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l. OBJETO DE LA DECISION

Surtido el tramite de ley, sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a proferir Sentencia de primera instancia.

I. ANTECEDENTES
2.1. Pretensiones de lademanda:

El 02 de marzo de 2011%, en ejercicio de la accién contractual, la sociedad
CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA SA ESP — CEDELCA SA ESP, radic6
demanda, la cual, fue adicionada el 09 de junio de 2011,? en contra de SEGURQOS
COLPATRIA SA y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA, para
gque se efectuaran las siguientes declaraciones y condenas:

‘PRIMERA.- Que SEGUROS COLPATRIA SA y MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA SA expidieron el 17 de octubre de 2008 en
coaseguro y con participaciones de 88.37% y 11.63% la poliza de
cumplimiento No. 8001021893, entre entidades particulares, en la cual

1 Fol. 28 c1.
2 Fol. 49 cl.




aparece como tomador y afianzado COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL
CAUCA SA ESP y como asegurado CENTRALES ELECTRICAS DEL
CAUCA SA ESP.

SEGUNDA.- Que ante el incumplimiento de la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP de las obligaciones asumidas bajo el
contrato de gestion y que motivaron la terminacién unilateral del contrato en
aras de preservar la continuidad en la prestacion de energia eléctrica en el
Departamento del Cauca. Se encuentra afectada la poliza de cumplimiento
No. 8001021893.

TERCERA.- Que la CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA SA ESP ha
satisfecho las exigencias de ley, para hacer efectiva la indemnizacién
contemplada bajo la poéliza en cuestion.

CUARTA.- Que en virtud de lo estipulado en clausula 13 del contrato de
gestion y en la condicién 1.4 de la poliza SEGUROS COLPATRIA SA y
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA deben satisfacer el
importe de la clausula penal pecuniaria, por valor de TREINTA MIL
MILLONES DE PESOS ($30.000.000.000) de 2007.

QUINTA.- Que sobre el valor de la clausula penal pecuniaria debidamente
indexada deben calcularse intereses moratorios en los términos del articulo
1080 del Cdédigo de Comercio, ante la postura de SEGUROS COLPATRIA
SAy MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA de no satisfacer
el pago.

SEXTA.- Que SEGUROS COLPATRIA SA y MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA SA deben pagar las costas y gastos originados
en este proceso.”

2.2. Fundamento de las pretensiones:
En sintesis, la parte demandante sustentd sus pretensiones en lo siguiente:

. EI07 de octubre de 2008 la sociedad CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA SA
ESP, en adelante CEDELCA SA ESP, y la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL
CAUCA SA ESP, en adelante CEC SA ESP, celebraron un contrato de gestion, el
cual, tenia como garantia, entre otras, la pdliza de cumplimiento No. 8001021893
expedida el 17 de octubre de 2008 en coaseguro por SEGUROS COLPATRIA SAy
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA.

. Los avisos de incumplimiento a la aseguradora comenzaron a producirse desde la
comunicacion de 6 de julio de 2009 ante la presencia de circunstancias que
permitian vislumbrar un eventual incumplimiento por parte del contratista.




Ilgualmente, en la comunicacion de 17 de julio de 2009 dirigida por CEDELCA a CEC
con respecto a diversos incumplimientos que se habian detectado por parte de esta
ultima, se remitié copia a SEGUROS COLPATRIA SA.

. CEDELCA SA ESP, previa observancia del procedimiento establecido en el contrato
de gestion con CEC, lo dio por terminado unilateralmente, por razén del
incumplimiento en la renovacién de las pélizas menores, el incumplimiento en la
presentacion de un plan de inversiones detallado como lo exigia el contrato y por no
haber efectuado las mismas en las cuantias en que se habia comprometido.

Igualmente, motivéd la terminacion del contrato, la falta de respuesta de CEC a
diversos requerimientos de la interventoria que evidenciaban el incumplimiento en
la satisfaccion de diversas obligaciones econdmicas que colocaban en riesgo la
prestacion y continuidad en el servicio de energia eléctrica para el Departamento
del Cauca.

. Una vez terminado de forma unilateral el contrato por causas imputables al Gestor,
mediante comunicacion No. 649206 del 10 de septiembre de 2009, la Empresa
solicité el cumplimiento de lo previsto en el literal f) de la clausula 20.3 y en la
clausula 4.8 del Contrato de Gestion, en el sentido de entregar de manera inmediata
la Infraestructura y los Activos del Gestor, sin embargo, CEC hizo caso omiso del
contrato y se nego0 a realizar la entrega de los bienes. (fol. 18 c1, hecho 43).

. Por virtud de la terminacién del contrato, ademas de la obligacién de entregar de
manera inmediata a CEDELCA la infraestructura y los activos del gestor, se estipuld
la obligacion de pagar una clausula penal pecuniaria, en caso de terminacion por
causas atribuibles a CEC.

. La reclamacion por incumplimiento del gestor en las obligaciones asumidas bajo el
contrato de gestion y que motivaron la terminacién unilateral del contrato en aras de
preservar la continuidad en la prestacion del servicio de energia eléctrica en el
Departamento del Cauca, afectd el amparo de cumplimiento de la péliza de
cumplimiento No. 8001021893.

. En efecto, en la clausula 13 del contrato de gestion se estipulé una clausula penal
a cargo del gestor en los siguientes términos: “Cuando haya lugar a la terminacion
anticipada del Contrato por causas atribuibles al Gestor, este debera pagar a la
Empresa, sin necesidad de requerimiento previo o declaracion judicial o
intervencion judicial alguna, a los cuales renuncian expresamente las partes, la
suma de TREINTA MIL MILLONES DE PESOS ($30.000.000.000.00) a precios del
31 de diciembre de 2007, los cuales deben ser actualizados por el IPC a la fecha de
terminacion, a titulo de pena.”

. Por su parte en las condiciones generales de la poliza No. 8001021893,
contemplaba lo siguiente: “Cubre los perjuicios causados directamente por el
incumplimiento imputable al contratista de las obligaciones emanadas del contrato




garantizado. Este amparo cobre el pago de la clausula penal pecuniaria y las
multas.”

9. La clausula transcrita es tipicamente de naturaleza indemnizatoria porque se
estipulé que se haria efectiva por CEDELCA vy por lo cual es legitimo derecho de
CEDELCA a reclamar el monto estipulado, habida cuenta que se encuentran
acreditados multiples incumplimientos de la Compafiia de Electricidad del Cauca
SA ESP — CEC- ante el hecho que tales incumplimientos resultan imputables al
contratista y que en el tramite surtido para dar por terminada la relacion contractual
se atendid a las previsiones contractuales ante el incumplimiento del contratista.
Ademas, por cuanto dicha clausula penal se torna exigible por el solo hecho del
incumplimiento del contratista, sin que éste pueda alegar que tal incumplimiento no
le irrog0d perjuicio alguno al acreedor o que por el contrario, le reporté un beneficio
(art.1600 CC).

10.En consecuencia, el importe de la pdliza No. 8001021893 es exigible ante el
incumplimiento del contratista — CEC.

11.Ante lareclamacion de CEDELCA a las Aseguradoras, estas la objetaron y adujeron
gue CEDELCA habia incurrido en diversos incumplimientos, como fueron: no cedi6
oportunamente la fiducia-subsidio, no transfirid recursos que recibié por concepto
de subsidios, entre otros. En razon a lo anterior, las aseguradoras estan en mora de
satisfacer su obligacién indemnizatoria.

[l. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y DE SU ADICION.
3.1. SEGUROS COLPATRIA SA.

El 13 de junio de 2011 SEGUROS COLPATRIA SA contest6 la demanda® y propuso
las excepciones de (i) falta de cumplimiento de la obligacién a cargo del asegurado
y que contempla el articulo 1077 del Cddigo de Comercio; (ii) cumplimiento de las
obligaciones a cargo de CEC que le imponia el contrato de gestién celebrado con
CEDELCA; (iv) incumplimiento de las obligaciones a cargo de CEDELCA; (v)
excepcion de contrato no cumplido; (vi) limitacion de la responsabilidad del
asegurador al valor indicado en la péliza como suma asegurada para el amparo de
cumplimiento; (vii) improcedencia del cobro de suma alguna por concepto de
intereses moratorios; (viii) excepcion de compensacion y; (ix) la excepcion genérica.

3.2. MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA.

El 13 de junio de 2011 MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA
contestd la demanda* y propuso las excepciones de (i) improcedencia de la solicitud
de reconocimiento y cobro de la clausula penal, por existir clausula de solucion
alternativa de solucion de conflictos y clausula compromisoria del contrato de

3 Fol. 55-103 c1.
4 Fol. 104-193 c1.




gestion para definir las controversias que se presentaran con ocasion del desarrollo,
ejecucion, terminacion y liquidacién del contrato de gestién; (ii) incumplimiento de la
obligacion del asegurado y/o beneficiario en la demostracion de la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida, en términos del articulo 1077 del Cddigo de
Comercio y las condiciones generales del contrato de seguro. Ausencia de
responsabilidad de los garantes, para este caso, de MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA, en su calidad de coasegurador; (iii) inexistencia de
incumplimientos de las obligaciones contractuales de la CEC que llevaron a
CEDELCA a terminar unilateralmente el contrato de gestion, lo que implica la
improcedencia del cobro de la cldusula penal pretendida; (iv) excepcién de contrato
no cumplido. CEDELCA incumplié sus obligaciones contractuales, lo que implica
gue mal podia sancionar al contratista pretendiendo el pago de la clausula penal;
(v) CEDELCA no podia declarar el incumplimiento del contrato habiendo existido
incumplimiento bilateral; (vi) excepcion de compensacion; (vii) imposibilidad de
efectuar el cobro de la clausula penal frente a SEGUROS COLPATRIA SA y
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA, en tanto y en cuanto, tal
pretension se hizo y se esta discutiendo en el Tribunal de Arbitramento convocado
por la CEC.; (viii) la excepcion genérica; y (ix) la de limite del valor asegurado.

V. ETAPA PROBATORIA

Con auto del 03 de septiembre de 2021 el Despacho decretd las pruebas en el
proceso y advirtio que MAPFRE SA, habia solicitado la terminacion del proceso, en
razén a que la Justicia Arbitral declaré incumplido a CEDELCAyno ala CEC, en la
ejecucion del contrato de gestién del 07 de octubre de 2008. Asi mismo, MAPFRE
SA argumento que no seria posible afectar la péliza de cumplimiento expedida por
Colpatria SA en coaseguro con MAPFRE SA, por cuanto el cubrimiento se
circunscribia a amparar el incumplimiento del contratista, esto es, la CEC.

En ese orden, el Despacho decret6 las siguientes pruebas, de las cuales, se citan
las siguientes, por ser relevantes para la resolucion de la controversia:

1. Copia del Contrato de Gestion del 07 de octubre de 2008, suscrito entre
CDEDELCA Yy CEC. (FOL. 6-67 C2 pruebas), del cual se destaca:

“‘Clausula 3.- Objeto del Contrato.

El objeto del presente contrato consiste en que el Gestor por su cuenta y
riesgo asuma la gestion administrativa, operativa, técnica y comercial, la
inversion, ampliacion de coberturas, rehabilitacion y mantenimiento
preventivo y correctivo de la infraestructura del servicio y demas actividades
necesarias para la prestacibn de los servicios de distribucién vy
comercializacion de energia eléctrica en el Departamento del Cauca.

(..




“Paragrafo: En todo caso y circunstancia, los inmuebles, mejoras sobre
inmuebles, software, bases de datos, licencias, autorizaciones de uso,
manuales, garantias, muebles, herramientas, enseres, obras, equipos,
derechos y cualquier otro activo que pertenezca al Gestor para la ejecucion
del presente Contrato, seran entregados a Cedelca y pasaran a ser de su
propiedad en la fecha de terminacion del Contrato, terminacion que se origine
por cualquier cusa, lo cual se hara sin contraprestacion alguna.

En todo caso, la Infraestructura y los Activos del Gestor son propiedad de
CEDELCA por el hecho mismo de la terminacion del Contrato.

En el evento de terminacion del Contrato, por cualquier motivo o causa, la
devolucién y entrega de la Infraestructura y de los Activos del Gestor se
debera hacer en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la
terminacion del Contrato, todo ello previo a la liquidacion del Contrato o las
indemnizaciones /compensaciones previas en el Contrato cuando sean
pertinentes, o cuando se deriven de la clausula penal o cuando sean
resultado de cualquier discusion sobre saldos o contraprestacion alguna
entre las partes y que sean derivadas de la terminacion del Contrato.” (fol.
14-15 c2).

Clausula 13.- Clausula Penal. (fol. 40 c2).

1. Por causas atribuibles al Gestor:

Cuando haya lugar a la terminacién anticipada del Contrato por causas
atribuibles al Gestor, este deberd pagar a la Empresa, sin necesidad de
requerimiento previo o declaracion judicial o intervencion judicial alguna, a
los cuales renuncian expresamente las partes, la suma de TREINTA MIL
MILLONES DE PESOS ($30.000.000.000) a precios del 31 de diciembre de
2007, los cuales deben ser actualizados por el IPC a la fecha de terminacion,
a titulo de pena.

Asi mismo, cuando la terminacion del Contrato se dé por causas atribuibles
al Gestor, CEDELCA reconocera al Gestor las Inversiones efectuadas por
éste durante la vigencia del contrato, de acuerdo con lo previsto por la
clausula 20.6.

2. Por causas atribuibles a la Empresa:

(..

El Gestor acepta y se obliga a que la Infraestructura y los Activos del Gestor
son propiedad de CEDELCA por el hecho mismo de la terminacién del
Contrato.




En el evento de terminacion del Contrato por cualquier motivo o causa, la
devolucién y entrega de la Infraestructura y de los Activos del Gestor se
debera hacer en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la
terminacion del Contrato, todo ello previo a la liquidacion del Contrato, o a las
indemnizaciones/compensaciones previstas en el Contrato cuando sean
pertinentes, o cuando se deriven de la clausula penal, o cuando sean
resultado de cualquier discusién sobre saldos o contraprestacion alguna
entre las partes y que sean derivadas de la terminacion del Contrato.

(..

“Clausula 17.- Desincentivos para el Gestor.

“17.1 Por incumplimiento con respecto a las obligaciones estipuladas en el
Anexo Técnico:

“(i) Durante el primer ario de ejecucion del Contrato, es decir el 2009 y en
caso de incumplimiento con respecto a las obligaciones estipuladas para
dicho periodo en el Anexo Técnico, el Gestor debera pagar un desincentivo
de MIL MILLONES DE PESOS ($1.000.000.000,00) por cada actividad que
no haya culminado en el plazo establecido que deberd ser transferido a la
Fiducia-Cedelca.

“Si transcurridos noventa (90) dias contados a partir de la fecha del
vencimiento para cumplir con las obligaciones, el Gestor no ha cumplido,
CEDELCA podra dar por terminado el presente Contrato, previa aprobacion
de parte de la Junta Directiva de CEDELCA y del Comité de Seguimiento,
con justa causa sin perjuicio de los pagos que el Gestor deba cancelar a
CEDELCA.

(..

17.2 Por incumplimiento con respecto a la presentacién de los planes de
inversion detallados para cada quinquenio:

(..)

En todo caso, si el gestor incumple con la obligacién de presentar los planes
de inversion por mas de tres meses a partir de la fecha de vencimiento inicial,
CEDELCA podra dar por terminado el presente Contrato, previa aprobacion
de parte de la Junta Directiva de CEDELCA y del Comité de seguimiento.

(..)

17.3 Por incumplimiento de los indicadores:

(..)

Clausula 19.- Terminacion del Contrato. Seran causales de terminacion de
este Contrato las siguientes:

(..)




d. Por la Empresa o el Gestor unilateralmente, en los casos contemplados en
la clausula 20 siguiente, asi como en otras partes del presente Contrato.

(..)

Clausula 20.- Terminacion Unilateral.

20.1 Terminacion anticipada del Contrato por parte de la Empresa. La
Empresa podra terminar el Contrato anticipadamente de manera unilateral y
con justa causa_por las siguientes causas atribuibles al Gestor: (fol. 52 c2)

a. Cuando el Gestor no entregue la informacion de que trata el numeral 4.9.3
de este Contrato.

b. Cuando se presente la renuncia o abandono de los servicios de
Distribucion y Comercializacion, presumiéndose que existe renuncia o
abandono si en un plazo continuado de diez (10) dias calendario, el Gestor
sin justa causa, deja de prestar dichos servicios total o parcialmente.

c. Cuando el Accionista disminuya su participacién accionaria del 24.9% en
el capital del Gestor.

d. Cuando el Gestor entre en proceso de liquidacion.

e. Cuando la Empresa sea sancionada por cualquier autoridad administrativa
0 judicial por causas atribuibles al Gestor, sus empleados, contratistas,
subcontratistas 0 asesores, siempre que ponga en riesgo la prestacion del
servicio de distribucion y comercializaciéon en el Area de Influencia.

g. Por no realizar las capitalizaciones a que el Gestor se encuentra obligado
de conformidad con lo dispuesto en la clausula 10 del presente contrato.

h. Por las demas causales establecidas en el Anexo Técnico al presente
Contrato.

20.2. Terminacion anticipada del Contrato por parte del Gestor. El Gestor
podra terminar el Contrato anticipadamente de manera unilateral en el caso
en que la Empresa incumpla con sus obligaciones de entrega de la
Infraestructura por un periodo igual o superior a dos (2) meses.

(..)

En caso que se haya entregado parte de la infraestructura, el gestor
devolveray entregara la Infraestructura a CEDELCA en la misma fecha de la
declaracion de terminacion anticipada del Contrato y sin que para el efecto
pueda alegar que se requiere previamente el pago por parte de CEDELCA
de la clausula penal. En el evento en que el Gestor no entregue la
Infraestructura a CEDELCA en la fecha antes mencionada, CEDELCA hara
efectiva de manera inmediata la clausula penal sin perjuicio de exigir las
demas indemnizaciones a las que haya lugar por incumplimiento el Gestor.

En el evento de terminacion del Contrato por la causa sefialada en el
presente numeral, el Gestor se obliga a devolver y entregar la Infraestructura




en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la terminaciéon del
contrato, todo ello previo a la liquidacion del Contrato, o a la indemnizacion
correspondiente.”

20.3. Procedimiento. En el evento que ocurra cualquiera de las causales que
dan lugar a la terminacion anticipada por parte de la Empresa, las Partes se
sujetaran al siguiente procedimiento:

(..)

f. El mismo dia en que se declare la terminacién del Contrato, cualquiera que
sea su causa, el Gestor se obliga a entregar los Activos del Gestor y la
Infraestructura a CEDELCA, sin que pueda alegar derecho de retencion
alguno o no entrega de los activos y la Infraestructura por cualquier otra
causa.

g. Luego de la entrega de los Activos del Gestor y de la Infraestructura a
CEDELCA se procedera a la liquidacion del Contrato con sujecion a lo
previsto en la clausula 21 siguiente. El Gestor esta obligado a cumplir con el
Contrato y, en consecuencia, hara entrega de los Activos del gestor y de la
Infraestructura a CEDELCA en la misma fecha de la terminacién del Contrato
por cualquier causa, tal como ya ha sido estipulado en clausulas anteriores
en este Contrato.

20.4. Responsabilidad por los servicios de Distribucion y Comercializacion.
En caso de terminacion anticipada de este Contrato por la Empresa, el gestor
se obliga a entregar de los Activos del Gestor y la Infraestructura a
CEDELCA, sin que pueda alegar su retencion o no entrega por cualquier
causa, tal como ya ha sido estipulado en clausulas anteriores en este
Contrato. (fol. 54 c2)

(..)

Clausula 21. Liguidacion del Contrato. En la fecha en que se de (sic) por
terminado el Contrato de Gestion por cualquier cusa, el Gestor se obliga a
entregar los Activos del Gestor y la Infraestructura a CDEDELCA, sin que se
pueda alegar su retencién o no entrega por cualquier causa.

Acto seguido se procedera a su liquidacion dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la fecha en que se de por terminado.

(..)

Clausula 23.- Clausula compromisoria. Toda controversia o diferencia que
surja entre las Partes durante el cumplimiento o ejecucion de este Contrato
o al momento de su terminacion, distintas a aquellas que se resuelvan de
acuerdo con la Clausula anterior, salvo lo alli expresamente pactado, y no
pueda resolver directa y amigablemente entre éstas, sera sometida a un




tribunal de arbitramento designado por la Cadmara de Comercio de Bogota
D.C. (...)” (fol. 61 c2).

. Copia de la pdliza No. 8001021893 expedida por Seguros Colpatria,
mediante la cual se ampard, entre otros, el riesgo de cumplimiento del
contrato: (fol. 68-71c2).

“OBJETO DE LA GARANTIA. GARANTIZAR EL CUMPLIMEINTO DE LAS
OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO PARA LA GESTION,
ADMPLICACION, REHABILITACION Y MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y
CORRECTIVO DE LA INFRAESTRUCTURA DEL SERVICIO Y DEMAS
ACTIVIDADADES NECESARIAS PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE
DISTRIBUCION Y COMERCIALIZACION DE ENERGIA EN EL DEPARTAMENTO
DEL CAUCA SUSCRITO EL 07 DE OCTUBRE DE 2008 (...)”

. Copia de las condiciones generales de la péliza de cumplimiento: (fol. 72-77
c2)

“1. AMPAROS

(...
1.4. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

CUBRE LOS PERJUICIOS CAUSADOS DIRECTAMENTE POR EL
INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE AL CONTRATISTA DE LAS OBLIGACIONES
EMANADAS DEL CONTRATO GARANTIZADO. ESTE AMPARO CUBRE EL PAGO
DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA Y LAS MULTAS”. (fol. 72 c2).

(..

3.9.1 AVISO DE SINIESTRO

Frente a cualquier hecho que de origen al incumplimiento del Contratista, la Entidad
de Servicio Publicos contratante debera dar aviso a Colpatria inmediatamente o a
mas tardar dentro del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la fecha
en que se haya conocido o debido conocer la ocurrencia del hecho.

(...
3.9.2 FORMALIZACION DEL RECLAMO

Para dar cumplimiento a lo dispuesto por el Articulo 1077 del Codigo de Comercio
la Entidad de Servicios Publicos contratante debera acreditar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida.

Para acreditar la ocurrencia del siniestro la Entidad de Servicios Publicos
contratante debera suministrar los documentos que demuestren el incumplimiento
de las obligaciones garantizadas del contratista, que ha generado detrimento en el
patrimonio de la Entidad de Servicios Publicos contratante.
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6.1.
6.2.

6.3.

10.

11.

Para demostrar la cuantia, debera adjuntar el Acta de Liquidacion del contrato, y/o
los documentos soporte que demuestren el detrimento patrimonial sufrido por la
Entidad de Servicios Publicos contratante.

(..

Copia de la solicitud de reconsideracion presentada por CEDELCA el 14 de
octubre de 2010 a Seguros Colpatria SA, en virtud de la objecién del 30 de
octubre de 2009. (fol. 81-132 c2).

Copia de la respuesta del 10 de noviembre de 2010 de Colpatria SA a
CEDELCA por la solicitud de reconsideracion del 14 de octubre de 2010.
(fol.133-135 c2 pruebas).

Copia de la comunicacion del 09 de septiembre de 2009 dirigida por
CEDELCA a la Compafiia de Electricidad del Cauca SA ESP -CEC- dando
por terminado el contrato de gestion suscrito el 7 de octubre de 2008. Las
causales para la terminacién del contrato fueron las siguientes: (fol. 176-195
c2).

No renovacion de las pdlizas con vencimiento 19 de julio de 2009.
Incumplimiento del anexo técnico en lo que se refiere al incumplimiento
de las cuantias de los montos de inversion por items detallados, al
evidenciarse diferencias en los valores de los items de la oferta
economica y del Plan de Inversiones Detallado.

Incumplimiento de la obligacion de suministrar informacion a la
interventoria para el cumplimiento de las obligaciones de esta.

Copia de la comunicacién del 10 de septiembre de 2009 dirigida por
CEDELCA a CEC para que entregara los Activos del Gestor y la
Infraestructura a CEDELCA. (fol. 197 c2).

Copia de los documentos relativos al “incumplimiento por falta de renovacién
de las podlizas menores”. (fols. 199-279 c2).

Copia de los documentos relativos al “incumplimiento por la falta de
presentacion y ejecucion del plan de inversiones”. (fols. 280-299 c2).

Copia de los documentos relativos a “incumplimientos a los requerimientos
de la interventoria”. (fols. 300-318 c2).

Copia de la providencia del 02 de mayo de 2016 proferida por el Consejo de
Estado dentro del radicado 110010326000201400063 (51113) — recurso de
anulacion de laudo arbitral, mediante la cual, declar6 infundada la solicitud
de anulacioén del laudo arbitral del 04 de abril de 2014 proferido por el Tribunal
de Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas entre la
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CEC SA ESP y CEDELCA SA ESP, con ocasion del contrato de gestion del
07 de octubre de 2008. (fol. 36-89, 44-121 cuaderno de incidente de nulidad).

12.Copia del laudo arbitral del 04 de abril de 2014 protocolizado en la Notaria
26 del Circulo de Bogota, mediante Escritura Publica No. 1822 del 05 de
diciembre de 2017, con el que se resolvieron las controversias suscitadas
entre CEC SA ESP y CEDELCA SA ESP, derivadas del contrato de gestion
suscrito el 07 de octubre de 2008. Del laudo se destaca lo siguiente:
(Expediente digital SAMAI)

12.1. Las pretensiones en sede arbitral por parte de CEC, fueron las
siguientes:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad absoluta de la decision de CEDELCA de dar
por terminado el Contrato de Gestion de forma anticipada por objeto y/o causa
ilicita, por violacion del derecho fundamental al debido proceso, y se ordene la
indemnizacion de los perjuicios por dafio emergente y lucro cesante causados a
CEC.

SUBSIDIARIA A LA PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare la nulidad absoluta de
la decisiobn de CEDELCA de dar por terminado el Contrato de Gestién de forma
anticipada por objeto y/o causa ilicita, por violacion del derecho fundamental al
debido proceso, y se orden las restituciones y/o indemnizaciones a que haya lugar.

SEGUNDA: Que se declare que CEDELCA incumplié el Contrato de Gestién al
declarar la terminacién anticipada del Contrato de Gestion en la forma en que lo
hizo, causandole perjuicios a CEC que deben ser indemnizados.

TERCERA: Que se declare que CEDELCA no estaba facultada o no podia declarar
de forma unilateral la terminacién anticipada del Contrato de Gestién, en la forma
en que lo hizo.

SUBSIDIARIA DE LA TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que el Contrato de
Gestion fue terminado indebidamente y sin justa causa por parte de CEDELCA.

CUARTA: Que se declare que CEDELCA incumpli6¢ sus obligaciones
contractuales, en especial, las siguientes:

La obligacion constitucional de respetar, aplicar y garantizar el derecho
fundamental al debido proceso y al defensa de CEC.

La obligacién de obrar de buena fe en la ejecucion del Contrato de Gestion.

La obligacion de colaboracion con CEC en funcién de la ejecucion del Contrato de
Gestion.

La obligacién de suministrar adecuada y correcta informaciéon a CEC.

La obligacion de aplicar y respetar el principio de proporcionalidad.

La obligacion de realizar sus mejores esfuerzos en funcién del logro del objeto
contractual.

Las obligaciones a su cargo de conformidad con lo establecido en el Contrato de
Gestion y conforme a lo que se pruebe en este proceso.
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QUINTA: Que se declare que CEDELCA incumplié sus obligaciones derivadas del
Contrato de Gestién, en especial incurrido en las siguientes conductas:

(..)

Haber retomado de forma arbitraria la operacion e infraestructura del servicio
publico de energia eléctrica, impidiéndole a CEC continuar ejecutando el Contrato
de Gestion.

(..

SEXTA: Que se declare que con ocasion de la forma ilegal y arbitraria en que
CEDELCA terminé el Contrato de Gestion y retomé la operacioén, se le impidié a
CEC mantener los activos e informaciéon de su propiedad, causandole perjuicios
que deben ser indemnizados.

SEPTIMA: Que se declare que el Contrato de Gestidn suscrito entre CEDELCA y
CEC termind anticipadamente, sin justa causa y por razones atribuibles a
CEDELCA, el 4 de octubre de 2009.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA SEPTIMA PRINCIPAL: Que se declare que el
Contrato de Gestion suscrito entre CEDELCA y CEC terminé anticipadamente, sin
justa causa y por razones atribuibles a CEDELCA el 9 de septiembre de 2009.

(..

DECIMA: Que se declare que CEC tiene derecho a que CEDELCA le reconozca y
pague la suma establecida en la Clausula 13, numeral 2.2 del Contrato de Gestion,
por concepto de Clausula Penal en caso de terminacion anticipada del Contrato de
Gestion por razones atribuibles a CEDELCA vy sin justa causa, asi como todos los
demas perjuicios que se prueben en el proceso.

(..

DECIMA CUARTA: Que se declare que CEDELCA esté obligada a reconocerle y
pagarle a CEC, por concepto de “Cartera de Comercializacion”, junto con sus
correspondientes intereses de mora: (i) la Cartera por facturacion del servicio de
energia comprada por CEC a CEDELCA, cuyo recaudo no pudo ser realizado por
CEC, en tanto CEDELCA retomé la operacion en octubre de 4 de 2009, de
conformidad con lo que se pruebe en este proceso y; (ii) la Cartera por facturacion
del servicio de energia prestado por CEC y cuyo recaudo no pudo ser realizado
por CEC, en tanto CEDELCA retomé la operacién el 4 de octubre de 2009, de
conformidad con lo que se pruebe en este proceso.

(...)
DECIMA NOVENA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarla a

CEC, por concepto de “Inventarios”, el valor de los activos de propiedad de CEC
gque se encuentran en poder de CEDELCA, por razén de la toma de posesion de
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los mismos a través de la diligencia de desalojo que se llevé a cabo el 4 de octubre
de 2009, conforme a lo que se prueba en este proceso, junto con sus
correspondientes intereses de mora.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA NOVENA PRINCIPAL: Que se declare
que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC, por concepto de “Inventarios”,
el valor de los activos de propiedad de CEC que no corresponden a los “Activos
del Gestor” e “Infraestructura”, de acuerdo con lo establecido en la Clausula 1:
“Definiciones” del Contrato de Gestion, que se encuentren en poder de CEDELCA
por razén de la toma posesién de los mismos a través de la diligencia de desalojo
que se llevd a cabo el 4 de octubre de 2009, conforme a lo que se prueba en este
proceso, junto con sus correspondiente intereses de mora.

(..)
D. LIQUIDACION DEL CONTRATO DE GESTION

QUINCUAGESIMA TERCERA: Que el Tribunal proceda a liquidar el Contrato de
Gestidn, teniendo en cuenta las condenas y compensaciones a las que haya lugar
en este proceso.”

12.2. Ellaudo arbitral resolvio lo siguiente:
‘RESUELVE

(...

Décimo: Declarar que el Tribunal no tiene competencia para conocer y decidir sobre
la pretension primera principal y la pretensién primera subsidiaria formuladas por
CEC en la demanda arbitral reformada, en los estrictos términos y por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia. (Esta Sala, advierte que las
pretensiones primera principal y primera subsidiaria hacian referencia a la solicitud
de nulidad de la comunicacién por medio de la cual CEDELCA habia dado por
terminado unilateralmente el contrato de gestion del 07 de octubre de 2008).

Décimo primero: Declarar que CEDELCA incumplié el Contrato de Gestion al
declarar la terminacién anticipada del Contrato de Gestion en la forma en que lo
hizo, causéndole perjuicios a CEC que deben ser indemnizados, en los estrictos
términos y por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Décimo Segundo: Declarar que CEDELCA no estaba facultada para declarar de
forma unilateral la terminacion anticipada del Contrato de Gestién en la forma en
gue lo hizo, en los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

(...)
Décimo Quinto: Declarar que el Contrato de Gestion termino anticipadamente y sin

justa causa, el nueve (9) de septiembre de 2009, en los estrictos términos y por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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12.3. Consideraciones relevantes del laudo arbitral para la solucién de la

controversia:

“Remarca el Tribunal en este punto, que desde la formulaciébn del objeto
contractual, se advierte y es claro y asumido por las partes, que en el evento de
terminacion del contrato, por cualquier causa, se procedera de inmediato por el
Gestor a “la devolucion y entrega de la Infraestructura y de los Activos del Gestor
se debera hacer en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la terminacion
del Contrato”.

Esta obligacion a cargo del Gestor, que se encuentra reiterada en el texto
contractual en multiples estipulaciones, surge en el momento mismo en que se de
la terminacion del Contrato, sin que para su cumplimiento deban concurrir otros
elementos o situaciones distintas al hecho mismo de la finalizacion de la relacion
contractual. De la misma manera, previeron las partes en el documento contentivo
del Convenio, que, de modo correlativo, para el mismo evento, y “previo” a la
devolucion y entrega por el Gestor de la Infraestructura y Activos del Gestor, debia
verificarse por parte de la Empresa ‘la liquidacién del Contrato o a las
indemnizaciones/compensaciones previstas en el Contrato cuando sean
pertinentes, o cuando se deriven de la clausula penal o cuando sean resultado de
cualquier discusién sobre saldos o contraprestacion alguna entre las partes que
sean derivadas de la terminacion del Contrato.

Mas adelante volvera el Tribunal sobre este punto que considera esencial y base
vertebral de su analisis, puesto que desde la celebracion del Contrato, esta
circunstancia fue explicita, entendida y asumida por los cocontratantes, de modo
gue ningun reproche en torno al surgimiento de sus mutuas obligaciones al
sobrevenir la terminacion del contrato les era permitido formularse, en punto a la
entrega de infraestructura y activos por el Gestor, y la liquidacién y reconocimientos
pactados en el Contrato para este evento, por la Empresa.

Observa el Tribunal que es enfatico, incisivo y reiterativo el Contrato al establecer
como obligacion ineludible del Gestor, a la terminacién del Contrato, por cualquier
causa, la devolucion a CEDELCA de la infraestructura — de su propiedad, dada en
arriendo al Gestor y con la Gnica finalidad de la prestacion de los servicios publicos-
y el traspaso a la Empresa del dominio de sus activos propios, afectos a la actividad
desplegada en desarrollo y para el cumplimiento del Contrato, denominados en el
lenguaje contractual (DEFINICIONES) “los Activos del gestor” -inicialmente de su
propiedad, pero con vocacion de traspaso a la Empresa a la terminaciéon del
Contrato. También de modo reiterativo y como deber correlativo impuesto
contractualmente a CEDELCA, previeron las partes la necesidad de que
previamente a que se materializara este entrega, traspaso y devolucién, se
concretara la liquidacion del Contrato y en ella se dieran los reconocimiento,
indemnizaciones, compensaciones y aplicacién de clausula penal, se fuere
pertinente.
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Sin embargo, ante la inmediatez que impone el Contrato al Gestor para, en caso
de terminacion del Contrato por cualquier causa, la devolucion de infraestructura y
activos y considerando que este hecho constituye en el proceso un reproche de
incumplimiento formulado por CEDELCA su contratista — gestor, relieva el Tribunal
gque es el mismo Convenio el que determina reiteradamente que la devolucion y
otros, solo procede “previo” la liquidaciéon, y/o el reconocimiento de
indemnizaciones/compensaciones y/o aplicacion de la clausula penal, segun fuere
pertinente. Entiende el Tribunal que lo primero, la devolucién, debe ocurrir de forma
inmediata, de modo que la prestacién del servicio no se altere como consecuencia
de la extincion del vinculo contractual; pero, también es claro para el Tribunal, que
lo segundo, esto es, la liquidacién del Contrato y los reconocimientos pertinentes
enunciados en el contrato, tomara a las partes un tiempo razonable para su
establecimiento.

Ello, a juicio del Tribunal, explica las actuaciones de los cocontratantes posteriores
al advenimiento de la terminacién del vinculo contractual, pero que nunca
concretaron las partes de modo pacifico, en un documento de liquidacion del
contrato. Y es que el Contrato mismo, prevé y regula esta circunstancia. En efecto,
la clausula 21 del Contrato de Gestién, establece:

“Clausula 21. Liquidacién del Contrato. En la fecha en que se de por terminado el
Contrato de Gestion por cualquier cusa, el Gestor se obliga a entregar los Activos
del Gestor y la Infraestructura a CEDELCA, sin que se pueda alegar su retencion
0 no entrega por cualquier causa.

Acto seguido se procedera a su liquidacion dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la fecha en que se de por terminado.”

Sin perder de vista que la liquidacion del contrato de gestion es una de las
pretensiones formuladas al Tribunal, y sin perjuicio de lo que su procedencia en
esta instancia, segun las pruebas del proceso, se decida en este Laudo, encuentra
el Tribunal que esta estipulacion contraria, en alguna medida, el pacto de las partes
que ordena, en caso de terminacion del convenio, la liquidaciéon del contrato y la
realizacion de los reconocimientos a que hubiere lugar, previamente a la
devolucion y entrega por el Gestor de Infraestructura y Activos del Gestor. En
efecto, nota el Tribunal que en esta clausula, muy por el contrario a lo antes
previsto, las partes acuerdan realizar la liquidacién del contrato posteriormente a
la devolucién y entrega de Infraestructura y Activos del Gestor, cuya inmediatez
preservan en la presente clausula.

De ahi porqué debe el Tribunal, a los efectos de estudiar y decidir las pretensiones
de la demanda y de la demanda de reconvencion, interpretar el clausulado
involucrado con el fin de preferir, como lo ordena el articulo 1620 del Cédigo Civil,
la interpretacién en que la voluntad expresa de las partes consignada en las
estipulaciones citadas, tenga sentido y eficacia, y de esta manera identificar y
concretar el contenido de los pedimentos que le han sido sometidos y lo efectos
juridicos derivados de las conductas de las partes, una vez terminado el Contrato,
en cuanto hace al cumplimiento de sus deberes surgidos del hecho mismo de la
terminacion.
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(...)
La “CLAUSULA PENAL” pactada en el Contrato de Gestion

Como se dio antes, lo cocontratantes estipularon en el texto del contrato de gestién
la denominada “clausula penal”, estableciendo al respecto los supuestos facticos
y las condiciones que darian lugar a su aplicacién, las consecuencia econémicas
derivadas de la misma y las reglas que debian cumplirse para que dicha clausula
generara los efectos juridicos pretendidos por los celebrantes, respecto lo cual
cabe destacar la manifestacion hechos por ellos mismos al redactar su contenido
en el sentido de indicar que los efectos de la mencionada clausula tenian
naturaleza de “pena” y su objetivo estaba dirigido a compensar los dafios sufridos
como consecuencia de la terminacion unilateral y anticipada de la relacion
contractual.

(..)

Partiendo de esta distinciébn se observa que, tratdndose del primer supuesto
denominado por las partes como “causas atribuibles al gestor”, se establecié como
anico evento que cuando hubiere lugar a la terminacién anticipada del contrato por
circunstancias imputables al contratista, procedia el reconocimiento de la “clausula
penal” a favor de CEDELCA, consistente en el pago de una suma de dinero
prefijadas por las partes, la cual seria debidamente actualizada a la fecha de
terminacion del contrato.

Como puede advertirse, es la terminacion anticipada del contrato de gestion por
causas atribuibles al contratista, el hecho o supuesto factico que daba lugar a la
aplicacion de la “clausula penal” en este primer evento contemplado en la clausula
13, el cual tenia como claro beneficiario de dicha clausula a la entidad contratante.

Aunado a lo anterior, destaca el Tribunal la manifestacion hecha en el inciso final
del numeral 1° de la clausula 13, en el cual quedo consignado que aun en el evento
en que se configurara el supuesto que daba lugar a reconocer y pagar la “clausula
penal” a favor de CEDELCA, esto es, la terminacién anticipada del contrato por
causas imputables al contratista, habia lugar a reconocer a favor del Gestor las
inversiones realizadas con ocasion del contrato, de conformidad con lo establecido
en la clausula 20.6, circunstancia importante que permite advertir que la clausula
13 no se contrapone con lo estipulado en la clausula 20.6, de manera que nada
obsta para que en un evento en particular sea reconocida y pagada la “clausula
penal” en favor de la entidad contratante y, a su vez, se reconocieran y pagaran al
gestor las inversiones ejecutadas en el marco del contrato, aspecto éste de
marcada relevancia sobre el cual se volvera méas adelante.

(--)

Las consideraciones hasta aqui expuestas permiten advertir al Tribunal que, a
excepcion de lo estipulado en el numeral 2.1 de la clausula 13, en el cual se indico
que habria Ilugar a la “clausula penal” a favor del contratista debido al
incumplimiento en la entrega de la infraestructura por parte de CEDELCA, los
demas supuestos que fueron contemplados por los contratantes para dar
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aplicacion a la “clausula penal”, estan referidos ineludiblemente a la terminacion
anticipada y unilateral del contrato. En efecto, sin perder de vista la excepcion
indicada supra, se observa como la terminacién anticipada del contrato se
constituye en la premisa o condicion esencial contemplada por los contratantes
para que la “clausula penal” tuviera aplicacion en cada caso distinguiéndose
Unicamente cuando los eventos que dieran lugar a dicha terminacion fueran
imputables al contratista y cuando dicha terminacion se decretara por causas
atribuibles a la entidad contratante.

(..

No sobra advertir en todo caso que, atendiendo a la naturaleza indemnizatoria
inherente a la clausula penal, el supuesto o la circunstancia que de acuerdo a la
voluntad de las partes dé lugar a la aplicacion de la misma, deberé ser fruto de una
conducta dolosa o culposa atribuible al deudor, pues de tratarse de un evento
constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor, se romperia el nexo causal y no podria
imputarse responsabilidad alguna.

(..

Concretamente, en el numeral 1° de la clausula 13 -antes citada-, las partes
estipularon que operaria la clausula penal en el evento en que el contrato terminara
anticipadamente por causas atribuibles al contratista -gestor, siendo determinante
para este primer supuesto el comportamiento incumplido del Gestor, el cual, se
comprobarse a la luz del texto contractual, daria lugar a que CEDELCA terminara
unilateral y anticipadamente el contrato de gestién y, consecuencialmente, que se
impusiera en detrimento del contratista la clausula penal.

(--)

Cada una de las circunstancias mencionadas demuestra que las partes tuvieron
en cuenta como hecho determinante de la clausula penal el comportamiento
culposo o doloso como elemento definitivo para terminar anticipadamente el
contrato y aplicar consecuencialmente la pena convencional, al punto en que la
clausula 14 del contrato de gestion (...)

Los comentarios precedentes dan lugar a concluir que la clausula penal estipulada
por los contratantes en la clausula 13 del contrato de gestién, es plenamente valida
y puede producir los efectos juridicos pretendidos a través de la misma por los
celebrantes, quienes avizoraron desde un inicio que el ejercicio de la potestad
contractual de terminacién anticipada y unilateral del contrato podia ser causante
de perjuicios que sin duda merecian ser resarcidos.

12.4. Consideraciones en torno a la devolucion inmediata de la

infraestructura y de los activos:

“En el contexto del Régimen juridico del Contrato de gestién y en el ambito
obligacional del mismo, establecidos en acapites anteriores de este Laudo, entra
el Tribunal a estudiar la procedencia de las pretensiones formuladas por las partes
en este proceso, teniendo en cuenta, de modo particular, las especificidades que
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siendo propias del contrato de gestidn, son ajenas al derecho privado, por estar
involucrado en su objeto la prestacion de un servicio publico esencial, que
constituye de igual manera la causa y finalidad ultima de la contratacion.

Esta premisa, indiscutible por demas, justifica, en criterio del Tribunal, las clausulas
del Contrato que desconocen los principios bases en los que se fundamentan los
negocios juridicos gobernados por el derecho privado; tales como aquellas que
permiten a la contraparte, ante la ruptura justificada o no del vinculo contractual,
exigir la devolucién inmediata de la infraestructura puesta a disposicion del Gestor
para la prestacion del servicio y de los Activos de éste que se encuentren
destinados al cumplimiento del mismo propoésito; que cuestionan la posibilidad de
invocar la excepcion de contrato no cumplido, y que prohiben al contratista -gestor,
ante el eventual incumplimiento de su contratante, e incluso ante la terminacion
anticipada del contrato “sin juta causa”, el derecho de retencién. (pag. 145 del
Laudo).

Sobre las consideraciones del laudo en mencion, se destaca lo
siguiente, relativas a las causales de terminacion anticipada del contrato
argiidas por parte de CEDELCA

“Primera causa de terminacion: “No renovaciéon de las Poélizas con
vencimiento 19 de junio de 2009”.

(..

No hay duda, entonces, de la existencia de un incumplimiento por parte del
contratista -gestor, en lo que tiene que ver con el plazo o parametro de orden
temporal contemplado contractualmente para efectuar de renovacion (sic) de las
polizas menores; sin embargo, se advierte que este preciso evento, si bien es del
todo reprochable a la luz del contrato y pudo ser objeto de las sanciones
contempladas en el mismo, no fue contemplado como causa o supuesto para dar
por terminado la relacién contractual.

(--)

En otras palabras, el primer evento argliido por CEDELCA como sustento de su
decision de dar por finalizado anticipada y unilateralmente el contrato de gestion,
no constituye una justa causa de terminacion a la luz del clausulado contractual, al
no haber sido expresamente contemplada como tal por parte de los contratantes
al celebrar el negocio juridico convencional. Lo anterior sin perjuicio de reprochar
de manera categorica la conducta de CDEC en el marco del procedimiento de
renovacion de las pélizas menores, pues sin duda esta evidenciado que no cumplié
con el plazo expresamente estipulado para ello en el contrato de gestion.

Efectivamente, si bien esta claro que dicho incumplimiento contractual imputable
al contratista no constituia una justa causa de terminacién, bien pudo ser
reconvenido o sancionado por parte de CEDELCA en el marco de la ejecucion
contractual, pero de ninguna forma podia ser esgrimido como sustento para
terminar anticipada y unilateralmente el contrato de gestion.
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En resumen, el Tribunal encuentra demostrado que no era justa causa de
terminacion el primer evento alegado por CEDELCA en su comunicacion de doce
(12) de agosto de 2009, el cual fue confirmado mediante comunicacion de nueve
(9) de septiembre de 2009.

Segunda causal de terminacién: “Incumplimiento del Anexo Técnico” en lo
que tiene que ver el Plan de Inversiones Detallado.

(..

Destacando que la versién del PID a que hace mencién fue entregada antes de la
comunicacién emitida por CEDELCA el nueve (9) de septiembre de 2013,
mediante la cual se decidi6 definitivamente dar por terminada la relacion
contractual, es menester considerar al respecto que bajo los limitados requisitos
gue de manera precaria podian deducirse de los documentos contractuales, puede
concluirse que CEC cumplié con sus obligaciones referidas a esta precisa materia,
pues no solo presentd oportunamente el PPID, sino que, ademas, mediante la
entrega de las distintas versiones pudo concretar un documento que técnica y
financieramente podia considerarse como un Plan de Inversiones Detallado -PID-
a la luz del contrato, de ahi que ya resultaba extemporanea y sin contenido una
imputacién de incumplimiento al respecto, mas cuando ni siquiera se tenia claridad
y certeza respecto de los parametros y exigencias bajo los cuales se iba a valorar
y aceptar el PID.

En estos términos, esta probado en el plenario que el supuesto incumplimiento
alegado por CEDELCA en cuanto a la presentacion del PID, por las razones antes
expuestas, no constituia justa causa de terminacion a la luz de contrato de gestién
(clausula 17.2) y, por tanto, no la habilita para declarar unilateralmente la extinciéon
anticipada del contrato de gestién con justa causa.

Tercera causal de terminacion: “Incumplimiento de la obligacion de
suministrar informacioén a la interventoria”

(..

De nuevo el Tribunal llama la atencion sobre el comportamiento desplegado por
CEDELCA frente a los inconvenientes advertidos durante la ejecucion contractual,
pues queda en evidencia que antes de buscar una solucion a las circunstancias
que dificultaban el desarrollo normal del proyecto -como era el caso de las
discusiones en el manejo y la entrega de la informacion por parte de CEC-, decide
extinguir la relacion contractual aduciendo para ello, incluso, la ocurrencia de
supuestos o eventos que de acuerdo a lo demostrado no constituian justas causas
de terminacion.

Seguramente otra habria sido la suerte del contrato de gestion si CEDELCA
hubiere atendido las recomendaciones efectuadas por la firma auditora contratada
para evaluar el estado de ejecuciéon contractual. Sin duda, la elaboracion de un
Manual de Entendimiento o al menos la apertura a un espacio de debate y
discusion que permitiera la definicion de unas condiciones o parametros basicos
para el adelanto de los respectivos procedimientos inherentes al proyecto, hubiere
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arrojado frutos positivos en lo que tenia que ver con el correcto desarrollo del
contrato. Pero nada de esto ocurrio, pues la entidad contratante contemplé la
extincion de relacion contractual como Unica salida frente a los inconvenientes
advertidos durante su ejecucion, sin que al respecto mostrara la mas minima
intencién de procurar por la conservacion del negocio juridico, mas adn si se tiene
en cuenta de acuerdo con lo observado por el Tribunal, que ninguno (sic) de las
dificultades que se presenti durante el corto tiempo en que se ejecuto el contrato,
impedian de manera definitiva e insalvable la continuacion del proyecto.

(..

Consideraciones generales frente al procedimiento de terminacién aplicado
por CEDELCA.

(--)

Cada una de estas circunstancias deja en evidencia el incumplimiento de los
deberes de conducta por parte de la entidad contratante, circunstancia que sin
duda afecté la legitimidad del procedimiento de terminacion del contrato y
consecuencialmente la validez de la respectiva decision, pues, ademas de estar
demostrado que no hubo justa causa que diera lugar a la extincién anticipada y
unilateral de la relaciéon contractual, estda comprobado que CEDELCA tampoco
podia declarar la terminacion unilateral de la manera en que lo hizo”

12.6. Consideraciones conclusivas del Laudo arbitral en torno a las causas de
incumplimiento del Contrato de gestion:

“Atendiendo entonces, las consideraciones hasta aqui expuestas, el Tribunal
accederd a las pretensiones quinta, en su (sic) numerales (i), (iv), (v), (vii) y séptima
principales, formuladas en el escrito de reforma de la demanda arbitral, al probarse
en el proceso que el contrato fue terminado por parte del CEDELCA sin justa causa
gue la habilitara para ello. Consecuencialmente, habra de negarse la pretension
primera de la demanda de reconvencién, en la cual se pedia al Tribunal que
declarara que la terminacién anticipada y unilateral de la relaciéon contractual se
habia decretado con fundamento en justas causas de terminacion que eran
atribuibles al gestor.

Asi mismo, se accederd a las pretensiones segunda, tercera y cuarta de la
demanda arbitral reformada, tras comprobarse en el proceso que CEDELCA
terminé en forma indebida el contrato de gestion.

(..)

Como se expuso antes, no esta probado en el plenario que CEC hubiere incurrido
en incumplimiento contractual alguno, de ahi que tampoco pueda considerarse que
el contratista -gestor hubiere incurrido en una conducta que haya afectado o puesto
en riesgo la prestacion del servicio de energia eléctrica en el departamento del
Cauca.” (pag. 235)

(--)
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Por estas razones, las excepciones bajo andlisis estan llamadas a prosperar.
3.17 Improcedencia del cobro de la clausula penal por parte de CEDELCA.
(...) (Pag. 237).

Al encontrarse demostrado en el plenario que el contrato de gestion fue terminado
por CEDELCA sin contar con una justa causa que la habilitara para ello, es preciso
sefialar que consecuencialmente no hay lugar al reconocimiento y pago de la
clausula penal a favor de la entidad contratante, pues no se cumplen en este caso
los supuestos contemplados en el numeral 1° de la clausula 13 del contrato de
gestion.

(--)

12.7. Consideraciones en torno a la clausula penal. (pag. 219 laudo arbitral).

El laudo interpretd que la clausula penal era (...) como indemnizacién por
todos los perjuicios presentes y futuros que se hayan derivado de la
terminacion del contrato

“La aplicacién de la Clausula Penal.

(..

En estos términos, el Tribunal reconocera a la convocante por concepto de la
aplicacién de la clausula penal el valor de $40.172.094.508, calculado asi:

()
Reconocimiento del Tribunal por concepto de aplicacion de la clausula 20.5.

Asi las cosas, y con fundamento en lo expuesto, el Tribunal, reconocera a CEC los
valores resultantes de la aplicacion de la clausula penal, como viene de
establecerse, sumada a los montos resultantes de la aplicacion de la clausula 20.5
del Contrato de Gestion, correspondiente a los reconocimientos que desde el pacto
y por concepto del valor de las inversiones realizadas en la infraestructura de
servicio, surgen a favor del contratista como consecuencia de la terminacion
anticipada del contrato sin justa causa, asi:

Por concepto de Inversiones:

“20.5 Reconocimiento al Gestor en caso de terminacidn anticipada sin Justa Causa
por la Empresa: (Por concepto de las inversiones del gestor). (pag. 225).

(..)

SOBRE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO.
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(..

En conclusion, no es posible proceder a liquidar por via judicial el contrato, toda
vez que en el expediente no existen los elementos de juicio ni las bases suficientes
que le den certeza al Tribunal sobre el estado de las cuentas del contrato y los
saldos concretos efectivamente pagados o adeudados entre las partes.

(..

12.8. Sobre la excepcion de devolucion de los Activos del Gestor e
Infraestructura: (pag. 239 laudo Arbitral)

“3.24 No era procedente exigir la devolucién de los Activos del Gestor e
infraestructura, hasta tanto el juez del contrato se pronunciase sobre los
supuestos incumplimientos alegados por CEDELCA.

Como lo indico el Tribunal paginas atrds, CEC debia devolver los activos y la
infraestructura una vez terminara el contrato de gestion, pues asi lo estipulaba
expresamente el mismo clausulado contractual. De ahi que no se requiriera
pronunciamiento previo por parte del juez del contrato para tal efecto.

Bajo este entendimiento, la presente excepcion sera negada.
V.  ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1 Alegatos de conclusion parte demandada AXA COLPATRIA SA.

El 14 de enero de 2022 AXA COLPATRIA SA aleg6 de conclusion vy reiter6 los
argumentos de defensa expuestos en la contestacion de la demanda, los cuales,
guedaron plenamente ratificados con la motivacion y decisiones adoptadas en el
laudo arbitral proferido el 04 de abril de 2014.

En ese orden, teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda que
CEDELCA formul6 en contra de las Coaseguradoras (Mapfre y Axa Colpatria), van
encaminadas a que se declare el incumplimiento de la CEC y como consecuencia
de ello, se ordene afectar el amparo de cumplimiento otorgado a través de la Péliza
No. 8001021893, ha de concluirse que este asunto, esto es, el analisis sobre el
cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de
gestion, celebrado entre CEDELCA y la CEC, fue definido por el Tribunal de
Arbitramento (laudo del 4 de abril de 2014), que concluy6 que fue CEDELCA y no
la CEC, quien incumplié las obligaciones que le imponia el contrato, decision que
hizo transito a cosa juzgada, por lo que desde ya, se solicita que se denieguen las
pretensiones y se condena en costas a la parte actora, si a ello hubiere lugar.
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5.2. Alegatos de conclusién parte demandada MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA SA.

El 14 de enero de 2022, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA
alegd de conclusién y reiter6 los argumentos de defensa expuestos en la
contestacion de la demanda, los cuales, quedaron ratificados con la motivacion y
decisiones adoptadas en el laudo arbitral proferido el 04 de abril de 2014.

5.3. Alegatos de conclusion parte demandante CEDELCA SA ESP.

El 17 de enero de 2022 la parte demandante presentd sus alegatos de conclusion,
reiter6 hechos y argumentos de la demanda referidos a: (i) los antecedentes que
dieron lugar a la suscripcion del contrato de gestion del 07 de octubre de 2008, (ii)
la constitucion de la garantia de cumplimiento, (iii) los incumplimientos del gestor -
CEC- en la ejecucion del contrato y el procedimiento para declarar la terminacion
anticipada, (iv) la reclamacion ante la aseguradora.

Frente a este ultimo item, la parte demandante alego lo siguiente:

“...)

Ante la terminacién anticipada del contrato de gestion, surgirian las obligaciones
de:

a. Entregar la infraestructura, para lo cual, CEDELCA debi6é acudir a un amparo
policivo a fin de que le fuera reintegrada, tal y como lo disponia el clausulado del
Contrato de Gestion.

b. Hacer entrega de los activos del Gestor, obligacion que no fue cumplida con la
terminacion del contrato, lo que ocasiond iniciar proceso tendiente a su
recuperacion y de lo cual da cuenta el reciente fallo del 14 de diciembre proferido
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan dentro del proceso con
radicado 19001-31-03-004-2018-00001-06, por medio del cual confirmé que CEC
adeuda a CEDELCA la suma de $102.077.305.628.

c. Pago de la clausula penal.

En atencién a que la clausula penal pactada en la clausula 13 es de naturaleza
indemnizatoria porque facultaba a la empresa a solicitar su reconocimiento y pago
ante los incumplimientos del Gestor, acreditados con la prueba documental, y en
consideracion a que para la terminacion del contrato se surtid el procedimiento
fijado en la clausula 20.3, CEDELCA present0 a través de su representante legal,
reclamacion inicial ante seguros Colpatria mediante comunicacién del 2 de octubre
de 2009.

(..

En este punto, es importante resalta que, con los documentos aportados quedd
demostrado que contractualmente se pactaron inversiones a cargo del Gestor, las

24




cuales debian cumplir no sélo con las condiciones minimas fijadas por CEDELCA
sino también, con los montos fijados en la propuesta.

(--)

Para el caso concreto se tiene que, se evidencio un grave incumplimiento por parte
de CEC encaminado a la no satisfaccion en los montos de las inversiones y que
para los cinco primeros afios de ejecucién del contrato debia ser de
$224.603.499.999.

(..

CEDELCA previo a la terminacion unilateral del contrato, mediante comunicacién
No. 64853 del 17 de julio de 2009 inform6 a CEC sobre las diferentes
comunicaciones de la interventoria que daban cuenta de los diversos
incumplimientos, situacién que no fue subsanada en los siguientes dias, por lo que,
CEDELCA dio estricto cumplimiento al procedimiento previsto en la clausula 20.3
del contrato de gestién, como se sefiald en péarrafos anteriores.

Asi mismo, la parte demandante alegd de conclusion que ante los diferentes
incumplimientos de CEC se determind la terminacion unilateral del contrato, por lo
gue da lugar a la exigencia de la clausula penal, sin que se pueda alegar que la
inobservancia de lo pactado no ha causado perjuicio al acreedor.

De otro lado, la parte demandante cit6 apartes del Laudo arbitral del 4 de abril de
2014, en los que se da cuenta del incumplimiento de las obligaciones del contrato
de gestion por parte de CEC.

Adicional a lo anterior, la parte demandante alegé lo siguiente:

“6. Obligaciones a cargo de CEC con ocasion a la terminacién del contrato
de Gestion:

Adicional al pago de la clausula penal y partiendo de la terminacién del contrato de
Gestion se fijaron, entre otras obligaciones, la entrega de la infraestructura y los
activos del gestor, de lo cual se itera que, al no haberse hecho la entrega de los
activos, CEDELCA debi6 iniciar procesos bajo el radicado 19001-3103-004-2015-
00001-06 para obtener el cumplimiento de dicha obligacion, proceso en el que
recientemente se obtuvo fallo de segunda instancia en el cual se confirmé el deber
de CEC de pagar a mi representada la suma de $102.077.302.628 al no haber
cumplido con su obligacion contractual.

Al respecto cabe precisar que la terminacion del contrato de Gestién, no sélo se
circunscribe al laudo arbitral, pues con posterioridad a esta decision tanto CEC
como CEDELCA han debido acudir a otras instancias judiciales, entre ellas, el
proceso de rendicion de cuentas por la no entrega de los activos del Gestor a la
terminacion del contrato.

(..)
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Ahora bien, aunado a los incumplimientos consignados en las diferentes
comunicaciones que fueron aportadas al presente proceso, surgié un hecho nuevo
relevante para el caso que ocupa la atencion el Tribunal, pues cabe precisar que
el laudo arbitral, no da cuenta del incumplimiento en relacion con la entrega de los
activos del Gestor, lo que necesariamente condujo a que mi representada
enfrentara un proceso judicial con posterioridad al laudo arbitral, en el que se
constata la obligacién no satisfecha por parte de CEC, pese a estar consignada en
el Contrato de Gestion.

Con fundamento en lo anterior, me permito elevar la siguiente:
Peticién especial:

Con fundamento en el articulo 169 del CCA en concordancia con el articulo 170
del CGP, respetuosamente solicito a fin de esclarecer la configuracién del hecho
nuevo y sus implicaciones en el presente proceso, se decrete de manera oficiosa
la prueba de oficiar al Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Popayan a fin de que
remita copia integra del expediente con radicado 19001-31-03-004-2018-00001-
01 por medio del cual de manera definitiva se resolvio el valor adeudado por CEC
a CEDELCA por concepto de los activos del gestor que no fueron reintegrados al
momento de la terminacion del Contrato de gestibon y que denotan, el
incumplimiento de CEC frente a dicha obligacién contractual.

Como prueba de la anterior solicitud, me permito remitir copia de la decision
notificada a CEDELCA el 15 de diciembre de 2021, por parte de la Sala Civil
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan.

En los términos previamente expuestos, queda sustentados los alegatos de
conclusion.”

5.4. El Ministerio Publico no rindié concepto.
VI. CONSIDERACIONES
6.1. Jurisdiccién y competencia.

De conformidad con el articulo 82 del CCA la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con
capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos 6rganos del Estado.

Visto el criterio orgénico introducido en el articulo 82 del CCA, este Tribunal es
competente para conocer de la controversia contractual planteada por CEDELCA
SA ESP, en primer lugar, por ser esta una empresa de servicios publicos mixta con
aportes de la Nacion, el Departamento y Municipios, y segundo, en razén a la
cuantia de las pretensiones que superan 500 SMLMV.
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“En efecto, en la Escritura Publica de Constitucion de la Empresa No. 1604 del 13
de mayo de 1996 del Circulo de Popayan sefala: “ARTICULO SEGUNDO:
NATURALEZA JURIDICA: Centrales Eléctricas del Cauca S.A “CEDELCA S.A
E.S.P. es una sociedad anénima comercial de nacionalidad colombiana, del orden
nacional con autonomia administrativa patrimonial y presupuestal clasificada
legalmente como Empresa de Servicios Publicos Mixta”. De otra parte, en la
Certificacién suscrita por el Jefe de la Unidad de Apoyo de Contabilidad de
CEDELCA, del 31 de octubre de 2007, consta que la participacidbn accionaria
mayoritaria se encuentra en cabeza de la Nacién, y las demas acciones se
encuentran distribuidas entre el Departamento del Cauca y otros Municipios. "

Ahora, si bien el Contrato de Gestibn amparado habia estipulado una clausula
compromisoria, el debate en torno a si la controversia por la afectacion de la péliza
de seguro por el presunto incumplimiento de CEC era competencia de la justicia
arbitral o de la contenciosa administrativa, fue zanjado en el sub-lite por el Consejo
de Estado con auto del 29 de julio de 2015, ® aclarado y corregido por auto del 03
de diciembre de 2015, en el sentido de concluir que la competencia para conocer
de la litis, era de la jurisdiccion contenciosa administrativa. En la providencia en
mencion, el Consejo de Estado expuso:

“(...)

Bajo esta dptica, a pesar de tener como objeto el amparo de la ejecucion del contrato
estatal cuya ejecucién garantiza, las estipulaciones contenidas en el negocio
principal que no hayan sido previstas en el contrato de seguro, no pueden ser origen
de obligaciones para las partes de este Ultimo, y en ese sentido, se atisba la
imposibilidad de ser trasladadas a la péliza para que sus suscribientes le den
cumplimiento. (fol. 390 c. Consejo de Estado).

(...

Sin embargo, se resalta que si bien el contrato de seguro tiene una naturaleza
estrechamente ligada a aquél cuya ejecucion garantiza, que su elemento teleoldgico
no puede deslindarse del de los negocios juridicos bilaterales estatales, esto es, la
satisfaccién del interés publico, el mismo es un acuerdo de voluntades encaminado
a crear, modificar o extinguir obligaciones totalmente independiente (sic) del que
ampara su cumplimiento, capaz de producir efectos juridicos de forma auténoma,
del cual no se le puede extraer la jurisdiccion para conocer de las controversias
suscitadas durante su ejecucion por el pacto de una clausula compromisoria en el
contrato principal, clausula que a su vez, es autbnoma e independiente de aquel
negocio juridico bilateral en el que se ha estipulado, segln lo previsto en el articulo
118 del Decreto 1818 de 1998.” (fol. 392 C. CE).

6.2. Legitimacién en la causa.

5 https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/Autos/2008/A003-
08.htm#:~:text=%2D%20En%?20este%200rden%20de%20ideas,Constituci%C3%B3n%20de%20la%20Empresa%20No.

6 Fol. 369-395 c. Consejo de Estado.
7 Fol. 400 C. Consejo de Estado.
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El articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo establece:

“ARTICULO 87. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de
las partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o0 restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y
gque se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, serdn demandables mediante las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30)
dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién. La interposicién de
estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la celebracién y ejecucion
del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos
previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del
contrato.”

En el presente proceso la controversia gira en torno a la afectacion de la péliza No.
8001021893 para el importe de la clausula penal del Contrato de Gestion del 07 de
octubre de 2008, la cual, fue tomada por la Compafiia de Electricidad del Cauca —
CEC SA ESP y en la que se encuentra como asegurado la Sociedad Centrales
Eléctricas del Cauca -CEDELCA SA ESP. Las sociedades aseguradoras que
expidieron la podliza, fueron las firmas Seguros Colpatria SA en coaseguro con
Mapfre Seguros Generales de Colombia.

En ese orden, se acuerdo con los articulos 1036 y 10398 del Codigo de Comercio,
se encuentran legitimados en la causa por activa la Entidad asegurada -CEDELCA
SA ESP, y por pasiva Seguros Colpatria SA -hoy AXXA Colpatria SA y Mapfre
Seguros Generales de Colombia, en la presente controversia.

6.2.1. De la vinculacién, desvinculacion de CEC en el presente proceso, y
la terminacion del proceso frente a CEC.

Con auto del 01 de octubre de 2013 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
Descongestion ordend la vinculacion de la Compania de Electricidad del Cauca SA

8 ARTICULO 1037. <PARTES EN EL CONTRATO DE SEGURO>. Son partes del contrato de seguro:

1) El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente autorizada para ello con arreglo a las leyes
y reglamentos, y

2) El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los riesgos.

ARTICULO 1039. <SEGURO POR CUENTA DE UN TERCERO Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES>. El seguro puede
ser contratado por cuenta de un tercero determinado o determinable. En tal caso, al tomador incumben las obligaciones y al
tercero corresponde el derecho a la prestacion asegurada.
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ESP al presente proceso en calidad de litisconsorte necesario de la parte
demandada MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA.°

Con auto del 04 de noviembre de 2014, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
decidi6 declarar la nulidad de todo lo actuado, desde el auto del 05 de mayo de 2011
y ordenoé devolver la demanda y sus anexos sin necesidad de desglose, en razén a
gue el contrato de seguro tuvo su origen en el contrato estatal, por lo que no podia
valorarse independientemente de aquel cuya ejecucion garantiza, por lo que al
existir clausula compromisoria en el contrato de gestion, era el Tribunal de
Arbitramento el competente para conocer de la controversia entre CEDELCA y las
Compaifiias Aseguradoras.

Sin embargo, en sede de apelacion, el Consejo de Estado, con auto del 29 de julio
de 2015, 1° aclarado y corregido por auto del 03 de diciembre de 2015,** declaré la
nulidad de todo lo actuado, por falta de jurisdiccion, desde el auto proferido el 01 de
octubre de 2013 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en Descongestion,
mediante el cual, habia vinculado a la Compafiia de Electricidad del Cauca SA ESP,
como litisconsorte necesaria de MAPFRE SA. Asi mismo, el Consejo de Estado
dispuso en esa providencia la terminacion del proceso frente a la Compafia de
Electricidad del Cauca-CEC.

Visto lo anterior, este Tribunal advierte que, si bien la CEC fue vinculada al presente
proceso en calidad de litisconsorte necesaria de MAPFRE, el Consejo de Estado
con auto del 29 de julio de 2015, corregido con auto del 03 de diciembre de 2015,
declaré la nulidad del proceso, precisamente desde el auto que habia vinculado a
la CEC vy, decreto la terminacion del proceso frente CEC SA ESP. Por lo tanto, el
proceso continud sin la vinculacién de la Compaiiia de Electricidad del Cauca S.A.,
E.S.P.

6.3. Caducidad.

Visto que las pretensiones de la demanda hacen referencia al pago de la clausula
penal por el incumplimiento del CEC a las obligaciones del contrato de gestion del
07 de octubre de 2008 que dieron lugar a la terminacion unilateral del contrato y por
consiguiente a la afectacion de la clausula penal, para el cdmputo de la caducidad,
se dard aplicacion al numeral 10° del articulo 136 del CCA, el cual establece:

“ARTICULO 136. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES.

(...)

° Fol. 318-319 cp.
10 Fol. 369-395 c. Consejo de Estado.
11 Fol. 400 C. Consejo de Estado.
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10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios
gue se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.”

Visto que la fecha de terminacion unilateral del contrato de gestion por parte de
CEDELCA tuvo ocurrencia el nueve (9) de septiembre de 2009, se tendra que,
inicialmente, el bienio con que contaba la actora para radicar su demanda, finalizé
el 10 de septiembre de 2011.

En ese orden, y sin necesidad de computar el término de suspension por el tramite
de conciliacién extrajudicial, se tiene que la demanda contractual se presenté en
término, al ser radicada el 02 de marzo de 20112,

VIl.  PROBLEMAS JURIDICOS.
7.1. Le corresponde a la Sala determinar:

Si hay lugar a la afectacion de la podliza de cumplimiento No. 8001021893 y el
importe de la clausula penal, en razén a que el Contrato de Gestion del 07 de
octubre de 2008 suscrito entre CEC y CEDELCA fue terminado anticipada y
unilateralmente por causas atribuibles al contratista -CEC-; o si se encontro probado
en el proceso que quien incumplié el Contrato de Gestion fue CEDELCA al haber
terminado sin justa causa el negocio y, por tanto, no es procedente afectar la péliza
de seguro.

7.2. Tesis.

De acuerdo con las pretensiones formuladas por la parte demandante -CEDELCA-
y al marco de la litis, la Sala hallé probado que CEDELCA incumplié el contrato de
gestion al terminarlo anticipada y unilateralmente sin justa causa.

Por lo tanto, no hay lugar a afectar la pdliza de seguro ni a condenar a las
Aseguradoras demandadas, pues la péliza amparaba el incumplimiento del
contratista-CEC- y el importe de la clausula penal por la terminacién anticipada del
contrato por causas atribuibles al contratista. Luego entonces, al haberse terminado
el Contrato de Gestion por causas atribuibles a CEDELCA y no a CEC, la pdliza no
puede afectarse ni tampoco puede condenarse a las Aseguradoras al importe de la
clausula penal.

VIl. DESARROLLO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS.

8.1. Cuestion previa — Procesos entre CEC y CEDELCA en sede arbitral y
procesos iniciados por CEDELCA ante la Jurisdiccién Ordinaria Civil.

2 Fol. 28 cl.
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. Con Laudo Arbitral en firme, protocolizado en la Notaria 26 del Circulo de Bogota
mediante Escritura Publica No. 1822 del 05 de diciembre de 2017, el 04 de abril
de 2014 el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota, a
instancias de CEC, analiz6 la terminacion unilateral del contrato y las causales
de terminacion esgrimidas por CEDELCA, y resolvidé, en sintesis que (i)
CEDELCA incumplio el Contrato de Gestion al declarar la terminacion anticipada
del Contrato de Gestion en la forma en que lo hizo, causandole perjuicios a CEC
gue deben ser indemnizados; (i) CEDELCA no estaba facultada para declarar
de forma unilateral la terminacion anticipada del Contrato de Gestion en la forma
en que lo hizo, y (iii) EI Contrato de Gestion termind anticipadamente y sin justa
causa, el nueve (9) de septiembre de 2009.

. Los siguientes antecedentes relativos al tramite arbitral y al proceso de rendicién
de cuentas, fueron tomados de la Sentencia SU-128 de 2021 de la Corte
Constitucional, mediante la cual, el Alto Tribunal declaré improcedente la accion
de tutela promovida por la Compafiia de Electricidad del Cauca S.A.S. E.S.P. en
contra del Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Popayan y la Sala Civil-Familia
del Tribunal Superior de Popayan:

. El 3 de diciembre de 2016, CEC convocd nuevamente el Tribunal de Arbitraje
con el fin de que se liquidara el contrato de gestion. No obstante, mediante auto
del 29 de marzo, dicho tribunal dispuso lo siguiente:

“En vista de que la parte demandante [CEC] no deposité oportunamente la
suma a su cargo por concepto de gastos y honorarios, y la parte demandada
[CEDELCA] no deposité lo que a aquella correspondia, segun aparece en el
informe secretarial que antecede, el Tribunal ‘RESUELVE: 1°. Declarar
concluidas sus funciones y extinguidos los efectos del pacto arbitral para el
presente caso, de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 de la Ley 1563
de 2012.”

. El 19 de diciembre de 2017, CEDELCA instaur6 una demanda de rendicion
provocada de cuentas contra CEC. En los hechos, expuso que el contrato de
gestion firmado en 2008 aun no habia sido liquidado, por lo que CEC tenia la
obligacion de devolver a CEDELCA los activos del gestor y rendir cuentas de
contrato. Las pretensiones de la demanda fueron estimadas en trescientos
veintitrés mil millones de pesos y luego modificadas a ciento dos mil millones de
pesos.

. El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Popayén, en auto del 17 de julio de 2018,
rechazé la solicitud de CEC de reponer el auto del 13 de junio del mismo afio
mediante el cual sane0 el proceso de notificacion de la demanda. Y
posteriormente, mediante auto del 31 de julio de 2018, declar6 que CEC tenia la
obligacion de rendir cuentas a CEDELCA de acuerdo con la estimacion de las
pretensiones hechas en la demanda. Esta decision la tom6 con fundamento en
el articulo 379.2 del CGP, conforme al cual, en caso de que el demandado
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guarde silencio en el término de traslado de la demanda, se prescindir4 de la
audiencia y se dictard auto de acuerdo con la estimacion del demandante.

. La CEC apel6 la providencia judicial del 31 de julio de 2018, recurso que fue
resuelto mediante auto del 29 de julio de 2019 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Popayan, quien la confirmé. A juicio del Tribunal, el auto admisorio
se notificd por aviso y no personalmente, por lo que el recurso de reposicion
contra el auto admisorio de la demanda y la contestacidon de la demanda fueron
extemporaneos, razon por la que la decision del Juzgado resultaba procedente
al amparo del articulo 379.2 del CGP.

. La CEC interpuso solicitudes de nulidad del proceso, las cuales fueron negadas
por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Popayan.

. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, mediante autos del 29 de
julio y el 10 de septiembre de 2019, confirmé las decisiones del Juzgado Cuarto
Civil del Circuito de Popayan, de negar las solicitudes de nulidad. Reiterd
gue: (i) la notificacion por aviso a la CEC fue legal; (ii) el proceso de rendicion de
cuentas si compete a la justicia ordinaria; y (iii) ante la extemporaneidad de la
contestacion de la demanda, lo procedente era ordenar la rendicién de cuentas,
en aplicacion de lo dispuesto expresamente en el articulo 379.2 del CGP.

. Con sentencia del 22 de octubre de 2020, el Juzgado Cuarto Civil Del Circuito
De Oralidad de Popayan-Cauca, dentro del proceso EJECUTIVO seguido a
continuacién del tramite VERBAL DE RENDICION DE CUENTAS, adelantado
por la empresa CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA-CEDELCA Yy la CEC,
declar6 no probadas las excepciones de mérito presentadas por la parte
ejecutada y ordend llevar adelante la ejecucién en la forma ordenada en el
mandamiento de pago, condenando en costas a la demandada, CEC, y fijando
lo correspondiente a las agencias en derecho.

10.Mediante sentencia del 14 de diciembre de 2021 el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Popayan-Sala Civil Familia, confirmé la sentencia proferida el 22 de
octubre de 2020, por el JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO DE
ORALIDAD DE POPAYAN-CAUCA, dentro del proceso EJECUTIVO seguido a
continuacién del tramite VERBAL DE RENDICION DE CUENTAS, adelantado
por CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA-CEDELCAy contra la COMPANIA
DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA - CEC.

Precisiéon de la controversia planteada y congruencia de la sentencia.

Este Tribunal cita las pretensiones segunda, tercera y cuarta propuestas en la
demanda presentada el 02 de marzo de 2011'3 por CEDELCA SA ESP en contra
de Seguros Colpatria SA y Mapfre Seguros SA:

8 Fol. 28 cl.
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“...)

SEGUNDA.- Que ante el incumplimiento de la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP de las obligaciones asumidas bajo
el contrato_de gestion vy que motivaron la terminacién_unilateral del
contrato en aras de preservar la continuidad en la prestacion de energia
eléctrica en el Departamento del Cauca. Se encuentra afectada la pdliza
de cumplimiento No. 8001021893.

TERCERA.- Que la CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA SA ESP ha
satisfecho las exigencias de ley, para hacer efectiva la indemnizacion
contemplada bajo la pdliza en cuestion.

CUARTA.- Que en virtud de lo estipulado en clausula 13 del contrato de
gestion v en la condicién 1.4 de la péliza SEGUROS COLPATRIA SA y
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA deben satisfacer
el importe de la clausula penal pecuniaria, por valor de TREINTA MIL
MILLONES DE PESOS ($30.000.000) de 2007.” (Subrayas y negrillas
agregadas).

De las pretensiones formuladas en la demanda se destaca que CEDELCA solicitd
a este Tribunal que declarara que la pdliza de cumplimiento No. 8001021893 habia
sido afectada por el incumplimiento de la CEC SA ESP de las obligaciones del
contrato de gestion que motivaron su terminacion unilateral y que, en consecuencia,
se condenara a las Aseguradoras al pago de la clausula penal pecuniaria pactada
en la clausula 13 del contrato de gestion, por valor de Treinta mil millones de pesos
($30.000.000.000) Mcte.

De las pretensiones formuladas por la demanda, el Tribunal no advierte que se
hubiera solicitado o perseguido la condena a las Aseguradoras por valor diferente
al importe de la clausula penal por el incumplimiento de CEC de las obligaciones
del contrato de gestién que llevaron a la terminacién unilateral del negocio. Por lo
tanto, resalta esta Sala, no se formulé pretension dirigida a la afectacion de la péliza
No. 8001021893 por el incumplimiento de la obligacion de CEC de devolver de
manera inmediata la infraestructura y los Activos del Gestor a CEDELCA.

Por lo tanto, y de conformidad con el articulo 281 del Cédigo General del Proceso,
este Tribunal no podria, eventualmente, condenar a las Aseguradoras demandadas
al pago de una condena distinta a las pretendidas en la demanda. Al respecto, el
articulo 281 Ibid, establece:

“Articulo 281. Congruencias.

La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este codigo
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contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley.

No podréa condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto
distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la
invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera
solamente lo dltimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo
del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya
sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion
o que la ley permita considerarlo de oficio.” (Subrayas y negrillas agregadas).

En ese orden, advertido que no podra condenarse al demandado por objeto distinto
del pretendido en la demanda, la Sala no podra emitir una eventual condena contra
las Aseguradoras por el incumplimiento de la obligacion de CEC en la entrega de la
infraestructura y activos a CEDELCA, como lo propone la parte demandante en sus
alegatos de conclusion radicados el 17 de enero de 2022, pues se itera, tal
pretensién no fue propuesta en la demanda.

Ahora, el 4° inciso del articulo 281 del CGP que “[E]n la sentencia se tendra en
cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual
verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que
aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en
su alegato de conclusion o que la ley permita considerarlo de oficio.” Sin embargo,
si bien pareciera que tal disposicion normativa daria lugar a un pronunciamiento de
fondo sobre la eventual condena a las Aseguradoras por el incumplimiento de la
entrega de la infraestructura y los activos del gestor, la Sala considera que el hecho
modificativo del derecho sustancial debe ser de aquellos sobre los cuales ya versa
el litigio, esto es, respecto de los cuales, en la demanda se formularon pretensiones
relativas a ese hecho, y no, respecto de los cuales no existe ninguna pretension en
el libelo. Asi mismo, el articulo 281 del CGP, establece como requisito que el hecho
modificativo para que pueda ser apreciado en la sentencia, debe aparecer probado,
requisito que no cumple el denominado “nuevo hecho” en los alegatos de conclusion
de la parte demandante, y respecto del cual, la Sala se pronunciara en el dltimo
numeral de este acépite.

Con todo, la Sala también se pronunciara sobre la falta de acreditacion de requisitos
para considerar una eventual condena a las Aseguradoras por el incumplimiento de
la entrega inmediata de la infraestructura y activos del gestor por parte de CEC a
CEDELCA.

Asi las cosas, el Tribunal continuara con el estudio de la afectacidon de la poliza No.
8001021893 por el presunto incumplimiento de CEC en el contrato de gestion que
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dio lugar a la terminacion unilateral del contrato por parte de CEDELCA el 09 de
septiembre de 20009.

8.3. Delaafectacién de la pdliza por presuntos incumplimientos de CEC que
fundaron la terminacion unilateral del contrato por parte de CEDELCA.

Segun la demanda y la comunicacion del 09 de septiembre de 2009, mediante la
cual CEDELCA terminé unilateralmente el contrato de gestion, las causales fueron
las siguientes!*:

¢ No renovacion de las polizas con vencimiento 19 de julio de 2009.

e Incumplimiento del anexo técnico en lo que se refiere al incumplimiento de
las cuantias de los montos de inversion por items detallados, al evidenciarse
diferencias en los valores de los items de la oferta econdémica y del Plan de
Inversiones Detallado.

e Incumplimiento de la obligacion de suministrar informacion a la interventoria
para el cumplimiento de las obligaciones de esta.

Sin embargo, la Sala advierte que, en virtud de la clausula compromisoria del
contrato de gestion del 07 de octubre de 2008, con Laudo Arbitral en firme,
protocolizado en la Notaria 26 del Circulo de Bogota mediante Escritura Publica No.
1822 del 05 de diciembre de 2017, el 04 de abril de 2014 el Tribunal de Arbitramento
de la Camara de Comercio de Bogota analizé la terminacion unilateral del contrato
y las causales de terminacion esgrimidas por CEDELCA, y resolvié que, entre otros:

e CEDELCA incumplié el Contrato de Gestion al declarar la terminacion
anticipada del Contrato de Gestion en la forma en que lo hizo, causandole
perjuicios a CEC que deben ser indemnizados.

e CEDELCA no estaba facultada para declarar de forma unilateral la
terminacion anticipada del Contrato de Gestion en la forma en que lo hizo.

e EIl Contrato de Gestion terminé anticipadamente y sin justa causa, el nueve
(9) de septiembre de 2009.

Para resolver lo anterior, frente a las causas de terminacion unilateral del contrato
de gestion, el Tribunal de Arbitramento considero:

“Primera causa de terminacion: “No renovacion de las Pdlizas con
vencimiento 19 de junio de 2009”.

(..)

1 Fol. 176-195 c2.
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No hay duda, entonces, de la existencia de un incumplimiento por parte del
contratista -gestor, en lo que tiene que ver con el plazo o parametro de orden
temporal contemplado contractualmente para efectuar de renovacion (sic) de
las pdlizas menores; sin embargo, se advierte que este preciso evento, Si
bien es del todo reprochable a la luz del contrato y pudo ser objeto de las
sanciones contempladas en el mismo, no fue contemplado como causa o
supuesto para dar por terminado la relacién contractual.

(..

En otras palabras, el primer evento argtiido por CEDELCA como sustento de
su decision de dar por finalizado anticipada y unilateralmente el contrato de
gestion, no constituye una justa causa de terminacién a la luz del clausulado
contractual, al no haber sido expresamente contemplada como tal por parte
de los contratantes al celebrar el negocio juridico convencional. Lo anterior
sin perjuicio de reprochar de manera categorica la conducta de CDEC en el
marco del procedimiento de renovacion de las pdélizas menores, pues sin
duda estéa evidenciado que no cumplié con el plazo expresamente estipulado
para ello en el contrato de gestion.

Efectivamente, si bien estd claro que dicho incumplimiento contractual
imputable al contratista no constituia una justa causa de terminacion, bien
pudo ser reconvenido o sancionado por parte de CEDELCA en el marco de
la ejecucién contractual, pero de ninguna forma podia ser esgrimido como
sustento para terminar anticipada y unilateralmente el contrato de gestion.

En resumen, el Tribunal encuentra demostrado que no era justa causa de
terminacion el primer evento alegado por CEDELCA en su comunicaciéon de
doce (12) de agosto de 2009, el cual fue confirmado mediante comunicacion
de nueve (9) de septiembre de 2009.

Segunda causal de terminacion: “Incumplimiento del Anexo Técnico”
en lo que tiene que ver el Plan de Inversiones Detallado.

(..)

Destacando que la version del PID a que hace mencién fue entregada antes
de la comunicacion emitida por CEDLCA el nueve (9) de septiembre de 2013,
mediante la cual se decidié definitivamente dar por terminada la relacion
contractual, es menester considerar al respecto que bajo los limitados
requisitos que de manera precaria podian deducirse de los documentos
contractuales, puede concluirse que CEC cumplié con sus obligaciones
referidas a esta precisa materia, pues no solo presenti oportunamente el
PPID, sino que, ademas, mediante la entrega de las distintas versiones pudo
concretar un documento que técnica y financieramente podia considerarse
como un Plan de Inversiones Detallado -PID-a la luz del contrato, de ahi que
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ya resultaba extemporanea y sin contenido una imputacién de
incumplimiento al respecto, mas cuando ni siquiera se tenia claridad y
certeza respecto de los parametros y exigencias bajo los cuales se iba a
valorar y aceptar el PID.

En estos términos, estd probado en el plenario que el supuesto
incumplimiento alegado por CEDELCA en cuanto a la presentacion del PID,
por las razones antes expuestas, no constituia justa causa de terminacion a
la luz de contrato de gestion (clausula 17.2 y, por tanto, no la habilita para
declarar unilateralmente la extincion anticipada del contrato de gestion con
justa causa.

Tercera causal de terminacién: “Incumplimiento de la obligacién de
suministrar informacion a la interventoria”

(..

De nuevo el Tribunal llama la atencidén sobre el comportamiento desplegado
por CEDELCA frente a los inconvenientes advertidos durante la ejecucion
contractual, pues queda en evidencia que antes de buscar una solucion a las
circunstancias que dificultaban el desarrollo normas del proyecto -como era
el caso de las discusiones en el manejo y la entrega de la informacion por
parte de CEC-, decide extinguir la relacion contractual aduciendo para ello,
incluso, la ocurrencia de supuestos o0 eventos que de acuerdo a lo
demostrado no constituian justas causa de terminacion.

Seguramente otra habria sido la suerte del contrato de gestion si CEDELCA
hubiere atendido las recomendaciones efectuadas por la firma auditora
contratada para evaluar el estado de ejecucion contractual. Sin duda, la
elaboracion de un Manual de Entendimiento o al menos la apertura a un
espacio de debate y discusion que permitiera la definicion de unas
condiciones o0 parametros basicos para el adelanto de los respectivos
procedimientos inherentes al proyecto, hubiere arrojado frutos positivos en lo
gue tenia que ver con el correcto desarrollo del contrato. Pero nada de esto
ocurrié, pues la entidad contratante contemplé la extincion de relacion
contractual como Unica salida frente a los inconvenientes advertidos durante
su ejecucion, sin que al respecto mostrara la mas minima intencion de
procurar por la conservacion del negocio juridico, mas aun si se tiene en
cuenta de acuerdo con lo observado por el Tribunal, que ninguno (sic) de las
dificultades que se presenti durante el corto tiempo en que se ejecuto el
contrato, impedian de manera definitiva e insalvable la continuacién del
proyecto.

(..)
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Consideraciones generales frente al procedimiento de terminacion
aplicado por CEDELCA.

(..

Cada una de estas circunstancias deja en evidencia el incumplimiento de los
deberes de conducta por parte de la entidad contratante, circunstancia que
sin duda afecto6 la legitimidad del procedimiento de terminacion del contrato
y consecuencialmente la validez de la respectiva decision, pues, ademas de
estar demostrado que no hubo justa causa que diera lugar a la extincion
anticipada y unilateral de la relaciéon contractual, estd comprobado que
CEDELCA tampoco podia declarar la terminacion unilateral de la manera en
que lo hizo.”

Con base en lo anterior, esta Sala considera que esta probado que CEC no
incumplio el contrato de gestion del 07 de octubre de 2008 para que CEDELCA lo
diera por terminado unilateralmente. Ademas, la Sala advierte que si bien, en el
presente asunto no operaria la figura de la cosa juzgada desde una perspectiva
formal por ausencia del requisito de identidad de partes en uno y otro proceso, pues
la parte convocante en sede arbitral -CEC- no integra ningun extremo de la presente
litis, la Sala si encuentra, que material y sustancialmente la controversia en torno al
cumplimiento o incumplimiento de CEC en el contrato de gestion, ya fue abordada
y resuelta por el Tribunal de Arbitramento, pues la causa y objeto de la litis en sede
arbitral como en esta sede contenciosa administrativa, en esencia es la misma.

8.4. De la afectaciéon de la clausula penal y la afectacion de la péliza de
seguro.

El contrato de gestion del 07 de octubre de 2008, dispuso sobre la clausula penal,
lo siguiente:

“Clausula 13.- Clausula Penal. (fol. 40 c2).

1.Por causas atribuibles al Gestor:

Cuando haya lugar a la terminacién anticipada del Contrato por causas
atribuibles al Gestor, este deberd pagar a la Empresa, sin necesidad de
requerimiento previo o declaracion judicial o intervencion judicial alguna, a
los cuales renuncian expresamente las partes, la suma de TREINTA MIL
MILLONES DE PESOS ($30.000.000.000) a precios del 31 de diciembre de
2007, los cuales deben ser actualizados por el IPC a la fecha de terminacion,
a titulo de pena.

Asi mismo, cuando la terminacién del Contrato se dé por causas atribuibles
al Gestor, CEDELCA reconocera al Gestor las Inversiones efectuadas por
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éste durante la vigencia del contrato, de acuerdo con lo previsto por la
clausula 20.6.

2.Por causas atribuibles a la Empresa:

(..)

El Gestor acepta y se obliga a que la Infraestructura y los Activos del Gestor
son propiedad de CEDELCA por el hecho mismo de la terminacion del
Contrato.

En el evento de terminacion del Contrato por cualquier motivo o causa, la
devolucién y entrega de la Infraestructura y de los Activos del Gestor se
debera hacer en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la
terminacion del Contrato, todo ello previo a la liquidacion del Contrato, o a las
indemnizaciones/compensaciones previstas en el Contrato cuando sean
pertinentes, o cuando se deriven de la clausula penal, o cuando sean
resultado de cualquier discusion sobre saldos o contraprestacion alguna
entre las partes y que sean derivadas de la terminacion del Contrato.”

Por su parte, en el numeral 1.4 de las condiciones generales de la poéliza de
cumplimiento, se tiene que el amparo de ese seguro consiste en:

“1. AMPAROS

(..
1.4. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

CUBRE LOS PERJUICIOS CAUSADOS DIRECTAMENTE POR EL
INCUMPLIMIENTO  IMPUTABLE AL CONTRATISTA DE LAS
OBLIGACIONES EMANADAS DEL CONTRATO GARANTIZADO. ESTE
AMPARO CUBRE EL PAGO DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA Y
LAS MULTAS”. (fol. 72 c2).

(..

Como se expuso al comienzo de la resolucion de los problemas juridicos, la Sala
reitera que con las pretensiones de la demanda se persiguid la condena a las
Aseguradoras por la afectacion de la pdliza No. 8001021893, fundada en las
obligaciones incumplidas de CEC que llevaron a la terminacion unilateral del
contrato que daban lugar al importe de la clausula penal del contrato.

En esa secuencia, la Sala resalta que las partes del contrato de gestion -CEDELCA
y CEC-, regularon, entre otras, en la clausula 13, que cuando la terminacion
anticipada fuera por causas atribuible al gestor, aquel deberia pagar a CEDELCA la
suma de $30.000.000.000.
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Sin embargo, como se halloé probado, el Tribunal de Arbitramento en el Laudo del
04 de abril de 2014 encontré acreditado que el contrato de gestion habia terminado
anticipadamente pero por causas atribuibles a CEDELCA y no a la CEC, por lo que
entonces, esta Sala concluye que el presupuesto para la prosperidad de las
pretensiones de CEDELCA, en el presente caso no se cumple, pues el contrato no
termind anticipadamente por causas atribuibles al contratista CEC, sino atribuibles
a CEDELCA, lo que conlleva a que no se pueda afectar la poliza de cumplimiento.

Ahora, si bien en los alegatos de conclusion, la parte demandante citd algunos
apartes del Laudo Arbitral del 04 de abril de 2014 en los que el Tribunal sefial6é que
existio incumplimiento de las obligaciones del contrato de gestidn por parte de CEC,
lo cierto es que revisado en su integridad el referido Laudo Arbitral, los apartes
citados por la demandante en sus alegatos, son apreciaciones parciales del Laudo,
carentes del contexto total de las consideraciones del Laudo, el cual, concluyd que
a pesar de ciertos incumplimientos por parte de CEC, tales no configuraban las
justas causas de terminacion anticipada y unilateral de contrato esgrimidas por
CEDELCA.

8.5. De la afectacion de la poliza por el incumplimiento de la obligacion de
CEC en la entrega de la infraestructura y activos del gestor a CEDELCA.

Como se consider6 al comienzo del acapite de resolucion a los problemas juridicos,
CEDELCA no plante6é una pretension dirigida a que se afectara la poéliza de
cumplimiento por los perjuicios causados por la no entrega inmediata de la
infraestructura y activos del gestor por parte de CEC.

Por lo anterior, no podra condenarse al demandado por objeto distinto del
pretendido en la demanda y por tanto la Sala no podra emitir una eventual condena
contra las Aseguradoras por el incumplimiento de la obligacién de CEC en la entrega
de la infraestructura y activos a CEDELCA, como lo propone la parte demandante
en sus alegatos de conclusion radicados el 17 de enero de 2022, pues se itera, tal
pretensiéon no fue propuesta en la demanda.

Ahora, se reitera que el 4° inciso del articulo 281 del CGP que “[E]n la sentencia se
tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial
sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda,
siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a
mas tardar en su alegato de conclusion o que la ley permita considerarlo de oficio.”
Sin embargo, si bien pareciera que tal disposicion normativa daria lugar a un
pronunciamiento de fondo sobre la eventual condena a las Aseguradoras por el
incumplimiento de la entrega de la infraestructura y los activos del gestor, la Sala
considera que el hecho modificativo del derecho sustancial debe ser de aquellos
sobre los cuales ya versa el litigio, esto es, respecto de los cuales, en la demanda
se formularon pretensiones relativas a ese hecho, y no, respecto de los cuales no
existe ninguna pretension en el libelo. Asi mismo, el articulo 281 del CGP, establece
como requisito que el hecho modificativo para que pueda ser apreciado en la

40




sentencia, debe aparecer probado, requisito que no cumple el denominado “nuevo
hecho” en los alegatos de conclusion de la parte demandante.

8.6. De la solicitud probatoria de la parte demandante con los alegatos de
conclusion

En lo relativo a la solicitud probatoria, la parte demandante aleg6 lo siguiente:

“6. Obligaciones a cargo de CEC con ocasion a la terminacion del
contrato de Gestién:

Adicional al pago de la clausula penal y partiendo de la terminacion del
contrato de Gestion se fijaron, entre otras obligaciones, la entrega de la
infraestructura y los activos del gestor, de lo cual se itera que, al no haberse
hecho la entrega de los activos, CEDELCA debié iniciar procesos bajo el
radicado 19001-3103-004-2015-00001-06 para obtener el cumplimiento de
dicha obligacion, proceso en el que recientemente se obtuvo fallo de segunda
instancia en el cual se confirmé el deber de CEC de pagar a mi representada
la suma de $102.077.302.628 al no haber cumplido con su obligacion
contractual.

Al respecto cabe precisar que la terminacion del contrato de Gestidn, no sélo
se circunscribe al laudo arbitral, pues con posterioridad a esta decision tanto
CEC como CEDELCA han debido acudir a otras instancias judiciales, entre
ellas, el proceso de rendicion de cuentas por la no entrega de los activos del
Gestor a la terminacion del contrato.

(..)

Ahora bien, aunado a los incumplimiento consignados en las diferentes
comunicaciones que fueron aportada al presente proceso, surgié un hecho
nuevo relevante para el caso que ocupa la atencion el Tribunal, pues cabe
precisar que el laudo arbitral, no da cuenta del incumplimiento en relacién
con la entrega de los activos del Gestor, lo que necesariamente condujo a
gue mi representada enfrentara un proceso judicial con posterioridad al laudo
arbitral, en el que se constata la obligacion no satisfecha por parte de CEC,
pese a estar consignada en el Contrato de Gestion.

Con fundamento en lo anterior, me permito elevar la siguiente:

Peticion especial:

Con fundamento en el articulo 169 del CCA en concordancia con el articulo
170 del CGP, respetuosamente solicito a fin de esclarecer la configuracion

del hecho nuevo y sus implicaciones en el presente proceso, se decrete de
manera oficiosa la prueba de oficiar al Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
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Popayan a fin de que remita copia integra del expediente con radicado
19001-31-03-004-2018-00001-01 por medio del cual de manera definitiva se
resolvio el valor adeudado por CEC a CEDELCA por concepto de los activos
del gestor que no fueron reintegrados al momento de la terminacion del
Contrato de gestion y que denotan, el incumplimiento de CEC frente a dicha
obligacion contractual.

Como prueba de la anterior solicitud, me permito remitir copia de la decision
notificada a CEDELCA el 15 de diciembre de 2021, por parte de la Sala Civil
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan.

En los términos previamente expuestos, queda sustentados los alegatos de
conclusion.”

Este Tribunal no decretara la prueba solicitada por la parte demandante en sus
alegatos de conclusion porque, teniendo en cuenta lo afirmado en el acapite que
antecede, sobre que las pretensiones de la demanda van dirigidas exclusivamente
al importe de la clausula penal con ocasion del presunto incumplimiento de CEC
gue conllevé a la terminacion anticipada y unilateral del contrato de gestion, y no al
importe de la clausula penal por la no entrega inmediata de la infraestructura y
activos por parte de CEC, la Sala considera que la solicitud probatoria de la
demandante es impertinente de acuerdo con el objeto de la controversia.

En ese orden, de acuerdo con el articulo 168 del CGP, el juez rechazara de plano
las pruebas notoriamente impertinentes.

“Articulo 168. Rechazo de plano.

El juez rechazara, mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas,
las notoriamente impertinentes, las inconducentes y las
manifiestamente superfluas o indtiles.”

IX. CONDENA EN COSTAS

El articulo 171 del CCAY no obliga al juzgador a condenar en costas
indefectiblemente sin que medie una valoracion de la conducta de la parte vencida
en el proceso.

Analizado dicho aspecto, la Sala estima que no se evidencia temeridad o abuso de
las atribuciones o derechos procesales por las partes.

Asi mismo, ademas, las costas deben aparecer comprobadas, de acuerdo con lo
dispuesto en el numeral 8 del articulo 365 del C.G.P, segun el cual “Sélo habra lugar

15 ARTICULO 171. CONDENA EN COSTAS. En todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el
Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente
o recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.
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a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion”, situacion que no se ha presentado en el caso estudiado.

En similar sentido se pronuncié el H. Consejo de Estado, al sefialar:

“El Codigo de Procedimiento Administrativo y de Ilo Contencioso
Administrativo, en relacion con la condena en costas establecio:

“Articulo 188.- Condena en costas.- Salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucibn se regirdn por las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil.”

La Subseccion “A” de la Seccidn Segunda de esta Corporacion en sentencia
dictada el 20 de enero de 2015, en relacion con la norma antes transcrita
expuso que contiene el verbo “dispondra” que esta encaminado a regular la
actuacion del funcionario judicial, cuando profiera la sentencia que decida las
pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espariola, es sinbnimo de “decidir’, “mandar”, “proveer”, es decir
gue lo previsto por el Legislador en la norma no es otra cosa que la facultad
gue tiene el juez para pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si

hay o no lugar a ellas ante la culminacion de una causa judicial.

Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto
es, no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte
vencido en el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado
de observar una serie de factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la
existencia de pruebas en el proceso sobre la causacién de gastos y costas
en el curso de la actuacion, en donde el juez ponderando tales circunstancias,
debe pronunciarse sustentando su decision de procedencia.

La anterior interpretacion se ajusta a lo establecido en el articulo 365 del
Cdédigo General del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se
impone en los procesos y actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya
controversia...” y “...solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

Analizado dicho aspecto, la Sala estima que no hay lugar a imponer condena en

costas, pues se itera, no se aprecia temeridad o abuso de las atribuciones o
derechos procesales por las partes.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, - Subseccion “C”, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas.

TERCERO: Por Secretaria liquidar los gastos del proceso y entregar el remanente
al demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Aprobado en sesion de la fecha. Sala No. 7)

FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA  MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrado Magistrada

DRD
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