

4.5. Las auditorias financieras del afio 2000 al 2006: La contundencia de la
perito Rodriguez sobre la nc confiabilidad de la contabilidad de Conhydra S.A
ESP, nos llevan a ocuparnos, aungue sea brevemente, en lo que expresaron las
auditoras Doris Posada y Claudia Olarte, en sus informes.

Las audiforias financieras de sequndo semestre de 2006 al primer semesire
de 2007 El estudic que ahcra se aborda se concreta a los informes de las
auditorias financieras entre el periodo del 1 de julio 2006 al 31 de octubre 2007:
ellas son las que a continuacion se transcriben, con la advertencia de que este
Tribunal no encontrd la prueba que Conhydra S.A ESP hubiera dado cumplimiento
a lo recomendado por dichas auditoras y, en consecuencia, se hubiera corregido
la contabilidad en la forma recomendada.

“Informe auditoria financiera por operaciones Efeciivas de caja correspondiente
septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2006: Municipio de Turbo Operador
Conhydra S.A fecha 15/05/2007 (folios 1942 Tomo V-Vi).

CONCLUSIONES

“Siendo los informes de la auditoria por operaciones efeclivas de caja, soporte para
el operador reclamar sus pérdidas operalivas, se hace necesario hacer las
siguientes precisiones sin perjuicio de la decision que pueda tomar el propietario de!
sistema de acueducto el municipio de Turbo.

El déficit acumulado de § 1.615.343.754 por los afios 2000 a 2006 incluyve la

refribucion o remuneracion gue el operador tiene derecho para operar, adminisirar y
mantener el sistema de_acueducto del municipio de Turbo, el pago por eslte

conceplo no se percibe de los comprobantes de pago, por Io anlerior se desconoce
el pasivo real a favor de Conhydra. £l pago de la refribucion esta condicionado en la

cldusufa quinia del contrato que define el orden de prelacion para la ulilizacion de
los recaudos.

El resulfado del déficit o excedente de caja incluye la relribucion calculada con
diferentes porcentajes, situacién que debe ser definida por el municipio de Turbo.

E! cuadro resumen operaciones efectivas de cafa, en algunos meses presentan
excedentes de caja, lo anterior no implica generacién de excedenles ya que ef
sisterna por operaciones efeclivas de caja no permilte conocer las obligaciones
existentes a favor de terceros; para poder certificar que se presenfan excedenles 0
déficit de caja, se requiere que lodas las obligaciones sean canceladas de contado.
E! sistema por operagiones efeclivas de caja no es el sistema acorde gue permita
evaluar la gestion y resulfados a los prestadores de servicios ptiblicos domiciliarios
...Se hace la salvedad gue los resuifados anteriores comesponden a informacitn

extracontable ya gue no corresponde a los datos registrados en la contabilidad fa
cual debe estar debidamente cerificada y dictaminada, de ser asi permitiria dar fe

que fos datos contenidos pueden tener un minimo de margen de error.
Se hace necesaria la respuesta por parfe de Conhydra a las soficitudes contenidas

en los informes para darle mavor claridad a fos resulfados, entre otros:
Detallar mes a mes la cifra que compone la deuda a favor de la tesoreria del

departamento de Antioquia.
Criterio para la contabllizacién de la retribucion, este concepto no se catisa
mensuaimente....” (subrayas fuera de texto)
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Informe auditoria financiera por operaciones Efectivas de caja correspondiente
enero, febrero y marzo de 2007: Municipio de Turbo Operador Conhydra S_A fecha
27/08/2007(folios 1964 — 1974).

CONCLUSIONES

“Siendo los informes de la auditoria por operaciones efectivas de caja, soporte para
ef operador reclamar sus pérdidas operalivas, se hace necesario hacer las
siguientes precisiones sin perjuicio de la decision que pueda tomar el propietario del
sisterna de actieducto el municipio de Turbo y o Aguas de Uraba

El déficit acumulado por § 1.618.894.364 por los afios 2000 a marzo de 2007 inciuye
ia refribucién o remuneracion que el operador tiene derecho por operar, administrar
y mantener el sistema de acueducto del municipio de Turbo. EIl pago de la
retribucion esta condicionado en la clausula quinta del conirato que define el orden
de prelacion para la aplicacion de los recaudos;
. El alcance de la audiforia por operaciones efectivas de caja, una vez verificada su
razonabilidad del pago es calcular el déficit 0 excedentes presentados en cada me
de analisis; :
El anexo resumen operacionss efectivas de caja, en algunos meses presentan
resuftados positivos, lo anterior no implica generacion de excedentes, ya que el
sistema por operaciones efectivas de caja no permite conocer las obligaciones
existentes a favor de terceros; para poder certificar que se presentan excedenfes o
déficit de caja, se requiere que fodas las obligaciones sean canceladas de contado.
El resuffado del déficit o excedentes de caja incluye fa refribucion calcufada con
diferentes porcentajes, situacion que debe ser definida por el municivio de Turbo;
El anexo resume operaciones efeclivas incluye todos los pagos cancefados
directamente en la sede del municipio de Turbo, y los cancelados por Conhydra en
la sede centrai-Medellin, le corresponde al Municipio de Turbo y/o Aguas de Uraba
determinar cuéles hacen parte del resuftado final, de acuerdo con la propuesta
economica la cual hace parte del conirato para la operacién, administracion y
mantenimiento del sistema de acueducio de Turbo.
£l sisterna por operaciones efectivas de caja no es el sistema acorde, quie permite

evaluar Ia gestion y resultados a los prestadores de servicios publicos domiciliarios;
. El resultado por operacignes efeclivas de caja es un sistema que no permite medir
variaciones en los ingresos, costos y gastos.
. Se_hace la_salvedad que los resultades anteriores corresponden a informacién
extracontable ya gue no corresponde a datos registrados en la contabilidad ia cual

debe estar debidamente certificada y dicfaminada, de ser asi permitiria dar fe gue
los datos confenidos pueden tener un minimo de margen de error;
. Es necesaiia la respuesta por parte de Conhydra a las solicitudes contenidas en los

informes para darle mayor claridad a los resultados, entre ofros: a} Detallar mes a
mes la cifra que compone fa deuda a favor de la tesoreria del departamento de

Antioguia; b} justificar los traslados de dinero hacia cuentas propias de Conhydra
detallados por conceplo, valor y aplicacion, ¢} juslificacion mes a mes de los
posibles valores dejados de facturar segiin gerenciales de facturacion y saldos
cartera, mas facturacion del mes, menos recaudo) cifra que para este informe
supera la cifra por § 214.119.133” (subrayas ajenas al texto original)

Informe auditoria financiera por operaciones Efectivas de caja correspondiente
abril, mayo y junio de 2007: Municipio de Turbo Operador Conhydra S.A fecha
27/09/2007 (folios 2002-2009)

CONCL USIONES,
“Las conclusiones corresponden a salvedades que considero pertinentes con el
propdsito de aclarar el resuitado de la auditoria

El resultado del déficit o excedentes de caja corresponde de restar del total de los
recaudos los pagos realizados durante ef mes;

. El resultado de los excederites o déficit de caja contiene la retribucion que el
operador debe percibir por operar, administrar y mantener el sisfemna de acueducio
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del municipic de Turbo, fa cual Conhydra seqin (sic) no se ha cancelado en hinqun

momento. convirliendose el resultado en una mezcla de_caja vy causacion;
3. El resultado del déficit o excedentes de caja incluye la relribucion calculada con

diferenfes porcentajes, situacion que debe ser definida por el municipio de Turbo;

4. FEl resultado de los excedentes por deficit de cafa no se obtuve de hingin estado
financiero;

5. La auditoria_por operaciones efeclivas de caja no tienen el alcance de revisién o
examen de los estados financieros;

6. Fiinforme no hace referencia a ningin indicador de gestion y resuifados;

7. La auditoria por operaciones efeclivas de caja no_es el sistema adecuado que

permita evaluar la gestién y resultados; .

8. El resultado_por operaciones efectivas de caja es un sistema gue no permite medir
variaciones en los ingresos, coslos o gastos;

9. Conhydra_no da respuesta a las observaciones o a las solicitudes hechas en fos
informes;

10. La no respuesta a las chservaciocnes por parte del operador afecta el resulfado de!l
déficit o de los excedentes;

71, ......." (subrayas fuera de texto)

Los informes de las auditorias transcritos guardan la misma linea de
recomendaciones a las hechas respecto al periodo 2000 al 2006, sobre la no
confiabilidad de los regisiros contables y el no cumplimiento de Conhydra a las
glosas formuladas, absteniéndose el Tribunal por considerario innecesario el
trascribir las mismas.

4.6. Las declaraciones de las auditoras Doris Posada y Claudia Olarte.

En las declaraciones de Doris Posada M y Claudia Olarte, resaltadas en la
sentencia T 466 de 2011 de la Corte Constitucional, y que igualmente fueron
aportadas al presente procesc como prueba trasladada, se corrobora lo que ellas
plasmaron en los informes de auditoria. Esto resalté la Corte, de dichas
declaraciones, en su sentencia:

5.6.1. La testigo Doris Posada Mufioz, guien participé directamente en |a elaboracidn de
las denominadas “auditorias financieras®, declaré enfaticamente dentro del tramite arbitral
la falta de confiabilidad del sistema de acueducto, al manifestar que:

“Preguntado: ;Por qué no nos indica: enfonces /a conclusion era cual y a
qué se debe eso? Respuesta: La conclusion es que la_contabilidad que
tenia Conhvdra no servia_no mosiraba, no era confiable. ;Por qué? FPorque
sf vo esfoy prestando un servicio de acueducto para una poblacién servida
que generalmente ha sido la misma, digamos en esfe caso _seis mil
usuarios; _si yo estoy prestando ese servicio, no es razohable que mis
ingresos sean negativos. ¢Y por gué razon digo yo que estaba prestando ef
servicio? Porque si yo voy a mirar la conltahilidad, se generaron cositos. O
sea gue esto como estd es como decir: "vo no presté el servicio”, pero s yo
voy a la realidad si se presto el servicio porgue se generaron gastos para yo
poder suminisirar el agua potable. La melodologia también de Conhydra, ef

plan de servicios ptblicos, todos los presfadores de servicios ptiblicos
tienen que guiarse por el plan de contabilidad. £se plan de contabifidad es

disefiado por la Superintendencia, en armonia con el Plan de la Confaduria
General de la Nacion v en armonia con el Decreto 2649, que ese decreto es

para el seclor privado. La mefodologia _es muy cambiada, effos van
cambiando afio a afio la melodologia para reqistrar sus inqresos, como les

diie, en el 2000 y 2001 fue por recaudo, hay algo més, los ingresos elfos los

sacan de una forma deductiva, dependiendo de fa carlera. Elios fienen que
fener. v tienen, es qgue Conhydra tiene la infraestructura para determinar qué
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es ingreso y qué es cartera. Entonces yo no puedo decir gue mis ingresos

dependen del comportamiento de Ia carlera. Prequntado: /Usted decia que

las pérdidas operativas no_se establecian con los gastos, sino gue se
estimaban. ;Y si se estimaba si eran o no imputables al operador?

Respuesta: No, nosotros no luvimos_ese alcance de verificar si eran
imputables o no al operador.” (Subrayado fuera de texto)

5.6.2. La sefiora Claudia Patricia Olarte Betancur, en igual sentido se orientd su
declaracién, participando en la elaboracién del “levantamiento contable 2000-
2003", y asegura lo siguiente:

“Preguntado: Usledes en su trabajo, en el levantamienio contable ;pudieron
determinar cudles son las pérdidas operativas no imputables a la gestion def
operador? Respuesta: Lo que pasa es que cuando nosotros hicimos ef
cdlculo, nosoiros empezamos, como les explicaba, a mirar cuales eran
inicialmente las pérdidas o excedenfes operalivos, y nosotros no pudimos
llegar a una cifra tan cierta, porque como me preguntaban ahorita: esa cifra
que ustedes calculfaron en su mairiz ;0308 son los excedentes o pérdidas
operativas reales? Como fes digg, los documentos sobre los cuales
nosotros trabajabamos y estudiabamos, v eslo,_de lodas maneras para mi
no_son los mas confiables (no estoy diciendo que ellos digan). para mi no

son _confiables mejor dicho, no sort confiables porgue o ia base dg dalos no
me daba, o el comporfamiento de las cifras no me daba, o porgue pediamos
una_explicacidn sobre por ejemplo ofros conceplos de facfuracion, y me
parecia imposible. Preguntado. Disculpe, pero volvamos a la pregunta:
sentonces los pudieron determinar, o no? Respuesta: No, hasta alld no
fleqamaos, porque alcanzamos a mirar los déficits operalivos y no, son cifras
estimadas,_como lo decia shorita. Preguniado: Por eso, jpero [os que no
son imputables al operador no los pudieron determinar? Esa es la pregunta.
Respuesta: No sefior” (Subrayado fuera de texto)

Después de valorar los informes de las auditorias financieras y las declaraciones
rendidas por ambas auditoras, no es posible sacar una conclusidn diferente a que
Conhydra SA ESP como operador del sistema de acueducto del Municipic de
Turbo no tenia una contabilidad confiable que permita soportar cualquier decision
respecto a las cuentas contables correspondientes al manejo de diche acueducto.

Asi mismo, es claro que ninguna de las pruebas frasladadas, llevan a la certeza a
este Tribunal de la existencia y monio de las pérdidas operativas no imputables al
operador que reclama el convocante, sentir, que igualmente es compartido por la
parte actora, puesto que de otro modo, no hubiera enfilado su caudal probatorio a
tratar de acreditar con nuevas pruebas en este proceso, la existencia de las
pérdidas operativas y su cuantia, aunque justc es reconocer, gue en su alegato de
conclusién intentd restarle importancia a esta situacion.

4.7. El dictamen de Global Forensic Auditing Ltd (FGA). La parie convocante
arrimd al proceso como prueba dictamen de auditoria proferido por la firma Global
Forensic Auditing Ltd, la que en adelante y para la mejor identificacién en este
laudo se conocera simplemente con las siglas FGA.

El dictamen fue incorporado por la parte convocante con el objetivo general de
determinar si se presentaron pérdidas cperativas no imputables a la gestién del
operador durante la vigencia del contrato de operacién, administracion y
mantenimiento del sistema del acuveducio del MUNICIPIO DE TURBO para el
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periodo comprendido entre el primero de enero del afio 2000 y el 30 de junio del
afo 2006, y para el periodo comprendido entre el 01 de julio de 2006 y el 31 de
octubre de 2007, estimar el monto de las pérdidas y las causales determinantes de
las mismas, y ademas, con unos cbjetivos especificos, como son el analisis de la
informacion de ingresos, costos y gastos, y un segundo especifico, “elaborar un
estado de situacion econdmica especial a partir de la estructuracién de un estado
de resultados por cada cierre anual y durante la vigencia del contrato, que permita
identificar y clasificar en forma razonable las posibles pérdidas operativas bajo el
sistema de causacion de las operaciones”

En su declaracion el contador publico Carlos Julio Cortes Sanchez se refirié a
los objetivos del dictamen de la siguiente manera:

“Nosolros tuvimos foda la parte técnica, toda la parte de! software, del hardware y
foda la documentacion soporle que utilizé CONHYDRA para el desarrollo de este
contrato. Asi las cosas el dictamen tenia un objetivo general, y ese objetivo general
lo encueniran ustedes en la pagina 20 del dictamen, donde dice que el objetivo
general era deferminar si se presentaron pérdidas operativas no imputables a ia
gestién del operador durante la vigencia def contralo de operacién, administracion y
mantenimiento del sistema del acueducto del MUNICIPIO DE TURBO para e!
periado comprendido entre el primero de enero del afio 2000 y ef 30 de junio del afio
2006, y estimar el monto de las pérdidas y las causales delerminantes de las
mismas, e hicimos unos objetivos especificos, que es donde vamos a terminar.
Primero, analizamos la informacién de ingresos, cosfos y gastos, de que ya les
estuvimos hablando, y si ustedes ven en el segundo especifico, dife: elaborar un
estado de Ia situacion econémica especial a partir de la eslructuracion de un estado
de resultados por cada cierre anual y durante la vigencia del contralo, que permita
identificar y clasificar en forma razonable las posibles pérdidas operativas. Esos
digamos que son el objetivo general y el objetivo principal, y sus respectivos
objetivos. Teniendo ya las bases complefas de la informacion, del software, del
hardware y de fa documentacion, procedimos metodoldgicamente a hacer nuestro
trabajo. ;Entonces melodoldgicamente como hicimos? Nosotros por cada item
comoa tal, hicimos una adecuada planeacion del frabajo, que es el primer paso que
nosolros debemos hacer. Con el grupo de trabajo hicimos una planeacion del
trabajo v diimos cémo fbamos a hacer el trabgjo y a través de qué soportes y
demds documentos ibamos a procesario, y el tiempo y los cronogramas gque
teniamos para elaborario. En ese orden de ideas nosotros hicimos procedimientos
individuales por cada ftem. Usledes podran ver en la pégina 28 dsl informe la
melodologia que ulilizamos para la verificacion y validacién del ingreso, que es uno
de los items principales que nos compete. Es importante explicérselos, porque es la
base primordial dsf informe, es decir, fa diferencia operacional de fas pérdidas que
se pudieran haber incurrido, que estd en la diferencia entre el ingreso y los costos y
gastos de operacién que hubiera podido causar. Por eso lomamaos la metodologia
def ingreso y la metodologfa del costo y el gasto independienternente, no hicimos
una sola metodologia general, sino que la hicimos particular, dadas fas situaciones
especiales del manejo de la contabilidad y de cada uno de estos ftems. Es
importante aclararles que CONHYDRA estaba obligado por la Ley 142, sf no esfoy
mal en el Articulo 97, a llevar su contabilidad, una contabilidad por el sistema oficial
para las empresas de servicios domicitiarios”.

En el dictamen se lee textualmente |0 siguiente respecto a la metedologia utilizada:

“Conhydra cuenta con un sistema de informacién financiero y contable, el cual se
hace el registro contable sistematico de fas fransacciones realizadas para el
desarrolio del contrato de operacion del sisfema de acueducto del municipio de
Turbo, el sistema de informacion denominado Aplinsa esta en funcionamiento desde
el afio 1.996, fecha de inicio de las operaciones con el consorcio Saghas Hydra y
que posteriormente efectuara cesion a Conhydra S.A. ESP. En esle sistema de
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informacion se encuentran registradas las operaciones hasta septiembre del affo
2000 y posteriormente fue reemplazado por el sistema DMS en el cual se
regisiraron tanto las operaciones contables desde octubre def afio 2000 hasta ef 31
de octubre de 2007. Y para efeclos de nuesira revision incorporaba la informacion
financiera y contable con la fecha de cierre de huestro petitaje en junic 30 de 2008.
Para ver mas delalle remitase al Anexo 2 Base de datos informacion financiera y
contable aflo 2000 a junio de 2006 (Medios magnéticos)

En ef sistema de informacion tanto el Apiinsa como sistema DMS se encuentran
regisiradas las transacciones, objelo de la vigencia del presente dictamen,
perfenecientes a la operacion del sistema de acueducto del Municipio de Turbo
como ofros confratos similares, los cuales cuentan con una ideniificacion tnica
basada en centros de coslos para cada conirafto, donde se puede establecer tanto la
informacién financiera como la confable en forma separada. Esle proceso nos

permite garantizar que el sistema de informacién contiene bases de datos

informacién _consistente, confiable y pedinente,_tinicamente de las gperaciones de!
Municipio de Turbo....." (Subrayas afenas al texto original)

Mas adelante dice: “Nuestros procesos de auditoria estan orientados a determinar
el nivel de confiabilidad de las cifras presentadas, en los estados financieros y en
la situacion financiera por la vigencia del contrato”

En el acépite contenido en el dictamen que se examina, denominado ANALISIS
DE LA INFORMACION, se lee lo siguiente;

“Con base en la informacion debidamente validada def monto de los ingresos
recibidos por Conhydra y de los coslos y gastos en que incurrio, se procedio en
primera instancia a cruzar el resuitado de los ingresos contra los costos y los gastos,
con lo cual se evidencia un resultado negativo para el operador en la ejecucion de!
conirato de operacion del sistema de acueducto del Municipio de Turbo objeto del
dictamen pericial, tal y como se detallara en los apartados correspondientes, por lo
cual se procede a efectuar los respectivos analisis considerando los determinante
que pudieran inciden esa posible pérdida econdmica observada, para lo cual ef
andlisis se divide en los aspectos refacionados con ef ingreso y los relacionados con
ef costo y el gaslo....”

‘ESTIMACION DE LA PERDIDA OPERACIONAL

Con el objefo de clarificar y cuantificar las “pérdidas operativas no imputables a la
gestion del operador” a que hace referencia ef paragrafo 2do de la claustia 5% del
conirato, fas parfes de Coniralo de Operacion acordaron Ia practica periddica de una
audiforia financiera externa, fa_cual g través de informes de revision entreqados
durante ia vigencia del contrato establece los ajustes a ser realizados por parte de!
operador _sobre los _ingresos, costos vy gastos defenninados en sus estados
finrancieros y gte se prefende sean base para la cuaniificacion de un valor razonable

de fas pérdidas operalivas.

“El resultado de las audiforias financieras genera una diferencia presenfada por
Conhydra SA ESP respecto al reconocimiento de costos y gastos, los cuales son
objeto de andlisis por parte del operador y en la medida que son precedentes
aceptan su registro e inclusién en los estados financieros...” (Subrayas ajenas al
texto original)

Después de analizar en todo su contexto el dictamen de la auditoria presentado
por FGA veamos lo que agregd el auditor Carlos Julio Cortés Sanchez respecto de
la confiabilidad de la contabilidad de Conhydra S.A ESP:

PREGUNTADO: En la auditoria que ustedes hicieron, ¢pueden certificar que Ia
contabilidad de CONHYDRA estaba Hevada conforme a la Ley? CONTESTO: Si,
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correcto. Es asf y nasotros certificamas y dictaminamos dando fe piblica de acuerdo
con lo que dice el articulo 10 de la Ley 43, que dice que el contador que firma o que
afesta (la palabra que ulilizan ellos es “atesta”) unos estados financieros, estd dando
fe publica de su contenido y de la fidelidad de las cifras que se encueniran
registradas en este dictamen. Por eso era importante que les enfatizara tanto en el
procedimiento y en toda la labor que se hizo, que fue bastante grande relalivamente
y bastante importante y todos los recursos que se utilizaron, para poder llegar a
deferminar que si era confiable, que sf era pertinente, que si fenia fodos sus
soporfes. PREGUNTADO: Ese es un tema que viene de un Tribunal anterior, un
perifazgo gue dijo que la contabilidad no era confiable. ;Ustedes conocieron ese
dictamen? CONTESTO: Nosoilros tuvimos a la mano todas las auditorias, entre
esas una_que se denomina “fevantamiento contable’, que hasta hoy, me excusan
perc_no deberia yo refutar o crificar el diclamen de oiro perito, no es del caso para
es0; pero no conozco hasta ahora en nuestros estamento, nuestras normas v fo gue
nos requia la contabitidad, algo que se llame ‘levantamiento contable”. En Ia vida
sabla qué _era eso, 0o tengo ni idea qué es el levantamiento confable. Pero en las
apreciaciones que hizo la persona también tuvo bastanfes equivocaciongs al pensar

gue lo gue estaba auditando era la contabilidad del Municipio, de la alcaldia, ni gue
era la contabilidad de CONHYDRA, v tampoco era gue ella tenia que revisar la

contabilidad de CONHYDRA; fenia que revisar era el ceniro de costos
correspondiente_al confrato que nos atenia, no tenia por que expresar una opinion
sobre fodo unos estados financieros, cuando realmente no era ni su objeto, ni su

labor, ni nada de lo que tendria que hacer. Me sustraigo de segquir opinando dei
tema, pero pienso que no era adecuado fampoco. PREGUNTADO POR EL

APODERADO DE LA PARTE CONVOCANTE: Pero éf le esta preguniando por un
peritazgo que hubo en el Arbitramento anterior, no por el levantamienio contable.
CONTESTO: Si PREGUNTADO: ;Cual era? CONTESTO: Cs posible que lo
hubiéramos _mirado, si, para hacer algiin ajusie,_pero no entramos a cuestionario,
porgue no era nuesiro objeto. {Subrayas fuera de texto)

Como puede apreciarse, existe una confradiccion entre lo expuesto en su
dictamen por la perito Patricia Rodriguez, los informes de auditoria de Doris
Posada y Claudia Qlarte con [0 expuesto por FGA, pues si bien en este ditimo
dictamen se asevera que Conhydra aceptaba las glosas hechas por la auditoria y
las incorporaba a su contabilidad, [a perito y [as auditoras expresan totalmente lo
contrario.

Sumado a lo anterior, al revisar las cifras, sin indexacién, a que llegaron tanto
FGA, excluyendo las glosas, como las que reportaron las auditorias financieras,
con glosas, 1a diferencia a favor del primero es notoriamente desproporcionada,
pues mientras el dictamen de auditoria de GFA arroja un valor total de pérdidas
operativas por $ 2.142.107.759 para el periodo enero 1° de 2000 al 30 de junio de
2007, el de las auditorias financieras por el mismo periodo arroja un monto
acumulado de § 1.730.625.998, lo cual muestra una diferencia de $411.481.761.

De la anteriores respuestas y del dictamen de FGA le queda claro al Tribunal que
dicha prueba no desviriUa la no confiabilidad de la contabilidad de Conhydra S.A
ESP, cuestionada por la perito Patricia Rodriguez y por las auditoras Doris Posada
y Claudia Olarte.

Para el Tribunal basta, entonces, con analizar dichas auditorias, las declaracicnes
de quienes las realizaron, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
efectuaron, y la comparacién con las demés pruebas aportadas y practicadas,
para darles a las mismas un grado de conviccién superior, que el que le arroja el
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dictamen de FGA y la declaracion de Carlos Julic Cortés Sanchez y concluir en
armonia con lo alli expresado con toda claridad que “El resultado por operaciones
efectivas de caja es un sistema que no permite medir variaciones en 108 Ingresos,
cosfas o gastos” y lo més delicado que “El resuifado de los excedentes por déficit
de caja no se obtuvo de ningan estado financiero”

5.8. La declaracién de Hildebrado Gil Builes: El Municipio de Turbo presentd
como prueba un dictamen pericial elaborado por el Contador Pablico Hildebrando
Gil Builes a quien el Tribunal también le recibié declaracion para oir sus
apreciaciones sobre el dictamen de FGA.

Pretende la parte convocada con esta prueba desvirtuar lo manifestado por la
parte convocante en su demanda de que los problemas contables de Conhydra
S.A ESP fueron superados y por lo tanto su contabilidad, como lo asevera en el
hecho 4.6.12 de la demanda, ya se puede considerar confiable lo que, de ser asi,
le permitiria a este Tribunal decidir sobre si se dieron pérdidas operativas en la
ejecucién del contrato de operacion del acueducto del Municipio de Turbo por los
periodos reclamados.

Veamos o que manifesto el perito Gil Builes al respecto:

"I os Estados financieros de Propésito Especial {dictamen elaborado por GLOBAL
FORENSIC AUDITING en refacién con las pérdidas operativas en el confrato de
operacién, administracion y mantenimiento del sistema de acueducto del Municipio
de Turbo durante las vigencias comprendidas entre el 01 de enero de 2000 al 30 de
Jjunio de 2006 y vigencias comprendidas entre ef 01 de juiio de 2006 ai 31 de octubre
de 2007 y las pruebas anexas en copia digital), no_cumplen con los objetivos
general y especificos propuestos en el mismo documernto (subrayas fuera de texto)
.. ho analizan todas las cifras, glosas y conclusiones que se contienen en las
pruebas que se le colocan de presente
... no contiene los ajustes y ejercicios_gue penmitan afirar que la confabilidad del
sistema del Municipio de Turbo es configble, pues como se analizé los ingresos de
la contabilidad son diferentes a los presenfados con el dictamen; los ingresos no
operacionales que aparecen en la confabilidad del sistema no son tenidos en
cuenta en ef dictamen para observar si se presentan faltantes o sobrantes; si bien
se tomaron costos y gastos de la contabilidad, e hicieron ajustes y adicionaron
provisiones y remuneracion, no hicieron los propio con los documenios flamados
egresos para analizar si tenfan o no relacién de causalidad con la operacion ej. No
existen anélisis de los gastos administrativos y porque se observa que en general
disminuyeron ingresos e incrementaron fos gastos con el fin de incrementar ia
pérdida sin valorar la gestion de CONHYDRA. (subrayas ajenas al texto}
.....Es pertinente concluir, sin lugar a dudas, que los eslados financieros de
proposito _especial resultan procedenfe y validos para rehacer o reconstruir ia
informacién contable, sélo_en el evenfo en que NO EXISTAN SOPORTES
CONTABLES. En efeclto, en ef proceso de reconsiruccion de la contabilidad y
cuando no existan documentos soporte que permitan la realizacién de un proceso
contable adecuado que arroje como resulfado unos estados financieros de prop6sito
general como lo estipula el Decrelo 2649 de 1993. Pero en el caso en que hayan
documentos y demas soportes, se debe elaborar un inventario fisico de Io
encontrado, concilidndolo con la realidad econémica del ente, y asf poder producir
unos estados financieros que cumplan con lo estipulado en la normatividad
contable.” (subrayas ajenas al texto)

En ofro aparte de su declaracion respecto a la reconstruccion de la contabilidad de
Conhydra, dice:
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Si ese sistema era el “correcto”, porgue ahora frae su confabilidad, re-hecha v
muesira sus supuestos déficifs operativos por el “sistema de causacion” v solo para
este proceso, mediante un “perilaje de parte” sin ef aval de la autoridad competente
y sin correr con las cargas tributarias que elfo acarrearfa? (subrayas ajenas al texto)
...Sin embargo debers tener en cuenta al Tribunal, las siquientes afirmaciones de la
DEMANDANTE: [) De un lado dice que RECONSTRUYO su contabilidad y
establece a través de un "CONCEPTO DE PARTE”" los déficits por el “sistemna de
causacion” al respecto cabe preguniarse si es viable, juridicamente hablando y
desde las normas fributarias reconstruir una contabifidad pero solo para un proceso
Jjudicial, sin que la autoridad competente se entere de dicha reconstruccién, sin tener
el aval oficial (estados financieros dictaminados con firma de revisor fiscal) para fa
reconstruccion y sin asumir las consecuencias impositivas que elfo levaria? ...l En
segundo lugar, trata hacer ver la CONVOCANTE que reconstruye su contabilidad,
para este proceso se reitera lenfendo en cuenta lo que sobre la misma dijo la Corte
Constitucional cuando anuld el primer laudo y que por eiio la CONVQCANTE,
estabiece los déficits, por el sistema de causacion: mirese como fa DEMANDANTE
quiere crear un “SOFISMA DE DISTRACCION", toda vez que la CORTE
CONSTITUCIONAL, no anula el primer laudo por haberse ulilizado el “sistema de
caja” para caicular los déficits operativos, sino gue dicha anulacion obedecio a gue
Ia prueba en la que se fundg el citado faudo, no ofrecia las mas minima certeza y sin
embargo fue acogida por los &rbitros, lo cual vulneraba el deracho de defensa del
Municipio de Turbo. (subrayas ajenas al texto)

-Asf las cosas se reitera, tal v como ya se ha dicho en varios punlos anferiores, que

no es vélido que la CONVOCANTE venga ahora a ulilizar un método diferente para
calcular los déficits, con los fundamentos_anteriores v _menos a reconstruir su

contabilidad, pero sin ef cumplimiento de las normas sobre la materia y sin las
consecuencias tributarias gue ello acarrea”. (subrayas ajenas al texto)
“...Aqui si hay un _desorden grandisimo, hubo un desorden grandisitng, porque se

hacian auditorias financieras_de _un_periodo, se_solicitaban _correcciongs_y_esas
correcciones no aparecian en los estados financieros de fos periodos siguientes,

como mds adelante voy a poder evidenciar. /Se distribuyeron correctamente entre
fos diferentes centros de costos los valores pagados? Aqui sf hay mucha tela que
cortar y mas adelante tendremos la evidencia. ;La refribucion se calcula sobre los
valores efectivamente cobrados? Digamos que esa era la razdn de ser del conirato
y ahi no deberfa de haber ningiin error, seguramente ahi no hay mucho de que
hablar si la retribucién se cobré sobre la carfera efectivamente cobrada. Avancemos.
Vamos a evaluar los elementos cualitativos de los costos y gastos, ¢ue es ahi donde
esté el quid def asunto.” (Subrayas ajenas al texto)

“...Jas auditorfas financieras se aprecian que se pagaron muitas por no cumplir con
las declaraciones tributarias......... g )

PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL, ARBITRO DOCTOR ALVARO ISAZA
UPEGUI: ;Y se puede reconstruir? CONTESTO: Nunca. la contabilidad no se
puede reconstruir; la contabilidad se puede corregir’. (Subrayas ajenas al texto)

_“...Hoy 15 afios después se estd reconstruyendo bajo Ia figura de un peritazgo. No
fue comparable, no fue clara,_no fue facil de entender.” (Subrayas ajenas al texio)
“...No tuvo valor de refroalimentacion, no hemos sido capaces de ponernos de

acuerdo. No tuvo valor de prediccién, no fue oportuna, no se prepard sobhre bases
uniformes. ;Qué quiere decir? La contabitidad llevada por el MUNICIPIO DE
TURBO (sic) no cumplio con fos requisitos legales. Al no cumplir con los requisitos
legales se tiene que buscar un mecanismo como esios para cobrar unas platas,
pero platas que deben estar soportadas en una contabilidad. En conclusion, Ia
contabilidad de CONHYDRA por el término de 7 afigs v 10 meses, no fue, no ha
sido y no serd_confiable. Yo no puedo volver hoy confiable lo que ayer no fue
confiable, si no la_corregi. Mas adefante vamos a ver c6mo seg corrige la
contabilidad. Y asi lo ratificé la Corte Constitucional cuando anulo el taudo arbitral de
que estamos hablando. ;Como se corrige ia contabilidad? Ahi esta en ef documento
como se corrige la contabilidad. Ef Articulo 132 del 2649 y el Cddigo de Comercio,
Articulo 57, numeral 3, establece: “Los errores y omisiones en los libros de comercia
deben saivarse con un nuevo asiento en la fecha en que elfos se advirlieron”. Mire
que no hay plazo pero eso nunca se hizo. “Tratamiento de informacion desconocida
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después de la fecha de cierre. Los balances se cierran cada afio y se someten a
una asamblea normalmente en Colombia hasta el 31 de marzo. Debe reconocerse
en el periodo objefo de cierre, el efecto de informaciones desconocidas con
posterioridad a la fecha de corte y antes de la emision de los estados financieros,
cuando suministren evidencia adicional sobre condiciones que existfan amtes de la
fecha de cierre”. Reconocimiento de errores de egjercicios anteriores. El Decreto
2649 del Articulo 106 establece: “Las partidas que correspondan a fa correccion de
errores contables de periodos anteriores, provenientes de equivocaciones en
computos matematicos, de desviaciones en la aplicacion de normas contables o de
haber pasado inadvertido hechos cuantificables que existian a la fecha en que se
difundié la informacién financiera, se deben incluir en los resultados en el periodo en

el que se advirtieren”. Lag audiforias financieras, las audiforias externas de gestion
de resuttados informaron al operador de fodas los errores que tenia la contabilidad y

&3

que_se debian corregir, y hasta el dia de hoy no se han corregido. Nunca se han

corregido. Es falsa fa afirmacion del demandanie en el punfg 4.6.2 de la demanda

cuando_dice: “Los peritos al elaborar el dictamen anexo_a la presente demanda,
reconstruyen la contabilidad de! sistema” E£s0 no se puede, reconstruir la
coniahilidad no se puede. O sea, la conlabilidad es plena prueba para efectfos
legales v no se deja reconstruir. Esta afirmacion nos lleva a concluir gue nunca fue,

ha_sido, ni serd confiable, ya que se pretende reconstruir, accién que no esld
permitida por las nonmas leqales. L.a calificacién de no confiable ya fue expuesta por

la perito contable en la experticia del 10 de agosto def afio 2007 (subrayas ajenas
al texto)

“. A CONHYDRA no se le perdié la contabilidad_a CONHYDRA no le ocurrieron
casos especiales que se Je robaron los libros, nada. CONHYDRA todavia mantiene
los documentos que soporfan los asienfos conilables de los afios que se estan
discutiendo. Entonces no es permitido. Concluyo diciendo sobre este tema: no s
admisible como estado financiero de propédsifo especial el elaborado por el perito de
Global, porque existiendo una contabilidad los estados financieros deben emanar de
la misma fuente.” (subrayas ajenas al texto}

“..0 sea, no con un perifazgo se corige una_comtabilidad. No es permitido
reconstruir fa_contabilidad sin uiilizar los mecanismos legales autorizados _en el
2649, va mencionadgs, vy presentar unos nuevos informes con el fin de evidenciar ef
calculo de pérdidas operativas _no _imputables a la gestion _del _onerador....”.
(Subrayas ajenas al texto)

Sobre la forma como se deben presentar los estados financieros, dijo:

“Entonces cuando se presentan estados financieros a aprobacién de una asamblea
o de un duefio, deben estar certificados, porque ef contador esta diciendo gue se
tuvieron en cuenta todos los elementos relacionados con esos estados financieros
que se presentan. Entonces el Articulo 4 del Decrefo 2649, mencionado en el
peritazgo, establece: cualidades de la informacién contable. Comprensible.
¢ Cuéndo una informacion es compresible? Cuando es clara y facit de entender. Util;
cuando es pertinente y confiable. ;Qué es una informacidn pertinente? Si yo
necesito evaluar a los empleados tengo que mirar cuanio me esté lrabajando cada
dia y cuanto es el salario que se esta ganando, porque si esta frabafando menos de
lo que yo le estoy pagando, esa informacion no tiene ninguna utilidad. Es pertinente
cuando posee valor de refroalimentacion, valor de previsién y es oportuna. La
informacion sirve para eso, para eso se sacan esos estados financieros. Confiabls;
cuando es neutral, y esta palabra es clave dentro de esta informacion: verificable y
en la medida la cual representa fielmente los hechos econdmicos. Comparable
cuando ha sido preparada sobre bases uniformes. Los estados financieros siempre
se deben presenlar un afio comparado con el otfro para evaluar a simple vista 0 a
simple comparacion si los estados refigjan la situacion real. Nos preguntamos, 0 me
preginfo _entonces: ;Cumplié la contabilidad de CONHYDRA con los requisifos
leqales exigidos para la misma y que esian esfablecidos seqin la Ley? No los

cumplio. ;Y por gue no los cumplic? No fue cormprensibie, no se adaptd al contrato,
no fue atil_Hoy 15 afios después se esfa recaonstruyendo. (subrayas ajenas al texto)
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Este Tribunal le da plena validez a la declaracién de Hildebrando Gil Builes sobre
los errores insalvables de la contabilidad de Conhydra, la que junto con las otras
pruebas que obran en el expediente lo llevan a la conviccién de que:

- No existe la prueba que la contabilidad de CONHYDRA S.A. ESP haya sido
corregida en los términos que establece el decreto 2649 de 1.993.

- El dictamen de auditoria de FGA acompafiado como prueba por la convocante
no desvirtia las conclusiones a las cuzles llegaron las auditorias financieras,
como sistema acogido por las partes, sobre las falencias de la contabilidad del
operador, ni que las pérdidas calculadas en aquél no le eran imputables al
operador, como lo exige la clausula quinta del contrato en su paragrafo
segundo.

- No se probé que las irregularidades sefialadas en el dictamen pericial por la
perito Patricia Rodriguez, en el arbitramento anterior, y las contenidas en los
informes de auditoria por todos los periodos analizados, incluido el segundo
semestre de 2006 y hasta el 31 de octubre de 2007, hubieran sido superadas,
de tal manera que hoy nos encontraramos, sin ninguna duda, frente a una
contabilidad sin vicios llevada conforme a las normas que regulan la materia.

- Al ser la contabilidad la prueba o por lo menos la fuente de la prueba, de las
pérdidas operativas reclamadas por el accionante, sin que la misma sea
confiable, no es posible para el Tribunal obiener la certeza de la existencia ni
del monto de las pérdidas operativas no imputables al operador reclamadas
por la demandante. puesto que la contabilidad ademas de poder ser la prueba
de dichos hechos, necesariamente debe ser también la fuente de las demas
pruebas al respecto.

- Ante esta realidad procesal este Tribunal, so pena de incurrir en via de hecho
por error factico, no puede proceder a proferir laudo accediendo a las
pretensiones de la demanda.

5. PETICION TERCERA PRINCIPAL.

Se solicita en esta peticién, en la reforma a la demanda, que se declare que el
Contrato de Operacion, Administraciéon y Mantenimiento del Sistema de Acueducto
del municipio de Turbo, fue cedido por el municipio a la sociedad Aguas de Uraba
S§.A. E.SP. el dia 19 de mayo de 20086.

No obstante, que en este laudo, ya se hizo referencia a la cesion del contrato al
momento de observar ia legitimacion en la causa de las partes, se hace necesario
reiterar que al observar el expediente, consta en copia auténtica y ademas en
copia simple (i) la cesién del contrato referido, (ii) la notificacion realizada a
COHYDRA S.A. E.P.P. el dia 8 de junio de 2006 y (i} la manifestacion del 6 de
julio de 2006 realizada por la convocante, sobre no liberar al municipio de Turbo
por los déficit aperacionales, documentos que fueron decretados como pruebas
ordenando anexarlos al proceso, permitiéndole a las partes ejercer el derecho de
contradiccion guardando silencio,
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El Tribunal e da pleno valor a los referidos documentos y al acto juridico en ellos
contenidos, al no encontrar ningtin motive que pueda generar nulidad absoluta,
relativa o eventual inexistencia del mismo o cualquier hecho o acto que deje sin
valor, o la prueba o el acto contenido en la misma, sin que tampoco ello hubiere
sido objeto de debate por las partes, por tanto, dicha peficién debe ser prospera.

6. PETICION SUBSIDIARIA Y CONSECUENCIALES.

Ante la no prosperidad de las peticiones segunda y cuarta principales y sus
consecuenciales, se hace necesario por parte del Tribunal pronunciarse sobre la
peticion subsidiaria, la cual consiste en que si se concluye, que la cartera no es
objeto de provision, en lugar de reconocer dentro de los déficit operacionales el
monto equivalente a la cartera provisionada, se reconozca el pago de la cartera
causada al 28 de agosio de 2011, ademas de los déficit operacionales.

Sea lo primerc dejar claro por el Tribunal, que conforme el Contrato de Operacion,
Administracién y Mantenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de Turbo,
los términos “pérdida operativa”, “pérdida operacional” y “déficit”, se tratan como
sinonimos, ademas, ello lo corrobora el perito Cesar Mauricio Ochoa en su

dictamen pericial.

Partiendo de lo anterior, se observa que el convocante solicita en esta peticidn
subsidiaria el reconocimiento de unos déficit operacionales —sin incluir cartera
provisionada-, mas la cartera causada al 28 de agosto de 2011, vale decir, que el
fallador debe encontrar acreditados los déficit operacionales, no incluir dentro de
estos o restarles la cartera provisionada para poder condenar, en consecuencia,
por los déficits mas la cartera causada.

Y sin lugar a ninguna duda, “los déficit operacionales” a los que se refiere esta
peticion subsidiaria son “las pérdidas operativas” de los pericdos del 1 de enero de
2000 al 30 de junio de 2006 y del 1 de julio de 2006 hasta el 31 de octubre de
2007 frente a los cuales el Tribunal enconiré esiablecida la caducidad de la
accién, pero por ser una caducidad producto de una sesuda labor interpretativa,
que no saltaba a la vista, se procedié al estudio del material probatorio y se
encontro establecido que tampoco se prob6 la existencia de las referidas perdidas
ni su monto y fue por ello que se abstuvo de condenar por las peticiones
principales y consecuenciales.

Asi las cosas, esta peticion podria ser estudiada si las peticiones principales y
consecuenciales, no hubiesen prosperado por considerarse que la cartera no era
objeto de provisién, pero como eilo no fue asi, tampocc se puede abrir paso la
peticién subsidiaria llevando igualmente al fracaso la peticion consecuencial de la
misma, pues le es imposible al Tribunal acceder a la peticién subsidiaria, pues se
reitera, para ello debidé haber encontrado acreditada las pérdidas operativas o los
dé&ficit operacionales, para no incluir dentro de ellos la cartera provisionada, pero
no los encontré demostrados, tal como ya se expuso a lo largo de este [audo, por
lo tanto, se niegan las peticiones subsidiarias y sus consecuenciales.
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7. Ofras decisiones.

7.1. En la diligencia prevista para recibir la declaracién del sefior CARLOS JULIO
CORTES SANCHEZ, perito quien elaboro el dictamen aportado de manera
unilateral por la parte convocante, el apoderado de la convocada Municipio de
Turbo, solicité de conformidad con el articulo 135 del Cédigo General del Proceso,
se dejara sin efectos dicho dictamen, teniendo en cuenta que existian
circunstancias que afectaban gravemente su credibilidad; para el efecto, aporid
una sentencia de la Sala Penal de Casacion de la Corte Suprema de Justicia del
27 de julio de 2011, Proceso 30170. M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemus.

Para este Tribunal en efecto, si bien la solicitud propuesta por el mencionado
apoderado correspondia técnicamente a lo dispuesto por el articulo 235 del
Codigo General del Proceso, es evidente que de la prueba arrimada al proceso, no
se aprecia que existen circunstancias que afectan gravemente la credibilidad del
perito, a pesar de sostener posiciones contrarias a las otras pruebas arrimadas al
proceso y de ofra parte, de la sentencia aportada se evidencia que si bien es cierto
el perito se vio sometido a un proceso penal por falsedad en documento, también
lo es que en esa seniencia se declard la prescripcion de la accidn y por
consiguiente declaré la cesacién de procedimiento a favor del sefior Cortés
Sanchez, por lo tanto no recae sobre é! inhabilidad. Por lo tanto, no prospera ia
tacha por imparcialidad presentada frente al contador publico y auditor forense
seficr CARLOS JULIO CORTES SANCHEZ, de conformidad con la noma citada.

De la anterior forma quedan resueltas todas las peticiones solicitadas por la parte
actora al igual que las excepciones y oposiciones presentadas por los
convocados, quedando resueltas unas de manera expresa y otras implicitamente.

XI. SOBRE LA SANCION DEL JURAMENTO ESTIMATORIO.
EL. JURAMENTO ESTIMATORIO
El articulo 206 del Cédigo General del Proceso dispene:

ARTICULO 206. JURAMENTO ESTIMATORIO. Quien pretenda el reconocimiento
de una indemnizacién, compensacién o el pago de frutos o mejoras, debera
estimarlo razonadamente bajoc juramenfo en la demanda o peficion
correspondiente, discriminando cada uno de sus conceplfos. {...)

()

<Inciso modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014> Si la cantidad
estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte probada, se
condenara a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al Consejo Superior de la
Judicatura, Direccién Ejecufiva de Administracion Judicial, o quien haga sus
veces, una suma equivalente al diez por cienfo (10%) de la diferencia entre ia

cantidad estimada y la probada.

El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la presentacion
de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Seran ineficaces de pleno
derecho fodas las expresiones que pretendan desvirtuar o dejar sin efecto /a
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condicion de suma méaxima pretendida en relacién con la suma indicada en el
Jjuramento.

(o)

PARAGRAFO. <Paragrafo modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014>
También habré lugar a la condena a la que se refiere este ariiculo a favor del
Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial,
o quien haga sus veces, en los evenlos en que se nieguen las pretensiones por
falta de demostracion de los_peruicios. En este evento, la sancién equivaldra al
cinco por ciento (5%) del valor prefendido en la demanda cuyas prefensiones
fueron desestimadas.

La aplicacién de la sancién prevista en el presente paragrafo solo proceders
cuando la causa de la _falta de demostracion de los perjuicios sea imputable al

actuar negligente o femerario de fa parte.

(Todas las subrayas son agregadas)

Mediante el AUTO N° 02 del 2 de abril de 2014, el Tribunal inadmitio fa demanda,
en razén de que la sociedad convocante omitié prestar el juramento estimatorio
prescrito en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso.

A través de memorial presentado el 4 de abril, el sefior apoderado de CONHYDRA
cumplié con el requisito que se le exigié, a efecto de que se le admitiera la
demanda, habiendo manifestado que:

“De caonformidad con lo esfablecido en el articulo 206 del Cédigo General del
Proceso, estimo razonadamente y bajo juramenio que lo adeudado por el
Municipio de Turbo y la sociedad Aguas de Uraba S.A. E.S.P., que debe resultar
al liquidar el Contrato de Operacién, Administracion y Mantemmfento del Sistema
de Acueducto del municipio de Turbo, asciende a la suma de {res mil novecientos
setenta y un miflones seiscientos cincuenta y cinco mil sefecientos sesenta y cinco

' pesos ($3.971.655.765) m.c., actualizado este monto a noviembre 30 de 2013,
mes anferior a la presentacién de la presente demanda arbitral, sin perjuicio de fa
actualizacion que deberé efecfuarse para el momento de dictar el faudo que
resuelva esta controversia, segtin se solicifa en las prefensiones” (subrayas no
textuales).

De la lectura objetiva de las pretensiones de contenido econémico dirigidas contra
el municipio de Turbo, se deduce y comprende claramente que lo reclamado por la
convocante en la demanda hace relacién al reconocimiento y pago de las
“pérdidas operafivas no imputables al operador’ ocurridas por causa y con motivo
de la ejecucion del confrato que subyace en el debate procesal como fuente del
litigio, derivadas de la interpretacion y aplicacion de la clausula QUINTA v,
especificamente, del paragrafo SEGUNDO de la misma estipulacion contractual, 1o
cual quedd reafirmado en el escrito del 4 de abrif de 2014, antes transcrito,
presentado por el apoderado de ia parie demandante.

De suerte gue lo pretendido por la parte actora tiene naturaleza diferente a

“indemnizacion, compensaciéon o el pago de frutos o mejoras” y, por ende, el
Tribunal no debid haber ordenado, como requisitc de admisibilidad de la demanda,
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que Conhydra prestara el juramento estimatorio de que trata el articulo 206 del
Cédigo General del Proceso, por no ser aplicable al presente caso.

Concluyese, entonces, que por no ser pertinente [a hipotesis en la que se funda el
mencionado articulo 206, no hay lugar a examinar las consecuencias
sancionatorias que dicha norma contempla, ni proveer sobre ellas en confra de
CONHYDRA.

XIl. COSTAS
1. NORMATIVIDAD APLICABLE

El estatuto arbifral —Ley 1563 de 2012- no se ocupa de disciplinar el régimen de
las costas procesales.

Por consiguiente, hay gue acudir a las reglas pertinentes sobre la materia
consagradas en el Codigo General del Proceso, en virtud de [o dispuesto en su
articulo 1°, conforme al cuai dicho cuerpo normativo se aplica, entre otros, a “fodos
los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las aciuaciones de
particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones
jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresamente en ofras leyes”.

Segun el articulo 361 del mencionado cédigo: “Las costas estan integradas por la
totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por
las agencias en derecho”, y “serén tasadas y liquidadas con criterios objefivos y
verificables en el expediente...".

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 365 ibidem, en los proceses en que haya
controversia se condenara en costas a la parte vencida.

De la lefra de este numeral 1, surge evidente el criterio objetivo que domina Ia
directriz para imponer costas; basta que una de las partes sea vencida, sin que se
requiera efectuar juicio de valoracion acerca del comportamiento procesal de
quien debe sufrir la condena.

Ahora bien, conviene traer, en paralelo, el articulo 188 del CPACA (Ley 1437 de
2011) sobre condena en costas, dada la presencia del municipio de Turbo como
integrante de la parte convocada en este arbitraje:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas de! Cédigo de Procedimiento Civil".

LLa norma hace una remision pura y simple, sin ninglin condicionamiento, a las
normas del Codigo de Procedimiento Civil en torno a la condena, liquidacion y
ejecucion de costas. En tal sentido, el legislador dic un viraje contrario a lo que
disponia el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, reformado por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998, en cuanto el Juez, teniendo en cuenta la
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conducta asumida por las partes, podia condenar, o no, en costas a la vencida en
el proceso.

No obstanie, retomando lo consagrado en el Cédigo General del Proceso, en
cuanto a la condena en costas, podemos cbhservar que el numeral 5 del articulo
385, sefala:

“5. En casc _de _que prospere parcialmenie la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,

expresando los fundamentos de su decision.” (Subrayas propias)

Es por lo anterior que en el presente asunto, no habra de condenarse en costas a
ninguna de las partes, ante la prosperidad parcial de una de las peticiones de la
demanda, concretamente, la primera principal, consistente en que “se LIQUIDE
por el Tribunal de Arbitramento el Conirato de Operacién, Administracién y
Mantenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de Turbo, de acuerdo con
lo que cada una de las partes, incluyendo cedentes y cesiocnarias adeude a la (s)
otra (s).”

De igual manera, nos encontramos ante el fracaso de las deméas peticiones de
caracter indemnizatorio solicitadas por CONHYDRA S.A E.S.P, a cargo de las
convocadas. Por lo tanto, resulta coherente y ajustado a derecho que ante el
vencimiento de una de las partes, respecto de la prosperidad de una de las
peticiones, quien igualmente resulté vencida, ante el fracaso de las oiras, no hay
lugar a imponer condena en costas en el presente tramite arbitral.

Xlii. DECISION

Por las razones expuestas en las consideraciones precedentes, el Tribunal de
Arbitramento conformado para resolver en derecho las controversias suscitadas
entre CONHYDRA S.A. E.S.P; el MUNICIPIO DE TURBO Y AGUAS DE URABA
S.A. E.S.P., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. No prospera la tacha de falta de credibilidad del sefior Carlos Julio
Cortés Sanchez, quien actud en el presente proceso como representante legal de
la empresa Global Forensic Auditing Lida., a cargo de quien estuvo la elaboracion
del dictamen pericial aportado con la demanda.

SEGUNDO. Declarar no probadas las excepciones de cosa juzgada y prescripcion
propuestas por el municipio de Turbo y ninguna de las demas propuestas por las
partes.
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TERCERO. Se accede a la primera peticién principal, contenida en la reforma a la
demanda, consistente en que se LIQUIDE por el Tribunal de Arbitramenio el
Contrato de Operacién, Administracion y Mantenimiento del Sistema de Acueducto
de! municipio de Turbo.

CUARTO. Se niegan las peticiones de caracter econdomico formuladas por
CONHYDRA S.A. E.S.P en contra del MUNICIPIO DE TURBO, por o expuesto en
la parte motiva del presente laudo arbitral.

QUINTO. En consecuencia el Tribunal pasa a liquidar el contrato, estandose a las
cifras conciliadas entre CONHYDARA S.A. E.S.P. y Aguas de Uraba S.A. ES.P,,
sin fijar suma alguna a cargo del MUNICIPIO DE TURBO.

SEXTO. Se declara que el Contrato de Operacién, Administracién y
Mantenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de Turbo, fue cedido por el
municipio de Turbo a la sociedad Aguas de Uraba S.A. E.S.P. el dia diecinueve
{19) de mayo de 2008, conforme la peticidn tercera principal de la reforma a la
demanda.

SEPTIMO. Sin condena en costas para ninguna de las partes, conforme lo
expuesto en la parte motiva.

OCTAVO. Se expedira copia de este laudo para las partes y al Ministerio Pdblico
con las respectivas constancias.

NOVENDO. E! expediente que contiene la actuacion se conservara en el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de Comercio de
Medellin.

DECIMO. El Presidente rendira cuentas a las partes.

Lo resuelto gueda notificado.a las partes en la audienci 8 de septiembre de
2015. y )
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