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I

ANTECEDENTES

A. LAS PARTES DEL PROCESO

1. Demandante

La parte Demandante es la sociedad ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P., sociedad
comercial anonima, con domicilio principal en la ciudad de Neiva, constituida por escritura
publica No. 002119 de la Notaria Segunda de Neiva del 18 de noviembre de 1977, inscrita el 29
de noviembre de 1977 bajo el nimero 00001251 del libro IX de la Camara de Comercio de Neiva,
identificada con el NIT 891101577-4, tal como aparece en el certificado de existencia y
representacion legal que obra en el expediente. Esta parte se identificara también como “la
Convocante”, “Alcanos” o “el Concesionario.”

2. Demandada

La parte Demandada es la NACION — MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, entidad
centralizada del orden nacional. Esta parte se identificara también como “la Convocada”, “el
MME”, “el Ministerio” o “el Concedente”.

B. EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral invocado para convocar este Tribunal Arbitral aparece en la clausula 70 del
contrato de concesion especial para la prestacion del servicio publico domiciliario de distribucion
de gas natural por red fisica o tuberia en forma exclusiva en el area denominada area del centro y
Tolima, suscrito por la Nacion — Ministerio de Minas y Energia, y Grancolombiana de Gas S.A.
E.S.P., con fecha 25 de agosto de 1997 (en adelante, el “Contrato” o “Contrato de Concesion”) y
su texto es el siguiente:

“l. Cualquier diferencia relacionada con la ejecucion de este contrato,
asociada a aspectos técnicos serd resuelta en primera instancia por un perito
acordado por las partes y en caso de no existir acuerdo se sometera a
amigables componedores, de acuerdo con los procedimientos establecidos en
el Coédigo de Comercio Colombiano seleccionados de comun acuerdo por las
partes. La amigable composicion tendra lugar en las Oficinas de la entidad
escogida, en Santafé de Bogota, cada parte podra acudir a este mecanismo,
mediante aviso previo a la otra parte.

El procedimiento para la amigable composicion se regird por las siguientes
reglas: Las partes deberan presentar sus alegatos y los documentos que los
sustentan en el término de treinta (30) dias habiles contados desde la fecha de
designacion del perito o amigables componedores.



La persona escogida para dirimir los conflictos técnicos a su vez tendra un
plazo de treinta (30) dias habiles para resolver la disputa por escrito, los cuales
se contaran a partir del dia siguiente al vencimiento previsto en el punto
anterior. Los alegatos deben contener una explicacion de los fundamentos
técnicos que sustenten la posicion de cada una de las partes.

Cada parte debera cooperar en la realizacion de cualquier investigacion que la
persona encargada de resolver las diferencias efectue relacionada con la
disputa en cuestion. Las decisiones adoptadas por la persona encargada de
resolver las diferencias. como resultado del procedimiento de amigable
composicion, tendra fuerza vinculante para las partes de acuerdo con la ley.

En caso de que las partes no se pongan de acuerdo para escoger una persona
que dirima la controversia en un plazo de treinta (30) dias habiles, contados
desde el aviso de alguna de las partes. se tendra el derecho de acudir al
procedimiento arbitral que se explica mas adelante.

Los gastos que ocasionen la intervencion de la persona designada para dirimir
las diferencias técnicas o contables seran cubiertos por la parte que resulte
vencida, o en el evento en que no se falle exclusivamente en favor de una de
las partes, se pagara por partes iguales.

2. Cualquier diferencia relacionada con la ejecucion del contrato asociada a
aspectos contables, sera resuelta a través de amigables componedores, de
acuerdo con el procedimiento establecido en el Codigo de Comercio
Colombiano por una firma de auditoria seleccionada entre las partes.

La amigable composicion tendra lugar en las oficinas de la firma de auditoria
escogida, en Santafé de Bogota, cada parte podra acudir a este mecanismo,
mediante aviso a la otra parte.

El procedimiento de amigable composicion se regira por las siguientes reglas:
Las partes deberan presentar sus alegatos y los documentos que lo sustenten
en el término de cinco (5) dias habiles contados desde la fecha de designacion
de la firma de auditoria.

La firma de auditoria escogida tendra un plazo de quince (15) dias habiles para
resolver las diferencias por escrito. los cuales se contaran a partir del dia
siguiente al vencimiento del término previsto en el punto anterior.

Los alegatos de cada parte y las peticiones deberan contener los fundamentos
técnicos y legales que sustenten la respectiva posicion de cada parte, las
peticiones que se hagan a la firma de auditoria para resolver las diferencias.
Cada parte debera cooperar en la realizacion de cualquier investigacion que la
firma de auditoria efectiie relacionada con las diferencias en cuestion. Las
decisiones adoptadas por la firma de auditoria, como resultado del
procedimiento de la amigable composicion, tendran fuerza vinculante para las
partes de acuerdo con la ley.

Los gastos que ocasionen la intervencion de la persona designada para dirimir
las diferencias técnicas o contables seran cubiertos por la parte que resulte



vencida, o en el evento en que no se falle exclusivamente en favor de una de
las partes, se pagara por partes iguales.

3. Cualquier diferencia que surja entre las partes con ocasion de la celebracion,
ejecucion o liquidacion de este contrato, que no sea posible solucionar
amigablemente o para la cual este contrato no prevea mecanismos de solucion
distintos, sera dirimida por un tribunal de arbitramento de conformidad con
las siguientes reglas:

La sede del tribunal sera Santa fe de Bogota D.C.

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

Los arbitros decidiran en derecho.

El tribunal de arbitramento se regira por lo previsto en esta clausula y por las
disposiciones del Decreto 2279 de 1989, Ley 23 de 1991 y el Decreto 2651 de
1991, o por las normas que los adicionen, modifiquen o reemplacen.

4.Para los casos en los cuales se requiera peritazgo técnico, €l o los peritos
seran escogidos por acuerdo entre las partes. Si no se lograra acuerdo sobre el
particular, se solicitara la designacion del perito a los arbitros.

Las diferencias relacionadas con caducidad y terminacion unilateral no podran
ser sometidas a arbitramento y seran dirimidas por la jurisdiccion contencioso
administrativa.”

C. SINTESIS DE LAS ACTUACIONES SURTIDAS EN LA ETAPA INICIAL DEL PROCESO

Las actuaciones adelantadas en la etapa inicial del presente proceso arbitral fueron, en sintesis,
las siguientes:

Por conducto de apoderado judicial, Alcanos de Colombia S.A. E.S.P. presento el dia 3 de mayo
de 2018 demanda arbitral en contra la Nacion — Ministerio de Minas y Energia.

Agotado el tramite de designacion de arbitros, fueron nombrados de comun acuerdo por las partes
en reunion de nombramiento de arbitros del dia 11 de junio de 2020, los doctores Martha Cediel
de Pena, Nicolads Lozada Pimiento y Jorge Enrique Ibafez Najar, quienes una vez surtido el
tramite previsto en el articulo 15 de la Ley 1563 del 2012, se instalaron como Tribunal en
audiencia celebrada el 24 de julio del 2020 (Acta No. 1). En esta audiencia, el Tribunal, ademas
de declararse debidamente instalado y de designar a su Presidente, fijo como su sede y la de su
Secretaria al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogota, se design6
Secretario, éste ultimo de la lista de Secretarios del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota, quien oportunamente aceptd su designacion y tomo posesion
dando cumplimiento al deber de informacion consagrado en la ley. En esa misma audiencia fue
inadmitida la demanda arbitral.



10.

11.

12.

13.

14.

El dia 31 de julio del 2020, el apoderado de la parte Convocante radico un escrito subsanatorio,
el cual fue analizado por el Tribunal, quien profirié el auto admisorio de la demanda (Acta No. 2),
el cual fue debidamente notificado al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (en adelante, la “ANDIJE”).

El dia 30 de septiembre de 2020, el arbitro Jorge Enrique Ibafiez Najar present6 renuncia al cargo
de arbitro, razon por la cual el Tribunal inform6 a la doctora Anne Marie Miirrle Rojas, a quien
se le notifico la designacion a ella realizada y dio cumplimiento a lo previsto en el articulo 15 de
la Ley 1563 de 2012.

El dia 16 de octubre del 2020, en tiempo, el MME contestd la demanda arbitral y formulo
excepciones de mérito, objetd el juramento estimatorio, acompaii6 pruebas y solicito el decreto y
practica de otras.

El dia 20 de octubre de 2020, el Tribunal procedi¢ a reintegrarse tal como obra en el Acta No. 4
y ordend continuar con el tramite arbitral.

El dia 6 de noviembre del 2020, una vez vencido el término de traslado de la demanda, por
secretaria y en cumplimiento a lo ordenado por el Tribunal mediante Auto No. 4 de 20 de octubre
del 2020, se corrio traslado de las excepciones de mérito y de la objecion al juramento estimatorio
contenidos en la contestacion de la demanda presentada por la parte Convocada. La ANDJE
guardo silencio dentro del término de traslado previsto en el articulo 612 del Codigo General del
Proceso (en adelante, “CGP”).

El dia 13 de noviembre del 2020, la representante del Ministerio Publico mediante correo
electronico rindid concepto respecto de las excepciones de mérito formuladas.

El dia 13 de noviembre del 2020, el apoderado de la parte Convocante presentd por correo
electronico un escrito mediante el cual descorrié en tiempo el traslado de las excepciones de
mérito y la objecion al juramento estimatorio.

El dia 27 de noviembre de 2020, en la fecha y hora fijadas con antelacion para tal efecto, se dio
inicio a la audiencia de conciliacion prevista en el articulo 24 de la Ley 1563 de 2012. Iniciada la
audiencia, las partes solicitaron suspenderla con el fin de explorar posibles formulas de acuerdo
(Acta No. 6). Después de varias suspensiones adicionales, la audiencia de conciliacion continu6
el dia 27 de noviembre de 2020 (Acta No. 10), fecha en la que no fue posible lograr un acuerdo
entre ellas, razon por la cual mediante Auto No. 6 de la misma fecha el Tribunal declaro fallida
la etapa de conciliacion, dio por terminada dicha fase y en cumplimiento de su deber, mediante
Auto No. 7 procedié a fijar los honorarios y gastos del proceso, cuyo pago fue realizado
unicamente por la parte Convocante en los términos del articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, quien
posteriormente solicité la expedicion de la certificacion prevista en dicha norma, la cual fue
entregada el dia 29 de junio de 2021.
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16.

17.

18.

19.

20.
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D. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE

El 6 de abril del 2021 se adelant6 la primera audiencia de tramite, en la cual, después de estudiar
el alcance del pacto arbitral respecto de la materia y la capacidad de los sujetos procesales,
mediante Auto No. 13 (Acta No. 12) de la misma fecha, el Tribunal se declar6 competente para
resolver en derecho el litigio sometido a su conocimiento y resolvid sobre las solicitudes de
pruebas mediante Auto No. 14 (Acta No. 12).

E. PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS DENTRO DEL PROCESO

1. Documentales

Fueron decretados como prueba la totalidad de los documentos aportados por las partes.

2. Declaracion de terceros e interrogatorio de parte

A peticion del apoderado de la parte Convocada, se decretd como prueba el testimonio de Luis
Mauricio Rico Cruz y el interrogatorio de parte del representante legal de la parte Convocante,
pruebas que fueron desistidas y cuyo desistimiento fue aceptado por el Tribunal mediante Auto
No. 17 del 5 de mayo del 2021.

3. Dictamenes periciales

La parte Demandante aportd como prueba con la demanda el dictamen pericial elaborado por
Valor y Estrategia, en diciembre de 2017, suscrito por su representante legal, Jorge Julian Trujillo
Agudelo. Posteriormente, dentro del traslado de las excepciones de mérito, la Convocante
presento los anexos a dicho dictamen.

Dentro del traslado del dictamen pericial presentado por la Demandante, el Ministerio solicitd un
término para presentar un dictamen de contradiccion, a lo cual accedi6 el Tribunal (Acta No. 13),
de manera que aportd oportunamente la experticia elaborada por IPC Consultorias.

Las partes solicitaron la comparecencia de los peritos a una audiencia de contradiccion de los
respectivos dictamenes, la cual tuvo lugar el dia 4 de agosto de 2021 (Acta No. 27).

4. Prueba por informe

La parte Demandada solicité un informe a la Comisién de Regulacion de Energia y Gas (en
adelante, “CREG”), prueba que fue decretada por el Tribunal y la respuesta al oficio
correspondiente se recibi6 el dia 3 de mayo de 2021. De dicho informe se corri6 traslado, el cual
transcurrio en silencio.
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24.
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27.

F. TERMINO DEL PROCESO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012, el término transcurrido
del proceso debe ser contado desde la primera audiencia de tramite.

En atencion a lo dispuesto por el articulo 10 del Decreto Legislativo 491 del 2020, el término del
proceso arbitral sera de ocho (8) meses y se podra suspender por solicitud de las partes hasta por
ciento cincuenta (150) dias.

La primera audiencia de tramite tuvo lugar el 6 de abril de 2021, de manera que el término del
proceso venceria el 6 de diciembre de 2021; sin embargo, por solicitud conjunta de las partes, el
proceso arbitral se suspendio6 entre los dias 12 de abril del 2021 hasta el dia 3 de mayo del 2021
(16 dias habiles), entre los dias 10 de agosto del 2021 hasta el 1° de octubre de 2021 (38 dias
habiles), 2 de octubre de 2021 hasta el 1° de noviembre de 2021 (20 dias habiles), 4 de noviembre
de 2021 hasta el 15 de enero de 2022 (49 dias habiles). Es decir, el proceso ha estado suspendido
por un total de 123 dias habiles.

De conformidad con lo ordenado por el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012 (modificado por el
articulo 10 del Decreto Legislativo 491 del 2020), al término de duracion del proceso (8 meses)
deben agregarse los dias 123 dias habiles durante los que el proceso estuvo suspendido por
peticion conjunta de las partes.

En consecuencia, el término del proceso vence el 2 de junio de 2022, por lo cual el presente laudo
arbitral se profiere de manera oportuna.

G. LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

En la demanda subsanada se formularon las siguientes pretensiones:

“8.1. PRETENSIONES PRINCIPALES:

PRIMERA PRINCIPAL: En tanto no hay fundamento legal o contractual
alguno para su expedicion, se declare la NULIDAD de las Resoluciones (i)
No. 40618 del 23 de junio de 2016 y (ii) No. 4 0916 del 22 de septiembre de
2016, proferidas por el Secretario General del Ministerio de Minas y Energia,
mediante las cuales se busco liquidar unilateralmente el CONTRATO DE
CONCESION, de fecha 25 de agosto de 1997; entre La Nacion —
MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P (Segun
Fusion de Alcanos del Huila S.A. E.S.P. Sociedad Absorbente y
Grancolombiana de GAS S.A. E.S.P Sociedad Absorbida) y conforme a eso,
se ordene la reversion de todos los efectos econdomicos de las resoluciones.

SEGUNDA PRINCIPAL: Que, como consecuencia de la NULIDAD de las
Resoluciones mencionadas, se declare que ALCANOS DE COLOMBIA S.A.
E.S.P. NO tiene la obligacion de pagar CUATRO MIL TRESCIENTOS
NOVENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE
MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS M/CTE



($4.391.889.451) en favor de La Nacion — MINMINAS; como erradamente lo
sefialan las Resoluciones (i) No. 40618 del 23 de junio de 2016 y (ii) No. 4
0916 del 22 de septiembre de 2016.

TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que luego de la celebracion del
CONTRATO DE CONCESION, de fecha 25 de agosto de 1997; entre La
Nacion — MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A.
E.S.P; se presentd un rompimiento del equilibrio econémico del mismo,
perjudicando a la sociedad ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P.

CUARTA PRINCIPAL: (4.1) Que se condene al La Nacion — MINMINAS a
restablecer el equilibrio econdmico del contrato, pagando esta entidad en
favor de sociedad ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P. las siguientes
sumas:

Un desequilibrio técnico que asciende a la suma de $3.937.937.661.

Un desequilibrio fiscal que asciende a la suma de $11.533.534.786. (4.2)
INTERESES A LA CONDENA: En consecuencia, de la declaracion de esta
pretension, se solicita que se condene al reconocimiento de intereses
moratorios a la maxima tasa legal desde la notificacion del auto admisorio de
la demanda arbitral y hasta el pago de las sumas reclamadas. En caso de no
concederse los intereses de mora, se solicita de forma subsidiaria, que se
condene a la indexacion de la condena para el momento del pago.

QUINTA PRINCIPAL: Se realice la liquidacion judicial del CONTRATO DE
CONCESION , de fecha 25 de agosto de 1997; entre La Nacién —
MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S., teniendo
en cuanta todas las declaraciones y condenas reconocidas, en las pretensiones
anteriores.

SEXTA PRINCIPAL: Se condene en costas La Nacion — MINMINAS.
8.2. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

PRIMERA: Con fundamento en los hechos expuestos, se ordene la reversion
de todos los efectos econdmicos de las Resoluciones (i) No. 40618 del 23 de
junio de 2016 y (ii) No. 4 0916 del 22 de septiembre de 2016, proferidas por
el Secretario General del Ministerio de Minas y Energia, mediante las cuales
se busco liquidar unilateralmente el CONTRATO DE CONCESION, de fecha
25 de agosto de 1997; entre La Nacion — MINMINAS, y la empresa
ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P (Segun Fusion de Alcanos del Huila
S.A. E.S.P. Sociedad Absorbente y Grancolombiana de GAS S.A. E.S.P
Sociedad Absorbida). Que por tanto se ordene

SEGUNDA: Que, como consecuencia de la reversion de los efectos
economicos de las Resoluciones mencionadas, se declare que ALCANOS DE
COLOMBIA S.A. E.S.P. NO tiene la obligacion de pagar CUATRO MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN
PESOS M/CTE ($4.391.889.451) en favor de La Nacion — MINMINAS;



como erradamente lo sefialan las Resoluciones (i) No. 40618 del 23 de junio
de 2016 y (ii) No. 4 0916 del 22 de septiembre de 2016.

TERCERA: Que se declare que luego de la celebracion del CONTRATO DE
CONCESION, de fecha 25 de agosto de 1997; entre La Nacion —
MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P; se
presentd un rompimiento del equilibrio econdémico del mismo, perjudicando
a la sociedad ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P.

CUARTA: (4.1) Que se condene al La Nacion — MINMINAS a restablecer el
equilibrio econoémico del contrato, pagando esta entidad en favor de sociedad
ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P. las siguientes sumas:

Un desequilibrio técnico que asciende a la suma de $3.937.937.661.

Un desequilibrio fiscal que asciende a la suma de $11.533.534.786. (4.2)
INTERESES A LA CONDENA: En consecuencia, de la declaracion de esta
pretension, se solicita que se condene al reconocimiento de intereses
moratorios a la maxima tasa legal desde la notificacion del auto admisorio de
la demanda arbitral y hasta el pago de las sumas reclamadas. En caso de no
concederse los intereses de mora, se solicita de forma subsidiaria, que se
condene a la indexacion de la condena para el momento del pago.

QUINTA: Se realice la liquidacion judicial del CONTRATO DE
CONCESION, de fecha 25 de agosto de 1997; entre La Nacion —
MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S., teniendo
en cuanta todas las declaraciones y condenas reconocidas, en las pretensiones
anteriores.

SEXTA: Se condene en costas La Nacion — MINMINAS.”
H. LOSHECHOS DE LA DEMANDA

28.  Los hechos que sustentan las pretensiones se encuentran relacionados a folios 13 a 20 del escrito
subsanatorio de la demanda y se transcriben a continuacion:

“PRIMERO: El 25 de agosto de 1997; entre La Nacion — MINMINAS, y la
empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P (Segtin Fusion de Alcanos
del Huila S.A. E.S.P. Sociedad Absorbente y Grancolombiana se Gas S.A.
E.S.P Sociedad Absorbida), celebraron Contrato de Concesion, cuyo objeto
era: Asegurar que EL CONCESIONARIO por su cuenta y riesgo prestara el
servicio publico domiciliario de distribucion de gas natural por red de tuberia,
en condiciones de exclusividad, en el area descrita en el anexo 1 del
mencionado contrato, incluyendo dentro de sus usuarios un nimero
considerable y creciente de personas de menores ingresos.

SEGUNDO: El mencionado contrato finaliz6 en 30 de junio de 2014, tema en
el cual no existe diferencia alguna entre las partes contratantes, fecha
determinante en el computo del plazo perentorio para la liquidacion
convencional del contrato.



TERCERO: “Liquidacion Unilateral” Realizada por el Ministerio. No
obstante que el Ministerio carece de competencia para liquidar
unilateralmente el contrato con fundamento en lo establecido en la Ley 80 de
1993, ya que solo tiene las competencias contractuales que se derivan de lo
estipulado en el contrato en materia de liquidacion del mismo, se presentd un
cruce de comunicaciones, con ocasion de una pretension del Ministerio de
Minas y Energias para liquidar unilateralmente el contrato, respecto de las
cuales se resaltan las comunicaciones centrales:

(3.1.) E1 22 de diciembre de 2014 via correo electronico, el Ministerio
de Minas y Energias envia borrador de “minuta del proyecto de acta de
“liquidacion del Contrato de Concesion del Area de Servicio Exclusivo de Gas
Natural denominado Centro y Tolima” y, fijando un término diferente al
establecido en el contrato de concesion, el Ministerio sefiala como plazo el 12
de enero de 2015, “para revision de la Empresa y entrega de comentarios”.

Este plazo asignado no tiene ningun fundamento contractual o legal, pues el
contrato establecia como plazo limite para realizar la liquidacion el 30 de
diciembre de 2014 y permitia que la liquidacion la efectuara el concedente si
no habia acuerdo al respecto, obviamente dentro plazo sefialado, para lo cual
debia enviar comunicacion por correo certificado y que no se formularan
reparos por el concesionario dentro del mes siguiente al envio, reiterando, que
todo esto debia ocurrir dentro de los seis meses acordados en el contrato.

En este caso, ni se envid por correo certificado la liquidaciéon, ni el
CONCESIONARIO pudo hacer uso en el tiempo de los seis meses acordados
para revisar las reclamaciones presentadas por el CONCEDENTE, toda vez
que es claro que la “minuta del proyecto de acta de liquidacion del Contrato
de Concesion del Area de Servicio Exclusivo de Gas Natural denominado
Centro y Tolima”, se remitio por el Ministerio con menos de una semana de
anticipacion a la terminacion del plazo de liquidacion.

En el numeral 3.5 del Capitulo III la minuta del proyecto de acta de liquidacion
denominado “Régimen financiero y Contable del Contrato”, el Ministerio
presenta reclamacion por restablecimiento del equilibrio econdémico a su
favor, equivalente a $3.922.245.191 M/L, por concepto de beneficios fiscales
derivados del desmonte del Impuesto de Timbre y 30% Inversion en Activos
Productivos.

(3.2.) Por su parte, el 29 de diciembre de 2014, ALCANOS DE
COLOMBIA S.A. E.S.P. presentd reclamacion al Ministerio de Minas y
Energia, por costos de inversion y condiciones de operacion, administracion
y mantenimiento, asi como otros aspectos tributarios, de la siguiente manera:

MONTO DEL
RECLAMO
MOTIVO DEL RECLAMO DESCRIPCION GENERAL
Costos No previstos de certificacion de Al momento de suscribir el contrato se encontraba vigente en materia de certificacion la
Instalaciones residenciales -Resolucion SIC | NTC2505:1994, posteriormente se expidio la Resolucion 14471 de 2002, adicionando otras
14471 de 2002. actividades no contempladas en la NTC, como ensayos y certificaciones adicionales que deberian

ser efectuadas por personal calificado a cargo de un organismo de certificacion acreditado.
$ 2.257.963.046




Costos causados Ley 1228 de|Establece las fajas de retiro obligatorio, la cual conllevé a la constitucion de servidumbre , junto
2008 con los costos de los tramites que estas conllevan.

$ 15.360.717
Cambios en las normas que| Cambio en especificaciones técnicas - valor de reposicion en concreto conforme a nuevas
establecian las especificaciones de concretos |especificaciones exigidas por el Municipio de Girardot
para la reposicion de vias. $  439.723.376
Cambios en las normas que| Cambio en especificaciones técnicas - valor de reposicion en concreto conforme a nuevas
establecian las especificaciones de concretos |especificaciones exigidas por el Municipio de Ibagué.
para la reposicion de vias. $  36.889.688,7

.889.688,
Concurso Economico para el| Costos causados por el DECRETO 007 DE 2010, el cual ordena hacer un aporte econémico o a los | § 59.753.456
Servicio de estratificacion comités de estratificacion.
Costos generados en cumplimiento |Los costos generados por esta Resolucion se discriminan en el cuadro que se presenta a
dela Resolucion continuacion.

CREG 100 de 2003 5 284162425
Total $ 3.093.852.709

(3.3.) En comunicacion con radicado No. 2015006422 del 2 de
febrero de 2015 enviada por Alcanos al Ministerio manifestdé que no habia
recibido respuesta a la reclamacion de restablecimiento del equilibrio
economico formulada por la empresa; ademas realiza sobre el cuerpo del acta
propuesta y con control de cambios, cometarios frente a lo dispuesto en los
primeros cinco capitulos, e inclusive el VIII, anexandola a la carta; también
expresa que no comparte la posicion del Ministerio frente a la Reclamacion
de restablecimiento del Equilibrio Econémico a su favor por la suma de
$3.922.245.19, por cambios en la normatividad tributaria, toda vez que no se
cumplen los requisitos que permiten la configuracion de dicho desequilibrio
econémico y plantea la opcion de reclamacion del cargo de comercializacion.

En esta misma comunicacion expresa que de persistir las diferencias entre las
partes sobre las circunstancias que deben ser consideradas en la liquidacion
del contrato de concesion, se active la clausula de resolucion de controversias,
de manera tal que las partes, directamente asuman la discusion de las mismas
con miras a lograr un acuerdo al respecto que tienda por la liquidacion del
contrato.

(3.4.) Las partes acordaron que las observaciones de ALCANOS
DE COLOMBIA S.A. E.S.P., frente a la “minuta del proyecto de acta de
liquidacion del Contrato de Concesion”, se presentarian por tardar el 15 de
febrero de 2015.

(3.5.)) Con fecha 11 de febrero de 2015, ALCANOS DE
COLOMBIA S.A. E.S.P. present6 observaciones a la “minuta del proyecto de
acta de liquidacion del Contrato de Concesion”, y (i) manifestd su
discrepancia frente a la reclamacion presentada por el Ministerio, (iii)
relacioné los asuntos pendientes de analisis por parte del Concedente, y (iii)
plante6 el restablecimiento del equilibrio econdomico que fue roto, por los
conceptos indicados en el numeral 3.2 y por la falta de actualizacion
regulatoria del Cargo por comercializacion, frente a esto se indico al respecto
que:
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“Alcanos ha ejecutado el Contrato de Concesion y asumido costos y gastos
por actividades de administracion, mercadeo, atencion al cliente y al usuario,
facturacion, recaudo y demas atribuibles a activos asociados a la actividad de
comercializacion, sin ser objeto de la flexibilizacion que la regulacion acepto
del cargo St (Comercializacion) mediante la Resolucion 011 de 2003 y
concordantes, a diferencia de otros agentes no exclusivos. Esto impacto
considerablemente el equilibrio contractual ya que las ofertas presentadas por
los Concesionarios de areas exclusivas en los procesos de seleccion previos a
la suscripcion de los contratos de concesion, supusieron una competencia
centrada en el cargo por distribucion (Dt), mientras que el cargo por
comercializacion (St) fue proporcionado por la regulacion.

“Los concesionarios requirieron del regulador que, en aplicacion de los
principios de eficiencia econdmica y suficiencia financiera de los articulos
87.1, 87.4 y 87.7 de la Ley 142 de 1994 y de principios superiores
constitucionales como de igualdad, se revisare el cargo por comercializacion
(St) para que a los concesionarios de areas exclusivas se les permitiera incluir
en ¢él, las flexibilidades necesarias para que las actividades correspondientes a
la comercializacion en dichas areas exclusivas fueran debidamente
remuneradas por via de la tarifa.”

(3.6.) Mediante oficio del 21 de junio de 2016, recibido el 23 del mismo mes
y afio, el Ministerio de Minas y Energia da respuesta a la Reclamacion
presentada por ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P. por desequilibrio
contractual.

El Ministerio rechaza la solicitud de restablecimiento del equilibrio
econdmico presentada por ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P., pero
ratifica la existencia de un desequilibrio a su favor por valor de
$3.922.245.191.

Frente a la reclamacion de Alcanos concluye que: “Teniendo en cuenta los
hechos y consideraciones expuestos, basados en las conclusiones y
recomendaciones descritas en el analisis conceptual presentado por la
interventoria y avalado por la Direccion de Hidrocarburos, no acepta las
reclamaciones presentadas por Alcanos de Colombia S.A. E.S.P. en relacion
con el contrato de Concesion del Area de Servicio Exclusivo de Gas Natural
—Centro y Tolima.”

(3.7.) El dia 6 de julio de 2016, ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P.
recibi6 notificacion por aviso de la Resolucion 40618 del 23 de junio de 2016,
por medio de la cual se liquida unilateralmente “el Contrato de Concesion
especial para la prestacion del servicio publico domiciliario de distribucién de
gas natural por red fisica o tuberia en forma exclusiva en el area denominada
area del Centro y Tolima”.

En esta Resolucion 40618 del 23 de junio de 2016, se actualiza el valor de la
reclamacion por restablecimiento del equilibrio econdémico a favor del
Ministerio de Minas y Energia, en la suma de CUATRO MIL TRESCIENTOS
NOVENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE
MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS M/CTE
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($4.391.889.451), y por tanto, se ordena el pago de esta suma al concesionario
ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P.

Esta resolucion se expide, sin que exista norma alguna en el régimen juridico
aplicable al contrato que faculte al Ministerio para liquidar unilateralmente el
contrato y lo que es conocido por el Ministerio al ser parte del contrato, en
normas que no hacen parte del régimen juridico aplicable al caso que nos
ocupa, como dicho Ministerio lo conoce y como lo pactd en los Pliegos de
condiciones, y en el Contrato mismo, que el suscribio, presentandose de esta
manera un desconocimiento de los actos propios, e incluso tipificando una
actuacion de mala fe.

Llama la atenciéon que en la resolucion mencionada el MINISTERIO haga
alusion a los plazos legales para liquidar unilateralmente un contrato
establecidos en la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007, plazos que se
aplican repetimos al ejercicio de la facultad excepcional de liquidacion
unilateral, nunca a una liquidacioén convencional regulada exclusivamente por
las estipulaciones contractuales pactadas por las partes en virtud de la
autonomia de la voluntad.

CUARTO: Impugnacion de la “Liquidacion Unilateral” realizada por el
Ministerio. Dentro del término oportuno, el 21 de julio de 2016, ALCANOS
DE COLOMBIA S.A. E.S.P interpuso Recurso de Reposicion en contra de la
Resolucion 40618 del 23 de junio de 2016, solicitandose su revocatoria y,
argumentandose que no era procedente la liquidacion unilateral del contrato
con base en lo regulado en el contrato y mucho menos con base en la Ley 80
de 1993, e insistiendo en la reclamacion por desequilibrio econdémico del
contrato de concesion, en favor del concesionario, con ocasion de un
desequilibrio técnico, fiscal y de cargo por comercializacion que afecta a
ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P. Por otro lado, se expusieron las
razones por las cuales no procedia la reclamacion de desequilibrio econdomico
expuesto por el Ministerio de Minas y Energia en su favor.

Como ya se dijo, la liquidacion pactada tenia unos limites claros, acordes con
lo que es una liquidacion (estado de cumplimiento y de cuentas) y es que la
misma se basa en la contabilidad y los documentos firmados por ambas partes,
asi como la informacion permanente del INTERVENTOR.

Resulta elemental concluir que la cuantia de un eventual desequilibrio no
acordado entre las partes ni decretado judicialmente, no consta en ninguna
contabilidad, ni en documentos suscritos por ambas partes, y que en materia
de desequilibrio el INTERVENTOR no es competente para reconocer el
mismo. Lo anterior implica la imposibilidad de reconocer unilateralmente y
en propio beneficio un desequilibrio contractual.

Si el Ministerio tenia una reclamacion por desequilibrio no acordada con el
CONCESIONARIO lo maximo que podia hacer en el acta de liquidacion era
dejar constancia de tal reclamacion, pero no crear una obligacion a cargo del
concesionario con merito ejecutivo como ocurre en el caso que nos ocupa. Si
en gracia de discusion aceptaramos la competencia para liquidar el contrato,
que no existe, es claro que estariamos en un abuso de poder o desviacion de

12



poder, ya que esta competencia es para realizar una liquidacion de cuentas y
presupone el balance de obligaciones claras preexistentes, y no es para crear
en su propio favor obligaciones que no han nacido a la vida juridica, como lo
es la de restablecimiento del equilibrio que solo surge con la aceptacion de la
parte que lo debe asumir, o en virtud de decision judicial, bien por la justicia
ordinaria, bien por la arbitral.

QUINTO: El Ministerio de Minas y Energia, reitera la “Liquidacion
Unilateral”. El 18 de octubre de 2016, se notificd por aviso a la compaiia
ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P., de la Resolucion No. 40916 del 22
de septiembre de 2016, la cual fue proferida por el Secretario General del
Ministerio de Minas y Energia. Por medio de esta resolucion se resuelve no
reponer la Resolucion 40618 de 2016, y se ordene dar cumplimiento a lo
contenido en ésta.

SEXTO: Restablecimiento y Liquidacion. El restablecimiento del equilibrio
de un contrato se puede reconocer en la liquidacion, solo cuando ésta es
bilateral o de mutuo acuerdo, pues la liquidacion no es un mecanismo para
crear obligaciones sino para liquidar el estado del contrato con base en
situaciones prexistentes, es asi como si existen reclamaciones de desequilibrio
o tasaciones de perjuicios por incumplimiento, las mismas deben hacer parte
de las salvedades de la liquidacion pero nunca ser resueltas unilateralmente
por la entidad Contratante a su favor, pues ello implicaria usurpar el papel del
juez del contrato.

Lo anterior incluso aplica cuando se trata del ejercicio de la facultad
excepcional de liquidacion unilateral, con mayor razén cuando se trata de una
liquidacion convencional como la que nos ocupa, en la que se pacto incluso
que las partes dejaran constancia en el acta de liquidacion de las reclamaciones
que existan entre ellas por causa de, o durante la ejecucion del contrato, nunca
que una de ellas resolveria a su favor su propia reclamacion.

SEPTIMO: Regulacién Contractual del Desequilibrio del Contrato. La
aceptacion de un desequilibrio contractual solo tiene dos posibilidades, la
primera que las partes lo acuerden en cualquier documento, incluso en el acta
de liquidacion bilateral del contrato con efectos transaccionales, o que el
mismo se imponga en una sentencia judicial, bien de la justicia arbitral, bien
de la justicia ordinaria, pero nunca una parte puede imponer el
restablecimiento del equilibrio en su favor a su contraparte contractual.

Tan claro es el tema que las partes lo regularon ampliamente en el CAPITULO
QUINTO DEL CONTRATO denominado EQUILIBRIO ECONOMICO
DEL CONTRATO, y de manera clara regularon de manera integra el tema,
siendo ilustrativa la clausula 41 que dispone:

CLAUSULA 41 RESTABLECIMIENTO ECONOMICO DEL
CONTRATO.

Este contrato de concesion especial para la prestacion del servicio publico

domiciliario de gas natural por red de tuberia con exclusividad dentro del area
concedida se ejecutara por cuenta y riesgo del CONCESIONARIO,
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incluyendo todas las actividades ordenadas a la distribucion y sus actividades
complementarias en los términos de este contrato; en consecuencia, las partes
acuerdan restablecer el equilibrio contractual de conformidad con las
estipulaciones de este contrato.

Al presentar la oferta y suscribir el contrato, el CONCESIONARIO declara
haber analizado y previsto el contenido y alcance econdémico de sus
obligaciones bajo este contrato, de conformidad con sus términos y la
declaracion contenida en la clausula 73, numeral 3. En consecuencia, el
equilibrio econdémico existente al momento de ofertar no sera objeto de ajuste
por causa de actos o hechos que pudieran haber sido previstos por el
CONCESIONARIO antes de presentar su oferta o que le sean imputables,
estén bajo su control, o contractualmente haya asumido el riesgo.

Las partes adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el
desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econdémicas y
financieras existentes al momento de la presentacion de la oferta del
CONCESIONARIO.

Cualquiera de las partes podra solicitar el restablecimiento del equilibrio
econdémico en los términos de este contrato cuando considere que éste se ha
alterado _en su contra por actos o hechos imprevisibles que no le son
imputables y por los cuales no haya asumido el riesgo contractualmente. Para
el efecto, la parte que solicita el restablecimiento debera demostrar la
alteracién del equilibrio de la ecuacion contractual.

En los eventos de fuerza mayor o caso fortuito que pudieran alterar el
equilibrio economico del contrato se procederd de conformidad con las
estipulaciones de la clausula 53 de este contrato.

Para restablecer el equilibrio contractual en favor del CONCESIONARIO por
actos o hechos no previstos expresamente en este contrato, se utilizara la
metodologia contenida en la clausula 44 de este contrato.

Cuando de conformidad con este contrato se haya extendido su vigencia, a
partir de la finalizacion del afo 16 de prestacion del servicio, el
CONCESIONARIO asumir4 la totalidad del riesgo del contrato y prestara el
servicio en las condiciones exigidas por la ley, las regulaciones aplicables y
las condiciones contractuales. En consecuencia, a partir de esa fecha no
procedera el restablecimiento del equilibrio econémico a su favor, salvo lo
establecido en las clausulas 45 a 49 de este contrato.

En los eventos que se describen en las siguientes clausulas, las partes acuerdan
que cuando se altere el equilibrio econdmico, €ste se restablecera con base en
lo acordado en ellas”.

En ningin momento se pacta que una parte puede resolver en su favor de
forma vinculante un restablecimiento del equilibrio contractual, aspecto
suficiente para concluir la ilegalidad de las resoluciones, ya que no estando de
acuerdo las partes en un eventual restablecimiento la tinica alternativa es
acudir al juez del contrato para que declare el rompimiento del equilibrio
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contractual y condene al restablecimiento correspondiente, pero via
liquidacion del contrato, unilateral, no pactada, no puede convertirse una parte
contractual en juez del contrato.

OCTAVO: Desequilibrio Econdomico del Contrato. En la ejecucion del
Contrato de Concesién para el Area Exclusiva denominada del Centro y
Tolima, se presentd desequilibrio Econdomico, que debe ser restablecido en
favor del concesionario ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P., con
ocasion de:

Un desequilibrio técnico que asciende a la suma de $ 3.093.852.709 (valor a
diciembre de 2013).

Un desequilibrio fiscal que asciende a la suma de $8.966.864.570 (valor a
junio de 2014).

NOVENO: Las partes en momento alguno pactaron o realizaron liquidacion
bilateral del contrato de Concesion, celebrado el 25 de agosto de 1997; entre
La Nacion — MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A.
E.S.P (Segun Fusion de Alcanos del Huila S.A. E.S.P. Sociedad Absorbente
y Grancolombiana de Gas S.A. E.S.P. Sociedad Absorbida).

DECIMO: El contrato de concesion, terminé el 30 de junio de 2014 y requiere
liquidacion ante el Tribunal de Arbitramento. Si bien el Ministerio de Minas
emitid unas resoluciones que aspiran a ser una liquidacion, es claro que la
entidad no tenia dicha facultad por lo que no tienen valor legal, y siendo
igualmente claro que ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P se opuso a su
contenido. Esto implica que hay una diferencia en la liquidacion, por lo que
se hace necesario que el contrato sea liquidado judicialmente, una vez
acreditada la ilegalidad de la liquidacion unilateral que se cuestiona en la
demanda.

UNDECIMO: Ante la ilegalidad de la liquidacion unilateral y la necesidad de
liquidarse el contrato, se debe acudir al Tribunal de Arbitramento, toda vez
que la clausula arbitral pactada en el mismo (contenida en la “CLAUSULA
70: COMPROMISORIA”), sefiala literalmente esta situacion; ésta sefiala que
‘Cualquier diferencia que surja entre las partes con ocasion de la celebracion,
ejecucion o liquidacion de este contrato, (...) sera dirimida por un tribunal de
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arbitramento’.
1. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Convocada contest6 oportunamente la demanda subsanada, acept6é unos hechos, nego otros y
formulé como excepciones de fondo las que titulé como sigue:

(a) Legalidad de la resolucion 40618 del 23 de junio de 2016 y de la resolucion 40916 del 22
de septiembre de 2016;

(b)  Caducidad de la accion interpuesta por Alcanos de Colombia S.A. E.S.P.;
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II.

30.

31.

32.

(c) Inexistencia de la obligacion del Ministerio de Minas de restablecer el equilibrio
econdémico de manera automatica;

(d) Imposibilidad de aplicar las clausulas 46 y 47 del Contrato por causas imputables a Alcanos
relativas al factor de ajuste por cambios en la normatividad técnica;

(e) Imposibilidad de aplicar la clausula 49 del Contrato por causas imputables a Alcanos
relativas al factor de ajuste por cambios en el régimen tributario;

(f)  Preclusion de la oportunidad para reclamar perjuicios por cambios en el régimen tributario;

(g) La falta de diligencia de la Convocante caus6 una pérdida de oportunidad al Ministerio de
Minas y Energia para que la recuperacion de los mayores costos tributarios y operacionales
se recuperaran a través de la tarifa;

(h)  Previsibilidad de cambios tributarios y operacionales;

(1)  Incumplimiento de la carga de la prueba: ausencia de pruebas de la supuesta ruptura de la
ecuacion financiera del Contrato y del perjuicio reclamado;

() La magnitud de la ruptura de la ecuacidon contractual debe tener en cuenta las
modificaciones tributarias a cargo de Alcanos S.A. que le produjeron alivios;

(k)  Ausencia de mora.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

A. PRESUPUESTOS PROCESALES
En el presente caso los presupuestos procesales de “demanda en forma”, “capacidad de las partes”
y “legitimacion” se encuentran cumplidos.

En cuanto a la competencia del Tribunal, ésta fue objetada por la parte Demandada al formular
como excepcion la caducidad de la accion; sin embargo, como se vera mas adelante, el Tribunal,
luego de analizar todos los argumentos presentados por las partes, asi como las pruebas decretadas
y practicadas, confirmé su competencia pues concluy6 que no se configur6 la caducidad alegada.

B. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS PARTES, EL CONTRATO OBJETO DE ESTUDIO Y SU

REGIMEN LEGAL

El Tribunal se referird, en primer lugar, a las partes y al Contrato celebrado entre ellas,
denominado “Contrato de Concesion Especial para la prestacion del servicio publico domiciliario
de distribucion de gas natural por red fisica o tuberia en forma exclusiva en el area denominada
area del Centro y Tolima”.
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33.

34.

35.

36.

37.

A este respecto, se tiene que el contrato fue celebrado el 25 de agosto de 1997, entre la Nacion —
Ministerio de Minas y Energia y Gran Colombiana de Gas S.A. E.S.P., sociedad a la que,
mediante Resolucion No. 8 1846 del 24 de julio de 1997, le fue adjudicado el Contrato, y la que,
en cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto 1359 de 1996, la Ley 142 de 1994 y en los términos
de referencia que rigieron la invitacion publica 01 de 1997, se constituyd como Empresa de
Servicios Publicos Domiciliarios, vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos.

Asi mismo, se destaca que el 6 de enero de 2000, las partes suscribieron un otrosi al Contrato, en
el que acordaron que el concesionario, a partir de esa fecha, seria la sociedad Alcanos de
Colombia S.A. E.S.P. Lo anterior en virtud del acuerdo de fusion por absorcion por virtud del
cual Alcanos absorbi6 a la sociedad Grancolombiana de Gas S.A. E.S.P., que se disolvio sin
liquidarse, transfiriendo a Alcanos todos sus activos y pasivos.

Precisado lo anterior, sea lo primero indicar que la naturaleza juridica de la parte contratante
(Ministerio de Minas y Energia) y su calificacion como entidad estatal, a la luz de lo dispuesto en
el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, implica calificar este contrato como estatal, al margen del
régimen juridico que le es aplicable, con las consecuencias que ello supone, por ejemplo, en
materia procesal y de la accion derivada de las controversias contractuales, tema que se analizara
mas adelante.

Resulta pertinente igualmente tener en cuenta que en la parte considerativa del Contrato se indica
que el mismo fue suscrito por el Ministerio en uso de las facultades previstas en los articulos 40
y 174 de la Ley 142 de 1994 y en el Decreto 1359 de 1996, normas que, de una parte, autorizan
a esta entidad “para otorgar las areas de servicio exclusivo para la distribucion domiciliaria del
gas combustible por red”, con el fin de permitir la expansion y cobertura del servicio a las
personas de menores recursos y, de otra, reglamentan el “tramite para la contratacion de areas de
servicio exclusivo para la prestacion del servicio publico de gas combustible por red de tuberia”
y disponen la regulaciéon que debe observarse en este tipo de contratos en relacién con el
objeto, las clausulas contractuales minimas, el perfeccionamiento, duracién y equilibrio. En
otras palabras, se trata de contratos especiales y exceptivos que limitan la libre competencia y la
iniciativa privada que en materia de servicios publicos domiciliarios prevé la Constitucion y la
ley 142 de 1994.

Los articulos 40 y 174 de la Ley 142 de 1994 establecen:

“ARTICULO 40. AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO. Por motivos de
interés social y con el proposito de que la cobertura de los servicios publicos
de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribucion
domiciliaria de gas combustible por red y distribucion domiciliaria de energia
eléctrica, se pueda extender a las personas de menores ingresos, la entidad o
entidades territoriales competentes, podran establecer mediante invitacion
publica, areas de servicio exclusivas, en las cuales podra acordarse que
ninguna otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos
servicios en la misma area durante un tiempo determinado. Los contratos que
se suscriban deberan en todo caso precisar el espacio geografico en el cual se
prestara el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el contratista y
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las obligaciones del mismo respecto del servicio. También podran pactarse
nuevos aportes publicos para extender el servicio.

PARAGRAFO 1°. La comisiéon de regulaciéon respectiva definira, por via
general, como se verifica la existencia de los motivos que permiten la
inclusion de areas de servicio exclusivo en los contratos; definira los
lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos;
y, antes de que se abra una licitacion que incluya estas clausulas dentro de los
contratos propuestos, verificara que ellas sean indispensables para asegurar la
viabilidad financiera de la extension de la cobertura a las personas de menores
ingresos.

ARTICULO 174 AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO PARA GAS
DOMICILIARIO. Por motivos de interés social y con el proposito de que la
utilizacion racional del recurso gas natural, permita la expansion y cobertura
del servicio a las personas de menores recursos, por un término de veinte (20)
afios, contados a partir de la vigencia de esta Ley, el Ministerio de Minas y
Energia podrd otorgar las areas de servicio exclusivo para la distribucion
domiciliaria del gas combustible por red, de acuerdo con las disposiciones
contenidas en el articulo 40 de esta Ley.

PARAGRAFO 1°. Es obligacion del Ministerio de Minas y Energia, al
estudiar y otorgar los contratos de que trata el presente articulo, contemplar
que en dichas areas se incluyan programas de masificacion y extension del
servicio publico de gas combustible en aquellos sectores cuyos inmuebles
residenciales pertenezcan a la categoria I, II o III de la estratificacion
socioecondémica vigente al momento de hacerse la instalacion. En los
contratos existentes al momento de entrar en vigencia la presente Ley, el
Ministerio de Minas y Energia propendera porque las empresas contratistas
alcancen los niveles de masificacion deseables en cumplimiento del presente
articulo.

PARAGRAFO 2°. Para la consecucion de los objetivos establecidos en el
presente articulo, se aplicaran los criterios establecidos en los articulos 97 y
99 de la presente Ley”. (Se ha subrayado)

38.  Por su parte, el Decreto 1359 de 1996, en sus articulos pertinentes establece:

“Articulo 2°. Objeto del contrato. El contrato tiene por objeto asegurar que un
concesionario por su cuenta y riesgo preste el servicio publico domiciliario de
distribucion de algiin tipo de gas combustible por red de tuberia, en
condiciones de exclusividad en el area concedida, incluyendo dentro de sus
usuarios un numero considerable y creciente de personas de menores
ingresos”.

Articulo 16. Clausulas del contrato. Ademas de las estipulaciones relativas a
la identificacion de las partes, objeto, duracion, en él se pactara como minimo
de manera clara y precisa las estipulaciones necesarias acerca de los siguientes
puntos: determinacion geografica del area; obligaciones del concesionario y
su remuneracion; término de duracion de la exclusividad compromisos de
precios y ajustes de los mismos, estableciendo claramente las formulas
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39.

40.

tarifarias generales; cobertura; manejo de contribuciones y subsidios dentro
del area; interventorias; restablecimiento del equilibrio contractual; plazos;
aspectos sobre el régimen de ejecucion del contrato referente a normas
ambientales y permisos municipales; proteccion de personas y bienes;
condiciones de extension del servicio; planes de expansion; mantenimiento y
renovacion de obras y bienes; condiciones de prestacion del servicio;
indicadores de gestion; contratos con terceros; informes; garantias y, en
general, las previsiones contractuales necesarias para garantizar la calidad de
la prestacion oportuna y eficiente del servicio.

Articulo 17. Perfeccionamiento y ejecucion. El contrato se entendera
perfeccionado con la firma del ministro de Minas y Energia en nombre de la
Nacion y del concesionario y podra comenzar su ejecucion una vez se hayan
pagado los derechos de publicacion en el Diario Oficial, el impuesto de timbre
y se encuentren aprobadas las garantias del contrato por parte del Ministerio
de Minas y Energia.

Articulo 19. Duracion del contrato. El término del contrato para prestar el
servicio con exclusividad sera el que se determine en cada caso particular en
los términos de referencia y en el contrato, de conformidad con la ley.

Articulo 24. Demanda en las areas de servicio exclusivo. Para mantener el
equilibrio econdémico contractual, los contratos de distribucion en las areas de
servicio exclusivo podran incluir acuerdos sobre demanda en volumen de gas.
Los acuerdos no excederan el estimativo del consumo de los usuarios
residenciales del area sobre los cuales se pacte la expansion del servicio y su
vigencia estara condicionada al cumplimiento de lo pactado en el contrato en
materia de expansion, precios y prestacion del servicio”.

Precisado lo anterior, antes de referirse al régimen juridico del Contrato objeto de este tramite, el
Tribunal considera pertinente mencionar que en los considerandos del Decreto 1359 de 1996 se
expreso que si bien la Ley 142 de 1994 “permite a todas las empresas de servicios publicos
construir, operar y modificar sus redes e instalaciones para prestar los servicios publicos, incluido
el de gas combustible, previo el lleno de los requisitos urbanisticos exigidos por las autoridades
distritales o municipales competentes, y el cumplimiento de las normas técnicas y de seguridad
que expida el Ministerio de Minas y Energia, asi como las regulaciones de la Comision de
Regulacion de Energia y Gas”, como excepcion, en sus articulos 40 y 174, “...por motivos de
interés social y con el propdsito de que la utilizacion de gas combustible permita la expansion de
la cobertura del servicio a las personas de menores ingresos, autoriza a Ministerio de Minas y
Energia para que celebre contratos especiales de concesion para la distribucion domiciliaria de
gas combustible por red de tuberia con exclusividad, en los cuales podra acordarse que ninguna
otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma area durante
un tiempo determinado.”

Agrega que tales contratos, “constituyen una modalidad particular de contratos propios del
régimen de servicios publicos, en los cuales la invitacion publica que debe emplearse como
mecanismo para la seleccion de los contratistas es diferente al proceso de licitacion publica
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41.

42.

43.

44,

45.

46.

regulado por la Ley 80 de 1993, por lo cual se hace imperativo contar con las reglas especiales
para el proceso de contratacion y el contenido de estos contratos...”.

Asi, en el articulo 40 de la Ley 142 de 1994 se regulan las Areas de Servicio Exclusivo (ASE),
tipologia a la que corresponde el Contrato objeto de estudio en el presente tramite, y que como
ya se indic6, fue suscrito por el Ministerio con fundamento en esa norma. En tal Contrato se
otorgd en concesion la prestacion del servicio publico domiciliario de distribucion de gas natural
en forma exclusiva en el area de servicio denominada Centro y Tolima.

Destaca en este punto el Tribunal, que la referida norma (art. 40 de la Ley 142 de 1994) habilita
a las administraciones territoriales competentes para establecer a través de este tipo de contrato,
por su propia iniciativa y motivos de interés social y con el propésito de que la cobertura de los
servicios se extienda a las personas de menores ingresos, areas de servicio exclusivo en las que
se le otorga a una Unica empresa de servicios publicos, previa seleccion mediante invitacion
publica, la habilitacion para prestar en forma exclusiva esos servicios, en esa determinada area y
por un tiempo determinado.

Teniendo en cuenta que estos contratos limitan y restringen la competencia en esa zona geografica
y constituyen una excepcion a la iniciativa privada, solo pueden celebrarse si, de una parte, la
CREG verifica, previo a la constitucion de la ASE, la existencia de motivos que justifican su
creacion y el cumplimiento de los requisitos para su establecimiento y, de otra, la entidad adelanta
un proceso de invitacion publica en el que los interesados en prestar el servicio en esa zona se
presenten y tengan igualdad de oportunidades para participar. Dispone igualmente la ley, que en
los referidos contratos se deben precisar el espacio geografico en el que se prestara el servicio,
los niveles de calidad que debe asegurar el contratista, las obligaciones que tendra respecto del
servicios y, de igual manera, que la CREG sera la encargada de definir los lineamientos generales
y las condiciones a las cuales deben someterse.

Precisados los anteriores aspectos y teniendo claro que se trata de un contrato especial de
concesion, cuya celebracion con exclusividad resulta excepcional y exceptiva, el Tribunal pasa a
revisar el régimen juridico que le resulta aplicable.

Para tal efecto procede a transcribir las normas relevantes en la materia, citadas en los numerales
6.1 y 6.1.2 de los Términos de Referencia', y en las cldusulas 1° y 68 del Contrato objeto de
estudio.

En los numerales 6.1 y 6.1.2 de los términos de referencia, se dispuso:

“6.1 MARCO JURIDICO Y REGULATORIO

! Cuaderno 02 pruebas del expediente. Documentos aportados con el Escrito de Contestacién de la Demanda Arbitral
presentado por la parte Demandada el 16 de octubre de 2020 (en adelante, “Contestacion de la Demanda”), folio 22.
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El adjudicatario estara regulado para la prestacion del servicio por las normas
de las leyes 142 de 1994, 286 de 1996 y demas leyes que regulen la prestacion
del servicio. Las regulaciones de la Comision de Regulacion de Energia y Gas
y las estipulaciones del contrato. El régimen legal del contrato esta definido
en la clausula 68 de la minuta del contrato contenida en el anexo 1 de estos
términos”. (Se ha subrayado)

6.1.2 TIPO DE CONTRATO

El contrato que se adjudicara como resultado del proceso de seleccion de
invitacion publica es un contrato de concesion especial para la distribucion
con exclusividad de gas natural por red fisica o tuberia sometido a las leyes
142 de 1994 y 286 de 1996, a la Ley 80 de 1993 en cuanto al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y la aplicacion de las clausulas
exorbitantes pactadas, y el derecho comun, de conformidad con la minuta del
contrato contenida en el anexo 1 de estos términos”. (Se ha subrayado)

47.  En el contrato, las clausulas 17 y 68°, relativas al objeto y al régimen juridico, respectivamente,
establecen:

“CLAUSULA 1. OBJETO. - Este contrato tiene por objeto asegurar que el
CONCESIONARIO por su cuenta y riesgo preste el servicio publico
domiciliario de distribucion de gas natural por red de tuberia, en condiciones
de exclusividad, en el area descrita en el anexo 1, incluyendo dentro de sus
usuarios un nimero considerable y creciente de personas de menores ingresos.
Regula en forma particular las obligaciones de las partes en la prestacion del
servicio publico de distribucién domiciliaria de gas natural por red de tuberia
en el area denominada AREA DEL CENTRO Y TOLIMA determinada en la
clausula 3, en la cual el CONCEDENTE garantiza exclusividad en la
distribucion al CONCESIONARIO con sujecion a los limites impuestos por
la ley y las disposiciones legales y reglamentarias que regulen la prestacion
del servicio” (Se ha subrayado)

CLAUSULA 68. REGIMEN LEGAL DEL CONTRATO. El presente
contrato se somete a la ley colombiana, y a la jurisdiccion de los tribunales
colombianos, se rige por las clausulas de este contrato, las disposiciones
civiles y comerciales pertinentes, las leyes 286 de 1996 y 142 de 1994, las
resoluciones expedidas por la comisioén de regulacidén de energia y gas, la
superintendencia de servicios publicos y demas disposiciones del
CONCEDENTE.

La nulidad o aplicabilidad de una clausula del contrato no implica la nulidad
de las obras ni del contrato mismo”. (Se ha subrayado)

2 Cuaderno principal 1 del expediente, folio 77.
3 Cuaderno principal 1 del expediente, folio 100.
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48.

49.

50.

De lo anterior se desprende con claridad que el Contrato objeto de analisis es un contrato estatal
de concesion de caracter especial que tiene un régimen juridico particular, contenido en diferentes
normas especiales, tales como la Ley 142 de 1994, la Ley 286 de 1996, el Decreto 1359 de 1996,
las resoluciones de la CREG y la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, y por tal
razon se exceptua de la aplicacion de la Ley 80 de 1993, salvo en las materias en las que el
Contrato expresamente remita a ella, y que no son otras que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y la aplicacién de las clausulas excepcionales pactadas de terminacion
unilateral y caducidad, y en lo no dispuesto, por las normas derecho privado.

La anterior conclusion encuentra respaldo, ademas, en el Concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, del 4 de diciembre de 1995, radicacion No. 750, Magistrado
Ponente, Dr. Luis Camilo Osorio Isaza, en el que dicha Corporacion se refiri a la red de areas
exclusivas de conduccion de gas y, en particular, a los contratos especiales para la gestion de
servicios publicos celebrados bajo la vigencia de los reglamentos anteriores al Decreto 1359 de
1996, esto es, los Decretos 1051 y 1167 de 1995*.

Por la utilidad y pertinencia que tiene este concepto para el caso objeto de analisis en lo que se
refiere al régimen juridico aplicable, el Tribunal trascribe a continuacion las consideraciones en
las que el Consejo de Estado precisé que se trata de un contrato especial, que por sus
caracteristicas se regula de manera distinta a la generalidad de los contratos estatales, en tanto se
rige por las disposiciones de la Ley 142 de 1994, en especial por el paragrafo del articulo 39 y
por el articulo 40, los Decretos 1051 y 1167 de 1995 (posteriormente derogados por el Decreto
1359 de 1996) y las normas del derecho privado que gobiernan la contratacion especial para la
gestion de los servicios publicos, en los siguientes términos:

“LA SALA CONSIDERA:

Los principios que orientan el andlisis para establecer la naturaleza de los
contratos consagrados en los articulos 174 y 40 de la Ley 142 de 1994 se
encuentran establecidos en el Titulo II de este mismo estatuto, “Régimen de
Actos y Contratos de las Empresas”, que incluye las normas generales y sobre
contratos especiales para la gestion de los servicios publicos.

Las normas generales consignan en el articulo 30 principios rectores de la
contratacion de las Empresas de Servicios Publicos, que de conformidad con
el articulo 333 de la Constitucion Politica rigen en general la actividad
econdmica y la iniciativa privada del pais, segiin los cuales “dentro de los
limites del bien comun” se garantiza la libre competencia, impidiendo abusos
de la posicion dominante y cuidando de favorecer la continuidad y calidad en
la prestacion de los servicios.

4En los Decretos 1051 y 1167 de 1995 se reglament6 el tramite para la contratacion de reas exclusivas para la prestacion del
servicio publico de distribucion de gas combustible por red, sin embargo, dichas normas fueron derogadas por el Decreto 1359
de 1996, hoy vigente, que contiene la reglamentacion respecto del “tramite para la contratacion de areas de servicio exclusivo
para la prestacion del servicio publico de gas combustible por red de tuberia”.
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Atendiendo los lineamientos expuestos, el Capitulo II de la Ley 142 de 1994,
consagro “contratos especiales para la gestion de los servicios publicos”
regidos por disposiciones propias acordes con la naturaleza de cada uno de
ellos. Asi en los articulos 39 y 40, se discriminan los siguientes contratos:

- Contratos relacionados con areas de servicio exclusivo (art. 40).

En relacion con el régimen legal que debe observarse en la realizacion de los
mencionados contratos el paragrafo del articulo 39 en referencia establece
que, a excepcion de aquellos contemplados en el articulo 39.1, los demas
relacionados en la disposicion, se rigen por el derecho privado con las
salvedades consignadas en el paragrafo seglin las cuales los previstos en los
numerales 39.1, 39.2 y 39.3 no podran ser cedidos a ningtn titulo ni podran
darse como garantia, ni ser objeto de ningun otro contrato, sin previa y expresa
aprobacion de la otra parte.

En cuanto al contenido del articulo 40 ibidem, titulado “areas de servicio
exclusivo”, se observa que su intencion es facilitar que la cobertura de algunos
servicios publicos incluido el de distribucion domiciliaria de gas combustible
por red, para que llegue efectivamente a las personas de menores ingresos, lo
cual simplifica el proceso de contratacion estatal introduciendo la “invitacion
publica”; asi se establece una forma especial de contratacion para prestar
servicios a ciertas areas geograficas.

Esta modalidad tiene las siguientes particularidades, siguiendo la descripcion
del articulo 40 mencionado:

- “Establece areas de servicio exclusivo en las cuales podra acordarse que
ninguna otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos
servicios en la misma area durante un tiempo determinado”.

- “Los contratos que se suscriban deberan en todo caso precisar el espacio
geografico en el cual se prestara el servicio, los niveles de calidad que debe
asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio”.

- La “licitacion publica” se sustituye por la “invitacion ptblica” con el fin de
facilitar una forma especial de contratacion del servicio en determinados
sectores.

- Ademas, en estas divisiones territoriales “también podran pactarse nuevos
aportes publicos para extender el servicio”.

De acuerdo con lo analizado, los contratos que se suscriban con los fines
sefialados, por sus especiales caracteristicas, se regulan de manera distinta a
la generalidad de los contratos estatales. Ello es lo que se presenta en el texto
del articulo 40 referido, conjuntamente con sus paragrafos 1°. y 2°, en los que
ademas, se destaca el caracter extraordinario de esta clase de convenciones,
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se prevé una “comision de regulacion” (articulos 68, 69.2 y 74.1, ibidem) para
que sefiale como se verifica la existencia de los motivos que permiten la
inclusion de areas de servicio exclusivo en los contratos y defina los
lineamientos generales y las condiciones a las cuales éstos deben someterse y,
antes de que se abra una licitacion que incluya estas clausulas dentro de los
contratos propuestos, verifique que ellas sean necesarias para asegurar la
viabilidad financiera de la extension de la cobertura a las personas de menores
ingresos para que se adopten los procedimientos propios de tales actuaciones.

Lo anterior significa que la comision de regulacion determina los reglamentos
generales a que deben someterse los contratos relativos a areas de servicio
exclusivo, y luego estudia “antes de que se abra una licitacion”" el caso
particular para establecer si se trata de un contrato del tipo de los comentados
y verificado que ello es asi, aplicar los reglamentos especiales. S6lo un alcance
de la disposicion semejante, explica que en una misma norma se establezca
sistema distinto en la contratacion estatal como es la "invitacion publica" y al
mismo tiempo se mencione la "licitacion publica" buscando que, antes de
efectuarse ésta se compruebe la existencia de circunstancias propias de los
contratos especiales referentes a areas de servicio exclusivo, lo cual por lo
demas se justifica procediendo de conformidad, constatada la presencia de
tales caracteristicas, con la formulacion de la invitacion publica, en lugar de
la licitacion publica.

Las consideraciones anteriores coinciden con los planteamientos de la
consulta que explican como el Gobierno Nacional entiende "que el
procedimiento de invitacion publica previsto por la ley para establecer areas
exclusivas es distinto del de licitacion o concurso regulados por la Ley 80 de
1993", y asi mismo armonizan con la motivacion del Decreto 1051 de 1995,
adicionado por el Decreto 1167 de 1995, con los cuales se reglamento el
tramite para la contratacion de areas exclusivas en la prestacion del servicio
publico de distribucion de gas combustible por red, donde especificamente se
expone:

“.. Que como excepcion al principio anteriormente enunciado (de que las
empresas de servicios publicos en el cumplimiento de su funcién obren con
plena libertad sometiéndose a las regulaciones existentes sobre la materia), la
misma Ley 142 de 1994 en sus articulos 40 y 174, autoriza al Ministerio de
Minas y Energia para que, por motivos de interés social y con el propdsito de
que la utilizacion del gas natural permita la expansién de la cobertura del
servicio a las personas de menores ingresos, otorgue areas exclusivas de
servicio para la distribucion domiciliaria de gas combustible por red, en las
cuales podra acordarse que ninguna otra empresa de servicios publicos pueda
ofrecer los mismos servicios en la misma area durante un tiempo determinado;

Que los contratos de areas para la prestacion del servicio publico domiciliario
de distribucion de gas combustible por red previstos en los articulos 40 y 174
de la Ley 142 de 1994 constituyen una modalidad particular de contratos
propias del régimen de servicios publicos, al igual que la invitacion publica
que debe emplearse como mecanismo para la seleccion de los contratistas, por
lo cual se hace imperativo expedir una reglamentacion que rija su proceso de
contratacion..”
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La Sala estima validos los argumentos para respaldar las normas
reglamentarias de la Ley 142 de 1994 que, determina la modalidad de
“invitacion publica, para el establecimiento de areas de servicio exclusivo y
seiala la contratacion especial a su respecto; siendo claro sobre este
ultimo punto el paragrafo lo. de la disposicion cuando ordena que la
comision de regulacion tiene a su cargo definir los lineamientos generales
y las condiciones a los cuales deben someterse los contratos que tengan
relacion con el punto.

En todo caso, los lineamientos generales que la comision de regulacion tiene
a su cargo determinar, deberan orientarse en los principios constitucionales
que rigen la actividad econdmica y la iniciativa privada en el pais, y en los
desarrollos que de aquéllos hace la ley respetando el criterio de la
especialidad. En cuanto las disposiciones especiales no hagan referencia a
aspectos basicos esenciales al sistema de contratacion, éstos deberan tomarse
de los fundamentos que sobre la materia tiene establecidos el estatuto general
de contratacion administrativa (Ley 80 de 1993), como en el presente caso
tiene que ocurrir en lo referente al equilibrio contractual que si bien puede
entenderse que en forma general esta comprendido en la reglamentacion del
Decreto 1051 de 1995, para citarlo expresamente debe recurrirse a los
articulos 27 y 28 de la Ley 80 de 1993.

El Decreto 1051 de 1995 puntualiza los requisitos para que proceda la
invitacion publica y para que quienes estén interesados en la prestacion del
servicio publico de gas combustible por red en areas de servicio exclusivo,
presenten sus propuestas dentro de los términos y condiciones que se
especifiquen en la convocatoria.

El estatuto dispone sobre el particular lo siguiente:

(..)

Ademas de lo anterior la reglamentacion se extiende a todos los aspectos
relacionados con los tramites previos a la celebracion del contrato, sus
clausulas, perfeccionamiento y ejecucion del mismo, y a otras situaciones
relacionadas con la duracion y vigilancia, organizando un método completo
de contratacion para areas exclusivas en la prestacion del servicio publico de
gas combustible por red.

En consecuencia, estos contratos se rigen conjuntamente por las disposiciones
de la Ley 142 de 1994, los Decretos 1051 y 1167 de 1995 vy las normas del
derecho privado que gobiernan la contratacion especial para la gestion de los
servicios publicos de conformidad con el paragrafo del articulo 39 de la Ley
142 de 1994, ya mencionado.

(...)”. (Subrayado y resaltado ajenos al texto)

De todo lo expuesto queda entonces sentado que el Contrato estatal objeto de este tramite se rige
por las normas especiales que se citan en la clausula 68 antes transcrita, y por la Ley 80 de 1993,
Unicamente en las materias en las que el mismo Contrato remite a esta ley y, en lo no previsto,
por el derecho privado.
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52.

53.

54.

55.

56.

En aras de claridad, el Tribunal advierte que los asuntos o materias que, segun los términos de
referencia y el Contrato se rigen por la Ley 80 de 1993, se concretan en los siguientes: 1) régimen
de inhabilidades e incompatibilidades (clausula 73, num. 3 del Contrato) y, ii) la aplicacion de las
clausulas exorbitantes pactadas, que se concretaron en la terminacion unilateral y la caducidad
(clausulas 6.1.2 de los términos de referencia y la 54 y 55 del Contrato).

C. LA EXCEPCION DE CADUCIDAD FORMULADA POR EL MME

Procede el Tribunal a decidir si la demanda se present6 en tiempo, o si por el contrario, como lo
alega la parte Demandada, la accion de controversias contractuales con respecto al Contrato se
encuentra caducada y, por lo tanto, si el Tribunal carece o no de competencia para conocer y
pronunciarse sobre las pretensiones de nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales el Ministerio liquid6 unilateralmente el Contrato, asi como las de restablecimiento del
equilibrio econdomico del mismo.

1. Posicién de la Convocada

El Ministerio, en su escrito de contestacion de la demanda formuld la excepcion de caducidad y
al respecto sefialdo que la Convocante no puede controvertir y atacar la legalidad de las
Resoluciones 40618 del 23 de junio de 2016 y 40916 del 22 de septiembre de 2016, y posterior a
ello, fundarse en los mismos actos para buscar amparar su derecho a demandar, “computando el
tiempo a partir de la fecha de la ejecutoria de las mismas resoluciones”, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 2, literal j) subnumeral iv) del articulo 164 del CPACA.

Sostuvo que “la demanda debio interponerse dentro de los términos sefialados en el articulo 164
del CPACA fundamentada en el Literal J) del numeral 2, toda vez que lo coherente con atacar la
legalidad y la nulidad de los pronunciamientos de la administracion, es computar el tiempo para
demandar teniendo en cuenta que consider6 como nulas y violatorias de derecho tales
resoluciones”. En ese sentido afirmo y concluyd que “si el contrato suscrito entre las partes
finalizo el 30 de junio de 2014, aunado al término de seis meses para liquidar siendo esto el 30
de diciembre de 2014, el término oportuno para que no operase la caducidad era el 31 de
diciembre de 2016 y Alcanos presento la accion el 6 de agosto del afio 2018, cuando la misma
estaba caducada.

Por ultimo, aclard que lo expuesto no supone aceptar la nulidad sobre sus propios actos, sino que
se trata de una simple advertencia para que el Tribunal tenga en cuenta que “de llegarse a declarar
la nulidad sobre los actos administrativos acusados, la accion esta caducada en tanto ha debido
incoarse dentro de los dos (2) afios contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento regla conservada desde la legislacion
anterior (Ley 446 de 1998) y que, con importantes precisiones, mantiene el término de la
redaccion original del CCA y de su modificacion inmediatamente posterior, el Decreto-Ley 2304
de 1989”.
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2. Posicién de la Convocante

57. La Convocante se opuso en el escrito con el que descorrid el traslado de las excepciones
propuestas en la contestacion de la demanda, y, respecto de la caducidad de la accion de
controversias contractuales sefialo, en ese escrito y en los alegatos de conclusion, que no es cierto
lo afirmado por la Convocada. Expuso los siguientes argumentos:

(a) La caducidad de la accion de controversias contractuales es de dos afios, término cuyo
computo se realiza de acuerdo con las reglas dispuestas en el articulo 164 del CPACA.

(b)  El numeral 2°, literal j, sub-numeral iv) del articulo 164 del CPACA establece que en los
contratos que requieran de liquidacion, y ésta sea efectuada unilateralmente por la
administracion, el término para demandar sera de dos (2) afios que se contaran desde el dia
siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe.

(c) Teniendo en cuenta que la Resolucion No. 40916 del 22 de septiembre de 2016 fue
notificada el dia 16 de octubre de 2016, es claro que la caducidad operaria a los dos afios,
esto es, el 16 de octubre de 2018.

3. Concepto del Ministerio Publico

58. La sefiora agente del Ministerio Publico respecto de la excepcion de caducidad formulada por la
Convocada preciso, después de referirse al régimen juridico del Contrato y a la jurisdiccion
competente para conocer las controversias surgidas en los contratos de las empresas de servicios
publicos, que, dada la naturaleza de la entidad que celebra el contrato, el hecho de que se trate de
un contrato estatal, sin importar el régimen juridico de éste y lo previsto en el articulo 75 de la
Ley 80 de 1993 y en la Ley 446 de 1998, es posible afirmar que las normas procesales aplicables
son las contenidas en el Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), normativa que
de manera clara dispone que el término de caducidad de las acciones contractuales es de dos afios,
regla para cuya aplicacion debe el Tribunal acudir al articulo 164 de la Ley 1437 de 2011
(CPACA) que es la normativa procesal actualmente vigente.

59. Adicionalmente se refirié a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado de 2019° y
concluyo, después de identificar los diferentes hitos contractuales que, si bien es cierto que las
partes pueden acordar un término para efectuar la liquidacion del contrato, es “el legislador el que
establece el término perentorio para efectuar la liquidacion, bien sea bilateral o unilateral”®. En
tal virtud concluy6 que “en el caso particular encuentra que la liquidacion se efectué dentro de

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, C.P.: Jaime Enrique Rodriguez
Navas. Bogota D.C., 1° de agosto de 2019, Radicacion: 05001-23-33-000-2018-00342-01 (62009), Fallo 00342 de 2019.

¢ Concepto del Ministerio Publico, pag. 27.
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60.

61.

62.

63.

64.

los 2 afios legales para liquidar el contrato, contados una vez agotada la primera oportunidad que
tuvieron las partes para la liquidacion”.

4, Consideraciones del Tribunal

En la primera audiencia de tramite’ el Tribunal profirié un auto en el que decidi6, con fundamento
en lo pactado en la clausula compromisoria y en lo expuesto en esa providencia, declararse
competente y, como consecuencia de ello, avoco conocimiento advirtiendo que lo hacia, sin
perjuicio de lo que pudiera decidir en el laudo sobre la excepcion de caducidad, una vez
estudiados todos los argumentos y documentos aportados al proceso.

Estudiado el fondo del asunto, el Tribunal se reafirmara en el analisis efectuado y ratificara su
posicion de considerarse competente para conocer del presente asunto, en tanto respecto de la
accion invocada no ha operado el fenomeno de la caducidad. Lo anterior, basado en las
consideraciones que se exponen a continuacion.

La caducidad se define como “aquel fendmeno juridico que implica la imposibilidad de formular
ante la jurisdiccion unas determinadas pretensiones por haber dejado transcurrir el término que
perentoriamente habia sido sefialado por la ley para ejercer la correspondiente accién”®. Dicho
fendmeno se encuentra regulado en normas de orden publico, irrenunciables, de obligatorio
cumplimiento, que se estructura o configura por el solo transcurso del tiempo y, en tal medida,
una vez se da “el supuesto de hecho previsto por la ley para que inicie la contabilizacion del
término, este indefectiblemente empezara a correr sin que las partes puedan variarlo o

modificarlo™.

En este punto es pertinente mencionar, que si bien el Contrato con base en el cual se ha convocado
este arbitraje fue celebrado en 1997, le es aplicable la Ley 1437 de 2011 (CPACA) pues en el
articulo 308 de esta norma se dispone que comenzaria a regir el 2 de julio de 2012 y que tal
Codigo “... se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi
como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.”

En todo caso, la jurisprudencia del Consejo de Estado'® proferida bajo la legislacion anterior
(Codigo Contencioso Administrativo, en adelante “CCA”), y la legislacion actual, han sido

7 Acta 12 del 6 de abril de 2021. Cuaderno principal 2. Documentos virtuales posteriores a la instalacion, nimero 40.

8 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, del 16 de marzo de
2015, C.P.: Jaime Orlando Santofimio, Radicacion 52001-23-31-000-2003-00665-01 (32797).

? Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, del 13 de abril de 2015, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Radicacion: 11001-03-26-000-2014-00162-00 (52556).

10 Al respecto se destaca lo indicado en el Auto del agosto 20 de 1998 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Expediente No. 14202, C.P. Juan de Dios Montes, proferida bajo la vigencia del Cdédigo
Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984, (art 136) que frente a la materia preciso:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las entidad publicas del Estado, ya sea que se regulen
por el Estatuto General de Contratacion o que estén sujetos a regimenes especiales’, y estos ultimos, donde encajan los que
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enfaticas (articulo 104 del CPACA') en sefialar que todas las controversias que surjan de los
contratos estatales, sin importar si al contrato se aplica la Ley 80 de 1993 o se rige por el derecho
privado o especial, son de competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa —salvo que
exista pacto arbitral, como ocurre en este caso— y, en tal virtud, la accion procedente es la de
controversias contractuales regulada hoy en el articulo 141 de CPACA (antes art. 87 del CCA).

65. La caducidad de la accion de controversias contractuales es de dos afios contados a partir de la
ocurrencia de los motivos de hecho y de derecho que les sirvan de fundamento, término para cuyo
computo deben seguirse las reglas dispuestas en el articulo 164 numeral 2 letra j) del CPACA
(antes art. 136 del CCA), que tienen en consideracion, entre otros supuestos, si se trata de un
contrato de ejecucion instantanea o sucesiva, si requiere o no liquidacion y, si esta se ha realizado
de comun acuerdo o en forma unilateral por la administracion.

66. En efecto, el articulo 164 del CPACA establece:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA.
La demanda debera ser presentada: (...)

j) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) afios
que se contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para

demandar sera de dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia
siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podra demandarse la
nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente.

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

celebran las empresa oficiales que prestan servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez
administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los tramites que ante éste se surtan no podran ser otras que
las del derecho administrativo y las que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad
sustantiva que se le aplique a los contratos.”

' El articulo 104 del CPACA reza: “DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademés de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos:

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o un particular en
ejercicio de funciones propias del Estado.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales se
incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes.

4(..)

PARAGRAFO. Para los solos efectos de este Codigo, se entiende por entidad publica todo érgano, organismo o entidad estatal,

con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior
al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al 50%.”
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i) En los de ejecucion instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplio
o0 debid cumplirse el objeto del contrato;

ii) En los que no requieran de liquidacion, desde el dia siguiente al de la
terminacion del contrato por cualquier causa;

iii) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comin acuerdo
por las partes, desde el dia siguiente al de la firma del acta;

iv) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente
por la administracion, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto
administrativo que la apruebe;

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

En relacion con la regla prevista para los contratos de tracto sucesivo, resulta importante
considerar la providencia de la Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado de fecha 3
de agosto de 2020, expediente 63933 (Equion Energia Limited vs. Santiago Oil Company)
Consejero Ponente: Dr. Martin Bermidez Mufioz, en la que se expreso:

“En este punto, por el contrario, se ha entendido que dicho término, en los
contratos de tracto sucesivo, debe contabilizarse a partir de la terminacion o
liquidacion del contrato, en la forma establecida por el literal j del ordinal 2
del articulo 164 del CPACA; en dicho término las partes pueden formular las
pretensiones correspondientes a los conflictos que se suscitaron en el
desarrollo del contrato e impugnar los actos administrativos contractuales
expedidos durante el mismo.

(..)

49. A partir de lo anterior debe entenderse que, mientras no exista una regla
de excepcion que regule de manera especifica el término de caducidad en
relacion con las controversias surgidas en contratos de tracto sucesivo que se
encuentren en ejecucion el término de caducidad de la accion de controversias
contractuales debe contabilizarse desde la terminacion o liquidacion del
contrato, segun el caso, de acuerdo con lo previsto en los apartes II al Vi) del
literal j del ordinal 2 del articulo 164 del CPACA.

50. Un entendimiento distinto haria inocuas las reglas de caducidad de la
accion de controversias contractuales en funcion de la liquidacion de los
contratos, que han sido incorporadas por el legislador luego de un amplio
desarrollo jurisprudencial en el que se indicé que solo cuando finaliza la
relacion contractual y se liquida el contrato, las partes saben quién le debe a
quién y cuanto y, por lo tanto, es desde ese momento que empieza a correr el
término para demandar”.
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68.

69.

70.

De la norma antes trascrita se desprende que en los contratos de ejecucion sucesiva que requieren

liquidacion, y esta es efectuada unilateralmente por la administracion, el término de caducidad

empieza a contarse desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe.

El Contrato objeto de este estudio, es un contrato estatal de ejecucion sucesiva que requiere

liquidacion, segun lo acordaron de manera expresa las partes en la clausula 6

1'2, disposicion en

la que ademas pactaron las siguientes reglas.

(a)

(b)

(©)

(d)

Las partes podrian realizar liquidaciones parciales, en caso de que se suscribieran prorrogas
del plazo para la iniciacion de la prestacion del servicio o la ejecucion de las obligaciones
en relacion con algunos municipios, corregimientos o inspecciones de policia. Lo anterior,
sin perjuicio de la liquidacion final del mismo.

Dentro de los seis (6) meses siguientes a la terminacion de la ejecucion del Contrato, las
partes liquidaran de comun acuerdo el Contrato, teniendo en cuenta para ello: a) la
contabilidad auditada del Concesionario sobre los negocios desarrollados dentro del area
de servicio exclusivo, b) la informacion permanente entregada al Interventor, y c) los
documentos firmados por las partes durante su ejecucion.

La liquidacion final se plasmara en un acta, en la que, ademas, se dejard constancia del
estado de las obligaciones de cada una de las partes y, de ser el caso, la forma como
cumpliran las obligaciones pendientes, asi como de, las reclamaciones existentes entre ellas
por causa o durante la ejecucion del Contrato.

Si el Concesionario no se aviene a liquidar el contrato, el Ministerio, en su calidad de
Concedente, la realizard y enviard copia de la misma al Concesionario, para que éste
formule, dentro del mes siguiente, los reparos del caso, so pena de que se entienda aceptada
la referida liquidacion.

De los hechos de la demanda y de la contestacion, se destacan las siguientes situaciones:

(a)

(b)

(©)

El Contrato finaliz6 el 30 de junio de 2014, hecho sobre el que no hay discusion. A partir
de esa fecha, las partes tenian seis meses para liquidarlo, esto es, hasta el 31 de diciembre
del afo 2014.

El 26 de diciembre de 2014, el Ministerio remitio al Concesionario el proyecto de acta de
liquidacion de comun acuerdo del Contrato para que este emitiera sus comentarios.

El 2 de febrero de 2015, el Concesionario enviéo al Ministerio la comunicacion
No. 2015006422, en la que acusoé el recibo del borrador del acta de liquidacion y solicitd
ampliar el plazo para enviar sus comentarios hasta el 15 de febrero de 2015. Lo anterior,
en consideracion a que no habia recibido respuesta del Ministerio frente a una reclamacion

12 Cuaderno principal 1 del expediente, folio 145.
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71.

72.

73.

de restablecimiento del equilibrio econdmico presentada desde el 31 de diciembre de 2014,
aspecto que, junto con la reclamacion en favor del Ministerio, requerian ser revisados a
fondo, desde el punto de vista técnico, financiero y juridico y quedar claramente definidos
en el acta.

(d)  El 6 de febrero de 2015, el Ministerio mediante comunicacion No. 2015007957 accedio a
la solicitud del Concesionario, con relacion a la ampliacion del plazo para dar respuesta a
las observaciones.

(e) El 12 de febrero de 2015, el Concesionario mediante comunicacion No. 201500915
presento6 al Ministerio las consideraciones frente al borrador del acta de liquidacion enviado
en diciembre de 2014. En la referida comunicacion se opuso a las conclusiones adoptadas
por el Ministerio y dejo constancia, de que “existen asuntos pendientes de analisis por parte
del Ministerio, que constituyen salvedades al borrador de acta”, y rechazo “la reclamacion
a favor del Ministerio. (...)”.

()  El 23 de junio de 2016, el Ministerio profirié la Resolucion No. 401618, por medio de la
cual liquido unilateralmente el Contrato. Dicho acto administrativo fue impugnado por el
Concesionario el 21 de julio de 2016.

(g) El 22 de septiembre de 2016, el Ministerio mediante Resolucion No. 40916 desestimo el
recurso y confirmo la referida liquidacion, acto administrativo que fue notificado el 16 de
octubre de 2016, quedando en firme el 17 de octubre de ese mismo afio

(h)  El 6 de agosto de 2018, el Concesionario presenté la demanda ante el Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Las anteriores circunstancias, en especial las tres ultimas, asi como el hecho de tratarse de un
contrato estatal, de ejecucion sucesiva, que requiere liquidacion, llevan al Tribunal a concluir sin
mas, que, en el presente caso, debe aplicarse en materia de caducidad de la accion de controversias
contractuales, la regla prevista en el articulo 164, ordinal j, numeral iv) del CPACA.

Para el Tribunal la aplicacion de esta regla no depende, como lo afirma la parte Convocada, de
que en el proceso se controvierta o no la legalidad de los actos administrativos que contienen la
liquidacion unilateral del Contrato. Esta norma solo tiene en cuenta para los efectos de la
caducidad de la accion, el hecho y la fecha en que la administracion expidio el acto administrativo
de liquidacion unilateral, sin importar incluso, si la liquidacion unilateral se realizo dentro del
término pactado para liquidar o se realiz6 en forma extemporanea.

Asi lo ha expresado el Consejo de Estado" y en relacion con las circunstancias del caso que nos
ocupa, ha reiterado que el plazo para interponer la demanda encaminada a discutir la legalidad de

13 Consejo de Estado, sentencia del 12 de noviembre de 2019, C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico. Radicacién niimero: 25000-
23-36-000-2016-00861-01(61045).
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los actos administrativos de liquidacion unilateral es de dos afios contados a partir de la ejecutoria
del acto de liquidacion unilateral del contrato, en aplicacion de la regla prevista en el apartado
iv), del ordinal j), numeral 2, del articulo 164 del CPACA. A continuacion se transcribe el aparte
pertinente de una de las providencia a este respecto:

“... De acuerdo con lo que acaba de expresarse, la caducidad de la accién respecto de
esta Pretension debe empezar su conteo, de conformidad con lo dispuesto en literal d)
del numeral 10 del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo y tal como lo
seflald la Corporacion en la providencia citada, a partir de la ejecutoria del acto
administrativo que liquidé unilateralmente el contrato, independientemente de
haberse expedido por fuera de los términos dispuestos legalmente para ello,
entender lo contrario seria tanto como eliminar para la parte que con él se
considera afectada la posibilidad de atacarlo en via judicial vy, por contera,
dejarlo_inc6lume ante cualquier control de este tipo'*. (Se destaca en el texto
original de la sentencia).

Es de importancia sefalar que la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en reciente
oportunidad, unificé su jurisprudencia en torno al computo de caducidad de la accion
contractual en los eventos en que mediara un acta de liquidacion bilateral suscrita
fuera del término dispuesto por las partes o de manera supletoria por la ley, pero
dentro de los dos afios de caducidad de la accion.

El Despacho no deja de lado el hecho de que, si bien en este evento no se presenta el
supuesto factico analizado en la providencia de unificacion, en cuanto aqui se somete
a discusion la nulidad del acto de liquidacion unilateral y no la del acta bilateral como
ocurre en ese caso, lo cierto es que ha de seguirse la misma linea interpretativa que,
se reitera, ha sido la concebida por esta Subseccion, en la medida en que atiende a la
hermenéutica de la norma que establece el plazo para interponer la demanda en esos
eventos, es decir, 2 afios contados a partir de la ejecutoria del acto de liquidacién
unilateral del contrato, en aplicacién de la regla prevista en el apartado iv), del literal
1), numeral 2, del articulo 164 del CPACA.

Con lo expuesto se descarta la aplicacion de la regla consagrada en el apartado v), del
literal j), numeral 2, del articulo 164 del CPACA, la cual tuvo en cuenta el Tribunal a
quo, toda vez que, para la Sala Plena de la Seccion Tercera, tal supuesto solo aplica
en aquellos eventos en los que se advierta que no ha habido liquidacion -ni bilateral
ni unilateral- al momento de presentarse la respectiva demanda...” (Subraya ajena al
texto)

74.  Con base en las anteriores consideraciones, procede verificar si la demanda fue presentada dentro
de los dos afios siguientes a la fecha de ejecutoria del acto administrativo que aprobo la
liquidacion.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, auto del 15 de septiembre de
2011, expediente No. 41.154, C.P. Hernan Andrade Rincén.
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75.

76.

77.

78.

79.

80.

Para tal efecto se tiene que la resolucion que contiene la liquidacion unilateral y cuya nulidad se
pretende, fue expedida el 23 de junio de 2016; que la misma fue recurrida y el recurso desestimado
mediante Resolucion del 22 de septiembre de 2016, notificada el 16 de octubre de 2016.

Con fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta que el 17 de octubre de 2016 quedaron
ejecutoriados los actos administrativos de liquidacion unilateral demandados, a partir de entonces
debe contarse el término de caducidad de dos afios, de acuerdo con lo previsto en el articulo 164
del CPACA letra j) numeral iv), el cual venci6 el 17 de octubre de 2018, fecha posterior a la de
la radicacion de la demanda que, como obra en autos, tuvo lugar el 6 de agosto de 2018.

Todo lo anterior impone concluir que en el momento de la presentacion de la demanda no habia
operado el fendmeno de caducidad de la accion y, en tal virtud, no existe obstaculo para que el
Tribunal ratifique su competencia para decidir las controversias incoadas por Alcanos en la
demanda.

En consecuencia, no prosperaria la excepcion de caducidad propuesta por el Ministerio y asi
lo declarara el Tribunal en la parte resolutiva del laudo.

D. LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

1. Pretensiones primera v segunda principales: la nulidad alegada de las resoluciones

expedidas por el MME

Como ya se indico, el Ministerio mediante las Resoluciones numero 40618 del 23 de junio de
2016 y 40916 del 22 de septiembre de 2016, liquidé unilateralmente el Contrato, actos
administrativos cuya anulacion ha solicitado la parte Demandante.

En efecto, se encuentra en el expediente que las pretensiones primera y segunda se plantearon de
la siguiente manera:

“PRIMERA PRINCIPAL: En tanto no hay fundamento legal o contractual
alguno para su expedicion, se declare la NULIDAD de las Resoluciones (i)
No. 40618 del 23 de junio de 2016 y (ii) No. 4 0916 del 22 de septiembre de
2016, proferidas por el Secretario General del Ministerio de Minas y Energia,
mediante las cuales se buscé liquidar unilateralmente el CONTRATO DE
CONCESION, de fecha 25 de agosto de 1997; entre La Nacion —
MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P (Segun
Fusion de Alcanos del Huila S.A. E.S.P. Sociedad Absorbente y
Grancolombiana de GAS S.A. E.S.P Sociedad Absorbida) y conforme a eso,
se ordene la reversion de todos los efectos economicos de las resoluciones.

SEGUNDA PRINCIPAL: Que, como consecuencia de la NULIDAD de las
Resoluciones mencionadas, se declare que ALCANOS DE COLOMBIA S.A.
E.S.P. NO tiene la obligacion de pagar CUATRO MIL TRESCIENTOS
NOVENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE
MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS M/CTE
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($4.391.889.451) en favor de La Nacion — MINMINAS; como erradamente lo
sefialan las Resoluciones (i) No. 40618 del 23 de junio de 2016 y (ii) No. 4
0916 del 22 de septiembre de 2016.”

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal debe decidir si tales actos se ajustaron a la ley y al
Contrato, y por lo tanto son validos o, por el contrario, si son nulos por ser ilegales por falta de
competencia, y en tal sentido procede su anulacion.

En aras de lo anterior, el Tribunal a continuacién examinara las dos primeras pretensiones y la
excepcion formulada en su contra, advirtiendo que, si frente a ellas se constatara la acreditacion
del argumento exceptivo, de conformidad con las reglas imperantes, se prescindird, y no se tornara
en necesario referirse a otras que aludan al mismo asunto o topico bajo examen (art. 282, inc. 3
del CGP).

Ahora bien, antes de proceder y en aras de mayor claridad, el Tribunal considera util consignar
un pequefio resumen de los argumentos expuestos por la Convocante como sustento de sus
pretensiones, de los argumentos de oposicion y la excepcion planteada por la Convocada, asi
como lo conceptuado por el Ministerio Publico, para finalmente adoptar y consignar su decision
al respecto.

a. Posicion de la Convocante

Como se desprende del texto de la pretension trascrito, la Convocante pretende que se declare la
nulidad de las Resoluciones numero 40618 del 23 de junio de 2016 y 40916 del 22 de septiembre
de 2016, proferidas por el Secretario General del MME, mediante las cuales se liquido
unilateralmente el Contrato suscrito por las partes y, como consecuencia de lo anterior, se ordene
la reversion de todos los efectos econdomicos de las resoluciones, declarando que la parte
Convocante (Alcanos), no tiene la obligacion de pagar al Ministerio la suma de $4.391.889.451.

Sustenta el cargo de nulidad en las razones que se resumen a continuacion, que fueron expuestas
tanto en la demanda, como en los alegatos de conclusion.

Afirma la Demandante que el Contrato suscrito entre las partes tiene un régimen juridico especial,
que tal como se precisa en la clausula 68 del mismo, se contiene en las disposiciones civiles y
comerciales pertinentes, en las leyes 286 de 1996 y 142 de 1994, en el Decreto 1359 de 1996 y
en las resoluciones expedidas por la CREG y la Superintendencia de Servicios Publicos.

Agrega que, en tal virtud, la Ley 80 de 1993 solo se aplica de manera restrictiva, excepcional y
limitada a dos aspectos fundamentales: inhabilidades e incompatibilidades y las clausulas
excepcionales, de terminacion y de caducidad. Lo anterior permite afirmar, de conformidad con
lo previsto en el Decreto 1359 de 1996, que las clausulas excepcionales, de interpretacion
unilateral, modificacion unilateral, y las demas potestades exorbitantes, tales como la liquidacion
unilateral del contrato, que la Demandante califica como tal, se encuentran excluidas y afirma por
tanto que esas disposiciones legales no son aplicables al presente contrato.
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Destaca la Demandante que en la clausula 61 del Contrato, se pactd una liquidacion convencional,
que se rige por el principio de autonomia de la voluntad y por las normas civiles y comerciales
pertinentes, y que nada tiene que ver con la facultad excepcional de liquidacion unilateral propia
del régimen juridico establecido en la Ley 80 de 1993, que no le resulta aplicable.

Afirma ademas que en la referida clausula 61, las partes acordaron un plazo o limite temporal de
seis meses después de terminada la ejecucion del Contrato para su liquidacion, asi como el
procedimiento para realizarla. Dicho plazo venci6 el 30 de diciembre de 2014.

Agrega la Convocante que las partes no pactaron que cualquiera de ellas pudiera imponer a la
otra una liquidacion unilateral del Contrato; simplemente acordaron que, en caso de no llegar a
una liquidacién de mutuo acuerdo en el término de seis meses, contados a partir de la terminacion,
el Ministerio remitiria al Concesionario un proyecto de la liquidacion, a fin de que este dentro de
los 30 dias siguientes presentara observaciones, plazo que vencio el 30 de diciembre del mismo
afo.

Manifiesta Alcanos que, de acuerdo con lo pactado, vencido el plazo estipulado contractualmente
para liquidar el Contrato, se extinguia la posibilidad de realizar la liquidacion bilateral o la
unilateral, esta ultima podia ser realizada por el Concedente, inicamente bajo el procedimiento
establecido en la referida clausula contractual, pero no era procedente liquidarlo unilateralmente
por acto administrativo, pues no existe norma alguna en el régimen juridico aplicable al Contrato
que facultara a la entidad para ello, y mucho menos, por fuera del plazo pactado.

Agrega que no puede la Administracion ejercer facultades exorbitantes de la Administracion —
liquidacion unilateral— en un contrato que se encuentra excluido la aplicacion del Estatuto de
Contratacion Estatal, dado el inminente desequilibro que genera su aplicacion para las cargas
contractuales. Para su ejercicio se requiere como requisito “sine qua non”, la autorizacion legal
para el ejercicio efectivo, y dicha autorizacion, solamente esta contemplada en la Ley 80 de 1993,
para aquellos contratos a los que se les aplique, en su plenitud, tal Estatuto.

Afirma ademas la Demandante que el Ministerio, pese a que carece de competencia para liquidar
unilateralmente el Contrato, con fundamento en lo establecido en la Ley 80 de 1993 y 1150 de
2007, procedi6 a realizar una liquidacion unilateral que desconoce y viola el principio de legalidad
y el de autonomia de la voluntad.

Expresa también que el acuerdo de liquidacion pactado en el Contrato tiene establecidos limites
claros, acordes con el estado de cumplimiento y cuentas seglin lo que arrojara la contabilidad, los
documentos firmados por ambas partes y la informacion del Interventor. En virtud de lo anterior,
no podian las partes incluir sin soporte alguno, la cuantia de un eventual desequilibrio no acordado
entre ellas, ni decretado judicialmente. Si el Ministerio tenia una reclamacion por desequilibrio
no acordada con el Concesionario, lo maximo que podia hacer en el acta de liquidacion era dejar
constancia de tal reclamacion, pero no podia crear con mérito ejecutivo obligaciones nuevas a
cargo de aquél.

Concluye que si en gracia de discusion se aceptara que el Ministerio tenia competencia para
liquidar el Contrato en la forma que lo hizo, es claro que en todo caso habria actuado con “abuso
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o desviacion de poder”, ya que, se repite, la competencia para realizar una liquidacion de cuentas,
presupone el balance de obligaciones claras preexistentes, y no permite “crear en su propio favor
obligaciones que no han nacido a la vida juridica, como lo es la de restablecimiento del equilibrio
que so6lo surge con la aceptacion de la parte que lo debe asumir, o en virtud de decision judicial,
bien por la justicia ordinaria, bien por la arbitral”.

b. Posicion de la Convocada

La parte Convocada se opuso totalmente a las pretensiones de la demanda y, en relacion con las
pretensiones de nulidad primera y segunda, propuso la excepcion rotulada “[l]egalidad de la
resolucion 40618 del 23 de junio de 2016 y de la resolucion 40916 del 22 de septiembre de 2016.”

Al respecto el Ministerio indicéd que la liquidacion unilateral es legal porque (i) se fundament6 en
el Contrato y en las normas aplicables'”, y (ii) los términos empleados por el Ministerio se fundan
en normas legales'®.

En relacion con los argumentos antes sefialados, el Ministerio afirma que el marco legal del
contrato objeto de este tramite se encuentra contenido en la Ley 142 de 1994, en la Ley 286 de
1996, en el Decreto 1359 de 1996 y en las resoluciones de la CREG. De esta normativa,
especialmente de lo previsto en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, se desprende que el Contrato
se rige por el derecho privado, razéon por la que las partes pactaron en la clausula 61 un escenario
de liquidacion en los términos que estipularon. Y agrega que ello no “obsta para que, de forma
complementaria y ante la ausencia de estipulacion contractual al respecto, se aplique en clausulas
como la pactada por las partes, relativa a la liquidacion unilateral, las normas de la ley 80 de 1993
y 1150 de 2007”.

Agrega la Demandada que la normativa que rige el Contrato, especialmente el Decreto 1359 de
1996 en su articulo 16, incluyd y excluyo clausulas exorbitantes y dicha norma no hizo precision
o referencia expresa alguna a la liquidacion unilateral.

Afirma el Ministerio que la normativa aplicable al Contrato no le da a la Ley 80 de 1993 un
caracter residual, sino que le otorga un caracter complementario a la autonomia de la voluntad.
Lo anterior deviene, sin duda alguna, de la naturaleza del servicio publico domiciliario que se
presta, actividad que impone velar por las garantias constitucionales y que impide entender que
en este tipo de contratos, las entidades prestadoras no cuenten con las facultades y garantias
contenidas en la Ley 80 de 1993 que les permiten preservar los intereses colectivos.

Expresa ademas que el Ministerio cuenta con un amplio marco normativo para realizar la
liquidacion unilateral, y en esa medida, es claro que no actu6 extralimitando o abusando de sus
facultades, sino con fundamento en la responsabilidad legal que le es exigible y atendiendo la
obligacion legal que le impone liquidar el Contrato, que se funda no solamente en la facultad

15 Contestacion de la Demanda, pag. 13.

16 Contestacion de la Demanda, pag. 16.
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expresa contenida en el Contrato de Concesion, sino también en las normas que regulan dicha
actividad por parte de la Administracion, “ante la ausencia de estipulacion contractual en
contrario”.

En lo que se refiere al plazo para liquidar, la entidad Demandada destaca que las partes
unicamente pactaron el término para realizar una liquidacion bilateral (seis meses). Por lo
anterior, al no haberse logrado esta y ante la ausencia de plazo pactado para la liquidacion
unilateral, el Ministerio tuvo que recurrir a las normas legales que regulan la materia, las que, al
ser aplicables a la Administracion, la legitiman para ejercer tales atribuciones. En desarrollo de
lo anterior, tuvo en cuenta lo previsto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, tal como fue
modificado por la Ley 1150 de 2017, norma que la faculta y le impone la obligacion de liquidar
los contratos de tracto sucesivo en el plazo ahi dispuesto.

Agrega que el Contrato termin6 el 30 de junio de 2014 y, segtn lo pactado, las partes tenian seis
meses, esto es hasta el 30 de diciembre de 2014 para liquidarlo, lo cual no hicieron. Asi mismo,
la entidad, de acuerdo con la ley, tenia dos meses a partir de entonces, esto es hasta el 28 de
febrero de 2015, para realizar la liquidacion unilateral, que tampoco llevo a cabo; sin embargo,
destaca que la ley igualmente habilita a la entidad para realizar la liquidacion unilateral dentro de
los dos afios contados desde el vencimiento de este ultimo término, por lo cual tenia hasta el 28
de febrero de 2017 para liquidar y asi lo hizo, mediante la Resolucion 40618 del 23 de junio de
2016, confirmada mediante Resolucion 40919 del 22 de septiembre de 2016.

La liquidacion efectuada dentro de los dos afios determinados en la ley se realizé en pleno uso de
las facultades contractuales y legales y en cumplimiento de la responsabilidad que le impone la
normatividad de liquidar y finiquitar las relaciones contractuales, asi como del deber de proteger
el patrimonio y los recursos publicos.

Finalmente, concluye que con independencia de que el régimen juridico aplicable al Contrato sea
el del derecho privado, lo cierto es que, siendo el Ministerio una entidad publica, su manifestacion
de voluntad solo puede materializarse a través de actos administrativos, susceptibles de recursos,
que al quedar en firmes gozan de presuncion de legalidad y caracter ejecutivo.

C. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico sostiene que la entidad Demandada tomo las decisiones unilaterales que se
impugnan amparada en la clausula 61 del Contrato, las cuales corresponden a verdaderos actos
administrativos ajenos a su actividad contractual “propia del régimen civil y comercial bajo el
que se regia el contrato de concesion, lo que se traduce en una posicion beneficiosa propia de la
administracion publica de la que carecia el contratante (sic), como una potestad propia del Estado
en ejercicio del poder publico.”

Sostiene la Procuradora que si bien es cierto que la liquidacion unilateral no es una potestad
excepcional de las establecidas en la Ley 80 de 1993, la misma debe considerarse como una
facultad reglada, que pone en desventaja a una de las partes y que, por tal razon, resulta contraria
a lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucion y al régimen juridico de derecho privado que
rige el Contrato, que propugna por la igualdad entre las partes contratantes.
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Asi las cosas y dado que en su criterio, al incluir esa potestad legal dentro de las estipulaciones
del Contrato, se desconoce la Constitucion y la ley, debe entenderse que la misma es nula, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 899 del Codigo de Comercio, nulidad que, en todo caso, no
podra en este caso ser declarada de oficio, en tanto desde la celebracion del Contrato transcurrid
el término de prescripcion de 20 afios, cuestion que a su vez impone considerar saneado lo pactado
en la clausula 61 del Contrato.

d. Consideraciones del Tribunal

Examinados los argumentos expuestos por las partes y lo conceptuado por el Ministerio Publico,
el Tribunal concluye que, para definir las pretensiones de nulidad, le corresponde resolver dos
interrogantes: (i) si las partes podian en este Contrato especial pactar, como en efecto lo hicieron,
que, ante la imposibilidad de lograr una liquidacion de comun acuerdo, el Ministerio liquidaria
unilateralmente el Contrato, o si tal acuerdo deviene nulo y (ii) en caso de ser valido tal acuerdo,
si el Ministerio se encuentra facultado, por su condicion de entidad estatal y debido a la falta de
pacto expreso entre las partes sobre el plazo y la forma de efectuar la referida liquidacion
unilateral, aplicar en forma “supletiva” y/o “complementaria” lo previsto en el articulo 60 de la
Ley 80 de 1993 y 11 de la Ley 1150 de 2007 y, en tal virtud, proceder a liquidar el Contrato
mediante acto administrativo.

En concordancia con lo anterior, debe el Tribunal definir si la liquidacion unilateral efectuada por
el MME mediante las Resoluciones 40618 del 23 de junio de 2016 y 40916 del 22 de septiembre
de 2016, se ajusto a la ley y demas normas aplicables y al contrato, o si esta es nula por falta de
competencia.

Para resolver el primer interrogante, el Tribunal considera necesario remitirse nuevamente a las
conclusiones expuestas en la primera parte de este laudo en relacion con el marco juridico
aplicable al Contrato. Lo anterior con el fin de destacar que se encuentra regido por un régimen
juridico particular, integrado por 1) las clausulas particulares dispuestas en el mismo Contrato, ii)
las leyes 142 de 1993 y 286 de 1996, iii) las resoluciones expedidas por la CREG y la
Superintendencia de Servicios Publicos'’, iv) por la Ley 80 de 1993 en cuanto al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y la aplicacion de las clausulas exorbitantes pactadas'® y, v)
por el derecho privado (disposiciones civiles y comerciales pertinentes), en todos aquellos
aspectos no regulados.

A partir de esta premisa, entra el Tribunal a revisar lo pactado en el Contrato en materia de
liquidacion, en concreto lo acordado en la clausula 61, que dispone:

“CLAUSULA 61: PLAZOS Y PROCEDIMIENTO. Este contrato sera
liquidado en un plazo maximo de seis meses, contados a partir de la
terminacion de su ejecucion con base en la contabilidad debidamente auditada

17 Clausula 68 del Contrato. Cuaderno Principal 1 del expediente, folio 148.
18 Términos de Referencia, numeral 6.1.2, Cuaderno 02 Pruebas, Pruebas aportadas con la Contestacion de la Demanda.
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que el CONCESIONARIO debe llevar sobre los negocios desarrollados
dentro del area de servicio exclusivo, la informaciéon permanente al
INTERVENTOR vy los documentos firmados por las partes durante su
ejecucion. El INTERVENTOR representara al CONCEDENTE en impulsar

la liquidacién, sin perjuicio de las facultades del representante legal del
CONCEDENTE.

En el acta de liquidacién se hard constar el estado de las obligaciones de las
partes y la forma como se dard cumplimiento a ellas en caso de existir
obligaciones pendientes. Las partes dejaran constancia en el acta de
liquidacion de las reclamaciones que existan entre ellas por causa de, o durante
la ejecucion del contrato.

Cuando de conformidad con el contrato se hayan prorrogado los plazos para
la iniciacion de la prestacion del servicio o la ejecucion de las obligaciones en
relacion con algunos municipios, corregimientos o inspecciones de policia, se
podrd proceder a liquidar parcialmente el contrato sin perjuicio de la
liquidacion final del mismo.

Para la liquidacion se exigird al CONCESIONARIO la extension o
ampliacion, si es del caso, de la garantia de cumplimiento de las obligaciones,
la responsabilidad civil, el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones
y, en general, para asegurar las obligaciones que deba cumplir con
posterioridad a la liquidacion.

Si el CONCESIONARIO no se aviene a liquidar el contrato, la liquidacion la
efectuara el CONCEDENTE y enviara copia de la liquidacion a la tultima
direccion registrada del CONCESIONARIO; si dentro del mes siguiente al
envio de esta comunicacion por correo certificado el CONCESIONARIO no
formula por escrito sus reparos al acta de liquidacion, se entenderd aceptada
por este”.

Del texto trascrito se desprende con claridad que las partes se obligaron a liquidar el Contrato,
actividad que, segtin acordaron, realizarian de comun acuerdo, dentro de los seis meses siguientes
contados a partir de la terminacion del Contrato, teniendo en cuenta para tales fines: i) la
contabilidad auditada que llevaba el Concesionario sobre los negocios desarrollados dentro del
area de servicio exclusivo, ii) la informacion del Interventor y iii) los documentos firmados por
las partes durante su ejecucion.

De igual manera pactaron que en dicha acta de liquidacion de comun acuerdo se dejaria constancia
sobre el estado de las obligaciones y sobre la forma en que darian cumplimiento a las obligaciones
pendientes, asi como respecto de las reclamaciones que para ese momento existieran entre ellas.

En el mismo sentido se acordd que, en caso de no lograrse la referida liquidacion, el Ministerio
estaria facultado para efectuar la liquidacion y enviar copia de la misma al Concesionario, con el
fin de que este manifestara su conformidad o rechazo. Indicaron que, en caso de no recibir el
Ministerio reparos dentro del mes siguiente al envio de la comunicacion que contuviera la
liquidacion, se entenderia como una aceptacion o conformidad con la misma.
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Destaca el Tribunal que examinado el acuerdo es posible evidenciar que las partes en este ultimo
punto incluyeron una facultad unilateral en cabeza del Ministerio para liquidar el Contrato,
limitandose a advertir que la misma obraria en una comunicacion escrita remitida por correo al
Concesionario, sin acordar un plazo para su elaboracion, ni tampoco establecer que se realizaria
mediante acto administrativo.

Teniendo en cuenta que debe el Tribunal resolver si la estipulacion contractual pactada entre las
partes es valida y se ajusta al ordenamiento juridico, procede a efectuar el respectivo examen.

Frente al punto deja sentado, en primer lugar, que el analisis de la estipulacion debe realizarse a
la luz del derecho privado, en tanto como ya se ha indicado en varios apartes de este laudo, al
presente Contrato no se le aplica en esta materia, el régimen contractual de las entidades estatales
previsto en la Ley 80 de 1993, sino que se rige, en todo lo no expresamente regulado por normas
especiales o estipulaciones particulares, por el derecho privado. Asi las cosas, no existiendo
norma particular aplicable a la liquidacion del Contrato, se ratifica que su analisis debe realizarse
a la luz de los principios y las disposiciones civiles y comerciales.

Asi mismo, se debe indicar, que la liquidacion de los contratos se define como aquella actuacion
posterior a la terminacion normal o anormal del contrato, o aquella etapa del contrato que sigue a
su terminacion, mediante la cual lo que se busca es determinar si existen prestaciones,
obligaciones o derechos a cargo o en favor de cada una de las partes, para de ésta forma realizar
un balance final o un corte definitivo de las cuentas derivadas de la relacion negocial, definiéndose
en ultimas quién le debe a quién y cuanto.

Efectuado el andlisis de la estipulacion contractual, el Tribunal encuentra que los acuerdos
logrados entre las partes relativos a la liquidacion se realizaron en ejercicio del principio de la
autonomia de la voluntad, sin que en lo pactado se evidencie contravencion de alguna norma de
orden publico, o del principio de igualdad de las partes, o que su contenido constituya una materia
que tenga reserva legal y, por tanto, se encuentre sustraida del ambito de la autonomia negocial.

Al respecto se debe indicar, que si bien es cierto que en el Contrato las partes le atribuyeron al
Ministerio la facultad de liquidarlo unilateralmente en caso de no lograrse acuerdo conjunto, tal
estipulacion, en criterio de este Tribunal, es posible, legal y valida, en la medida en que el ejercicio
de esta facultad se limitd y concretd en establecer que el Ministerio podria realizarla, por escrito,
teniendo en cuenta las cuentas y el balance del Contrato, con base en la documentacion enunciada,
la que se dispuso se incluiria en una comunicacion, que es un mero acto contractual, que seria
remitida posteriormente al Concesionario para su conocimiento y su conformidad o réplica.

Se resalta que las partes no dispusieron que la facultad de liquidar se ejerceria mediante la
expedicion de actos administrativos. El anterior entendimiento es admitido por el propio
Ministerio quien en su contestacion de la demanda acepté que la expedicion de los actos
administrativos no se fundoé en lo pactado en el Contrato, sino en las normas de la Ley 80 de 1993
aplicables en su criterio, de manera supletiva o complementaria, ante la falta de acuerdo de las
partes respecto del plazo y la forma en la que el Ministerio realizaria la respectiva liquidacion
unilateral.
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123. Frente al punto es importante mencionar que la jurisprudencia’® de las altas cortes, ha precisado
en varias oportunidades que en los contratos estatales no sometidos al régimen de la Ley 80 de
1993, sino al derecho privado, es viable que las partes atribuyan facultades unilaterales a la
entidad contratante, como es el caso de la liquidacion, y pueden pactar que, a falta de acuerdo, la
liquidacion sea elaborada por la entidad contratante, siempre y cuando dicho acuerdo no incluya
que la misma se incluird en un acto administrativo. Lo anterior en razén a que la expedicion de
un acto administrativo requiere y exige habilitacion legal por estar revestido de los atributos de
ejecutividad, obligatoriedad y presuncion de legalidad.

124. Por lo expuesto, el Tribunal concluye que la clausula 61 del Contrato objeto de estudio fue pactada
en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad y su contenido se ajusta a la ley, en tanto
es aceptado en un marco de derecho privado que cualquiera de las partes de un contrato puede
hacer cortes unilaterales de cuentas definitivas de la ejecucion contractual y, en tal medida, lo
pactado no contraviene normas de orden publico ni tampoco adolece de vicio alguno que de
acuerdo con el Codigo Civil y de Comercio invalide o vicie su consentimiento.

125. La anterior posicion encuentra respaldo en la jurisprudencia del Consejo de Estado, que en varias
oportunidades ha precisado que, en virtud de la autonomia de la voluntad, en los contratos regidos
por el derecho comin pueden pactarse, en general, facultades unilaterales, analogas y con
connotaciones proximas a las facultades excepcionales, sin que ello implique que pueda
estipularse que la contratante las haga efectivas mediante acto administrativo. Al respecto resulta
ilustrativa la sentencia del Consejo de Estado, del 9 de julio de 2021. C.P.: Martin Bermudez,
Rad. 05001233200020000374501(50289), Demandante: Inciviles Ltda., Demandado: Empresas
Publicas de Medellin E.S.P., que en lo pertinente sefiala:

“8.- De conformidad con el articulo 31 de la Ley 142 de 1993, los contratos
celebrados por EPM en su condicion de empresa de servicios publicos se rigen
por el derecho privado. En virtud de la autonomia de la voluntad, en los
contratos regidos por el derecho comin pueden pactarse, en general,
facultades unilaterales, facultades analogas y con connotaciones proximas a
las facultades excepcionales, sin que ello implique que pueda estipularse que
la Contratante las haga efectivas mediante acto administrativo, sujeto a
recursos, como se pacto en este caso.

8.1.- En los contratos regidos por el derecho privado las partes pueden pactar
facultades que impliquen que, de no llegarse a un acuerdo, por ejemplo, sobre
el cierre final de cuentas, una de ellas establezca “quién le debe a quién y
cuanto”; esto es, determinar, unilateralmente, una situacion juridica. Lo que
no puede pactarse es la facultad de proferir un acto administrativo que
constituye titulo ejecutivo sobre las sumas determinadas a favor de la

19 Consejo de Estado, sentencia del 9 de julio de 2021, C.P.: Martin Bermudez. Rad 05001233200020000374501 (50289),
Demandante: Inciviles Ltda. Demandado: Empresas Publicas de Medellin E.S.P. cuyos apartes pertinentes se citan mas
adelante.
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Contratante y cuya expedicion impone al Contratista la obligacion de
demandarlo y de desvirtuar la presuncion de legalidad propia del mismo.

8.2.- La liquidacion unilateral del contrato mediante acto administrativo
comporta el establecimiento de una potestad prevista solo para las entidades
estatales en los contratos sujetos al estatuto de contratacion publica, en los
cuales se pueden expedir actos administrativos con fuerza ejecutoria en los
que se establezca el saldo del contrato y se creen, de ser el caso, obligaciones
patrimoniales a cargo del contratista; en la medida en que tales actos gozan de
presuncion de legalidad, le incumbe al Contratista la carga de desvirtuarla
judicialmente. ....

9.- En el caso concreto, la inclusion de la clausula de liquidacion unilateral
del contrato tampoco cumpli6 con los requisitos establecidos en el articulo 31
de la Ley 142 de 1993 para la inclusion forzosa de clausulas exorbitantes, pues
no existio autorizacion particular para su suscripcion, ni tampoco se encuentra
dentro de los supuestos de la Resolucion CRA — 01 de 28 de mayo de 1995,
que en su articulo 1 define que se deben incluir aquellas clausulas exorbitantes
necesarias para evitar la paralizacion del servicio”.

Los argumentos expuestos son suficientes para comprender las razones por las que el Tribunal no
acoge ni comparte los argumentos esgrimidos por el Ministerio Publico.

Ahora bien, una vez establecido que lo pactado por las partes en la clausula 60 en relacion con la
liquidacion del Contrato de Concesion es legal, valido y admisible en el marco de la autonomia
negocial regida por el derecho privado, lo que corresponde y procede es analizar el segundo
aspecto de esta controversia, que se concreta en definir si los actos administrativos expedidos por
el Ministerio cuya legalidad se discute, y que se encuentran amparados por las presunciones de
veracidad y legalidad, fueron expedidos en uso de las facultades legales que le confiere la ley y
con fundamento en lo pactado en el Contrato, o por el contrario estan viciados de nulidad por falta
de competencia.

Para tales fines, el Tribunal procede a examinar las resoluciones impugnadas y en tal virtud pone
de presente que, segun obra en las referidas resoluciones, estas fueron expedidas por el Ministerio
con fundamento en lo previsto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 modificado por el articulo
217 del Decreto-Ley 019 de 2012, la Ley 142 de 1994, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, sus
decretos reglamentarios y las facultades conferidas por la Resolucion No. 40285 de 2015.

Dichas disposiciones, seglin aduce el Ministerio, le son aplicables en la medida en que le imponen
a la entidad, dada su condicion de entidad estatal, la obligacion de liquidar los contratos de tracto
sucesivo y, de otra, lo facultan para que, una vez finalizado el plazo contractual pactado para
liquidar el contrato de mutuo acuerdo sin haberlo logrado, que en este caso fue de seis meses y el
plazo de dos meses para liquidar unilateralmente previsto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993,
realice la liquidacion del contrato dentro del plazo de caducidad de la accion contractual (dos
afios).

El Tribunal procede entonces a definir el asunto y al respecto sefiala que todo lo expuesto hasta
este momento respecto del régimen juridico aplicable al Contrato, asi como el analisis elaborado
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en relacion con la validez de la cldusula contractual, resultan suficientes para igualmente
responder el segundo interrogante planteado y decidir, sin tener que efectuar mayores y nuevos
analisis, sobre la legalidad de las resoluciones impugnadas.

En efecto, el Tribunal considera que siendo claro que el presente Contrato es un contrato de
concesion estatal de naturaleza especial cuyo régimen juridico es particular, en la medida
en que se encuentra integrado conjuntamente por las normas del derecho privado y por
normas especiales relativas a los servicios publicos contenidas en la Ley 142 de 1994, Ley 286
de 1997, el Decreto 1359 de 1996 (que derogo los Decretos 1051 y 1167 de 1995) y por la Ley 80
de 1993, Unicamente en las materias expresamente dispuestas (régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y clausulas exorbitantes pactadas), es forzoso concluir que el Ministerio
carece de facultades legales para expedir los actos administrativos impugnados con
fundamento en las referidas normas y, en concreto, en lo dispuesto en los articulos 60 de la
Ley 80 de 1993, cuestion que impone declarar la nulidad de las resoluciones impugnadas.

Adicionalmente encuentra el Tribunal que no es cierto, como ya se sefialo, que las partes en el
Contrato hubieran facultado a la entidad para liquidar el Contrato de manera unilateral a través
de actos administrativos. El pacto contractual si contempldé que, en caso de no lograrse la
liquidacion de comun acuerdo, el Ministerio quedaria facultado para elaborar la liquidacion, pero
tal actividad se incluiria en una comunicacion que seria remitida al Concesionario, comunicacion
que de ninguna manera suponia la potestad de expedir actos administrativos ejecutivos y
ejecutorios.

El Tribunal debe advertir que en los contratos estatales exceptuados de la aplicacion de la Ley 80
de 1993 y sometidos a régimen de derecho privado o a un régimen especial, no es posible extender
por analogia o supletoriedad lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, en tanto ello supone ignorar lo
ordenado en la Ley especial 142 de 1994 y en el contrato mismo, y en tal virtud atribuirse una
facultad legal para liquidar el contrato por acto administrativo, que no se tiene.

Sostener lo contrario implicaria no solamente desconocer el parametro hermenéutico de la
especialidad de la ley, contemplado en el articulo 5 de la Ley 57 de 1887, que subrogo el articulo
10 del Codigo Civil, sino a su vez el principio de legalidad y de competencia que han de regir las
actuaciones de las entidades estatales. Tales principios exigen, de una parte, que toda atribucion
y funcién se encuentre dispuesta en la ley y se sustente en normas juridicas aplicables, maxime
cuando el legislador sefald el marco normativo del Contrato y, de otra, establecen la necesidad
de contar con una habilitacion legal expresa para la expedicion de actos administrativos con
caracter ejecutivo y ejecutorio.

En este punto, el Tribunal llama la atencion sobre la conducta desplegada por el Ministerio en
tanto con su actuar decidi6 ignorar lo pactado en el Contrato, pues en ¢l se establecieron las
materias precisas en las que se aplicaria la Ley 80 de 1993 que como ya se indico se concretd en
lo relativo a inhabilidades e incompatibilidades y la aplicacion de las cldusulas excepcionales
pactadas de terminacion unilateral y caducidad, por lo cual no es procedente sostener que la Ley
80 de 1993 pudiera aplicarse en forma supletiva y complementaria, ante falta de acuerdo entre las
partes para llevar a cabo la liquidacion del Contrato.
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Adicionalmente, es importante destacar que la jurisprudencia del Consejo de Estado® ha dejado
claramente establecido que la liquidacion unilateral no es una clausula exorbitante y, en tal virtud,
no podria de ninguna manera aplicarse la Ley 80 de 1993 con fundamento en este argumento.

De igual forma, se destaca que en este caso tampoco se acredité que la CREG hubiese impuesto
o sugerido la inclusion en el Contrato de la facultad para la entidad contratante de liquidarlo
unilateralmente por acto administrativo, siendo este el tnico evento en el que, sin lugar a duda, la
entidad habria quedado habilitada para hacerlo, en la medida en que la CREG tiene la facultad de
emitir la regulacion para este tipo de contratos.

Asi las cosas, se concluye que el Ministerio no contaba con facultades para aplicar en forma
“supletiva” y/o “complementaria” lo previsto en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 y, en tal
virtud no resultaba procedente liquidar el Contrato unilateralmente mediante acto administrativo.

Lo anterior impone concluir que la parte Convocante logréo probar que las resoluciones
impugnadas no se fundaron en lo acordado en el Contrato, ni en las normas legales aplicables y
fueron expedidas con falta de competencia.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal accedera a las pretensiones primera y segunda de la
demanda y declarara en la parte resolutiva de este laudo la nulidad de los actos administrativos
impugnados y tendra por no demostrada la excepcion rotulada “[1]egalidad de la resolucion 40618
del 23 de junio de 2016 y de la resolucion 40916 del 22 de septiembre de 2016”.

2. Pretensiones tercera v cuarta principales: el desequilibrio financiero del Contrato

alegado por Alcanos.

Alcanos formul6 las pretensiones tercera principal y cuarta principal en los siguientes términos:

“TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que luego de la celebracion del
CONTRATO DE CONCESION, de fecha 25 de agosto de 1997; entre La
Nacion — MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A.
E.S.P; se presenté un rompimiento del equilibrio econémico del mismo,
perjudicando a la sociedad ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P.

CUARTA PRINCIPAL: (4.1) Que se condene al La Nacion — MINMINAS
a restablecer el equilibrio econémico del contrato, pagando esta entidad en
favor de sociedad ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P. las siguientes
sumas:

e  Un desequilibrio técnico que asciende a la suma de $3.937.937.661.
e  Un desequilibrio fiscal que asciende a la suma de $11.533.534.786.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del 20 de febrero de
2017, Exp. 56.939, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 23 de marzo de 2017, Exp. 49.442, C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico.
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(4.2) INTERESES A LA CONDENA: En consecuencia, de la declaracion
de esta pretension, se solicita que se condene al reconocimiento de intereses
moratorios a la maxima tasa legal desde la notificacion del auto admisorio de
la demanda arbitral y hasta el pago de las sumas reclamadas. En caso de no
concederse los intereses de mora, se solicita de forma subsidiaria, que se
condene a la indexacion de la condena para el momento del pago”.

Las pretensiones tercera subsidiaria y cuarta subsidiaria estan formuladas en los mismos términos
de las pretensiones tercera principal y cuarta principal.

A continuacion, el Tribunal resumira la posicion de las partes respecto de estas pretensiones y
luego expondra sus consideraciones.

a. Posicion de la Convocante

Alcanos alega, por una parte, que no procede el desequilibrio invocado por el Ministerio a su
favor®! y, por la otra, que el Ministerio incumplié el deber de restablecer el equilibrio econémico
del Contrato a favor del Concesionario, tanto en su ejecucién como en su liquidacion®.
Especificamente, sostiene que el Ministerio omiti6 su deber contractual de restablecer la ecuacion
del Contrato frente al desequilibrio técnico y el desequilibrio fiscal que se presentd®.

Segtin Alcanos, el equilibrio econdmico del contrato es parte de los principios de la contratacion
estatal aplicables al Contrato debido a la participacién de una entidad publica®*. De acuerdo con
este principio, “asiste el deber a los contratantes de salir al restablecimiento de este equilibrio
cuando para uno de ellos ha resultado excesivamente gravoso (sic) la ejecucion del contrato,
debiendo el contratista no afectado salir a la compensacion o indemnizacion de conformidad con
las clausulas del contrato, la Ley o las reglas que la jurisprudencia (judicial o arbitral) ha
establecido.”

A continuacion, el Tribunal se refiere a las alegaciones de Alcanos respecto de los desequilibrios
reclamados por las partes.

(i)  Oposicion de Alcanos al desequilibrio invocado por el MME

Alcanos sostiene que si bien en la clausula 41 del Contrato se previo la posibilidad de que
cualquiera de las partes solicitara el restablecimiento del equilibrio econdémico, “en materia
tributaria[,] por la naturaleza del contrato y por las obligaciones de las partes[,] es imposible
juridica y légicamente que un cambio impositivo desequilibre alguna carga a cargo del

21 Véase, Escrito de Subsanacion de la Demanda Arbitral, presentado por la parte Demandante el 31 de julio de 2020 (en
adelante, “Demanda’), pags. 25-33.

22 Demanda, pag. 33.

23 Demanda, pag. 33.

24 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pag. 20. Véase también, Demanda, pags. 25-26.

25 Demanda, pag. 33.
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Ministerio.”® Concretamente, apunta que “[e]s absolutamente evidente que todos los impuestos
por los que la Administracion alega tener un desequilibrio econdémico son cargas tributarias del
giro ordinario de los negocios del sujeto gravable (...) y ninguno de ellos tiene relacion exclusiva
con la actividad objeto del contrato o con la ejecucion del mismo, y mucho menos con una
obligacion que se torne mas gravosa por dichos impuestos en cabeza del MINISTERIO
contratante, presupuesto esencial para el desequilibrio.”’

(i1))  Desequilibrio técnico alegado por Alcanos

Alcanos sostiene que sufrio un detrimento por valor de COP $3.093.852.709 derivado de la
expedicion de una serie de normas posteriores al inicio del Contrato —incluyendo la Resolucion
SIC 14471 de 2002, 1a Ley 1228 de 2008, nuevas disposiciones locales respecto de los Planes de
Ordenamiento Territorial (POT) de Ibagué y Girardot, el Decreto 007 de 2010 y la Resolucion
CREG 100 de 2003— que impusieron condiciones técnicas no previstas en el Contrato e
implicaron un incremento de costos no contemplados?®.

En este contexto, explica que presentd ante el Ministerio una reclamacion por desequilibrio
contractual por cuestiones técnicas en virtud de las clausulas 46 y 47 del Contrato que establecen
un factor de ajuste para restablecer el equilibrio econdomico contractual por cambios en la
inversion de la infraestructura y por cambios en la administracion, operacion y mantenimiento
del servicio, respectivamente®’.

Alcanos resume la justificacion y cuantificacion de los montos reclamados en dos cuadros que
aparecen en su demanda y en sus alegatos de conclusion, y afirma que los soportes y estudios
correspondientes obran en las oficinas del Ministerio™.

En relacion con la supuesta falta de prueba del desequilibrio técnico alegada por el Ministerio,
Alcanos sefiala que present6 juramento estimatorio y que este no fue debidamente objetado por
la Convocada, quien no cumplié con “especificar razonadamente la inexactitud que se le atribuye
a la estimacion” como lo exige el articulo 206 del CGP, por lo que el juramento se convierte en
plena prueba conforme a los supuestos establecidos en la doctrina y la jurisprudencia®'.

(iii) Desequilibrio fiscal alegado por Alcanos

Alcanos alega que durante la ejecucion del Contrato se presentaron cambios en la normatividad
fiscal que afectaron las previsiones de impuestos que tuvo en cuenta para presentar su oferta,

26 Demanda, pag. 31.

27 Demanda, pag. 29.

28 Véase, Demanda, pags. 33-39.

29 Demanda, pags. 36-37.

30 Péase, Demanda, pags. 34-36 y pag. 39.

31 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pag. 26.
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generando un desequilibrio en su contra®. Especificamente, alega que el desequilibrio fiscal se
deriva de (i) el gravamen a los movimientos financieros creado mediante el Decreto 2331 de 1998
y posteriormente modificado por otras leyes; (ii) el impuesto al patrimonio a partir de la Ley 863
de 2003; (iii) la sobretasa al impuesto a la renta que surge con la Ley 788 de 2002; (iv) el aumento
del impuesto de timbre mediante la Ley 488 de 1998; (v) el desmonte y disminucion de
exenciones sobre el impuesto de renta aplicable a rentas provenientes de servicios publicos
domiciliarios a partir de la Ley 633 de 2000, y (vi) el impuesto sobre la renta para la equidad —
CREE, creado por la Ley 1607 de 2012%,

En su demanda, Alcanos afirma que, a junio de 2014, el desequilibrio fiscal ascendia a un total
de COP $8.966.864.570 y solicita que se reconozcan los valores indicados debidamente
actualizados hasta la fecha en que se haga efectivo su pago®. Asi mismo, solicita que se tenga
como prueba de dichos valores el dictamen pericial presentado con su demanda que fue ratificado
por la representante de Valor & Estrategia en audiencia y cuyos “yerros no significativos desde
el punto de vista formal” no deben impedir su valoracién de fondo*”.

Por ultimo, Alcanos sefiala que el Ministerio ha restablecido el equilibrio fiscal a otros
concesionarios en circunstancias analogas, por lo que en virtud del principio de igualdad también
debe restablecer el equilibrio contractual en este caso’®.

En sus alegatos de conclusion, Alcanos sefialé que “[1]o pactado en la clausula 49 del Contrato
de Concesion jamas puede considerarse como un requisito indispensable para el reconocimiento

del desequilibrio, pues precisamente el mismo fue ventilado ante tribunal de Arbitramento.”’

Asi mismo, indica que la clausula 49 es “una clausula ‘facultativa’ en la cual se indica ‘podra’
(acudir a esta formula), y se trata de un factor de ajuste de la tarifa para proceder a trasladarselo
al usuario, por lo que no se trata entonces de una regulacion de desequilibrio y por eso la
obligacion de presentarla durante la ejecucion del contrato (ya que se debia aplicar a la tarifa),

pero no excluye jamas el derecho de solicitar el equilibrio econémico del contrato.”*®

Alcanos también anota que, conforme al articulo 13 del GCP, los requisitos de procedibilidad o
requerimientos de reclamacion previa pactados en los contratos son ineficaces de pleno derecho
y su inobservancia no constituye incumplimiento del negocio juridico®”.

32 Demanda, pags. 39-40.

33 Véase, Demanda, pags. 40-47.

34 Demanda, pag. 47. En sus alegatos de conclusion, Alcanos indica que el desequilibrio fiscal asciende a la suma de
COP $11.533.534.786. (Alegatos de Conclusion de Alcanos, pag. 4.)

35 Véase, Demanda, pags. 42-46; Alegatos de Conclusion de Alcanos, pags. 29-30.
36 Demanda, pags. 47-48.
37 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pag. 28.

38 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pag. 29 (negrillas omitidas).

39 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pag. 29.
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Por otra parte, Alcanos alega que la pretension de la Convocada de que se reconozca la existencia
de situaciones tributarias que afectaron al Ministerio y, por ende, deberian resultar en un menor
valor de la reclamacion de la Convocante es improcedente porque no se presentd por via de
reconvencion como correspondia y, en todo caso, el Ministerio no probo que se hubiese producido
un desequilibrio por las situaciones tributarias que supuestamente lo afectaron®.

Ademas, sefala que en el dictamen pericial del Ministerio no se establecid que existiera ningiin
beneficio para Alcanos en cuatro de los siete rubros fiscales reclamados (impuesto al patrimonio,
impuesto a la seguridad democratica, sobretasa a la renta y excedente de la exencién de renta)*!
y tampoco se determiné el monto de los supuestos beneficios*.

Por ultimo, Alcanos sostiene que el juramento estimatorio es plena prueba del monto del
desequilibrio fiscal reclamado, pues el Ministerio no objeto el juramento de forma adecuada®.

b. Posicion de la Convocada

El Ministerio se opone a las pretensiones de la Convocante y solicita que el Tribunal las despache
desfavorablemente*. Respecto de las pretensiones relativas a la declaracion del desequilibrio
economico del Contrato y las condenas correspondientes, el Ministerio planteo las excepciones
denominadas:

(a) “Inexistencia de la obligacion del Ministerio de Minas de restablecer el equilibrio

econdémico de manera automatica™;

(b)  “Imposibilidad de aplicar las clausulas 46 y 47 del Contrato por causas imputables a
Alcanos relativas al factor de ajuste por cambios en la normatividad técnica™®;

(c) “Imposibilidad de aplicar la clausula 49 del Contrato por causas imputables a Alcanos

relativa al factor de ajuste por cambios en el régimen tributario”*’;

(d) “Preclusion de la oportunidad para reclamar perjuicios por cambios en el régimen

tributario”™*®;

40 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pag. 31. Véase también, Demanda, pags. 25-33.

41 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pags. 31-32.

42 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pags. 32-34.

43 Alegatos de Conclusion de Alcanos, pags. 35-36.

44 Contestacion a la Demanda, pag. 10.

45 Contestacion a la Demanda, pag. 22 (mayusculas sostenidas eliminadas).

46 Contestacion a la Demanda, pag. 26 (mayusculas sostenidas eliminadas).

47 Contestacion a la Demanda, pag. 29 (mayusculas sostenidas eliminadas).

48 Contestacion a la Demanda, pag. 33 (mayusculas sostenidas eliminadas).
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(e) “La falta de diligencia de la Convocante causoé una pérdida de la oportunidad al Ministerio
de Minas y Energia para que la recuperacion de los mayores costos tributarios y

operacionales se recuperaran a través de la tarifa™*’;

(f)  “Previsibilidad de cambios tributarios y operaciones™’;

(g) “Incumplimiento de la carga de la prueba: ausencia de pruebas de la supuesta ruptura de la

ecuacion financiera del Contrato y del perjuicio reclamado™';

(h) “La magnitud de la ruptura de la ecuacién contractual debe tener en cuenta las

modificaciones tributaria a cargo de Alcanos S.A. que le produjeron alivios™?%; y

(i)  “Ausencia de mora™>.

162. A continuacion, el Tribunal resumira las excepciones propuestas por la Convocada en el orden
expuesto en sus alegatos de conclusion.

163. En primer lugar, el Ministerio alega que no es procedente aplicar la figura del restablecimiento
del equilibrio econdémico del contrato establecida en la Ley 80 de 1993 porque el Contrato no esta
sujeto al régimen de contratacion publica®. Segtin el Ministerio, el Contrato se rige por el derecho
privado por lo que correspondia a la Convocada presentar sus reclamaciones durante la ejecucion
del Contrato conforme a la teoria de la imprevision establecida en el articulo 868 del Codigo de
Comercio, cosa que no hizo™.

164. En segundo lugar, el Ministerio sostiene que el Tribunal tampoco podria entrar a revisar la
ecuacion economica del Contrato con base en la teoria de la imprevision porque se violaria el
principio de congruencia y, en cualquier caso, porque la reclamacion de Alcanos no cumple con
dos de los requisitos establecidos por las normas civiles y la jurisprudencia para aplicar el articulo
868 del Codigo de Comercio, a saber, que no se haya dado cumplimiento a las prestaciones del
contrato, salvo que se haya hecho bajo protesta o reserva, y que el contrato no haya terminado’®.

165. En tercer lugar, el Ministerio sefiala que, en cualquier caso, no se cumplen los requisitos
establecidos en la jurisprudencia para que proceda el restablecimiento de la ecuacion financiera
del Contrato®’. Especificamente, alega que Alcanos no exhibié el modelo financiero del Contrato

49 Contestacion a la Demanda, pag. 34 (mayusculas sostenidas eliminadas).
30 Contestacion a la Demanda, pag. 36 (mayusculas sostenidas eliminadas).
3! Contestacion a la Demanda, pag. 38 (mayusculas sostenidas eliminadas).
52 Contestacion a la Demanda, pag. 44 (mayusculas sostenidas eliminadas).
33 Contestacion a la Demanda, pag. 45 (mayusculas sostenidas eliminadas).
34 Alegatos de Conclusion del MME, pags. 11-15.

35 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 13.

36 Alegatos de Conclusion del MME, pags. 15-17.

57 Véase, Alegatos de Conclusion del MME, pags. 18.20.
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166.

167.

168.

de manera que se pudiera comparar lo esperado con lo ocurrido y establecer la magnitud y
gravedad del supuesto desequilibrio®. Asi mismo, advierte que Alcanos (i) no probd el
desequilibrio técnico pues no aportd ningun documento que demuestre la existencia de los
sobrecostos alegados, el desequilibrio econémico correspondiente y la relacion causal entre el
desequilibrio y las modificaciones de las normas técnicas, administrativas o de operacion, y (ii)
tampoco probo el desequilibrio fiscal pues el dictamen pericial aportado se limito a establecer los
supuestos impactos negativos de los cambios en la normatividad tributaria, sin siquiera considerar
los beneficios que recibié Alcanos por esas modificaciones>’. En resumen, el Ministerio sostiene
que “Alcanos no demostro, a través del medio probatorio idoneo, la relacion de causalidad entre

la situacion factica alegada como desequilibrante y una ruptura grave del equilibrio econémico.”*

En cuarto lugar, el Ministerio sefiala que “[l]as pretensiones de Alcanos de restablecer el
equilibrio economico del Contrato implican en realidad un reajuste en la remuneracion del
Concesionario en los términos pactados exclusivamente [en] las clausulas 46, 47 y 49 del Contrato
de Concesion”®!

condiciones ahi establecidas para la aplicacion de los factores de ajuste previstos®’. En otras

y no son procedentes pues Alcanos no cumplido con el procedimiento y

palabras, lo que sostiene el Ministerio es que el “restablecimiento econdmico del contrato” al que
se hace referencia en la clausula 41 el Contrato corresponde a un mecanismo de ajuste propio del
Contrato, distinto al previsto en la Ley 80 de 1993, que se rige exclusivamente por las
estipulaciones contractuales, que en este caso no fueron observadas por Alcanos, de manera que
no se puede afirmar que el Ministerio estaba obligado a restablecer el equilibrio econdomico del
Contrato ni a ajustar la remuneracion del Concesionario automaticamente, y mucho menos que
haya incurrido en mora al no hacerlo®.

A continuacion, se resumen los argumentos especificamente referidos al desequilibrio técnico y
al desequilibrio fiscal.

(i)  Oposicion del MME al desequilibrio técnico alegado por Alcanos

El Ministerio explica que conforme a la clausula 41, una parte puede solicitar el restablecimiento
del equilibrio en los términos del Contrato cuando considere que éste se ha alterado en su contra
por actos o hechos imprevisibles que no les son imputables y por los cuales no ha asumido el
riesgo contractualmente, para lo cual debera demostrar la alteracion del equilibrio de la ecuacion

164

contractual®™. Asi mismo, sefala que “el Contrato previo (sic) una serie de eventos en los que

habria lugar a aplicar factores de ajuste, con el fin de mantener la equivalencia de las

38 Alegatos de Conclusion del MME, péags. 20-21.

3 Véase, Alegatos de Conclusion del MME, pags. 23-29.
60 Alegatos de Conclusioén del MME, pag. 20.

61 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 29.

62 Véase, Alegatos de Conclusion del MME, pags. 29-32.
3 Véase, Alegatos de Conclusion del MME, pag. 31.

4 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 32.
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169.

170.

171.

prestaciones.”® Los factores de ajuste establecidos en el Contrato corresponden a los previstos
en la regulacion aplicable al Contrato, en particular a la Resolucion CREG 057 de 1996°°.

Especificamente, tratandose de lo que la Convocante ha denominado un “desequilibrio técnico”,
las estipulaciones aplicables eran las clausulas 46 y 47 del Contrato relativas a los ajustes
procedentes en caso de cambios en la normatividad técnica o en las condiciones de operacion,
administracion y mantenimiento, respectivamente®’. De acuerdo con estas disposiciones,
correspondia a la Convocante, durante la vigencia del Contrato, presentar ante la CREG una
solicitud para aplicar el factor de ajuste correspondiente, acompafiada de un “estudio aprobado
por el CONCEDENTE o determinado por el amigable componedor o mediante arbitramento
(...)"%. Ademas, debia probar “el impacto potencial [de los hechos alegados] sobre el cargo
promedio maximo unitario de red (D1).”%

El Ministerio sostiene que la Convocante no cumplid con el procedimiento y requisitos previstos.
En efecto, segun la Convocada, Alcanos presentd la solicitud de reajuste ante el Ministerio el
ultimo dia de vigencia del Contrato, lo que hizo imposible que este hiciera la evaluacion
correspondiente para proceder o no con su aprobacion’’. Alcanos tampoco aporté un estudio
determinado por una amigable componedor o tribunal arbitral”'. Finalmente, Alcanos no probo,
ni durante la vigencia del Contrato ni en este proceso, las afectaciones a las previsiones
contractuales y a su modelo econdmico en los términos requeridos por las clausulas 46 y 47 para
la aplicacion del reajuste’.

En conclusion, el Ministerio sefiala que:

“INJo puede permitirse a Alcanos solicitar ahora el restablecimiento del
contrato en escenarios ajenos a las previsiones contractuales y a la
imprevisibilidad de las circunstancias, beneficidandose de su negligencia para
activar los mecanismos contractuales dispuestos para ello en los términos alli
establecidos (demostrando claramente la afectacion a su modelo financiero) y
del incumplimiento del Contrato , para buscar que hoy el Ministerio de Minas
y Energia asuma con su propio patrimonio, un ajuste que de encontrarse
procedente en oportunidad, debid realizarse via tarifa con las formulas del

Contrato””.

%5 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 32.

% Alegatos de Conclusion del MME, pags. 32 y 33.

67 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 32.

%8 Alegatos de Conclusién del MME, pag. 33, citando el Contrato (negrillas de los alegatos).
% Alegatos de Conclusion del MME, pég. 33, citando el Contrato.

70 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 34.

71 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 34.

72 Alegatos de Conclusion del MME, pags. 34-35.

73 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 35.
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(i1)  Oposicion del MME al desequilibrio fiscal alegado por Alcanos

172.  El Ministerio explica que, en linea con lo sefialado en la clausula 41, en la clausula 49 del Contrato
se establecio el reajuste por cambios tributarios’. Cuando se cumplieran los requisitos
establecidos en dicha disposicion, el impacto de las reformas tributarias en el cargo de la red se
podria trasladar a los usuarios por via de tarifa o, de manera subsidiaria y potestativa, el Ministerio
podria restablecer el equilibrio con cargo a su presupuesto’”.

173. Para que procediera el reajuste por desequilibrio fiscal, el Concesionario debia cumplir con el
procedimiento y requisitos previstos en la clausula 49 de Contrato; sin embargo, segun el
Ministerio, Alcanos no cumplié ninguna de las condiciones establecidas en dicha disposiciéon’®.
En efecto, segiin la Convocada, Alcanos no presentd ninguna solicitud para el restablecimiento
del equilibrio fiscal ante el Ministerio durante la vigencia del Contrato’’ y tampoco ha probado la
afectacion real en sus previsiones en materia de impuestos y que las mismas impactaron el cargo
de red’”®. En consecuencia, y conforme a la méaxima nemo auditur propriam turpitudinem
allegans, Alcanos no puede beneficiarse de su negligencia para solicitar ahora el restablecimiento
del equilibrio “en escenarios ajenos a las previsiones contractuales y a la imprevisibilidad de las
circunstancias”, ademas sin cumplir los requisitos correspondientes’’.

174. Enrelacion con el dictamen pericial presentado por Alcanos en este arbitraje, el Ministerio recalca
que este “(i) no cumplio con las formalidades de la ley para su presentacion; (ii) esta fundado en
documentos no idéneos para establecer las cifras de las que derivan sus calculos; (iii) contenia
errores conceptuales, aritméticos y de calculo en su interior; (iv) no incluy6 un estudio integral
del presunto perjuicio, sino Unicamente la suma de las cargas tributarias brutas; y (v) no tuvo en
cuenta el alivio fiscal que las leyes aplicables hicieron sobre la carga tributaria a través de los

afios.”?

175. Por ultimo, la Convocada afirma que la supuesta violacion del principio de igualdad alegada por
Alcanos carece de fundamento, primero, porque el restablecimiento del equilibrio por efectos
fiscales a otros concesionarios se derivo de 6rdenes judiciales con efectos interpartes y, segundo,
porque existen diferencias fundamentales entre lo debatido en los laudos a los que se refiere la
Convocante, las actuaciones de Alcanos, y lo que se ha probado en este proceso®'.

74 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 35.
75 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 36.
76 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 36.
77 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 36.
78 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 37.
79 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 38.
80 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 38.
81 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 39.
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176.

177.

C. Concepto del Ministerio Publico

En primer lugar, el Ministerio Publico se refiere a la procedencia del restablecimiento del
equilibrio econdémico del Contrato en favor del Concedente. Al respecto, observa el Ministerio
Publico que, (i) las entidades estatales tienen derecho al restablecimiento de la ecuacion financiera
por la ocurrencia de sucesos econdomicos imprevistos que rompen el equilibrio econdémico del
contrato en su contra®; (ii) en este caso, ademas, se previo en el Contrato la posibilidad de
restablecer el equilibrio econémico para cualquiera de las partes durante su vigencia, sin que
existiera un procedimiento especial para el restablecimiento del equilibrio a favor del
Concedente™, y (iii) no existe impedimento legal o contractual para que el Concedente incluya el
restablecimiento del equilibrio econdmico del Contrato a su favor en la liquidacion®. Asi mismo,
sefiala que en las resoluciones en las que el Concedente liquid6 unilateralmente el Contrato y
confirmo su decision, se tomo la informacion contable suministrada por Alcanos y la informacion
de la supervision, de conformidad con lo previsto en el Contrato®. Finalmente, concluye que en
este proceso no se desvirtué el desequilibrio econdmico declarado a favor del Concedente®.

En segundo lugar, el Ministerio Publico sostiene que las pretensiones de la Convocante relativas
al restablecimiento del desequilibrio técnico no deben prosperar®’. Al respecto, el Ministerio
Publico sefiala que Alcanos desconocio el procedimiento pactado en las clausulas 46 y 47 del
Contrato —que coincide con lo previsto en el articulo 148 de la Resolucion CREG 057 de 1996—
para el restablecimiento del equilibrio econémico a favor del Concesionario por factores técnicos
y cambios en las condiciones de operacion, administracion y mantenimiento, a través del ajuste
de tarifas como medio de remuneracion del Contrato®. En este punto, observa que los cambios
normativos invocados por Alcanos ocurrieron entre 1997 y 2010, y el Contrato finaliz6 en junio
de 2014, por lo que la Convocante tuvo tiempo suficiente para activar la formula de ajuste prevista
en el Contrato para restablecer la ecuacion econémica durante su vigencia®. Por lo tanto, el
Ministerio Publico concluye que “no puede el contratista pretender que por via judicial se subsane
su negligencia a costas de las finanzas del Ministerio, que no esta obligado contractualmente a
cubrir la remuneracion del contrato”®®. Ademas, alega que, en cualquier caso, Alcanos no
demostrd en este tramite la ruptura del equilibrio econéomico del Contrato con fundamento en
factores técnicos y cambios en las condiciones de operacion, administracion y mantenimiento””.

82 Concepto del Ministerio Publico, pag. 37.

83 Concepto del Ministerio Publico, pag. 29.

84 Concepto del Ministerio Publico, pag. 29.

85 Concepto del Ministerio Publico, pags. 29 y 38.

8 Concepto del Ministerio Publico, pag. 37.

87 Concepto del Ministerio Publico, pag. 37.

88 Concepto del Ministerio Publico, pags. 31-33.

8 Concepto del Ministerio Publico, pag. 33.

%0 Concepto del Ministerio Publico, pag. 33.

°! Concepto del Ministerio Publico, pag. 37.
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178.

179.

180.

181.

En tercer lugar, el Ministerio Publico manifiesta que las pretensiones de la Convocante relativas
al restablecimiento del desequilibrio fiscal tampoco deben prosperar’?. Al respecto, sefiala que
Alcanos no activo el mecanismo contemplado en la clausula 49 del Contrato relativo al ajuste de
tarifas —que coincide con lo previsto en el articulo 148 de la Resolucion CREG 057 de 1996—
para restablecer el equilibrio econémico del Contrato por la imposicion de nuevas cargas
tributarias durante su vigencia®’. Resalta el Ministerio Ptblico que las normas que fundamentan
la reclamacion de Alcanos se expidieron entre el afio 1998 y 2012, por lo que la Convocante conto
con tiempo suficiente para activar el procedimiento contractualmente acordado’. Agotada esta
oportunidad y finalizado el Contrato, resulta improcedente que Alcanos solicite que se restablezca
el equilibrio del Contrato, pues “[es] imposible retrotraer la situacion para ajustar las tarifas y
efectuar el cobro a los usuarios en forma retroactiva, respecto de un contrato finalizado.””> Por
ultimo, el Ministerio Publico sefiala que, para que procediera el restablecimiento del equilibrio
fiscal, se debian tener en cuenta “tanto las normas tributarias que incrementaban la carga del
concesionario, como las que la disminuian.”®

d. Consideraciones del Tribunal
(i)  Los valores reclamados por Alcanos

En la pretension cuarta principal de la demanda subsanada, Alcanos solicita el pago por parte del
Ministerio de la suma de $3.937.937.661 por concepto de “desequilibrio técnico” y de la suma de
$11.533.534.786 por concepto de “desequilibrio fiscal” las cuales a su juicio deben ser tenidas en
cuenta en la liquidacion del Contrato.

Para decidir estas pretensiones, en primer término, es preciso destacar, segin ha quedado dicho
en acapite anterior de este laudo, (capitulo I1.B La naturaleza juridica de las partes, el contrato
objeto de estudio y su régimen legal) que el Contrato que nos ocupa tiene un régimen especial y
particular contenido en sus propias disposiciones y que en lo no previsto en ellas, se rige por el
derecho privado, circunstancia que no impide a los contratantes incluir estipulaciones en relacion
con el desequilibrio econdmico del contrato, a pesar de que se trata de una figura propia de los
contratos regulados por la Ley 80.

A este respecto, el Consejo de Estado ha manifestado:

“Ahora bien, sea que se trate de un contrato estatal sometido al imperio del
Estatuto de Contratacion Estatal o sea que se trate de aquellos que por
corresponder a una regla de excepcion a su aplicacion, como ocurre en el caso
que ahora se examina se encuentre sometido a las normas del derecho privado
o0 a disposiciones especiales, lo cierto es que la equivalencia econémica de las

92 Concepto del Ministerio Publico, pag. 37.

93 Concepto del Ministerio Publico, pag. 35.

%4 Concepto del Ministerio Publico, pags. 35-36.
%5 Concepto del Ministerio Publico, pag. 36.

% Concepto del Ministerio Publico, pag. 37.
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prestaciones contractuales constituye un principio medular que se encuentra
inmerso en la legislacion en materia de contratacion estatal y que ademas lo
recogen varias disposiciones del aludido derecho privado, razén por la cual
debe estar presente en todas las relaciones negociales, maxime cuando uno de
los extremos que la integran es una entidad de naturaleza estatal por cuya
intervencion se desprende que el negocio envuelve una finalidad publica, de
manera que por via de principio el equilibrio econémico del contrato también
esta llamado a permear las relaciones contractuales sometidas al régimen de

los particulares en donde una de ellas sea una persona juridica de derecho
9759

privado” .

182. Adicionalmente, también de acuerdo con lo sefialado en el capitulo correspondiente a la ley
aplicable, debe tenerse en cuenta que el Contrato celebrado entre las partes tiene una regulacion
especial, debido a que corresponde a “una modalidad particular de contratos propios del régimen
de servicios publicos™® pues hace referencia a un “area de servicio exclusivo”, exclusividad

consagrada en el articulo 40 de la Ley 142 de 1994, especificamente por motivos de interés social

y con el propoésito de que “la cobertura de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado,

saneamiento ambiental, distribucion domiciliaria de gas combustible por red y distribucion

domiciliaria de energia eléctrica, se pueda extender a las personas de menores ingresos...”.

183. Precisamente por el caracter particular de este tipo de contratos, en los considerandos del Decreto
1359 de 1996 se expresa que es imperativo contar con las reglas especiales para el proceso de
contratacion y el contenido de los mismos (se ha subrayado). Asi, en el articulo 16 del mismo
decreto se dispone, en relacion con las clausulas del contrato, que deben incluirse de manera clara
y precisa estipulaciones sobre varios temas especificos, entre ellos, el restablecimiento del
equilibrio contractual.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia de 26 de noviembre
de 2013. Rad. No. 660012331000200200391, citada en el laudo arbitral de Efigas S.A. E.S.P. contra la Nacién — Ministerio de
Minas y Energia, de fecha 2 de julio de 2019.

98 Considerando cuarto del Decreto 1359 de 1996.
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184. En concordancia con lo anterior, y en cumplimiento de lo dispuesto en el paragrafo del articulo
40 de la Ley 142 de 1994, 1a CREG en los articulos 148.4%°, 148.5'" y 148.7'°! de 1a Resolucion
57 de 1996, estableci6 “las formulas de ajuste” que debian aplicarse en caso de que se presentaran
variaciones en las normas técnicas o condiciones técnicas que implicaran que el contratista debia
asumir nuevos costos de inversion, o modificaciones en las condiciones de operacion,
administracion y mantenimiento del servicio o cambios en la legislacion tributaria que afectaran
las previsiones del contratista en materia de impuestos. Estas disposiciones se incorporaron en las
clausulas 46, 47 y 49 del Contrato, como se vera mas adelante.

185. Adicionalmente, en cumplimiento de las normas citadas, se incluyeron en el Contrato varias
clausulas que determinan la forma en la que se asignaron los riesgos que podrian dar lugar a un
desbalance de la ecuacion financiera. Dichas clusulas constituyen ley para las partes'®® y por

consiguiente debian ser cumplidas por los contratantes rigurosamente.

99 148.4. Cuando durante la vigencia del contrato las normas técnicas aplicables, o las condiciones técnicas previamente
pactadas en el contrato varien de tal forma que el contratista deba asumir nuevos costos de inversion no previstos en el plan de
expansion a que se refiere el articulo 131 de esta resolucion, el factor de ajuste Xe3 del Dt de la formula tarifaria general, se
determinara de conformidad con el siguiente procedimiento:

El contratista debera presentar ante la CREG una solicitud para aplicar el Xe3 , tomando como base el componente de la
inversion programada, acompafiada de un estudio aprobado por el Ministerio de Minas y Energia o determinado por el juez del
contrato, que demuestre el monto de los costos en que incurrird para cumplir con las nuevas reglamentaciones y su impacto
potencial sobre el cargo promedio maximo unitario de la red (Dt).

El Xe3 sera el incremento en el costo de inversion por metro cubico y debera ser presentado como parte del estudio.

100 148.5. Cuando durante la vigencia del contrato las condiciones de operacion, administracién y mantenimiento del servicio
se modifiquen por cambios en el Codigo de Distribucion o en otras regulaciones de obligatorio cumplimiento para el contratista,
el factor de ajuste Xe4 del cargo de la red Dt de la féormula tarifaria general, se determinard de conformidad con el siguiente
procedimiento:

El contratista debera presentar ante la CREG una solicitud para aplicar el factor de ajuste Xe4, acompafiada de un estudio
aprobado por el Ministerio de Minas y Energia o determinado por el juez del contrato que demuestre el monto de los costos en
que incurrird para cumplir con las nuevas reglamentaciones y su impacto potencial sobre el cargo promedio maximo unitario
de la red (Dt).

El Xe4 serd el incremento en los costos de administracion, operacion y mantenimiento del servicio por metro cubico y debera
ser presentado como parte del estudio.

101 Cuando durante la vigencia del contrato se produzcan cambios en la legislacion tributaria que afecten las previsiones del
contratista en materia de impuestos, el contratista podra presentar ante la Comision una solicitud para aplicar el factor de ajuste
Xe6 sobre el cargo promedio maximo unitario de la red Dt de la formula tarifaria general, acompafiado de un estudio aprobado
por el Ministerio de Minas y Energia en el cual se demuestre el impacto real sobre el cargo de la red.

El factor de ajuste Xe6 se calculard de acuerdo con la siguiente formula:
Xe6 = [(IN(t-1) / TA(t-1)) - 1] * IT(t-1)

donde:

Xe6: es el factor de ajuste por cambios en la legislacion tributaria vigente

IN(t-1):Impuestos que le corresponderia pagar al distribuidor en el afio anterior por concepto de las operaciones del area de
servicio exclusivo, aplicando la nueva legislacion tributaria.

IA(t-1): Impuestos pagados por el distribuidor correspondientes a la operacion del area de servicio exclusivo en el afo t-1.
IT(t-1): Impuestos pagados en el aflo t-1 (IA(t-1)), dividido por gastos totales del distribuidor en dicho afio

102 Art. 1602 del Codigo Civil. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.
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186. En efecto, en la clausula 13 del Contrato se pacto:

“El CONCEDENTE, se obliga a restablecer el equilibrio econémico
contractual en los términos de la ley, la Resolucion 57 de 1996 de la Comision
de Regulacion de Energia y Gas y este contrato, cuando quiera que se
presenten hechos o circunstancias no imputables al CONCENSIONARIO;
que correspondan a un riesgo a cargo del CONCEDENTE y que rompan el
equilibrio econdémico en contra de éste. Si el restablecimiento del equilibrio
econdmico implica pagos con cargo al Presupuesto General de la Nacion, el
CONCEDENTE se obliga a tramitar, de conformidad con las normas
presupuestales las apropiaciones respectivas”. (Se ha subrayado)

187. Adicionalmente, en la clausula 41 se estableci6 lo siguiente:

“CLAUSULA 41: EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

Este contrato de concesion especial para la prestacion del servicio publico
domiciliario de gas natural por red de tuberia con exclusividad dentro del area
concedida se ejecutard por cuenta y riesgo del CONCESIONARIO,
incluyendo todas las actividades ordenadas a la distribucion y sus actividades
complementarias en los términos de este contrato; en consecuencia, las partes
acuerdan restablecer el equilibrio contractual de conformidad con las
estipulaciones de este contrato.

Al presentar la oferta y suscribir el contrato, el CONCESIONARIO declara
haber analizado y previsto el contenido y alcance econdémico de sus
obligaciones bajo este contrato, de conformidad con sus términos y la
declaracion contenida en la clausula 73, numeral 3. En consecuencia, el
equilibrio econdmico existente al momento de ofertar no sera objeto de ajuste
por causa de actos o hechos que pudieran haber sido previstos por el
CONCESIONARIO antes de presentar su oferta o que le sean imputables,
estén bajo su control, o contractualmente haya asumido el riesgo.

Las partes adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el
desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econémicas y
financieras existentes al momento de la presentacion de la oferta del
CONCESIONARIO.

Cualquiera de las partes podra solicitar el restablecimiento del equilibrio
econdmico en los términos de este contrato cuando considere que éste se ha
alterado en su contra por actos o hechos imprevisibles que no le son
imputables y por los cuales no haya asumido el riesgo contractualmente. Para
el efecto, la parte que solicita el restablecimiento debera demostrar la
alteracion del equilibrio de la ecuacion contractual.

En los eventos de fuerza mayor o caso fortuito que pudieran alterar el
equilibrio econdomico del contrato se procederd de conformidad con las
estipulaciones de la clausula 53 de este contrato.
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Para restablecer el equilibrio contractual en favor del CONCESIONARIO por
actos o hechos no previstos expresamente en este contrato, se utilizara la
metodologia contenida en la clausula 44 de este contrato.

Cuando de conformidad con este contrato se haya extendido su vigencia, a
partir de la finalizacion del afio 16 de prestacion del servicio, el
CONCESIONARIO asumira la totalidad del riesgo del contrato y prestara el
servicio en las condiciones exigidas por la ley, las regulaciones aplicables y
las condiciones contractuales. En consecuencia, a partir de esa fecha no
procedera el restablecimiento del equilibrio econémico a su favor, salvo lo
establecido en las clausulas 45 a 49 de este contrato.

En los eventos que se describen en las siguientes clausulas, las partes acuerdan
que cuando se altere el equilibrio econémico, éste se restablecerd con base en
lo acordado en ellas”. (Se ha subrayado)

188. En relacion con el cambio en la normatividad técnica, y el cambio en las condiciones de
operacion, administraciéon y mantenimiento, que a juicio de Alcanos dio lugar a un desequilibrio
del Contrato en su contra, con base en el cual demanda un pago a su favor, en las clausulas 46 y
47 del Contrato se pacto:

“CLAUSULA 46: FACTOR DE AJUSTE POR CAMBIO EN LA
NORMATIVIDAD TECNICA RELATIVA A LA INVERSION

Cuando durante la vigencia del contrato las normas técnicas aplicables, o las
condiciones técnicas pactadas en el contrato varien de tal forma que el
CONCESIONARIO, como efecto neto de la nueva regulacion deba asumir
costos de inversion no previstos en el plan de expansion, el factor de ajuste
Xe3 del Dy de la formula tarifaria general, se determinara de conformidad con
el siguiente procedimiento:

El CONCESIONARIO debera presentar ante la Comision de Regulacion de
Energia y Gas una solicitud para aplicar el X.3 tomando como base el
componente de la inversion programada, acompafiada de un estudio aprobado
por el CONCEDENTE o determinado por el amigable componedor o
mediante arbitramento, de conformidad con lo previsto en la clausula 70, que
demuestre el monto de los costos en que incurrira para cumplir con las nuevas
reglamentaciones y su impacto potencial sobre el cargo promedio maximo
unitario de la red (Dy).

El Xc3 sera la variacion en el costo de la inversion por metro cubico y debera
ser presentado como parte del estudio.

CLAUSULA 47: FACTOR DE AJUSTE POR CAMBIO EN LAS
CONDICIONES DE OPERACION, ADMINISTRACION Y
MANTENIMIENTO

Cuando durante la vigencia del contrato las condiciones de operacion,
administracion y mantenimiento del servicio previstas en el Codigo de
Distribucion de Gas Combustible por Redes (Resolucion 67 de 1995 de la
Comision de Regulacion de Energia y Gas) y en ese contrato se modifiquen
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por cambios en este Codigo o en otras regulaciones de obligatorio
cumplimiento para el CONCESIONARIO, el factor de ajuste X4 del Dy, se
determinara de conformidad con el siguiente procedimiento:

El CONCESIONARIO deber4 presentar ante la Comision de Regulacion de
Energia y Gas una solicitud para aplicar el factor de ajuste X.4, acompafiada
de un estudio aprobado por el CONCEDENTE o determinado por el amigable
componedor o mediante arbitramento, que demuestre el monto de los costos
en que incurrird para cumplir con las nuevas reglamentaciones y su impacto
potencial sobre el cargo promedio méaximo unitario de la red (D).

El X4 serd la variacion en los costos de administracion, operacion y
mantenimiento del servicio por metro ctibico y debera ser presentado como
parte del estudio”.

189. En relaciéon con el desequilibrio que pudiera ocasionarse como consecuencia de cambios en el
régimen tributario, en la clausula 49 del Contrato las partes pactaron:

“CLAUSULA 49: FACTOR DE AJUSTE POR CAMBIOS EN EL
REGIMEN TRIBUTARIO

Cuando durante la vigencia del contrato se produzcan cambios en la
legislacion tributaria que afecten las previsiones del CONCESIONARIO en
materia de impuestos, el CONCESIONARIO podra presentar ante la
Comision una solicitud para aplicar el factor de ajuste X sabré el D,
acompaifiado de un estudio aprobado por el CONCEDENTE o determinado
por el amigable componedor o mediante arbitramento, en el cual se demuestre
el impacto real sobre el cargo de la red.

El factor de ajuste X se calculara de acuerdo con la siguiente formula:
Xee = [(IN(H) / IA(t.l)) - 1] * IT(t.l)
donde:

Xes: es el factor de ajuste por cambios en la legislacion tributaria
vigente

IN(-1): Impuestos que le corresponderia pagar al CONCESIONARIO
en el afio anterior por concepto de las operaciones del area de servicio
exclusivo, aplicando la nueva legislacion tributaria.

IAw1):  Impuestos pagados por el CONCESIONARIO
correspondientes a la operacion del area de servicio exclusivo en el
afo t-1.

IT1): Impuestos pagados en el afio t-1 (IA«.1), dividido por gastos
totales del CONCESIONARIO en dicho afo.

Sin perjuicio de lo anterior, si en este evento el CONCEDENTE considera
inconveniente el aumento de las tarifas resultante de la modificacion del cargo
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190.

191.

192.

193.

promedio maximo unitario de la red, el CONCEDENTE podra, en su lugar,
restablecer el equilibrio en un valor equivalente con cargo a su presupuesto”.

De lo previsto en las clausulas antes transcritas, lo primero que se evidencia es que, en este caso,
Alcanos no sigui6 el procedimiento pactado en el Contrato para obtener el restablecimiento del
equilibrio financiero que solicita en las pretensiones en estudio.

En efecto, dentro del expediente no aparece prueba de que durante la vigencia del Contrato, el
Concesionario hubiera presentado ante la CREG una solicitud para aplicar un factor de reajuste
de la tarifa, acompafiada de un estudio aprobado por el Ministerio o “determinado por el amigable
componedor o mediante arbitramento ... que demuestre el monto de los costos en que incurrira
para cumplir con las nuevas reglamentaciones y su impacto potencial sobre el cargo promedio
maximo unitario de la red” o en el caso del desequilibrio presuntamente ocasionado por cambios
en la regulacion tributaria, un estudio que “demuestre el impacto real sobre el cargo de la red.”

Para el Tribunal el procedimiento pactado por las partes no es caprichoso, sino que sigue la
normativa prevista en la Resolucion 057 de la CREG, disefiada teniendo en cuenta que, de
materializarse un riesgo —en este caso el cambio en las condiciones técnicas o la normatividad
técnica o tributaria— podria presentarse un impacto en la tarifa, que en este tipo de contratos es
precisamente la remuneracion del Concesionario, y que tiene una repercusion sensible para los
usuarios del servicio publico de gas domiciliario en el area objeto de la concesion.

En efecto, en la clausula 34 del Contrato'® se pacto:

“El CONCESIONARO recibira como unica remuneracién por la ejecucion
del contrato las sumas provenientes de la aplicacién de los cargos y tarifas que
le autorizan las disposiciones generales que regulan la prestacidn del servicio
y sus actividades complementarias, con las limitaciones pactadas en este
contrato. En consecuencia el CONCEDENTE no pagara al
CONCESIONARIO suma alguna como remuneracion por la prestacion del
servicio, sin perjuicio del restablecimiento econdmico del contrato en los
términos pactados”. (Se ha subrayado)

194. A este respecto, en la respuesta de la CREG al oficio librado por el Tribunal, de fecha 3 de mayo

de 2021, se expreso:

“En virtud del principio de eficiencia econdmica, definido en el articulo 87 de
la Ley 142 de 1994, el régimen de tarifas procurara que éstas se aproximen a
lo que serian los precios de un mercado competitivo, que las férmulas
tarifarias no pueden trasladar a los usuarios los costos de una gestion
ineficiente, ni permitir que las empresas se apropien de las utilidades
provenientes de practicas restrictivas de la competencia”. (Se ha subrayado)

103 Cuaderno Principal 1 del expediente. Folio 114.
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196.

197.

198.

199.

200.

Debe tenerse en cuenta, ademas, la naturaleza del contrato de concesion que implica que este sea
ejecutado por cuenta y riesgo del concesionario. Esto se encuentra reflejado en varias clausulas
del Contrato. Asi, en la cldusula primera'®, titulada “OBJETO”, se pacto:

“Este contrato tiene por objeto asegurar que el CONCESIONARIO por su
cuenta y riesgo preste el servicio publico domiciliario de distribucion de gas
natural por red de tuberia, en condiciones de exclusividad (...)” (Se ha
subrayado)

Lo anterior qued6 igualmente reiterado en la clausula 41'%°

en cuanto dispone:

“Este contrato de concesion especial para la prestacion del servicio publico
domiciliario de gas natural por red de tuberia con exclusividad dentro del area
concedida se ejecutara por cuenta y riesgo del CONCESIONARIO,
incluyendo todas las actividades ordenadas a la distribucion y sus actividades
complementarias en los términos de este contrato; en consecuencia, las partes
acuerdan restablecer el equilibrio contractual de conformidad con las
estipulaciones de este contrato”. (Se ha subrayado)

Y en la misma clausula se agrega mas adelante:

“Cualquiera de las partes podra solicitar el restablecimiento del equilibrio
econdmico en los términos de este contrato cuando considere que éste se ha
alterado en su contra por actos o hechos imprevisibles que no les son
imputables y por los cuales no haya asumido el riesgo contractualmente. (...)”
(Se ha subrayado)

De manera que las partes acordaron que para el restablecimiento del equilibrio econémico del
Contrato por parte del Ministerio seria necesario dar cumplimiento a lo pactado en él, que
incorpord lo dispuesto en los articulos 148.4, 148.5 y 148.7 de la Resolucion CREG 057 de 1996,
como se menciond antes.

En el presente caso, los términos en los cuales la entidad contratante asumio los riesgos que segun
el Concesionario han dado lugar a sus reclamaciones, quedaron vertidos en las clausulas 46, 47 y
49 del Contrato antes transcritas.

Por lo anterior, al no cumplirse con las condiciones pactadas en el Contrato para trasladar a la
entidad contratante el riesgo derivado del cambio normativo en relacion con aspectos técnicos, de
administracion, operacion y mantenimiento y fiscales, las consecuencias de la materializacion de
ese riesgo, si ella tuvo lugar, deben ser asumidas por el Concesionario y, en consecuencia, no hay
lugar a acceder a las pretensiones tercera y cuarta de la demanda.

104 Cuaderno Principal 1 del expediente. Folio 114.

105 Cuaderno Principal 1 del expediente. Folio 85.
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202.

203.

204.

205.

206.

207.

En efecto, como ha quedado dicho, en las clausulas 46, 47 y 49 antes transcritas, se establecio el
procedimiento que debia seguir el concesionario para obtener el restablecimiento del equilibrio
econdmico que se hubiera impactado por las circunstancias en ellas previstas, procedimiento que
no fue cumplido por el Concesionario, lo cual impide que el riesgo se traslade al Concedente y
pueda en consecuencia obtener una compensacion.

Y es que el solo hecho de haberse incluido en el Contrato cldusulas que preveian las condiciones
para acceder al restablecimiento del equilibrio economico del Contrato, no otorga sin mas el
derecho a tal restablecimiento, pues es claro que debe cumplirse lo pactado en tales clausulas para
acceder a la correspondiente compensacion.

Adicionalmente, las pretensiones tercera y cuarta de la demanda no pueden prosperar debido a
que el Concesionario reclamo las prestaciones a las que ellas se refieren, de manera absolutamente
tardia.

En efecto, del texto de las clausulas 46, 47 y 49 del Contrato tantas veces citadas y teniendo en
cuenta que la remuneracion del contratante se efectuaba via tarifa, se concluye que de presentarse
un desequilibrio, la reclamacion debia formularse durante la ejecucién del Contrato, pues
una vez finalizada ésta, la posibilidad de mitigar el efecto de la materializacion del riesgo a través
de un incremento en la tarifa habria desaparecido.

Notese que para el caso del desequilibrio derivado de cambio en el régimen tributario, en el
parrafo final de la clausula 49 se establece que de considerarse inconveniente el aumento de las
tarifas el Ministerio podria “restablecer el equilibrio en un valor equivalente con cargo a su
presupuesto”. En consecuencia, al presentar la reclamacion vencido el término de ejecucion del
Contrato se habria eliminado, por la sola voluntad del Concesionario, la posibilidad de obtener el
restablecimiento del equilibro de la ecuacion financiera del Contrato con el incremento de la tarifa
y la entidad se veria obligada a hacer la erogacion correspondiente, si a ella hubiera lugar, con
cargo a su presupuesto.

Ahora bien, la reclamacion por desequilibrio presentada por el Concesionario fue a tal punto
tardia, que incluso podria considerarse que atenta contra el principio de buena fe'* y el respeto a
los actos propios, que deben regir la ejecucion contractual.

En efecto, en relacion con los aspectos derivados de cambios en la normatividad técnica relativa
a la inversion o cambio en las condiciones de operacion administracion y mantenimiento, la
reclamacion se formulé solamente el 30 de enero de 2015,'%” como observaciones al borrador del
acta de liquidacion del Contrato remitida por el Ministerio el 22 de diciembre de 2014, y
supuestamente derivada de normas expedidas muchos afios antes, como la Resolucion SIC 14471
de 2002, la Ley 1228 de 2008 y la Resolucion CREG 100 de 2003.

106 Codigo de Comercio, articulo 871.
107 Comunicacién 150011179. Cuaderno de Pruebas 02 del expediente. Prueba 2015009154,
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2009.

210.

211.

Por lo que hace a la reclamacion por concepto de un desequilibrio debido a cambios en la
regulacion tributaria, esta fue presentada por el Concesionario solo hasta el 21 de julio de 2016'%,
a través del recurso de reposicion formulado frente a la Resolucion 40618 del 23 de junio de 2016,
por virtud de la cual el Ministerio liquid6 unilateralmente el Contrato. S6lo entonces se comunico
la inconformidad, a pesar de que el desequilibrio fiscal reclamado por el Concesionario se
produjo, a su juicio, por las siguientes cargas impositivas que habian sido creadas varios afios
atras: (i) el gravamen a los movimientos financieros creado mediante el Decreto 2331 de 1998 y
posteriormente modificado por otras leyes; (ii) el impuesto al patrimonio a partir de la Ley 863
de 2003; (iii) la sobretasa al impuesto a la renta que surge con la Ley 788 de 2002; (iv) el aumento
del impuesto de timbre mediante la Ley 488 de 1998; (v) el desmonte y disminucion de
exenciones sobre el impuesto de renta aplicable a rentas provenientes de servicios publicos
domiciliarios a partir de la Ley 633 de 2000, y (vi) el impuesto sobre la renta para la equidad —
CREE, creado por la Ley 1607 de 2012'%,

Lo anterior hace evidente, tal como se mencion6 antes, que formular una reclamaciéon por un
presunto desequilibrio configurado tiempo atras, derivado de normas expedidas mas de diez afios
antes, constituye una conducta contraria a la buena fe, y a los principios del pacta sunt servanda
y al que impone el respeto a los actos propios (venire contra factum proprium nulli conceditur),
puesto que el Concedente podia legitimamente confiar en que dado que el contrato es ley para las
partes, éste se habia ejecutado correctamente, en vista de que el Concesionario nunca manifestd
inconformidad alguna antes de su terminacion.

Es pertinente destacar que el Consejo de Estado en varias sentencias, ha concluido que
actuaciones de este tipo conducen al fracaso de las respectivas pretensiones.

En efecto, dicha corporacion, en una de las providencias''® a este respecto manifesto:

“De manera que el principio de la buena fe contractual es de caracter objetivo
e impone, fundamentalmente, a las partes respetar en su esencia lo pactado,
cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, perseverar la ejecucion de lo
convenido, observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin,
desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del
contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse
y cuya satisfaccion depende, en buena medida, de la lealtad y correccion de la

conducta propia''’.

Es por ello que, ademas, ante la inconformidad con el clausulado contractual
o0 en presencia de un incumplimiento o alteracion del equilibrio econémico del
contrato, la parte afectada esta en la obligacion de informar inmediatamente

108 Segtin lo afirma el Ministerio en sus Alegatos de Conclusion, pag. 36. Cuaderno principal del expediente, documento 66.

109 gase, Demanda, pags. 40-47.

110 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 23 de octubre de
2017, Rad. 55855, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

T Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de junio de
2011, expediente 18836. (La cita es del texto citado).
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tales circunstancias a su co-contratante, en atencion al principio de la buena
fe y a la regla de oportunidad que no permiten que una de las partes, en el
momento en que espera el cumplimiento de la obligacion debida, sea
sorprendida por su contratista con circunstancias que no alegd en el tiempo
adecuado, de manera que cualquier reclamacion o pretension ulterior es
extemporanea, improcedente e improspera por vulnerar el principio de la
buena fe contractual''?.

Ahora bien, se encuentra dentro de las reglas que integran la buena fe
contractual u objetiva la doctrina de los actos propios o “venire contra factum
proprium non valet”''* en cuya virtud se afirma que la conducta anterior de
una parte —y la objetiva confianza que tal obrar inspird en la contraparte — le
vincula para sus actos posteriores, de modo tal que le esta proscrito violar la
legitima expectativa generada''*'!3,

En este sentido, la doctrina ha considerado que este reproche radica en el
hecho de alzarse contra la buena fe objetiva, ya que “cuando hablamos del
deber de respetar la confianza generada en la contraparte, resulta evidente
que la confianza es consecuencia de un deber objetivo, el deber de
coherencia, que se traduce en deber de preservar la confianza suscitada con
las propias actuaciones u omisiones”''®, notese como este deber de
coherencia refulge también desde la perspectiva discursiva, como arriba se
vio, de modo tal que podria decirse, sin incurrir en equivoco alguno, que quien
obra en sentido contrario a su actuar antecedente quebranta en un sentido
relevante una regla fundamental del discurso y, con ello, la propia esencia de
la argumentacion juridica (en este caso judicial), es por tal razon que se trata
de una doctrina cuyo radio de accion supera, en creces, el ambito negocial
siendo evidente su observancia también en el contexto de las actuaciones

112 Esta postura se encuentra consolidada de vieja data en la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Al respecto ver: sentencia
del 23 de junio de 1992, Exp. 6032; Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de 2011, Expediente 18080; Subseccion C,
sentencia del 9 de mayo de 2012, Expediente 22087. y sentencia del 10 de septiembre de 2014, Expediente 27648.

113 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia de 10 de diciembre
de 2015. Exp.: 53165

114 “Esta regla posee una estrecha relacion con la fuerza vinculante de los acuerdos, con el reproche de toda conducta dolosa,
con la necesaria consideracion de los intereses de ambas partes dentro de la relacioén contractual y con la exigencia de proteger
la confianza generada en la contraparte, presupuestos estos que, como hemos visto, constituyen los elementos estructurales de
la prohibicién de venire contra factum proprium” NEME VILLARREAL, Martha Lucia. La buena fe en el derecho romano.
Extension del deber de actuar conforme a buena fe en materia contractual. Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2010,
p. 311.

115 «6.5.3. Una de las facetas del principio de buena fe es el respeto por el acto propio, cuya teoria tiene origen en el “Venire
contra pactum proprium nelli conceditur”. Su fundamento radica en la confianza que un sujeto principal ha despertado
en otro sujeto de buena fe, en razén de una primera conducta realizada por ese sujeto principal. Esta buena fe quedaria
vulnerada, si fuese admisible aceptar y dar curso a una pretensién posterior y contradictoria del sujeto principal”.
(Resaltado propio). Corte Constitucional, Sentencia T-122 de 2015.

116 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. En: Revista de Derecho Privado, No. 17,
2009, p. 67.
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213.

214.

215.
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administrativas y judiciales''” y, en general, en todo los escenarios de
discusion juridica”.

Desde otro punto de vista, debe tenerse en cuenta que, en cualquier caso, tampoco el
Concesionario probo el impacto que sobre la ecuacion econoémica del Contrato se derivo de la
presunta materializacion del riesgo del cambio normativo que alega.

En efecto, no aparece prueba en el expediente de la afectacion que tuvieron en el modelo
financiero que el Concesionario tuvo en cuenta al momento de celebrar el Contrato, los cambios
en la regulacion alegados, lo cual constituye un obstaculo infranqueable para acceder a sus
pretensiones de restablecimiento. Es decir, la parte Demandante no demostr6 “la alteracion del
equilibrio de la ecuacion contractual” segun se exige en el parrafo cuarto de la clausula 41 del

Contrato''®,

Frente al punto el Tribunal destaca que la convocante no solamente no aportdé el modelo
financiero supuestamente alterado ni indicé cual fue la afectacion real, sino que ademas no aportd
frente al desequilibrio técnico alegado, prueba alguna que acredite que efectivamente los cambios
técnicos alegados existieron y que éstos afectaron la economia del contrato, generando una
“pérdida” o “déficit” al concesionario, se limito6 a alegar y estimar una cifra, pero esta reclamacion
y la suma indicada carecen de soporte probatorio. En cuanto al desequilibrio fiscal las pruebas
aportadas y, especialmente, el dictamen pericial entregado, no indican, no se refieren, ni tampoco
concluyen que esos cambios tributarios que ocurrieron durante la ejecucion del contrato,
generaron una pérdida grave o un déficit que soporte una afectacion o alteracion de la ecuacion
econdmica.

Adicionalmente, en punto del desequilibrio reclamado por cambios en las normas tributarias, cabe
agregar que el Concesionario no descontd del valor cuyo pago demanda, las sumas en las que

resulto favorecido por cuenta de otras normas del mismo caracter.'"’

Finalmente, vale la pena mencionar en este punto que el Tribunal considera que no es procedente,
como lo solicita el Demandante en su alegato de conclusion, tener por no validas las clausulas del
Contrato que establecen un procedimiento para reclamar el eventual desequilibrio financiero del

7 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-475 de 1992, C-836 de 2001, entre otras. Precisamente en esta ultima se dijo: “10.
(...) En efecto, si esta maxima [la del venire contra factum proprium] se predica de la actividad del Estado en general,
y se extiende también a las acciones de los particulares, donde —en principio- la autonomia privada prima sobre el deber
de coherencia, no existe un principio de razén suficiente por el cual un comportamiento semejante no sea exigible
también a la actividad judicial.” (Resaltado propio).

118 Cuaderno Principal 1 del Expediente, folio 85. “Cualquiera de las partes podra solicitar el restablecimiento del equilibrio
econdmico en los términos de este contrato cuando considere que éste se ha alterado en su contra por actos o hechos
imprevisibles que no les son imputables y por los cuales no haya asumido el riesgo contractualmente. Para el efecto, la parte
que solicita el restablecimiento deberd demostrar la alteracién del equilibrio de la ecuacion contractual.” (Se ha subrayado)

119 Asi quedé demostrado en el interrogatorio formulado a la perito Monica Fernandez quien particip6 en la elaboracion del
dictamen pericial de Valor y Estrategia aportado por el demandante. Cuaderno 02 pruebas del expediente, transcripciones,
transcripcion del interrogatorio a la seflora perito Ménica Ferndndez. Pag. 9.
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Contrato, por tener la naturaleza de requisitos de procedibilidad proscritos por el inciso ultimo
del articulo 13 del CGP'*’,

Para el Tribunal, como ha quedado dicho, las clausulas del Contrato aludidas establecen los
términos en los que la entidad Concedente asume los riesgos que darian lugar a un eventual
desequilibrio de la ecuacion financiera del Contrato y el tramite que debe seguir para tal efecto.
Es evidente que tales previsiones no corresponden a requisitos de procedibilidad, a los que hace
referencia el CGP en el articulo mencionado.

Con fundamento en lo antes expuesto, el Tribunal denegara las pretensiones tercera y cuarta de
la demanda y declarara probada la excepcion denominada “inexistencia de la obligacion del
Ministerio de Minas de restablecer el equilibrio econémico de manera automatica.”

Al encontrar probada la mencionada excepcion, no hay lugar a referirse a las demas formuladas
por la entidad Demandada.

Ante la falta de prosperidad de las Pretensiones Tercera y Cuarta Principales le corresponde al
Tribunal entrar a examinar las pretensiones subsidiarias. Efectuado una revision de las mismas,
encuentra que el texto de las pretensiones tercera y cuarta subsidiarias es idéntico al de la tercera
y cuartas principales, razon por la que se abstiene de efectuar cualquier consideracion y examen
al respecto, y procedera a denegarlas por las mismas razones.

3. Pretension quinta principal: la liguidacion del Contrato solicitada.

La Convocante presentd su quinta pretension principal en los siguientes términos:

QUINTA PRINCIPAL: Se realice la liquidacion judicial del CONTRATO
DE CONCESION, de fecha 25 de agosto de 1997; entre La Nacion —
MINMINAS, y la empresa ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S., teniendo
en cuanta (sic) todas las declaraciones y condenas reconocidas, en las
pretensiones anteriores.

La pretension quinta subsidiaria estd redactada en los mismos términos de la pretension quinta
principal. A continuacion, se resume la posicion de las partes respecto de esta pretension.

a. Posicion de la Convocante

Alcanos sostiene que, conforme a lo previsto en la clausula 8 del Contrato, “de no llegar a una
liquidacion de mutuo acuerdo o a una liquidacion tacita (sic) del contrato, que se da cuando la
Entidad remite la liquidacion y el concesionario no presenta observaciones en el plazo fijado en

120 Articulo 13 del CGP, inc. 2. Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad
para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado
dichos requisitos convencionales, no constituird incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido,
ni impedird al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda.
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225.

226.

227.

228.

la clausula ya transcrita (30 dias), lo que se evidencia es la existencia de una diferencia contractual
que faculta a cualquiera de las partes para acudir al Tribunal de arbitramento y lograr la

liquidacion del contrato (...).”"?!

En este caso, segiin Alcanos, (i) el Contrato terminé el 30 de junio de 2014 y requiere liquidacion;
(i1) las partes no realizaron la liquidacion bilateral del Contrato; (iii) las resoluciones de
liquidacion unilateral emitidas por el Ministerio son ilegales y, en todo caso, Alcanos se opuso a
su contenido por lo que existen diferencias respecto de la liquidacion, y (iv) el Tribunal es

competente para liquidar el Contrato conforme a la clausula 70 del mismo'?.

Por lo tanto, Alcanos sostiene que el Contrato debe ser liquidado judicialmente y solicita al
Tribunal que realice la liquidacion del Contrato “teniendo en cuanta (sic) todas las declaraciones
y condenas reconocidas, en las pretensiones anteriores.”

b. Posicion de la Convocada

El Ministerio alega que no es posible ordenar la liquidacion del Contrato para incluir las sumas
pretendidas, pues (i) la pretension esta supeditada al reconocimiento de perjuicios que no se
probaron, y, en todo caso, (ii) no hay instrumentos probatorios para que el Tribunal pueda hacer

la liquidacién judicial del Contrato'®*.

En relacion con el primer punto, el Ministerio alega que la pretension quinta es realmente una
pretension accesoria, pues depende de que prosperen las declaraciones y condenas pretendidas en
las pretensiones primera a cuarta'?*. Segtin la Convocada, al haberse formulado la pretension
quinta en esos términos, “se supedito la liquidacion a que se reconozca a favor de la Convocante
los montos solicitados por concepto de ‘desequilibrio econdomico del contrato’, de lo que se
entiende que, al no haber lugar a los mismos, no puede accederse a la pretension.”'?

Respecto del segundo punto, el Ministerio sefiala que “la liquidacion del contrato debe dar cuenta,
de modo principal, de todos los pagos, acuerdos, ajustes, compensaciones, revisiones y demas
elementos inherentes a la ejecucion del Contrato, con el proposito de hacer un corte de cuentas
en relacion con los derechos y las obligaciones a cargo de cada una de las partes.”'?® Asi mismo,
sefiala que, conforme a la clausula 61 del Contrato, “para efectos de la liquidacion, se debia tener
en cuenta, como minimo, (i) la contabilidad debidamente auditada de Alcanos; (ii) la informacion
permanente suministrada al interventor; y (iii) los documentos firmados por las partes durante su
ejecucion.”'?” Segiin la Convocada, dichos elementos de prueba no fueron allegados al expediente

121 Demanda, pags. 10-11; Alegatos de Conclusion de Alcanos, pag. 14.

122 Véase, Demanda, pags. 3 y 19-20 (Hechos Noveno, Décimo y Undécimo).
123 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 46.
124 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 47.
125 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 47.
126 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 47.
127 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 47.
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ni fueron discutidos por las partes en el proceso, por lo que el Tribunal no cuenta con elementos

de juicio ni pruebas suficientes para llevar a cabo la liquidacion judicial pretendida'?,

C. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no se pronuncié respecto de la pretension quinta de la demanda de manera

especifica. Sin embargo, solicité que se denegaran todas las pretensiones de la Convocante'?.

d. Consideraciones del Tribunal
(i)  Competencia del Tribunal para liquidar el Contrato

Lo primero que debe confirmar el Tribunal es su competencia para liquidar el Contrato, pues aun
cuando no se ha formulado objecion a este respecto, la entidad Demandada ha manifestado que
al haber sido solicitada la liquidacion “teniendo en cuenta todas las declaraciones y condenas

reconocidas, (sic) en las pretensiones anteriores”'*

se trata de una pretension accesoria la cual
solamente podria concederse de prosperar las pretensiones sobre desequilibrio formuladas por la

Convocante.

Ademas, el Ministerio Publico ha solicitado que se denieguen todas las pretensiones de la
demanda, sin hacer diferencia respecto de la que tiene que ver con la liquidacion del Contrato.

Sobre el particular, resulta pertinente sefialar que la clausula compromisoria con base en la cual
se ha iniciado este tramite'*!, expresamente otorga competencia a los arbitros para decidir
“cualquier diferencia que surja entre las partes con ocasion de la celebracion, ejecucion o
liquidacidon de este contrato (...)” (se ha subrayado).

Es evidente que entre las partes existe controversia en relacion con la liquidacion del Contrato,
pues precisamente se ha solicitado la nulidad de la resolucion por virtud de la cual la Demandada
la llevo a cabo de manera unilateral y de la resolucion que confirmo tal liquidacion, tras denegar
la reposicion.

Asi, en vista de que en este laudo se ha declarado la nulidad de las resoluciones de liquidacion
unilateral el Contrato, hay lugar a realizar la liquidacion judicial, de acuerdo con lo solicitado en
la pretension quinta.

A este respecto, en ejercicio de la facultad de interpretar la demanda, el Tribunal entiende que no
se trata de una pretension consecuencial o “accesoria” como lo considera la Demandada'*?, al
afirmar que solamente habria lugar a ocuparse de ella, si fueran favorables las pretensiones sobre

128 Alegatos de Conclusion del MME, pags. 47-48.
129 Véase, Concepto del Ministerio Publico, pag. 38.
130 Alegatos de Conclusion del MME, pags. 46-47.
131 Cuaderno principal 1, folio 150.

132 Alegato de Conclusion del MMM, pag. 47.
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240.

el restablecimiento del desequilibrio formuladas por la Convocante. El Tribunal considera que se
trata de una pretension independiente que corresponde a efectuar un corte de cuentas, en el cual
deben incluirse todas las sumas a favor y a cargo de las partes, derivadas de la ejecucion del
Contrato.

(i1) La liquidacion judicial del Contrato

La jurisprudencia ha establecido que “[1]a liquidacion de los contratos estatales tiene por finalidad
realizar el balance final de las cuentas derivadas de la relacion negocial, con el objeto de definir
quién le debe a quién y cuanto debe. Teniendo en cuenta que el ejercicio de liquidacion conlleva
un cruce de cuentas de lo ejecutado en el marco del contrato, es posible que el resultado sea

adverso a la misma parte que solicité su realizacion.”'*?

Antes de ocuparse de la liquidacion del Contrato solicitada, debe el Tribunal referirse a la objecion
del Ministerio en el sentido de que no se dispone de las pruebas suficientes para llevar a cabo el
cruce de cuentas para tal efecto.

En efecto, el Ministerio ha manifestado que la pretension de liquidacion es “antitécnica” pues en
ella no se menciona “cuéles serian las bases de la liquidacion, asi como tampoco se allegan los
soportes probatorios para hacer una liquidacion total del contrato.” Agrega que los documentos
que de acuerdo con lo dispuesto en la clausula 61 del Contrato debian tenerse en cuenta para
llevar a cabo la liquidacion no obran en el expediente, por lo cual el Tribunal “no tiene los
elementos cuantitativos precisos para proceder a la liquidacién del Contrato.”'**

Sobre el particular, el Tribunal considera que las pruebas aportadas al proceso permiten establecer
debidamente los valores que debian incluirse en la liquidacion del Contrato, seglin se desarrollara
mas adelante, y en cualquier caso, si el Ministerio tenia en su poder pruebas adicionales necesarias
para llevar a cabo la liquidacion, que reflejaran créditos a su favor, debio aportarlas en la

135

oportunidad procesal correspondiente'*® teniendo en cuenta los principios de lealtad'*® y

economia procesal'?’.

De otra parte, a juicio del Tribunal, si bien en la cldusula 61 del Contrato se establece que la
liquidacion se realizard con base en “la contabilidad debidamente auditada que el
CONCESIONARIO debe llevar sobre los negocios desarrollados dentro del area de servicio

133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia del 26 de julio de
2021, Rad. 48508, C.P.: Martin Bermtudez Muiioz.

134 Alegatos de Conclusion del MME, pag. 47.

135 Cédigo General del Proceso, articulo 96. Contestacion de la demanda. “La contestacion de la demanda contendré:...4. La
peticion de las pruebas que el demandado pretenda hacer valer, si no obraren en el expediente.”

136 Codigo General del Proceso, articulo 78. “Son deberes de las partes y sus apoderado. 1. Proceder con lealtad y buena fe en
todos sus actos. ... 10. Abstenerse de solicitarle al juez la consecucion de documentos que directamente o por medio del
ejercicio del derecho de peticion hubiere podido conseguir.”

137“E] principio de la economia procesal consiste, principalmente, en conseguir el mayor resultado con el minimo de actividad
de la administracion de justicia. Con la aplicacion de este principio, se busca la celeridad en la solucién de los litigios, es decir,
que se imparta pronta y cumplida justicia.” Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 1998.
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exclusivo, la informacién permanente al INTERVENTOR vy los documentos firmados por las
partes durante su ejecucion” esta disposicion hace referencia al procedimiento que debia haberse
acogido para la liquidacion convencional, el cual no fue seguido por el Ministerio, lo que ha
conducido a la necesidad de llevar a cabo la liquidacion judicial. En tales condiciones la
liquidacion debe ser efectuada con base en las pruebas allegadas al proceso, que el Tribunal
encuentra suficientes para tal efecto.

Ahora bien, a pesar de que ninguna de las partes aportd al proceso el borrador de acta de
liquidacion unilateral que remitio la entidad contratante al Concesionario el 22 de diciembre de
2014, el Tribunal, con base en la evidencia que obra en el expediente, ha concluido que las partes
han limitado su controversia sobre la liquidacion, a las sumas por concepto de desequilibrio
econdmico reclamadas reciprocamente, sin que se haya discutido incumplimiento alguno de las
obligaciones derivadas del Contrato por parte de la entidad contratante o del Concesionario, o se
haya solicitado el pago de sumas correspondientes a otros conceptos.

Ciertamente, entre las comunicaciones presentadas como anexos a la contestacion de la demanda,
aparece una de fecha 10 de septiembre de 2014, dirigida por la interventoria al Concesionario en
relacion con la liquidacion, y solamente tiene por objeto solicitar “informacion de caracter
financiero”, pero no hace referencia a ningun incumplimiento en el que haya incurrido la

Demandante'®.

El Ministerio, por su parte, solicitd al Concesionario a través de la Interventoria informacion
relacionada con “los valores anuales deducidos por inversiones realizadas en activos fijos
productivos, entre los afios 2004 a 2010, relacionando ademas el monto de la inversion que se
utilizd como base para determinar el valor solicitado como deduccion establecidas (sic) mediante
25139

Ley 863 de 2003 y sus modificaciones.

Asi mismo, en comunicacion del 19 de febrero de 2015'°, dirigida al Director de Interventoria
por el Ministerio, con asunto “Liquidacién Contratos de Concesion de las Areas de Servicios (sic)
Exclusivos de Gas” so6lo se hace referencia a la reclamacion por restablecimiento del equilibrio
econdmico, sin mencionar incumplimiento del Concesionario que deba tenerse en cuenta para la
liquidacion del Contrato u otra suma que se esté reclamando por concepto diferente.

138 Comunicacién ITA-AT-EHW-CDEC-049, de fecha 10 de septiembre de 2014, dirigida por el Director de Interventoria al
Presidente de Alcanos de Colombia S.A. E.S.P. Cuaderno de Pruebas 02 del expediente. Prueba 20149465. Documentos
aportados con la Contestacion de la Demanda. ““ En nuestra comunicacion ITA-AT-EHW-CDEC-048 del 11 de agosto de 2014,
solicitamos informacion de caracter financiero necesaria para el desarrollo del proceso de liquidacion del Contrato de
Concesién del Area de Servicio Exclusivo del centro y Tolima; a la fecha no hemos recibido respuesta alguna por parte de
Alcanos de Colombia ante esa solicitud. Por lo anterior y recordando la importancia que tiene el suministro de informacién por
parte de la empresa para el desarrollo normal del proceso de liquidacion, reiteramos la solicitud de remitir a esta interventoria
la informacién contenida en la comunicacion citada antes del 19 de septiembre de 2014.”

139 Comunicacion ITA-AT-EHW-CDEC-042, de fecha 10 de junio de 2014, dirigida por el Director de Interventoria al

Ministerio de Minas y Energia. Cuaderno de Pruebas 02 del expediente. Prueba 2014037426. Documentos aportados con la
Contestacion de la Demanda.

140 Cuaderno de Pruebas 02 del expediente. Prueba 2015011032. Documentos aportados con la Contestacion de la Demanda.
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245. Por parte de Alcanos, igualmente, obra en el expediente la comunicacion de fecha 11 de febrero
de 2015"!, dirigida al Ministerio, en la cual hace referencia a las observaciones al “borrador del
acta de liquidacion” recibida por correo electronico el 22 de diciembre de 2014, observaciones
que fueron remitidas el 30 de enero de 2015 y sobre las cuales anota no haber recibido respuesta.

246. Las observaciones de Alcanos en esa comunicacion se refieren a su reclamacion derivada de
cambios en las normas técnicas y estandares respecto de los tenidos en cuenta en el momento de
la celebracion del Contrato y un cargo por comercializacion que no aparece cuantificado y no
incluy6 como pretension en la demanda. Igualmente, en dicha carta se opone al desequilibrio que
en favor del Ministerio se incluye en el borrador de acta de liquidacion, pero no hace referencia
a sumas adeudadas por incumplimientos en los que hubiere incurrido la entidad contratante, ni a
otros valores adeudados por el Ministerio por diferentes conceptos, que, de existir, su inclusion
en la liquidacion debia haberse solicitado en la demanda.

247. Asi las cosas, para efectuar la liquidacion del Contrato, el Tribunal tendra en cuenta las
reclamaciones por desequilibrio del Contrato, pues de acuerdo con la evidencia aportada al
proceso, son los Unicos valores que las partes consideran pendientes de pago.

248. En este orden de ideas, no habiendo prosperado las pretensiones tercera y cuarta de la demanda,
no hay lugar a incluir en la liquidacion del Contrato los valores reclamados por el Concesionario
a su favor.

249. En cuanto a la verificacion sobre existencia de sumas a favor del Ministerio, notese que la entidad
demandada no present6 una demanda de reconvencion, encaminada al reconocimiento y pago de
valores que le adeudara el Concesionario, derivados de la ejecucion del Contrato, que debieran
incluirse en la liquidacion solicitada en la demanda.

250. Es pertinente mencionar que sobre el particular obra en el expediente'*?, aportada por el MME,
la comunicacion dirigida por el secretario general de tal entidad al presidente de Alcanos, con
fecha de radicacion 21 de junio de 2016, en la cual transcribe “las reclamaciones por equilibrio
econdmico del contrato por parte del Concedente” incluidas en el proyecto de acta de liquidacion
que remiti6 el Ministerio al Concesionario el 26 de diciembre de 2014.

251. En dicho texto se hace referencia a que el Concedente solicitd a la firma interventora Itansuca
concepto sobre las reclamaciones por restablecimiento del equilibrio econémico que debia
presentar a los concesionarios con ocasion de la liquidacion del Contrato y que Itansuca concluy6
“que el hecho que genera reclamaciones por restablecimiento del equilibrio econémico a

141 En la comunicacién aparece 11 de febrero de 2014 pero realmente es 2015, segtin se deduce de la fecha de radicacion
registrada en la misma comunicaciéon. Cuaderno de Pruebas 02 del expediente. Documentos aportados con la Contestacion de
la Demanda. Prueba 2015009154.

142 Cyaderno de Pruebas 02 del expediente. Pruebas aportadas con la Contestacion de la Demanda. Prueba 2016041395.
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adelantar por parte del CONCEDENTE es el de Cambio en el régimen tributario previsto
en la Clausula 49 de los Contratos de Concesion” (sic) (Resaltado propio del texto)

Se menciona ademas que la interventoria “indicd que respecto de las reclamaciones relacionadas
con cambios en el régimen tributario (Clausula 49 del Contrato de Concesion), se identificaron
tres posibles hechos que pudieron generar beneficios econémicos a los Concesionarios, a saber 1)
Inversion en Activos Fijos Productivos, ii) Impuesto de Timbre y iii) Impuesto de renta.”

Mas adelante agrega que la interventoria “determind ... los posibles valores de los beneficios
obtenidos por la empresa concesionaria, una vez aplicada la norma tributaria...” y concluy6 que
actualizados a noviembre de 2014 ascenderian a la suma de tres mil novecientos veintidos
millones doscientos cuarenta y cinco mil ciento noventa y un pesos ($3.922.245.191).

Adicionalmente la interventoria considerd que “cuando se evidencia que se presentd una causal
de rompimiento del equilibrio econémico cuyo restablecimiento puede ser reclamado, tal
posibilidad se convierte en una obligacion pues siendo esta una Entidad publica, debe velar por
la correcta ejecucion del contrato y porque la ecuacion contractual se haya conservado durante su
gjecucion” y concluye que estando demostrado que el Concesionario “obtuvo beneficios por
cambios en la normatividad tributaria ... y que tal situaciéon es un hecho imprevisible, no
imputable al Ministerio de Minas y Energia, del cual no asumio el riesgo contractual, lo cual
significo el rompimiento del equilibrio econdmico contractual” de donde a su juicio surge que el
Concesionario adeuda el valor mencionado antes “Ademas de los ajustes a que haya lugar por el
reconocimiento de intereses sobre los beneficios obtenidos.”

Sin embargo, el Ministerio no formulé dentro del proceso que nos ocupa, ninguna reclamacion a
cargo del Concesionario por concepto de desequilibrio econémico, ni mucho menos aparece
probado que tal desequilibrio se hubiera configurado, para que de oficio debiera ser incluida en
la liquidacién del contrato alguna suma correspondiente a tal rubro a favor de la entidad
demandada.

Con base en lo anterior, se concluye que no hay sumas a favor de la entidad contratante que deban
incluirse en la liquidacion del Contrato.

E. LA LIQUIDACION DEL CONTRATO

Con fundamento en lo antes expuesto, se accede parcialmente a la pretension quinta de la
demanda subsanada, pues si bien se realiza el corte de cuentas, no se incluyen sumas a favor de
la parte demandante como fue solicitado, pues sus pretensiones relacionadas con los valores por
concepto del desequilibrio alegado no prosperaron.

Asi, se establece que la liquidacion del Contrato no arroja suma alguna a favor o a cargo de
ninguna de las partes y asi se declarara en la parte resolutiva de este laudo en los siguientes
términos:
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263.

Valor a cargo del Ministerio Cero (0)

Valor a favor del Ministerio Cero (0)
Valor a cargo de Alcanos Cero (0)
Valor a favor de Alcanos Cero (0)

En vista de que prospera la pretension quinta principal parcialmente, no hay lugar a pronunciarse
sobre la pretension quinta subsidiaria, cuyo texto es idéntico.

F. EL JURAMENTO ESTIMATORIO

1. El juramento estimatorio formulado por la Convocante en la demanda

En el capitulo de la demanda'*

sobre el juramento estimatorio la Convocante afirmé que sus
pretensiones corresponden a un desequilibrio técnico y a un desequilibrio fiscal que indexados a
la fecha de presentacion de la demanda ascienden a las sumas de $3.937.937.661 y

$11.533.534.786, respectivamente.

2. La objecion al juramento estimatorio planteado por la Convocada

Por su parte, la Convocada presentd objecion a la estimacion jurada de perjuicios, dentro del
término procesalmente oportuno, esto es, con la contestacion de la demanda, en la que indico: “el
demandante no estima razonadamente los rubros que pretende cobrar de manera indiscriminada
indicando con claridad el origen de las cifras alegadas”.

Finalmente, se destaca que la Convocante al descorrer el traslado de la objecion sefiald que lo
indicado por la Convocada no es una objecion, en tanto “[s]e limita a manifestar su inconformidad
con el juramento estimatorio, pero es clara la disposicion en sefialar que una verdadera objecion
debe especificar razonadamente la inexactitud que supuestamente encuentra. En este caso ni se
menciona inexactitud, ni se explica y por tanto no hay razon alguna”.

3. Consideraciones del Tribunal

En el inciso cuarto del articulo 206 (modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014) del
Codigo General del Proceso se establece:

143 Demanda, pags. 50 y 51.
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“Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que
resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al
Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por ciento
(10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada”.

A su vez, el paragrafo del mismo articulo 206, igualmente modificado por el articulo 13 de la Ley
1743 de 2014, sefiala:

“También habra lugar a la condena a la que se refiere este articulo a favor del
Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que se nieguen las
pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios. En este evento, la
sancion equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la
demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacion de la sancion prevista en el presente paragrafo solo procedera
cuando la causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable al
actuar negligente o temerario de la parte”.

De acuerdo con lo consignado en la norma citada, hay lugar a la imposicion de una condena por
concepto de la sancion prevista en el articulo 206 del CGP, en los siguientes dos
supuestos: (i) cuando la suma estimada bajo juramento exceda del cincuenta por ciento (50%) de
la suma probada a la que resulte condenada la demandada, y (ii) cuando se nieguen las
pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios.

En relacién con la aplicacion de la norma mencionada, es pertinente destacar que la Corte
Constitucional'** ha expresado que la sancidn prevista en el articulo 206 del Cédigo General del
Proceso resulta desproporcionada y contraria al principio de buena fe y a los derechos de acceder
a la justicia y a un debido proceso, en una hipotesis especifica, esto es, cuando el obrar de la parte
ha sido diligente y esmerado, de manera que la causa de no satisfacer la carga de la prueba no le
es imputable.

Adicionalmente, también la Corte Constitucional, en la sentencia C-670 de 2016, ha sefialado que
las sanciones previstas en el juramento estimatorio tienen como finalidad preservar la lealtad
procesal de las partes y “condenar la realizacion de demandas ‘temerarias’ y ‘fabulosas’ en el
sistema procesal colombiano”.

Precisados los anteriores aspectos, el Tribunal observa que a la Convocante le prosperaron
algunas de sus pretensiones (las de nulidad de las resoluciones) y que las que no prosperaron (las
relativas al desequilibrio contractual) no se debid, ni resulta imputable a su voluntad, ni a la falta
de trabajo probatorio, ni a un actuar negligente o temerario, o a la falta de demostracion de los

144 Corte Constitucional, Sentencia C-157 de 2013.
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275.

perjuicios reclamados, sino a consideraciones juridicas en torno a la improcedencia sustantiva de
tales peticiones.

En efecto, la razon por la que se negaron las pretensiones de reconocimiento del desequilibrio
contractual se fundo, tal y como se plasmo6 a lo largo de este laudo, en la aplicacion de los
principios de “pacta sunt servanda”, segun el cual el contrato es ley para las partes y “venire
contra factum proprium nulli conceditur”, que establece la prohibicion de actuar contra los
propios actos, principios a partir de los cuales concluyé que debian prosperar la excepcion de
“inexistencia de la obligacion de restablecer el desequilibrio econdmico de manera automatica.”

Asi las cosas, el Tribunal considera que en este caso no hay lugar a la imposicion de la sancion
que se establece en el articulo 206 del Codigo General del Proceso, dado que, se repite, ésta solo
es procedente cuando se niegan las pretensiones por falta de prueba del perjuicio o ante demandas
temerarias y en este caso no se encuentra que se haya incurrido en temeridad o abuso al estimar
los perjuicios que se reclamaron.

Por las razones expuestas, el Tribunal no impondra sancion alguna con fundamento en el articulo
206 del CGP.

G. LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS PARTES

El articulo 280 del Codigo General del Proceso dispone que “[e]] juez siempre debera calificar la
conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella”.

Efectuado el analisis de lo ocurrido en el presente caso, el Tribunal encuentra que ambas partes
actuaron de manera diligente y aportaron las pruebas necesarias para la decision, que su actuar en
el proceso fue esmerado y apegado al principio de la buena fe procesal.

Por lo tanto, el Tribunal no deducira indicio alguno de la conducta procesal de las partes.

H. LAS COSTAS DEL PROCESO

En el articulo 365 del CGP sobre “condena en costas” se dispone:

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(-..)
5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse

de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision.

(..)
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276.

277.

1.

278.

En el presente caso, la demanda ha prosperado parcialmente pues el Tribunal ha accedido a las
pretensiones primera y segunda y, de otra parte, ha encontrado demostrada la excepcion que se
denomind “inexistencia de la obligacion del Ministerio de Minas de restablecer el desequilibrio
econdmico de manera automatica.”

Por lo anterior, de acuerdo con lo previsto en el numeral 5 del articulo 365 del CGP antes
transcrito, el Tribunal se abstendra de proferir condena en costas.

DECISION

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral convocado para dirimir las
controversias surgidas entre Alcanos de Colombia S.A. E.S.P., de una parte, y la Nacion —
Ministerio de Minas y Energia, de la otra, administrando justicia, por habilitacion de las partes y
por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar no probada la excepcion de caducidad de la accion formulada por la Nacion
— Ministerio de Minas y Energia, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este laudo.

SEGUNDO: Acceder a la pretension primera principal de la demanda y declarar la nulidad de la
Resolucion numero 40618 expedida el 23 de junio de 2016 por el Secretario General del
Ministerio de Minas y Energia, por virtud de la cual “se liquido unilateralmente el contrato de
concesion, (sic) especial para la prestacion del servicio publico domiciliario de distribucion de
gas natural por red fisica o tuberia en forma exclusiva en el area denominada areas Centro y
Tolima”, asi como la nulidad de la Resolucion numero 40916, expedida el 22 de septiembre de
2016 por el Secretario General del Ministerio de Minas y Energia, por virtud de la cual “se
resolvio el recurso de reposicion presentado por Alcanos en contra de la resolucion 40618...” con
fundamento en lo expuesto en la parte motiva de este laudo y declarar no probada la excepcion
formulada por la Nacion — Ministerio de Minas y Energia que denomind “legalidad de la
resolucion 40618 del 23 de junio de 2016 y de la resolucion 40916 del 22 de septiembre de 2016”.
Por haber prosperado la pretension primera principal, no hay lugar a decidir la pretension primera
subsidiaria.

TERCERO: Acceder a la pretension segunda principal de la demanda y declarar que como
consecuencia de la nulidad de las Resoluciones 40618 expedida el 23 de junio de 2016 y 40916
expedida el 22 de septiembre de 2016, Alcanos de Colombia S.A. E.S.P. no esté obligada a pagar
los valores que en tales Resoluciones se establecen a su cargo y, en consecuencia, no hay lugar a
decidir la pretension segunda subsidiaria.
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CUARTO: Negar las pretensiones tercera y cuarta principales de la demanda, asi como las tercera
y cuarta subsidiarias, con fundamento en lo expuesto en la parte motiva de este laudo y declarar
probada la excepcion formulada por la Nacion — Ministerio de Minas y Energia que denominé
“inexistencia de la obligacion del Ministerio de Minas y Energia de restablecer el equilibrio
econdémico de manera automatica” de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este laudo.

QUINTO: Acceder parcialmente a la pretension quinta de la demanda y liquidar el contrato sin
sumas a cargo de las partes, en los términos de la parte motiva de este laudo. En vista de que
prospera parcialmente la pretension quinta principal, no hay lugar a referirse a la pretension quinta
subsidiaria, de idéntico tenor.

SEXTO: Por haber prosperado la excepcion a la que se hace referencia en el numeral cuarto
anterior, no hay lugar a pronunciarse sobre las demas excepciones propuestas por la parte
Demandada, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 282 del Cédigo General del Proceso.

SEPTIMO: Abstenerse de proferir condena en costas de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de este laudo.

OCTAYVO: Abstenerse de imponer la sancion de que trata el articulo 206 del Codigo General del
Proceso, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este laudo.

NOVENO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley 1563 de 2012, ordenar el
archivo del expediente en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota.

DECIMO: Ordenar que dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha de este laudo, se informe
por secretaria a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado acerca de la terminacion del
tramite arbitral. El cumplimiento de esta orden debera acreditarse ante el Tribunal Arbitral.

DECIMO PRIMERO: Declarar causado el saldo de los honorarios de los arbitros y del
secretario. La Presidente del Tribunal hara los pagos del saldo correspondiente.
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DECIMO SEGUNDO: Disponer que, una vez terminada la actuacion, la Presidente del Tribunal
proceda a rendir cuentas a las partes de las sumas que tuvo a su orden para los gastos de
funcionamiento del Tribunal y les devuelva el saldo resultante, si lo hubiere.

DECIMO TERCERO: Disponer que, por secretaria, una vez ejecutoriada esta decision se
expidan copias auténticas del presente laudo arbitral con destino a cada una de las partes y al
Ministerio Publico, con las constancias de ley.

El presente laudo qued¢ notificado en audiencia, el dia 15 de marzo de 2022.

A i & G“‘d

Martha Cediel de Pefia
Presidente
Anne Marie Miirrle Rojas Nicolas Lozada Pimiento
Arbitro Arbitro

L 1E

Carlos Mayorca Escobar

Secretario
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