Tribunal Arbitral
Energing Obras Civiles LTDA. contra Consorcio Minero Unido S.A.,
Carbones de La Jagua S.A. y Carbones El Tesoro S.A.

Bogota, D.C., diez (10) de febrero de dos mil diez (2010).

E! Tribural Arbitral conformado para dirimir en derecho las controversias juridicas suscitadas
entre las sociedades Energing Obras Civiles Ltda., por un lado, y Consorcio Minero Unido
S.A., Carbones de La Jagua S.A. y Carbones El Tesoro S.A., por otro lado, profiere el
presente laudo arbitral después de haberse surtido en su integridad todas las etapas procesales
previstas en los decreto 2279 de 1989 y 4089 de 2007, las leyes 23 de 1991 y 446 de 1998 y en
el Cédigo de Procedimiento Civil, con lo cual decide el conflicto planteado en la demanda,
contestacién y correspondientes réplicas.

1. PARTES Y REPRESENTANTES

PARTE CONVOCANTE: La parte convocante estid conformada por la sociedad ENERGING
OBRAS CIVILES LTDA., persona juridica de derecho privado debidamente constituida, con
domicilio principal en Bogotd, D.C. y legalmente representada por ¢l sefior JAVIER
RICARDO ACERO PINTQ, todo lo cual consta en el Certificade de Existencia y
Representacién Legal expedido por la Cimara de Comercio de Bogoté. La parte convocada fue
debidamente representada en el proceso, por los doctores RUTH ANYELY NINO MORA y
JUAN PABLO RIVEROS LARA.

PARTE CONVOCADA: La parte convocada estd conformada por las sociedades
CONSORCIO MINERO UNIDO S.A., CARBONES DE LA JAGUA S.A. y CARBONES
EL TESORO S.A. personas juridicas de derecho privado debidamente constituidas, con
domicilio principal en Barranquilla y legalmente representadas por la sefiora MARIA
MARGARITA ZULETA GONZALEZ, todo lo cual consta en los respectivos Certificados de
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Existencia y Representacién Legal expedidos por la Camara de Comercio de Barranquilla. La
parte convocada fue debidamente representada en el proceso por el doctor BERNARDO
SALAZAR PARRA.

2, PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral que sirve de fundamento al presente proceso se halla en el articulo Vigésimo
Primero del documento contractual de caracter privado que las partes en litigio otorgaron el dia
doce (12) de diciembre de dos mil seis (2006) (Folios 2 a 27, Cuadernos de Pruebas 1):

“Las diferencias o desacuerdos que surjan de la interpretacion o ejecucion de la presente
Oferta seran solucionados por los funcionarios designados por ¢l CONSTRUCTOR y
las EMPRESAS MINERAS para el efecto, quienes tendran un término de diez (10) dias
habiles para encontrar una solucioén amigable.

Si en el término sefialadc no se logra un acuerdo, el CONSTRUCTOR vy las
EMPRESAS MINERAS intentarn la solucién mediante un procedimiento conciliatorio
que se surtira ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de
Bogota, previa solicitud elevada individual o conjuntamente por las partes.

Si en el término de quince (15) dias a partir de su convocatoria no llegan a una
conciliacién, acudirdn a un Tribunal de Arbitramento que funcionara en la ciudad de
Bogota y que estara sujeto al Reglamento del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Cémara de Comercio de Bogoté. El Tribunal de Arbitramento estard integrado por tres
arbitros, quienes serdn Abogados Colombianos y decidiran en derecho. Dichos arbitros
seran designados de comun acuerdo por las partes, y si no llegan a un acuerdo para
designar los 4rbitros dentro de los quince (15) dias a partir de su convocatoria, el Centro
de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota hara tal designacion.

El acuerdo al que se llegue en la etapa de arreglo directo, o en la conciliacién y el laudo
arbitral serd de obligatorio cumplimiento para las partes. Cualquiera de ellas podra
exigir su cumplimiento mediante un proceso ejecutivo, caso en el cual el acta en la cual
se consigne el acuerdo o 1a conciliacién o el laudo prestars mérito ejecutivo”.

3. CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL, DESIGNACION DE LOS ARBITROS Y
ETAPA INTRODUCTORIA DEL PROCESO
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La integracion del Tribunal de Arbitraje se desarroll6 de la siguiente manera:

La demanda fue presentada junto con todos sus anexos el dia 4 de septiembre de 2008 ante el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd. El 13 de noviembre
del mismo afio, los apoderados de las partes, de comun acuerdo, designaron directamente a los
doctores EDGAR RAMIREZ BAQUERO, LUIS SALOMON HELO KATTAH y MARIA
CRISTINA MORALES DE BARRIOS como miembros del tribunal arbitral encargado de
dirimir las controversias surgidas entre las partes. El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cémara de Comercio de Bogotd procedié a comunicarles su designacion a los doctores
RAMIREZ BAQUERO, HELO KATTAH y MORALES DE BARRIOS, quienes, aceptaron
oportunamente su nombramiento (folios 40 a 98, Cuaderno Principal 1).

El 27 de enero de 2009 se llevé a cabo la audiencia de instalacion del Tribunal de arbitraje, en la
cual decidieron sus miembros nombrar al doctor EDGAR RAMIREZ BAQUERQ Presidente del
Tribunal. Mediante auto se el Tribunal decidi6: 1) declararse legalmente constituido para
dirimir en derecho las controversias surgidas entre las sociedades ENERGING OBRAS
CIVILES LTDA., por un lado, y CONSORCIQ MINERO UNIDO S.A., CARBONES DE
LA JAGUA S.A. Y CARBONES EL TESORO S.A., por otro lado; 2) designar al doctor
RODRIGO ARTEAGA DE BRIGARD come secretario; 3) fijar como sede de funcionamiento y
lugar de la Secretaria del Tribunal las instalaciones del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Camara de Comercio de Bogota; 4) reconocer personeria juridica al doctor JUAN PABLO
RIVEROS LARA, como apoderado de la parte convocante, en los términos y condiciones del
poder que le fue conferido; 5) reconocer personeria juridica al doctor BERNARDO SALAZAR
PARRA, como apoderado de la parte convocada, en los términos y condiciones del poder que le
fue otorgado; 6) inadmitir la demanda por no cumplir con los requisitos establecidos en los
articulos 75 y 85 del Cédigo de Procedimiento Civil enumerados en el acta de la respectiva
audiencia; 7) conceder el término de 5 dias para subsanar los puntos que determinaron la
inadmision de la demanda y 9) informar al Ministerio Pablico sobre la instalacion del Tribunal.

El 10 de febrero de 2009, el apoderado de la convocante presentd escrito de sustitucién de
demanda (folios 102 a 113, Cuaderno Principal 1).

Debido a que el doctor RODRIGO ARTEAGA DE BRIGARD no acepté su designaciéon como
secretario, €l Tribunal, en audiencia del 16 de enero del mismo afio, design6 como Secretario al
doctor FABRICIO MANTILLA ESPINOSA, quien en forma oportuna manifesté su aceptacion
y tomé posesién del cargo, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 20 del Decreto 2279 de
1989 (folios 114 a 116, Cuaderno Principal 1). En esa misma audiencia se admiti6 la demanda
tltimamente presentada y se ordend correr traslado de ella a la parte convocada por el término
de 10 dias.
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El 4 de marzo de 2009, se notificé personalmente ¢l auto admisorio de la demanda a la parte
convocada, se le entregaron copias de la demanda y de sus anexos y se le corri6 traslado por 10
dias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 428 del Cédigo de Procedimiento Civil
(folie 117, Cuaderno Principal 1), El 9 de marzo, el apoderado de las sociedades convocadas
presentd recurso contra el auto admisorio de la demanda. La parte convocante presenté escrito
en el cual se pronuncia sobre el mencionado recurso el dia 16 de marzo.

Mediante auto proferido en audiencia que tuvo lugar el 19 de marzo de 2009, el Tribunal
analizd las razones aducidas por la parte convocada en su recurso de reposicion y decidi6 negar
la solicitud por considerar que el Tribunal, en su instalacién, procedié de conformidad con las
normas procesales aplicables y, de ninguna manera, actué en contravia de lo dispuesto en el
Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la CAmara de Comercio de Bogota (folios
130 a 134, Cuaderno Principal 1).

El 6 de abril de 2009, el apoderado de las sociedades convocadas radicéd ante la Secretaria del
Tribunal los siguientes escritos. 1) memorial en donde pone de manifiesto el error involuntario
en el que incurrié el Tribunal en auto de 19 de marzo al mencionar a la sociedad Carbones de
los Andes S.A. en lugar de la sociedad Carbones El Tesoro S.A.; y 2) contestacion de la
demanda.

Dando pronta respuesta a la inquietud manifestada por la parte convocada, ¢l Tribunal profirié
un auto el 17 de abril de 2009 en donde, con base en el articulo 310 del Cédigo de
Procedimiento Civil, corrige el auto de 19 de marzo de 2009, precisando que en todas las partes
en donde se haya mencionado a la sociedad Carbones de los Andes S.A., en calidad de
convocada, se reemplaza por la sociedad Carbones El Tesoro S.A. Adicionalmente, se
pronuncié sobre el escrito de contestacion de la demanda, considerando que éste fue presentado
en tiempo y corrié traslado a la convocante por el término legal de 3 dias de las excepciones de
mérito alli contenidas.

El 5 de mayo de 2009, se reunid el Tribunal para llevar a cabo la audiencia de conciliacién, en
la cual el Presidente expuso a las partes el objeto y alcances de la diligencia y las invitd a
solucionar por la via directa y amigable las diferencias que han dado lugar a la convocatoria de
este Tribunal arbitral. Escuchados los planteamientos de las partes, se establecié la
imposibilidad de llegar a una solucion conciliatoria en esta etapa procesal, se declar6 fracasada
la conciliacién y se procedié a proferir auto que fijo las sumas por concepto de honorarios y
gastos del Tribunal, asi como de funcionamiento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Cémara de Comercio de Bogotd. Las dos partes realizaron los pagos correspondientes en las
oportunidades previstas en la ley (folios 204 a 208, Cuaderno Principal 1).
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4. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, ETAPA PROBATORIA Y
ALEGACIONES FINALES

El 2 de junio de 2009 tuvo lugar la primera audiencia de trimite, en la cual, luego de dar lectura
al pacto arbitral y a las cuestiones sometidas a arbitraje, el Tribunal, mediante auto, asumié
competencia para tramitar y decidir el litigio sometido a su conocimiento.

En efecto, al efectnarse el analisis del pacto arbitral contenido en el articulo Vigésimo Primero
del documento contractual de fecha 12 de diciembre de 2006, se corrobord que dicho pacto se
acomoda a la normativa contenida en los articulos 2, 3, 4, 5 y 6 del Decreto Extraordinario
2.279 de 1989, que en su conjunto se ocupan del elemento formal y del contenido minimo de
todo pacto arbitral, en la medida en que se hacen presentes todos y cada uno de los requisitos
alli enunciados, a saber; que esté documentado el pacto arbitral, que el documento
correspondiente contenga el nombre y domicilio de las partes, que enuncie las diferencias
sometidas a arbitraje, entre otros.

En consecuencia, por estos aspectos, se juzgé que la cldusula compromisoria no ofrece reparo
alguno que afecte la competencia de este Tribunal, en tanto que su existencia y eficacia son
evidentes.

Adicionalmente, el Tribunal observd que no existen en la actualidad disposiciones legales que
impidan someter a su consideracion controversias puramente patrimoniales, relacionadas con la
ejecucién de un contrato como el que ha sido ajustado entre las partes en contienda.

De la lectura de las pretensiones de la demanda, de su contestacién y de las demds piezas
allegadas, resulté evidente que la presente controversia es de cardcter netamente patrimonial,
versando sobre derechos susceptibles de ser transigidos.

Se anot6, ademas, que las partes en contienda, todas sociedades mercantiles debidamente
constituidas, son capaces de transigir.

La conformacion de este tribunal arbitral se ajustd a los términos tanto de la ley como de la
cldusula compromisoria. En efecto, conforme al Articulo 9 del Decreto Extraordinario 2279 de
1989, subrogado por el Articulo 101 de 1a Ley 23 de 1991, considerando las modificaciones que
le fueron introducidas temporalmente por el Articulo 15 del Decreto 2.651 de 1991, normas
vigentes en la época de perfeccionamiento del pacto arbitral que sirve de fundamento a este
proceso arbitral, las partes pueden directamente y de comin acuerdo nombrar los 4rbitros, o
delegar total o parcialmente esta funci6n en un tercero, estando el pertinente Centro de Arbitraje
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facultado para efectuar esta designacién cuando las partes, estando llamadas a efectuarla segin
el pacto arbitral, no procedan a hacerlo.

En el caso puntual objeto de este proceso, los suscriptores del pacto arbitral designaron
directamente a los 4rbitros de comiin acuerdo, después de haber intentando, infructuosamente,
congciliar sus desacuerdos en los términos establecidos en el pacto arbitral, tal y como consta en
el Acta de Imposibilidad suscrita por Ias partes el dia 30 de enero de dos 2008 (folios 282 y 283,
Cuadernos de Pruebas 1).

La solicitud de convocatoria fue elevada ante el Centro de Arbitraje pertinente, prestindose
puntual atencién al numeral 1 del articulo 15 del Decreto 2651 de 1991, norma hoy refrendada
en su vigencia por el articulo 127 del Decreto 1.818 de 1.998.

A la luz del articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Civil, se encuentra satisfecho el
presupuesto procesal demanda en debido forma. Siendo las partes de esta relacidn procesai
igualmente partes en la clausula compromisoria invocada como fuente de derogatoria de
jurisdiccién y de funciones jurisdiccionales en favor de este Tribunal arbitral, a todas les es
vinculante este pacto arbitral.

En la misma audiencia se profirié auto que decret$ las pruebas solicitadas por las partes en la
demanda y su contestacién (folios 210 a 219, Cuaderno Principal 1).

Los dias 2 y 10 de junio de 2009 se enviaron las citaciones a los testigos EDGARDO
FERREYRA, FRANCISCO HERRERA, CARLOS MARTELO, MARIO MARTINEZ,
EDUARDO TORRES, JESUS ALBERTO HERRERA DALLOS, FRANCISCO HERRERA y
CESAR PAREDES (folios 222 a 237 y 255 a 269, Cuaderno Principal 1).

En audiencia que tuvo lugar el 8 de junio de 2009, el Tribunal procedié a posesionar al sefior
EDUARDO JIMENEZ RAMIREZ, perito especialista en asuntos contables y financieros,
designado mediante auto de 2 de junio de 2009. El sefior Jiménez expresé bajo la gravedad del
juramento que no se encontraba impedido para realizar su encargo, que poseia los
conocimientos necesarios para rendir el dictamen, y prometié desempefiar bien y fielmente los
deberes de su cargo, en los términos establecidos en la ley. Mediante auto, €l Tribunal (i)
preciso los puntos sobre los que debia versar el dictamen, (ii) fij6 la suma correspondiente a
gastos y (iii) determind el plazo para rendirlo: 27 de julio de 2009. En la misma audiencia se
recibieron los testimonios de los sefiores EDGARDO FERREYRA y CESAR PAREDES (folios
246 a 252, Cuaderno Principal 1).

El 9 de junio de 2009, el doctor JUAN PABLO RIVEROS LARA, apoderado de la parte
convocante, presentd renuncia al poder que la habia sido conferido. El Tribunal, en audiencia
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celebrada al dia siguiente, decidié admitir la renuncia y orden6 que, por Secretaria, se surtiera el
tramite establecido en el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Civil, tramite que se surtié a
cabalidad, tal y como consta a folios 267, 268 y 269 del Cuaderno Principal 1.

El 18 de junio del mismo afio, la sociedad convocante confirié poder amplio y suficiente para
representarla en el proceso a la doctora RUTH ANYELY NINO MORA, a quien el Tribunal
reconocié personeria judicial en audiencia llevada a cabo el 23 de junio. En esta misma
oportunidad se recibieron los testimonios de los sefiores CARLOS MARTELO, MARIO
MARTINEZ, EDUARDO TORRES y JESUS ALBERTO HERRERA DALLOS, Finalmente, se
posesiond al sefior GERMAN BAZZANI DUARTE, perito ingeniero civil, designado mediante
auto de 2 de junio de 2009, El sefior Bazzani expreso bajo la gravedad del juramento que no se
encontraba impedido para realizar su encargo, que poseia los conocimientos necesarios para
rendir el dictamen, y prometié desempefiar bien y fielmente los deberes de su cargo, en los
términos establecidos en la ley. Mediante auto, el Tribunal (i) preciso los puntos sobre los que
debia versar el dictamen, (ii) fijé la suma correspondiente a gastos y (iii) determiné el plazo
para rendirlo: 12 de agosto de 2009 (folios 1 a 18, Cuaderno Principal 2).

El 10 de julio de 2009, Se adjuntaron al expediente las copias en fisico de las declaraciones de
fecha 23 de junio de 2009, en los términos establecidos por el articulo 109 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

El dia 11 de julio, la sefiora Carolina Dubois, empleada del Centro de Arbitraje y Conciliacién
de la Cémara de Comercio de Bogot4, envi6 un correo electrénico al Secretario informando que,
por problemas técnicos, la parte final del testimonio del sefior César Paredes no habia sido
grabada.

Los dias 24 y 30 de julio, los sefiores peritos Eduardo Jiménez y Germén Bazzani,
respectivamente, solicitaron al Tribunal ampliacion del término para rendir sus dictdmenes
periciales y justificaron las razones de sus solicitudes (folios 21 y 25, Cuaderno Principal 2).

El dia 14 de agosto, el apoderado de la parte convocante radicé ante la Secretaria memorial en el
cual desistia de la declaraciéon de parte del representante legal de ENERGING OBRAS
CIVILES LTDA.

En audiencia que tuvo lugar el 14 de agosto de 2009, se pusieron en conocimiento de las partes
los documentos antes mencionados y se adjuntaron al expediente las copias en fisico de las
declaraciones de fecha 8 de junio de 2009, en los términos establecidos por el articulo 109 del
Cédigo de Procedimiento Civil.
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Mediante auto, en virtud de lo dispuesto por el articulo 237 del Codigo de Procedimiento Civil,
el Tribunal dispuso ampliar el plazo para que los sefiores peritos rindieran sus respectivos
dictdmenes hasta el dia 21 de agosto de 2009. Adicionalmente, acept6 el desistimiento de la
declaracion de parte de! representante legal de ENERGING OBRAS CIVILES LTDA. y del
testigo Francisco Herrera, dando respuesta a la solicitud elevada por el apoderado de la parte
convocada durante la audiencia. Finalmente, se recibié la declaracién de parte de la sefiora
MARIA MARGARITA ZULETA GONZALEZ, representante legal de las sociedades
convocadas (folios 27 a 31, Cuaderno Principal 2).

Los dias 20 y 21 de agosto de 2009, los sefiores peritos Germéan Bazzani y Eduardo Jiménez,
respectivamente radicaron en tiempo ante la Secretaria sus dictimenes periciales.

El 21 de agosto, el Tribunal, sesionando sin la presencia de las partes, corri$ traslado de los
mencionados dictdmenes periciales y de las copias en fisico de la declaracion de parte de fecha
14 de agosto de 2009, en los términos establecidos por el articulo 109 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Esta decision se notificé personalmente a las partes (folios, 34 a 37,
Cuademo Principal 2).

Mediante escrito de fecha 20 de agosto de 2009, el apoderado de la parte convocada descorrio €l
traslado de las transcripciones de los testimonios recibidos por el Tribunal (i) y solicité la
reconstruccién parcial de la declaracién de tercero rendida por el sefior César Paredes (ii)
(folios, 38 a 195, Cuaderno Principal 2).

El 26 de agosto de 2009, la apoderada de la convocante presentd dos memoriales: el primero
solicitando aclaracién del dictamen rendido pot el perito contable Eduardo Jiménez, a este
escrito anexé comunicaciones intercambiadas por la parte con el experto (folios, 197 a 204,
Cuaderno Principal 2).

El segundo demanda aclaracién del dictamen rendido por el perito ingeniero, German Bazzani,
y, adicionalmente, objeta el mencionado dictamen en los siguientes términos (folios, 205 a 209,

Cuademno Principal 2):

“Objeciones por considerar que las mismas no corresponden a la realidad procesal,
carecen de prueba e inducir en un error grave:

Objecion a la afirmacién del perito:

“Nota: Durante ¢l tiempo de encierro permanecieron dafiados 1 bulldozer y una
Retroexcavadora,
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Los equipos salieron el 16 de agosto de 2007. Informacion igualmente obtenida
y confrontada con los representantes de las partes”

Esta afirmacion no obedece a un concepto técnico, ni a la verdad, toda vez que el perito
no sefiala en el dictamen cuiles fueron las pruebas técnicas que le permitieron concluir
y establecer que durante ¢l tiempo del paro los equipos discriminados como 1 bulldozer
y una Retroexcavadora se encontraban dafiados.

Y de igual forma incurre el perito en un grave error toda vez que no es cierto que el
representante de Energing Obras baya manifestado, confrontado o informado a él o a la
contraparte que los equipos salieron el 16 de agosto de 2007.Ademas induce a error o
confusi6n la expresion emitida por el perito “los equipos™ salieron

El concepto del perito emitido asi “En el Acta de liquidacion bilateral, no se deja
constancia de una mayor distancia” es un error grave toda vez que no existié nunca un
acta de liquidacién bilateral y tampoco es cierto que no se haya dejado constancia de
una mayor distancia (ver Acta parcial de obra obrante en el proceso). Estos son errores
no procedentes y que inducen a error, toda vez que como ingeniero experto conoce la
diferencia entre un Acta De Liquidacion y un Acta Parcial De Obra en la que consta en
el numeral 2 la fraccién de distancias adicionales de acarreo de material. Y las
consecuencias y efectos que genera un acta de liquidacidn y un acta parcial de obra™.

El 28 de agosto de 2009, el apoderado de la parte convocada presenté memoriales solicitando
aclaraciones de los dos dictdmenes periciales en cuestién (folios, 210 a 213, Cuaderno Principal
2).

En audiencia celebrada el 4 de septiembre de 2009, el Tribunal decidi6:

(i) Ordenar, por secretaria, las correcciones de forma de las transcripciones de los testimonios
que solicitadas por Ia convocante; (ii) ordenar la reconstruccidén parcial de la declaracién
rendida por el sefior César Paredes; (iii) decretar las aclaraciones y complementaciones,
solicitadas por las dos partes, al dictamen rendido por el perito contable; (iv) de oficio, solicitar
al perito contable financiero, complementar la respuesta a la Pregunta 1. de la parte convocada
(pdgina 18 del dictamen pericial), desde el punto de vista del cumplimiento formal de los
requisitos legales sobre los libros de comercio y el sistema de contabilidad empleado por parte
de la sociedad convocante, a la luz de las disposiciones legales correspondientes; (v) decretar las
aclaraciones y complementaciones, solicitadas por las dos partes, al dictamen rendido por el
perito ingeniero; {vi) solicitar al perito ingeniero dar respuesta concreta a cada una de las
preguntas decretadas, conservando el mismo orden de las solicitudes correspondientes. Respecto
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de las fuentes empleadas para sus respuestas y conceptos, deberd informar rigurosamente la
identidad de las personas consultadas, asi como la procedencia de los documentos examinados y
la precisa descripcion de los equipos a que haga referencia. Adicionalmente, advirti6 al experto
que debia abstenerse de emitir juicios o expresiones de cardcter juridico, que corresponden al
ambito exclusivo del Tribunal; y (vii), finalmente, advirtié a las partes sobre su deber de
colaboracién con los peritos, proporcionindoles toda la informacién que requieran para el
cumplimiento de su encargo (art. 242 CPC).

Para responder las solicitudes decretadas, el Tribunal determiné que los sefiores peritos
contaban con un plazo que se extendia hasta el dia 24 de septiembre de 2009.

Respecto de la objecién presentada por la parte convocante contra €l dictamen técnico, y de
acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
Tribunal decidié no darle curso hasta tanto no se bubieren producido las aclaraciones y
complementaciones solicitadas por las partes (folios, 214 a 216, Cuaderno Principal 2).

Los dias 24 y 30 de septiembre de 2009, los sefiores peritos Eduardo Jiménez y German
Bazzani, respectivamente, remitieron al Tribunal escritos de aclaracién y complementacién de
sus dictdmenes. De los mencionados documentos, se corrié oportunamente traslado a las partes
(folios 218 y 224 a 227, Cuaderno Principal 2).

El 20 de octubre del mismo afio, el apoderado de la parte convocada radicé ante secretaria
memorial en cual se manifiesta respecto de la objecién por error grave del dictamen judicial
rendido por el perito ingeniero elevada por la parte convocante {folios 228 a 237, Cuaderno
Principal 2).

En audiencia del 26 de octubre de 2009, el Tribunal procedié a (i) llevar a cabo la
reconstruccién parcial del testimonio del sefior César Paredes; (ii) fijar las sumas
correspondientes a los honorarios de los sefiores peritos y (iii) solicitar a éstos la rendicion de
cuentas de los gastos en los que incurrieron con ocasion de su labor (folios 240 a 242, Cuademo
Principal 2).

El 10 de noviembre de 2009, se adjuntan al expediente las copias en fisico de la reconstruccion
parcial del testimonio rendido por el sefior César Paredes. El mencionado documento se dejé a
disposicidn de las partes, en los términos establecidos por el articulo 109 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

En audiencia del 19 de noviembre, el Tribunal decidié: 1) declarar cerrada la etapa probatoria
del trimite arbitral entre Energing Obras Civiles Ltda. contra Consorcio Minero Unido S.A.,
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Carbones de La Jagna S.A. y Carbones El Tesoro S.A., corroborando que en ésta,
efectivamente, se practicaron todas las pruebas decretadas en las oportunidades procesales
pertinentes (i), se corri6 traslado de las transcripciones de todos los testimonios y declaraciones
de parte en los términos del articulo 109 del Cédigo de Procedimiento Civil (ii), se realizaron
todos los trimites relacionados con la contradiccién de los dictamenes periciales (iii), y se
aceptaron los desistimientos de ciertas pruebas elevados las partes de ciertas pruebas (iv).

2) fijar fecha para ilevar a cabo audiencia en la cual las partes presentardn al Tribunal sus
alegatos de conclusitén: 2 de diciembre de 2009.

La anterior providencia se notificd por estado el 24 de noviembre de 2009.

El 23 de noviembre se corrié traslado de las relaciones de gastos presentadas por los sefiores
peritos Eduardo Jiménez y Germin Bazzani ¢l 30 de octubre y ¢l 10 de noviembre,
respectivamente (folios 245 a 255, Cuaderno Principal 2).

El 2 de diciembre de 2009, se llevé a cabo audiencia en la cual los apoderados de las partes
comunicaron oralmente y en forma resumida sus alegatos, los cuales se encuentran contenidos
en los memoriales que aportaron por Secretaria (folios 264 a 429, Cuademno Principal 2).

En esta misma oportunidad, €l Tribunal corrié traslado de los escritos de rendicion de cuentas y
de los respeciivos soportes presentados por los sefiores peritos, por el término de 3 dias y,
finalmente, fij6 fecha para llevar a cabo audiencia de lando: 24 de febrero de 2010.

El 21 de enero de 2010, la doctora RUTH ANYELY NINO MORA, apoderada de la parte
convocante, presentd renuncia al poder que la habia sido conferido. El Tribunal, en audiencia
celebrada el 26 de enero de 2010, decidié: (i) levantar la suspension del proceso decretada en
auto de 2 de diciembre de 2009; (ii) admitir la renuncia al poder de la doctora RUTH ANYELY
NINO MORA para representar a la sociedad ENERGING OBRAS CIVILES LTDA en el
trAmite arbitral; (iii) ordenar la notificacion por estado de la decision; (iv) ordenar que se
surtiera el tramite establecido en el articulo 69 del Codigo de Procedimiento Civil -tramite que
se surtié a cabalidad- y (v) fijar nueva fecha para audiencia de laudo: 10 de febrero de 2010 a
las 9:00 a.m.

El 29 de enero de 2010, el apoderado de la parte convocada radic ante la Secretaria memorial
solicitando al Tribunal se fije nueva fecha para llevar a cabo audiencia en la cual se proferird el
laudo ya que, para ese mismo dia a la misma hora, tenia programada una audiencia de
conciliacién en otro proceso.
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Mediante auto de | de febrero de 2010, el Tribunal respondié a la solicitud de la parte
convocada y reprogramd la audiencia para las 3:30 p.m. del mismo dia 10 de febrero de 2010.

5. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

Como las partes no pactaron nada distinto en la clausula compromisoria, el término inicial de
duraci6n del presente proceso es de seis meses, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 103
del Decreto 2651 de 1991.

El término comenzd a correr a partir de la terminacion de la primera audiencia de tramite,
cuando quedé en firme el auto 10 que decretd pruebas: el 2 de junio de 2009. El plazo inicial
para fallar vencia entonces el 2 de diciembre de 2009. Sin embargo, para calcular ¢l plazo legal
de seis meses, hay que tener en cuenta que a solicitud de las partes, ] Tribunal decret¢ mediante
autos las siguientes suspensiones del proceso: desde dia 24 de junio al 13 de agosto, ambas
fechas inclusive (auto del 23 de junio de 2009); desde dia 23 de noviembre de 2009 hasta el dia
1 de diciembre de 2009, ambas fechas inclusive (auto del 23 de noviembre de 2009); desde el 10
de diciembre de 2009 hasta el 23 de febrero de 2010, ambas fechas inclusive (auto del 2 de
diciembre de 2009). Adicionalmente, el 26 de enero de 2010, se levanto la Bltima suspension del

proceso.

Asi las cosas, el término inicial de seis meses debe calcularse tomando en consideracién los
10836 dias de supension del proceso; por cinsiguiete, éste vence ¢l dia 21 de marzo de 2010.

En este orden de ideas, el laudo se profiere en forma oportuna, dentro del plazo establecido por
la ley.

1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA
Las pretensiones incorporadas en la demanda con la que se dio inici6 al proceso fueron:

“Pretensiones principales
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Primera.- Que se declare que las sociedades convocadas al proceso, Consorcio Minero
Unido S.A., Carbones de La Jagua S.A. y Carbones de los Andes S.A., han incumplido su
obligacion contractual de liquidar el contrato generado por la Oferta del 12 de diciembre
de 2006.

Segunda.- Que como consecuencia de accederse a la anterior pretension, se ordene a las
sociedades convocadas concurrir a la liquidacién del contrato generado de la Oferta
Comercial del 12 de diciembre de 2006, reconociendo y pagando a favor de ENERGING
OBRAS CIVILES LTDA. los sobrecostos en que ésta incurrié por tener que cubrir una
mayor distancia de la prevista en la Oferta para depositar el material estéril en los
botaderos y el valor del stand by de la maquinaria y equipos que estuvieron paralizados
por razén del conflicto laboral que afecté a las convocadas y que impidio el continuo
desarrollo de los trabajos contratados, por haberlos conocido segun reclamacién oportuna
de 1a convocante que nunca fue atendida por las convocadas.

Tercera.- Que se declare que las sociedades convocadas al proceso, Consorcio Minero
Unido S.A., Carbones de La Jagua S.A. y Carbones de los Andes S.A. han causado
perjuicios a la sociedad ENERGING OBRAS CIVILES LTDA., derivados de no haber
recibido ésta las sumas de dinero a las cuales tenia legitimo derecho por: i) el valor de 1a
mayor distancia a los botaderos de material estéril que tuvo que cubrir la convocante; ii)
el valor del stand by de la maquinaria y equipos que estuvieron paralizados por razén del
conflicto laboral que afectdé a las convocadas y que impidié el continuo y oportuno
desarrollo de los trabajos objeto del citado negocio juridico.

Cuarta.- Que como consecuencia de accederse a las anteriores declaraciones o a una
cualquiera de ellas, se declare que las sociedades convocadas al proceso, Consorcio
Minero Unido S.A., Carbones de La Jagua S.A. y Carbones de los Andes S.A., son
responsables de indemnizar a la convocante por los perjuicios a ella causados, en las
modalidades de dafio emergente y lucro cesante, el primero de los cuales estimo en una
suma no inferior a $320°764.917,00 o la superior que resulte probada en el proceso y el
segundo en la cuantia que determine el Tribunal con base en las pruebas que se alleguen
al proceso.

Quinta.- Que se condene a las sociedades convocadas, en las proporciones que se indica
en la pretensidén sexta de este capitulo o en las que el Tribunal determine, al pago de
intereses de mora a favor de la sociedad convocante sobre el monto del dafto emergente
de que trata la anterior pretension, liquidada a la méxima tasa autorizada por la ley, desde
el sexto dia hébil siguiente al de la aceptacion de la propuesta de terminacion anticipada
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del negocio juridico que es materia del proceso o desde la fecha en que el Tribunal
determine y hasta cuando el pago efectivo de dichas sumas se verifique.

Subsidiaria de la anterior pretension: En caso de no acceder el Tribunal a la anterior
pretension, en subsidio de la misma solicito que todas y cada una de las condenas que por
concepto de dafio emergente se le impongan a las sociedades convocadas en las
proporciones que se indica en la pretension sexta de este capitulo o en las que el Tribunal
determine, sean indexadas con fundamento en los intereses corrientes bancarios
certificados por las autoridades competentes, en el Indice de Precios al Consumidor IPC o
en cualquiera otro indice o indicador que el Tribunal determine, de conformidad con el
principio de reparacién integral de! dafio de que trata el articulo 16 de la Ley 446 de
1998, condena que solicité que sea calculada desde el sexto dia habil siguiente al de la
aceptacion de la propuesta de terminacion anticipada del negocio juridico que es materia
del proceso o desde la fecha en que el Tribunal lo determine y hasta cuando ¢l pago
efectivo de dichas sumas se verifique.

Sexta.- Que como consecuencia de accederse a las anteriores pretensiones o a una
cualquiera de ellas, se condene a las sociedades convocadas al proceso, a pagar a
ENERGING OBRAS CIVILES LTDA., deniro de los tres dias siguientes al de la
ejecutoria del laudo que ponga fin al proceso, todas y cada una de las sumas a las cuales
asciendan las condenas que les fueren impuestas, en las proporciones que ellas
determinaron mediante Anexo de la Oferta Mercantil del 12 de diciembre de 2006, a
razon del 38,79% a cargo de Carbones de La Jagua S.A., del 32,69% a cargo de Carbones
de Los Andes S.A. y del 28,52% a cargo de Consorcio Minero Unido S.A.

Séptima.- Que se condene a las sociedades convocadas a reconocer y pagar a ENERGING
OBRAS CIVILES LTDA. intereses de mora a la méxima tasa autorizada por la ley sobre
todas y cada una de las condenas impuestas a las sociedades convocadas desde el cuarto
dia posterior a la ejecutoria del laudo que ponga fin al proceso y hasta cuando el pago
efectivo de las mismas se verifique a satisfaccién de la convocante.

Octava.- Que se condene a las sociedades convocadas al pago de las costas y gastos del
proceso.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil,
propongo los siguientes grupos de pretensiones subsidiarias para el evento de no ser

estimadas las planteadas como principales:

Primer grupo de pretensiones subsidiarias:
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Primera.- Que se declare que el equilibrio econdmico a que se refiere explicitamente la
Oferta del 12 de diciembre de 2006, se vio alterado en perjuicio de Energing Obras
Civiles Ltda, por razéon de las mayores distancias de las inicialmente previstas a los
botaderos que tuvo que cubrir y por el tiempo no productivo o stand by de la maquinaria y
equipo dispuestos para el cumplimiento de dichos trabajos, originado por ¢l cese de
actividades que afecté a las convocadas y no por hechos u omisiones de la convocante.

Segunda.- Que como consecuencia de accederse a la pretension precedente, se ordene el
restablecimiento de dicho equilibrio econdémico condenando a las sociedades convocadas
a pagar a ENERGING OBRAS CIVILES LTDA., la suma de $320°764.917,00 o la
superior que resulte probada en el proceso, a razon del 38,79% a cargo de Carbones de La
Jagua S.A., del 32,69% a cargo de Carbones de Los Andes S.A. y del 28,52% a cargo de
Consorcio Minero Unido S.A., segin lo pactado por las sociedades convocadas en el
Anexo No. 1 de 1a Oferta del 12 de diciembre de 2006.

Tercera.- Que como consecuencia de accederse a la anterior pretension, se condene a las
sociedades convocadas a pagar a ENERGING OBRAS CIVILES LTDA. los intereses
moratorios a la méxima tasa autorizada por la ley, o los intereses corrientes bancarios, o
el IPC o cualquiera otro indice que el Tribunal tenga a bien aplicar, a razén del 38,79% a
cargo de Carbones de La Jagua S.A., del 32,69% a cargo de Carbones de Los Andes S.A.
y del 28,52% a cargo de Consorcio Minero Unido S.A. o en la proporcion que el Tribunal
lo disponga.

Cuarta.- Que se ordene a las sociedades convocadas pagar a ENERGING OBRAS
CIVILES LTDA., las condenas que les sean impuestas en el laudo que ponga fin al
presente proceso, dentro de los tres dias siguientes al de su gjecutoria.

Quinta.- Que se condene a las sociedades convocadas a reconocer y pagar a ENERGING
OBRAS CIVILES LTDA., intereses de mora a la maxima tasa autorizada por la ley sobre
todas y cada una de las condenas que les sean impuestas, desde el cuarto dia posterior a la
ejecutoria del laudo que ponga fin al proceso y hasta cuando el pago efectivo de las
mismas se verifique a satisfaccién de la convocante.

Sexta.- Que se condene a las sociedades demandadas al pago de las costas y gastos del
proceso.

Segundo grupo de pretensiones subsidiarias
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Primera.- Que se declare que en la ejecucién del contrato generado de la Oferta del 12 de
diciembre de 2006, se produjo un enriquecimiento injusto en el patrimonio de las
sociedades convocadas, con el correlativo empobrecimiento en el patrimonio de la
sociedad convocada, derivado de los mayores costos en que hubo de incurrir ENERGING
OBRAS CIVILES LTDA., consistentes en la mayor distancia de la prevista inicialmente
y que fue necesario cubrir para arrojar el material estéril en los botaderos sefialados por
las convocadas y en los costos por el tiempo no productivo o stand by de la maquinaria y
equipo dispuestos para ¢l cumplimiento de dichos trabajos.

Segunda.- Que por estar proscrito €l enniquecimiento injusto en el ordenamiento legal
colombiano, en el laudo que ponga fin al proceso se ordene a las convocadas reintegrar al
patrimonio de la convocante la suma de $320°764.917,00 o la superior que resulte
probada en el proceso, en las proporciones por ellas acordadas en el Anexo de dicha
Oferta, es decir a razén del 38,79% a cargo de Carbones de La Jagua S.A., del 32,69% a
cargo de Carbones de Los Andes S.A. y del 28,52% a cargo de Consorcio Minero Unido
S.A. o en la proporcién que el Tribunal lo disponga.

Tercera.- Que como consecuencia de accederse a las anteriores pretensiones de este
grupo, se condene a las sociedades convocadas a pagar a favor de ENERGING OBRAS
CIVILES LTDA. intereses de mora a la méxima tasa autorizada por la ley, los cuales
deberin ser calcuiados desde el sexto dia siguiente al de la aceptacion de la propuesta de
terminaci6én anticipada del negocio juridico que es materia del proceso por parte de las
convocadas o desde la fecha en que el Tribunal lo determine y hasta cuando el pago
efectivo de dichas sumas se verifique, pago que debera hacerse en las proporciones por
ellas acordadas en ¢l Anexo de dicha Oferta, es decir a razén del 38,79% a cargo de
Carbones de La Jagua S.A., del 32,69% a cargo de Carbones de Los Andes S.A. y del
28,52% a cargo de Consorcio Minero Unido S.A. o en la proporcién que el Tribunal lo
disponga.

Subsidiaria de la anterior pretensién: En caso de no acceder el Tribunal a la anterior
pretensioén, en subsidio de la misma solicito que todas y cada una de las condenas que se
le impongan a las sociedades convocadas, sean indexadas con fundamento en los intereses
corrientes bancarios certificados por las autoridades competentes, o en el Indice de
Precios al Consumidor IPC o en cualquiera otro indice o indicador que el Tribunal
determine, de conformidad con el principio de reparacion integral del dafio de que trata el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998, condena que solicito sea calculada desde el sexto dia
hdbil siguiente al de 1a aceptacion de la propuesta de terminacion anticipada del negocio
juridico que es materia del proceso por parte de las convocadas o desde la fecha en que el
Tribunal o determine y hasta cuando el pago efectivo de dichas sumas se verifique.
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Cuarta.- Que se condene a las sociedades convocadas al pago de todas y cada una de las
condenas que les sean impuestas en el laudo que ponga fin al presente proceso, dentro de
los tres dias siguientes al de su ejecutoria.

Quinta.- Que se condene a las sociedades convocadas a reconocer y pagar a ENERGING
OBRAS CIVILES LTDA.,, intereses de mora a la mixima tasa autorizada por la ley sobre
todas y cada una de las condenas impuestas a las sociedades convocadas desde el cuarto
dia posterior a la ejecutoria del laudo que ponga fin al proceso y hasta cuando el pago
efectivo de las mismas se verifique a satisfaccion de la convocante.

Sexta.- Que se condene a las sociedades demandadas al pago de las costas y gastos del
proceso”,

2. EXCEPCIONES DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

En su escrito de contestacion, la parte convocada acepta algunos hechos, niega otros y propone
las siguientes excepciones de mérito:

1. Transaccién: “Luego de una tortuosa ejecucién del Contrato debido al incumplimiento
de Energing por la falta de disponibilidad del equipo contratado y otras vicisitudes que
se presentaron durante la ejecucion del mismo, las partes celebraron un acuerdo de
transaccion por medio del cual se declararon a paz y salvo por todo concepto
relacionado con el negocio juridico en el que se funda el presente reclamo, transaccion
que no puede ser desconocida y como consecuencia de la cual las pretensiones de la
convocante resultan absolutamente improcedentes™.

2. Ausencia de incumplimiento de Ia obligacién de liquidar el Contrato: “Mis
representadas no incurrieron en el incumplimiento que aduce la convocante, si es que
pudiese hablarse de una obligacién de liquidar el Contrato a cargo de mis convocadas.
EI Contrato fue liquidado de conformidad con los términos contractuales incluyendo la
totalidad de los trabajos realizados por ENERGING, los cuales fueron pagados en su
totalidad. La liquidacion de dichas sumas fue realizada oportunamente en el ultima
acta de obra de fecha 20 de Septiembre de 2008. En dicha acta consta expresamente la
liquidacion de los trabajos realizados desde el inicio del Contrato (12 de febrero de
2007) hasta su terminacion (6 de septiembre de 2007). Este documento aparece suscrito
tanto por ENERGING como por el interventor”.
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6.

Ausencia de derecho a reclamar sobrecostos por mayores distancias: “ENERGING
no tiene derecho al pago por parte de las EMPRESAS de los supuestos sobrecostos
originados en mayores distancias de transporte. Si efectivamente ENERGING hubiera
incurrido en las mayores distancias alegadas, fue debido Gnica y exclusivamente a su
inapropiado manejo de la ejecuciéon de la obra. En efecto, las EMPRESAS tuvieron
previstas para la parte convocante suficientes espacios para depositar los residuos
dentro de distancias menores de 1500 metros.

De otra parte, en el Contrato estd claramente estipulado que la remuneracion a favor de
ENERGING por la ejecucion plena del objeto del Contrato seria a precio fijo, tal y
como se aprecia en la lectura de la clusula sexta de la “Oferta Mercantil para Obras de
Preparacion del Canal para la Desviacion del Cario Ojinegro™:

Ausencia de responsabilidad de las demandadas por el stand by de maquinaria y
equipos paralizados: “(...) no existe dicha obligacion a cargo de las EMPRESAS, y si
existid algin stand by no es €l que reclamé ENERGING y constituiria un riesgo a su
cargo pues no se deriva de ninguna conducta contractual imputable a mis
representadas”.

Fuerza mayor y hecho irresistible de un tercero: “Es claro que ¢l origen de la
suspension del Contrato desde el | hasta el 21 de Agosto de 2007 se tratd de un evento
de fuerza mayor, y asi fue reconocido expresamente por las partes. En efecto, la oferta
de terminacién y liquidacién por mutuo acuerdo presentada por ENERGING a las
empresas aclara:

“Sin embargo, debido a circunstancias de fuerza mayor que obligaron a la suspension
de las actividades objeto de! NEGOCIO JURIDICO desde el dig 1° de Agosto hasta el
dia 27 de agosto de 2007 y por parte de LAS EMPRESAS, el plazo para la entrega final
de las obras objeto del NEGOCIO JURIDICO, fue prorrogado debido a esta
circunstancia y por parte de LAS EMPRESAS.”

En este sentido, no admite discusién la catalogacidén de fuerza mayor hecha por las
partes a los bloqueos ilegales realizados por terceros desde el 1 de Agosto de 2007. En
ese séntido, no es atribuible ninguna responsabilidad a 1as EMPRESAS por tales hechos
cuando las propias partes lo catalogaron y reconocieron como constitutive de fuerza
mayor”.

Improcedencia del restablecimiento del equilibrio econémico del Contrato:
“Dentro del presente tramite arbitral no hay lugar al restablecimiento del equilibrio
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10.

11.

econdmico del Contrato, en primer lugar porque dicha pretensién no es aplicable a un
Contrato de derecho privade como el que nos ocupa y, en segundo lugar porque no
existi6 tal desequilibrio econémico”.

Improcedencia de reclamacién de enriguecimiento sin justa causa: “La accién de
enriquecimiento sin justa causa propuesta por la demandante es improcedente por
cuanto no cumple con ninguno de los requisitos necesarios ¢ indispensables para que se
pueda determinar la existencia de un enriquecimiento sin justa causa”.

Falta de legitimacién por activa: “ENERGING no se encuenira legitimado para
reclamar sumas a favor de terceros en la medida en que no le asiste el derecho
sustancial a reclamar las pretensiones formuladas en la demanda™.

Falta de legitimacién por pasiva: “La demanda presentada por ENERGING menciona
a la sociedad CARBONES DE LOS ANDES S.A. Es pertinente anotar, para efectos de
claridad dentro del proceso, que dicha sociedad dejo de ser parte en el contrato objeto
del presente tramite arbitral debido a la cesidén de la parte del contrato correspondiente
a dicha compafiia a favor de mi representada CARBONES EL TESORO S.A.”

Improcedencia del pago de intereses de mora: “(...) ENERGING solicité en su
escrito de sustitucién de convocatoria al tramite arbitral, que las EMPRESAS fueran
condenadas a pagar el valor del dafio emergente causado mds los intereses de mora
sobre el valor de las sumas a las que sean condenas las empresas,

De ninguna forma es procedente el pago de intereses moratorios, toda vez que los
intereses de mora sdlo procederian si las demandadas estuvieran efectivamente en mora
de pagar una obligacién a favor de ENERGING. En este caso, ni siquiera ha nacido la
obligacion de pagar las sumas reclamadas por ENERGING, pues ademas de no estar
contempladas en el negocio que las vinculd, en todo caso estaria transigidas mediante
los paz y salvo que se otorgaron las partes mutuamente al momento de terminacion del
contrato”.

Incumplimiento del demandante respecto de sus obligaciones: “ENERGING
incumpli6 reiteradamente sus obligaciones durante la ejecucién del contrato que nos
ocupa. Dichos incumplimientos de la parte convocante se predicaron tanto respecto de
la disponibilidad del equipo necesario para llevar a cabo la obra de acuerdo con los
términos del Contrato, como de la ejecucién de los trabajos contratados”.
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Excepcién de contrato no cumplido: “las EMPRESAS siempre cumplieron y
estuvieron prestas a cumplir con todas sus obligaciones contractuales. Por lo mismo, no
es posible endilgarle ninguna responsabilidad eventual como consecuencia de un
supuesto incumplimiento, siendo que ENERGING incumplié con los términos y
condiciones establecidas por las partes del negocio segin se ha explicado
anteriormente”.

Compensacién por aplicacién de la cléusula penal: “Mis representadas se han
abstenido de formular una demanda de Reconvencitén por considerar que contrario a la
conducta desplegada por ENERGING constituiria un desconocimiento de los actos
propios en la medida en que ambas partes celebraron un acuerdo de transaccién
respecto de sus obligaciones contractuales, extendiéndose reciprocos paz y salvos que
no podrian descanocer posteriormente.

Si tal transaccién fuera desconocida, 1o cual no entenderiamos desde ninguin punto de
vista juridico, ENERGING deberia a mis representadas la suma de correspondiente al
valor de la cldusula pepal del Contrato. En efecto, como consecuencia del
incumplimiento de ENERGING ésta deberfa a mis representadas la suma equivalente al
diez por ciento (10%) del valor total de los trabajos objeto del negocio que segin la
cléusula sexta del Contrato corresponde a $2.070.000.000 y por ende el valor de dicha
cliusula penal serfa $207.000.000. En consecuencia, bajo ese supuesto resultaria
entonces aplicable declarar la excepcién de compensacion por valor de $207.000.000™.

PRESUPUESTOS PROCESALES

Las condiciones necesarias para que el Tribunal pueda realizar el estudio de fondo de la
controversia se encuentran plenamente reunidas, toda vez que las dos partes, ENERGING
OBRAS CIVILES LTDA., por un lado, y CONSORCIO MINERO UNIDO S.A.,
CARBONES DE LA JAGUA S.A. y CARBONES EL TESORO S.A., por ¢l otro, son
plenamente capaces (i), sus apoderados cuentan con poder suficiente para comparecer al
proceso (ii); 1a competencia del Tribunal est4 claramente determinada por el pacto arbitral (iii) y
la demanda cumple con las exigencias legales (iv).
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Por consiguiente, reunidos todos los presupuestos procesales, y no habiendo causal de nulidad
que invalide la actuacién, el Tribunal abordara el andlisis de fondo de la controversia plantcada,

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SOBRE EL FONDO

La controversia entre las partes surge del contrato que se derivé de la Oferta del 12 de
diciembre de 2006 que CARBONES DE LOS ANDES S.A., CARBONES DE LA JAGUA S.A
y CONSORCIO MINERO UNIDO (en adelante las EMPRESAS MINERAS) le hicieron a
ENERGING OBRAS CIVILES LIMITADA (En adelante €l CONSTRUCTOR) “para ejecutar
las obras requeridas para la preparacion del canal por el cual las EMPRESAS MINERAS
desviaran el Cafio Ojinegro y su conexion al Cafio Canime”, oferta que, como se expresa en el
hecho segundo de la demanda, fue aceptada mediante la orden de servicios de fecha 27 de
diciembre de 2006. La posicién juridica de CARBONES DE LOS ANDES S.A. fue sustituida
posteriormente por CARBONES DEL TESORQ S.A, (Cuaderno Principal I, folios 136 a 138).

El objeto de la mencionada oferta, segiin su cldusula primera, fue el siguiente:

“El CONSTRUCTOR se obliga a hacer todos los trabajos necesarios para
preparar €l canal por el cual las EMPRESAS MINERAS desviarin el cafio
Ojinegro. Para el efecto el CONSTRUCTOR debers adelantar las siguientes
actividades:

1.1 Excavar, transportar y disponer en los botaderos que sefialen las
EMPRESAS MINERAS 450.000 metros cibicos de estéril.

1.2 Construir y mantener aquellas vias necesarias para €l desarrollo de los
trabajos. El mantenimiento incluye la humectacién de las vias para el
conirol de finos en el ambiente por el acarreo del material de estéril

Pardgrafo Primero. Los trabajos antes mencionados (en adelante los “Trabajos”
o0 los “Servicios™) deberan realizarse conforme a la solicitud de cotizacién N¢ 001
de ias EMPRESAS MINERAS, y a los requerimientos técnicos solicitados por
las EMPRESAS MINERAS, los cuales se incluyen como Anexo 7 de la presente
Oferta.

Parigrafo Segundo. Los Trabajos comprenden la realizacién de todas las obras
y actividades necesarias para su desarrollo y ejecucién, asi como las obras
accesorias, provisionales o definitivas que sea necesario ejecutar a juicio de las
EMPRESAS MINERAS”.
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Determinado el objeto de 1a oferta, las demés cliusulas se refieren a las obligaciones de cada
una de las partes (segunda y tercera), al lugar de prestacion de los servicios (cuarta), al término
de ejecucién de los trabajos (quinta), al valor de la remuneracion (sexta), a su forma de pago
(séptima), a la calidad de contratista independiente del constructor (octava), a declaraciones del
constructor relacionadas con las condiciones de ejecucion del trabajo (novena y décima cuarta),
a la interventoria (décima), al comité de obras (décima primera), a las garantias (décima
segunda), al personal a emplear en la obra, (décima tercera), a los equipos que se deben utilizar
(vigésima tercera), a la responsabilidad del constructor (décima cuarta), a la liquidacion del
negocio (décima quinta), a las causales de terminacién del contrato y de terminacion unilateral
anticipada (décima sexta y décima séptima) , a temas relacionados con las normas aplicables al
contrato, al deber de confidencialidad y a la no vinculacion laboral entre las partes (décima
octava, décima novena y vigésima), a la prohibicién de cesién (vigésima segunda) y de
subcontratacién sin la previa aprobacién de las Empresas (vigésima quinta), a la clausula penal
y a las multas (vigésima sexta y vigésima séptima), a las modificaciones (frigésima), a la
exencién del impuesto de timbre (trigésima primera) y a la solucién de controversias (vigésima
primera). Adicionalmente a la oferta se anexaron los documentos de que da cuenta la clausula
vigésimo novena.

No se discute en este proceso nada acerca de la existencia o validez del contrato, o de cualquiera
de sus clausulas.

La controversia se centra en que, a juicio de la convocante, las empresas mineras convocadas
incumplieron su obligacion contractual de liquidar el contrato generado por la oferta del 12 de
diciembre de 2006 (primera pretension principal), como consecuencia de lo cual se le solicita a
este Tribunal que “se ordene a las sociedades convocadas concurrir a la liquidacion del
contrato generado por la oferta del 12 de diciembre de 2006, reconociendo y pagando a favor de
ENERGING OBRAS CIVILES LTDA. los sobrecostos en que esta incurri6 por tener que cubrir
una mayor distancia de la prevista en la Oferta para depositar el material estéril en los botaderos
y ¢l valor del stand by de la maquinaria y equipos que estuvieron paralizados por razoén del
conflicto laboral que afectd a las convocadas y que impidié el continuo desarrollo de los
trabajos contratados, por haberlos conocido segiin reclamacién oportuna de la convocante que
nunca fue atendida por las convocadas” (segunda pretensién principal).

Subsidiariamente, la convocante pretende, por esas mismas causas (mayores distancias para el
deposito del material estéril en los botaderos y stand by de la maquinaria y equipos), que se
restablezca el equilibrio econdmico a que se refiere la oferta del 12 de diciembre de 2006
(primer grupo de pretensiones subsidiarias) o se reintegren a su patrimonio los dineros que
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injustamente enriquecieron a las empresas convocadas (segundo grupo de pretensiones
subsidiarias)

En todos los grupos de pretensiones, la convocante solicita el reconocimiento y pago de los
accesorios e indemnizaciones correspondientes.

Asi las cosas, para analizar el fondo del litigio, de acuerdo con los puntos de derecho evocados
en el proceso tanto en pretensiones formuladas por la convocante como en las excepciones
argiidas, el Tribunal abordard sucesivamente los siguientes temas: (A) la objecién al dictamen
pericial; (B) la excepcién de transaccion; (C) La liquidacion del contrato; (D) los mayores
costos reclamados; (E) Las excepciones formuladas; (F) la condena en costas y agencias en
derecho.

A. LA OBJECION AL DICTAMEN PERICIAL

La apoderada de la parte convocante, mediante escrito presentado al Tribunal el 26 de agosto de
2009, dentro de la oportunidad para solicitar aclaraciones y complementaciones, formulé
objecion al dictamen pericial rendido por el ingeniero Germdn Bazzani, fundamentada en que
algunas de las afirmaciones del perito “... no corresponden a la realidad procesal, carecen de
prueba e inducir en un error grave”.

Los errores asi planteados por la apoderada, se refieren a las siguientes afirmaciones del perito:

¢ “Nota: Durante el tiempo de encierro permanecieron dafiados un bulldozer y una
retroexcavadora. Los equipos salieron el 16 de agosto de 2007. Informacién igualmente
obtenida y confrontada con los representantes de las partes™.

e “En el Acta de Liquidacion bilateral, no se deja constancia de una mayor distancia”.

El Tribunal, antes de tramitar estas objeciones, ordend realizar las aclaraciones y
complementaciones solicitadas por las partes, dentro de las cuales el perito aclaro las
afirmaciones objetadas por la apoderada de Energing, precisando:

“El 16 de agosto salieron de la mina las cuatro volquetas doble troque”

“Es asi como se firmé el documento que protocoliza su terminacion con fecha siete (7)
de septiembre de dos mil siete (2007)”
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Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta que la sefiora apoderada no desarrollé en su
alegato de conclusién las objeciones planteadas, €l Tribunal queda relevado de realizar analisis
al respecto, pues entiende que mediante el documento de aclaraciones, desaparecieron los
fundamentos alegados, referidos €l primero, a la indefinicion de la palabra ‘equipos’ y el
segundo, al concepto de ‘acta de liquidacion bilateral’, referido a la Oferta de Terminacién y
Liquidacién por Mutuo Acuerdo

B. LA EXCEPCION DE TRANSACCION

En su escrito de contestacion de la demanda arbitral las sociedades convocadas han alegado en
sede de excepcion de mérito la institucién contractual 1lamada transaccion, fundamentando este
medio exceptivo en que las partes que litigan en este proceso arbitral, en el 4mbito del
documento privado que lleva por fecha siete (7) de septiembre de dos mil siete (2.007),
contentivo de una propuesta de terminacidn y liquidacién de contrato cursada por la convocante
a las convocadas, aceptada por estas Gltimas en escrito datado el doce (12) de octubre del mismo
afio, en su estipulacién quinta (5% se declararon reciprocamente a paz y salvo por todo
concepto emergente del contrato que a estas mismas personas vinculaba, manifestacién por
efecto de la cual, sostiene la excepcionante, la demandante renuncié a todo concepto
relacionado con dicho acuerdo, salvedad hecha del derecho de ENERGING OBRAS CIVILES
LTDA a percibir el pago de los trabajos que en beneficio de las demandadas ejecut6 durante el
periodo veinticinco (25) de julio — seis {6) de septiembre de dos mil siete (2.007); en mérito de
lo cual, segin la visién de las demandadas, las partes, mediante reciprocas concesiones
renunciaron a todo reclamo ulterior, involucrando esta renuncia los reclamos que previamente la
compaiiia actora elevara ante el sefior interventor de las obras por concepto de cubrimiento de
mayores distancias a lugares de botadero de materiales estériles y de stand by de maquinaria y

equipo.

En su alegato de conclusién el sefior apoderado de las sociedades encartadas aborda con mayor
detalle el desarrollo de esta excepcion. Para el efecto se ocupa de la citacion y exposicion de los
contenidos esenciales del contrato de transaccion, todos los cuales a su parecer hacen presencia

b« ..CLAUSULA QUINTA. Paz v salve: Por cuanto no hay obligaciones pendientes a cargo de LAS
EMPRESAS diferentes al pago de las facturas correspondientes a los trabajos realizados por parte de
ENERGING desde el dia 25 de Julio de 2007 y hasta el dia 6 de septiembre de 2007, valores que se
acordardn mediante Acta de Obra No 9 y Acta Parcial de Obra de fecha septiembre 20 de 2007 la cual
servird de fundamento para la elaboracion del Acta No 10 que corresponde al Acta de Obra Final,
ENERGING las declara a paz y salve por todo concepto relacionado con el Negocio Juridico, sujeto al
pago de dichos trabgjos...”.
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en la especie litigiosa que ocupa la atenci6n de este tribunal arbitral; rematando con pedido en €l
sentido de que en el laude que desate la controversia se abra paso este medio de defensa.

(1) La sentencia, providencia judicial mediante la cual el juzgador decide en torno a las
pretensiones de la demanda y a las excepciones que no tengan la condicién de previas,
desatando la controversia de que se trate, es un acto juridico procesal que debe estructurarse de
acuerdo con el sentido comun. Inspirado en esta idea el Articulo 304 del Codigo de
Procedimiento Civil indica el contenido de la sentencia y el orden que debe seguirse en su
confeccién por parte del fallador.

Lo que se dice de la sentencia judicial en el estatuto de enjuiciamiento civil aplica en linea de
principio a los laudos arbitrales, en consideracion a que este ultimo desata los mismos efectos
juridicos que aquélia.

Al amparo de esta idea segiin la cual la sentencia debe estar 16gicamente estructurada es sensato
que estando el juzgador al momento de fallar delante de la excepcion de transaccién deba
prioritaria y delanteramente ocuparse de ella, con antecedencia con respecto a las pretensiones
de la demanda y a otras excepciones que se hayan propuesto, toda vez que por los efectos
sustanciales que desata el instituto contractual de la transacci6n, equivalentes a la cosa juzgada
propia de las sentencias judiciales, de considerar el fallador que es del caso dar pabulo a la
prosperidad de esta excepcidn el litigio se tendré por extinto, la controversia inexistente y por lo
mismo carecerd de objeto la labor de analisis del thema decidendum del proceso. Dicho de otro
modo, siendo efectivo €l alegato de la excepcidén de transaccion, opera el fenémeno de la
sustraccion de materia, que en este contexto del fallo judicial significa que no hay materia
controversial por decidirse.

Por cierto que esta linea de pensamiento, acorde con la cual un medio exceptivo gue como Ia
transaccidén desata como consecuencia la extincion de la /itis con el mérito de la cosa juzgada y
por ello merece ser abordado con precedencia a la materia litigiosa misma, inspira normas
procedimentales tales como el Articulo 97 del Cddigo de Procedimiento Civil, conforme al cual
la de transaccién, en ciertos procesos, pese a que por su naturaleza es una excepcion perentoria,
puede ser alegada como previa y tramitarse como si perteneciese a este dltimo tipo de medios
exceptivos.

) En linea con lo anterior este tribunal arbitral aborda seguidamente esta excepcion de
transaccion, tarea a la cual destina el discurso subsiguiente, con ocasién del cual se referiréa a los
contenidos esenciales del contrato de transaccion.
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3) Los contenidos esenciales del contrato de transaccion son bien conocidos. La doctrina y
la jurisprudencia, tanto patria como comparada, de tiempo atrds se han encargado de
identificarlos”. Estos contenidos esenciales, por esta condicién, imprimen identidad al contrato
de transaccidn, al igual que perfiles y tipicidad propia. Sin ellos el contrato no es del tipo
transaccion. Tales contenidos son:

3.1. La determinacién o voluntad de las partes en el sentido de brindar certeza, seguridad y
concrecion a la situacion juridicamente relevante entre ellas existente y que se encuentra en
estado de duda o incertidumbre, haciendo cesar definitivamente este estado de cosas a cuenta
del cual sus intereses patrimoniales han entrado en conflicto.

3.2. La presencia de concesiones reciprocas que las partes se hacen entre sf, a la manera de
expediente 0 medio en consideracién al cual se avienen a asumir actitudes de desprendimiento y
con ello a hacer cesar su diferendo.

33. La tradicién romanista y la doctrina y la jurisprudencia de nuestro tiempo suelen
mencionar entre los contenidos esenciales de la transaccidén la existencia de una situacidén
influyente en derecho trabada entre dos o més personas, de caricter dudoso o incierto, por
cuenta de la cual entre ellas ha irrumpido una controversia de naturaleza patrimonial.

En opinién de este tribunal arbitral el anterior enunciado, vistas las cosas con todo rigor, no
puede considerarse un contenido esencial del negocio transaccional. Trata més bien este aspecto
de un supuesto de hecho que antecede al acuerdo transaccional y en consideracion al cual los
que transigen se animan al ajuste de su acuerdo definitorio y conclusivo de su conflicto
patrimonial.

Si se reflexiona serenamente en torno al significado que en el negocio juridico de transaccion
tiene la previa existencia de un diferendo de intereses patrimoniales es apreciable que en

? « ...En varias ocasiones la Corte ha sentado la doctrina de que son tres los elementos especificos de la
transaccion, a saber; primero, la existencia de un derecho dudoso o de una relacién juridica incierta,
aunque no esté en litigio; segundo, la voluntad o intencion de las partes de mudar la relacién juridica
dudosa por otra relacién cierta y firme; tercero, la eliminacién convencional de la incertidumbre
mediante concesiones reciprocas (Casacion Civil, diciembre 12 de 1938, XLVII, 479-480; Casacion
Civil, junio 6 de 1939, XLVIII, 268). Teniendo en cuenta estos elementos se ha definido con mayor
exactitud la transaccion expresando que es la convencion en gue las partes, sacrificando parcialmente
sus pretensiones, ponen término en forma extrajudicial a un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual...” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia de mayo 6 de 1.996).

Otros fallos en los cuales este tribunal s¢ ha pronunciado en sentido similar llevan por fecha los dias 22 de
febrero de 1971, junio 29 de 2007, entre otros.
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ausencia de €l no es que el contrato corresponda a otro arquetipo negocial; méas bien, que la
transaccion carecerd de objeto contractual, como que de paso los modviles o0 motivos (causa
impulsiva) que inducen a las partes a su celebracion estaran falsamente movilizados.

De acuerdo con las circunstancias que rodearon la redaccién y suscripcion de los documentos
contractuales en los cuales se consignaron la propuesta de terminacién y liquidacién de
contrato, dirigida por la convocante a las convocadas, y su aceptacién por estas tltimas, y
considerando el tenor de la cldusula quinta (5%) de la destacada propuesta, apartado en el cual las
demandadas soportan la excepcion de transaccién, se arribaria a las siguientes afirmaciones:

a. Entre las partes que en este proceso arbitral litigan, ciertamente con anterioridad al doce
(12) de octubre de dos mil siete (2.007), fecha en la cual se habria perfeccionado entre las partes
su acuerdo de terminacién y liquidacién del contrato de obra por ser dicha fecha en la cual se
produjo la aceptacién de la propuesta de negocio juridico que le antecedié, ya existia un
diferendo de intereses patrimoniales relacionado con todas las aspiraciones de la actora
involucradas en las pretensiones de la demanda que le ha dado inicio; controversia que por ende
abarcaba tanto lo atinente al cubrimiento de mayores distancias a lugares de botadero de
materiales estériles, como lo atafiedero con el stand by de maquinaria y equipo.

Evidencia documental en el sentido de que las aspiraciones de la parte actora y el rechazo de
ellas por las compaiiias demandadas antecedieron en el tiempo a la existencia y eficacia del
acuerdo de terminacién y liquidacién de!l contrato de obra, esto es, antes del doce (12) de
octubre de dos mil siete (2.007), fluye de la comunicacién de fecha dieciocho (18) de
septiembre de dos mil siete (2.007), dirigida por funcionario de ENERGING OBRAS CIVILES
LTDA al ingeniero CESAR PAREDES, interventor de la obra, en la cual el reclamo de sumas
de dinero por los citados conceptos aparece formulado en términos nitidos y acompafiado de los
soportes que la compaiifa contratista consideréd que sustentaban suficientemente su pedido; en
conjuncién con el documento privado de veinte (20) de septiembre del mismo afio, titulado
ACTA PARCIAL DE OBRA, en el cual las partes dejan evidencia de las sumas finales de
dinero debidas por las convocadas a la convocante al cierre de las labores a cargo de la entidad
contratista. En este escrito, que lleva la firma de representantes de todas las partes, se deja
constancia del reclamo que por los conceptos de marras nuevamente cleva ENERGING OBRAS
CIVILES LTDA, frente al cual, en el cuerpo de este mismo instrumento privado, a instancias
del interventor de las obras, se dejé constancia de que este Gltimo funcionario no estaba de
acuerdo con lo reclamado, dejando abierta la via para que el reclamo se ventilara en otro
escenario.

Por lo demds, de acuerdo con la evidencia que obra en el expediente, al parecer el conflicto
comienza a gestarse en misiva del veinticuatro (24) de agosto de dos mil siete (2.007), remitida
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via correo electrnico, proveniente del sefior JESUS ALBERTO HERRERA D., ingeniero de
ENERGING OBRAS CIVILES LTDA a cargo del avance de las obras civiles, comunicacioén en
la cual esta compaiifa solicit6 el reconocimiento y pago de valores dinerarios por concepto de
“tiempos de disponibilidad de los equipos”, nota a la cual CESAR G. PAREDES, ingeniero
interventor, dio respuesta nitidamente negativa en su e- mail del veintiocho (28) de agosto del
mismo afio, en el cual argumentd que a las contratantes de las obras no les era imputable una
situacién constitutiva de fuerza mayor, como lo fue el bloqueo de la zona de acceso al area de
trabajo adelantado por terceras personas.

Fluye de todo este material documental citado que entre las partes, con precedencia al doce (12)
de octubre de dos mil siete (2.007), fecha en que habria adquirido presencia en el trifico
juridico el acuerdo de terminacién y liquidacién del contrato de obra, por haber en esta fecha
sido aceptada la antecedente propuesta, existia una controversia patrimonial; disputa que tiene
como sujetos a quienes hoy son polos de interés litigioso en esta actuacién procesal y que
ostenta como micleo de la disputa lo que en los hechos y en las pretensiones de la demanda
arbitral se plantea; controversia a la cual no puede negarse la condicion de situacidn conflictiva,
toda vez que exhibe lo distintivo de este tipo de eventos, que no es cosa distinta que la presencia
de una pretension de una persona a la cual otra se resiste a su admisién, reconocimiento o
actuacién, mediante una actitud que le es antagbnica, incompatible.

A lo precedente debe afiadirse el estado de maiestar que existia del lado de las convocadas por
causa de lo que consideraban reiterados y graves incumplimientos contractuales de la
demandante, que sumados a algunos eventos externos a los contratantes confluyeron en orden a
que [as obras tomaran mds tiempo de ejecucion que el que fuera previsto; estado de
inconformidad que si bien nunca tomo forma en un reclamo formal y nitido de las convocadas
basado en la institucién de la responsabilidad civil por incumplimiento si amenazaba con
incrementar las dimensiones del escenario de discusion entre los involucrados.

Asi las cosas, un acuerdo transaccional perfeccionado entre todos estos empresarios tendria un
objeto, al igual que una causa impulsiva, como quiera que entre los hoy disputantes si existia
estado de litigio.

b. Que las partes extiendan entre si unos finiquitos de cumplimiento, esto es, paz y salvos
reciprocos, de acuerdo con el significado literal de las palabras “paz y salvo™, los usos del
trafico, el conjunto circunstancial existente y el sentido comun de las cosas, significa que hay
bases suficientes para entender que quienes de este modo se declararon tenian, entre otras, la
intencién de no seguir ventilando el asunto controversial patrimonial que les distanciaba, ni
judicial ni extrajudicialmente.
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Por lo que viene de decirse, en el asunto sometido a estudio, hace presencia el contenido
esencial del negocio juridico de transaccién de que trata el nimero 4.1 de este segmento
de las consideraciones de este tribunal.

c. En lo que respecta con las concesiones reciprocas que los que controvierten se hacen en
virtud del contrato de transaccion, es este un contenido esencial de este arquetipo negocial que
se echa de menos en la especie de esta litis.

En efecto, leido en toda su extension el documento privado del siete (7) de septiembre de dos
mil siete (2.007), que da cuenta de la propuesta de terminacién y liquidacion del contrato de
obra civil ajustado entre las partes, es para este Tribunal Arbitral nitido que a propdsito de los
reclamos elevados por ENERGING OBRAS CIVILES LTDA frente a las demandadas,
orientados al reconocimiento y pago de sumas de dinero por causa de mayores distancias de
desplazamiento a sitios de botadero de desechos de la tierra y de stand by de maquinaria y
equipo, pedidos que constituyen ¢l epicentro de este proceso, no existen desprendimientos o
rebajas mutuas en las aspiraciones de las partes. Tales concesiones solo las hay de parte de la
sociedad convocante, que, con la declaracion de “paz y salvo” renuncio a tales reclamos. Del
lado de las convocadas, en punto de tales pedidos no se aprecia sacrificio alguno en sus
aspiraciones, que no eran otras que no se les cobrase nada por tales conceptos.

Mucho han insistido la doctrina y la jurisprudencia nacional en la presencia de concesiones
reciprocas como contenido esencial de la transaccion’. Les asiste toda la razén porque sin ellas
no existe acuerdo transaccional. El arreglo correspondera a uno de otra naturaleza juridica. Por
ejemplo, si las concesiones provienen de una sola de las partes en contienda el negocio
contractual correspondera a otro arquetipo: la renuncia de derechos discutidos.

No se diga que el reconocimiento y pago de los trabajos ejecutados por la actora durante el
periodo veinticinco (25) de julio — seis (6) de septiembre de dos mil siete (2.007) constituye la
concesién que del lado de las convocadas se efectué a favor de la demandante para efectos de
configurarse una transacci6n; postura que puede resultar seductora en la medida en que la
clausula quinta (5°) del escrito privado de propuesta de terminacién y liquidacién del contrato
de obra civil hace expresa referencia a este compromiso, pero que debe desestimarse de plano,

3« .El contrato de transaccién supone como condiciones de su formacion: (....) ¢) la transaccién supone
reciprocidad de concesiones o de sacrificios por parte de cada uno de los contratantes. Esta es
circunstancia que distingue la transaccion de la simple renuncia de un derecho, de la remision de una
deuda, del desistimiento. No es necesario, sin embargo, que las transacciones respectivas de las partes
sean de la misma importancia, y de equivalencia exacta, las unas a las otras...” (Corte Suprema de
Justicia, sentencia de 22 de agosto de 1949).
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pues siendo cierto que al pago de estos trabajos se comprometieron las demandadas, esta
prestacion jamas fue materia de debate, nunca hizo parte del tema conflictivo, es extrafia a €l. A
este pago las citadas a este proceso jamés manifestaron resistencia o contrariedad alguna, como
que se trata de prestaciones a cuya satisfaccion las convocadas estaban obligadas desde antes de
la suscripcion del documento y sin necesidad de €l.

Por afiadido, la lectura cuidadosa de la multicitada estipulacién quinta (5%) revela que al pago de
esta prestacién remuneratoria de los trabajos pendientes las partes no asignaron el rol de
concesion de las demandadas a favor de la actora, contributiva al ajuste de una transaccién, sino
la funcién de condicién suspensiva de cuya verificacién quedaba dependiendo la efectividad del
paz y salvo y finiquito extendido a favor de las compaiiias carboniferas demandadas.

No se alegue que del lado de las convocadas una concesién en favor de la demandante consiste
en que aquéllas declinaron el ejercicio de pretensiones fundamentadas en los incumplimientos
contractuales (pretensién de resarcimiento de dafios por causa de incumplimiento contractual)
que con tanta vehemencia se citan en la contestacion de la demanda, en el testimonio del
ingeniero CESAR PAREDES vy en el alegato de conclusién presentado por su apoderado. Tal
planteamiento no seria aceptable, primeramente porque de estas pretensiones absolutamente
nada se dice en los documentos que dan forma al acuerdo de terminacién y liquidacién del
contrato de obra civil, y, de otra parte, porque si bien es la verdad que las convocadas se sentian
afectadas con varias y serias infracciones contractuales que imputaban a la actora, nunca fueron
por parte de ellas planteadas pretensiones de resarcimiento de dafios contractuales ante la actora,
de manera explicita y en procura de deducir de ellas consecuencias juridicas, razén por la cual
en la documentaci6n anterior a la suscripcién de los escritos privados que recogen el negocio de
terminacidn y liquidacién contractual no es visible un punto de vista de ENERGING OBRAS

CIVILES LTDA en cuya virtud se resista al reconocimiento de pretensiones de indemnizacién

de perjuicios por inejecucion contractual,

En mérito de todo lo anterior, en la vision de este tribunal de arbitramento no se ha
perfeccionado entre las partes un contrato de transaccién con ocasién del ajuste del acuerdo de
terminacion y liquidacién del contrato de obra civil del cual quienes ahora litigan eran partes
contractuales. Por lo tanto no es del caso que en la parte resolutiva de este laudo arbitral se
declare la prosperidad de esta excepcitn de transaccion.

C. LA LIQUIDACION DEL CONTRATO

La parte convocante en sus pretensiones Primera y Segunda de la demanda arguye que la
convocada incumplié su obligaciébn contractual de liquidar el contrato, Antes de abordar el
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fondo de esta cuestién, es fundamental hacer unas precisiones preliminares: ¢l consentimiento
de los particulares es el elemento indispensable en la formacion de los contratos de derecho
privado; sin duda, se logra durante la etapa preliminar al perfeccionamiento de la relacion
contractual, luego de conversaciones, negociaciones y tratos que finaimente conformarén el
futuro vinculo negocial. Es dentro de este proceso de formacidn del contrato donde aparecen las
ofertas, propuestas y contrapropuestas provenientes de los futuros contratantes, quienes en una
interrelacién previa alcanzan los acuerdos que constituirdn la base de las obligaciones mutuas
que coniraeran y de las disposiciones que las regiran.

Nuestro Codigo de Comercio en su articulo 845 define asi 1a oferta: “...La oferta o propuesta,
esto es, el proyecto de negocio juridico que una persona formule a otra, deberd contener los
elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entenderié que la
propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla
conocer del destinatario...”

La Corte Suprema de Justicia considera que la Oferta “para su eficacia juridica ha de ser firme,
inequivoca, precisa, completa, acto voluntario del oferente y estar dirigida al destinatario o
destinatarios y llegar a su conocimiento” (Casacién Civil de 8 de marzo de 1995). Por tanto, la
manifestacion unilateral del oferente, al reunir las condiciones expresadas, debe ser suficiente
para que con la aceptacion pura y simple de su destinatario perfeccione el contrato objeto de
aquélia.

En su Tratado de Derecho Civil, Jacques Ghestin, define la oferta como la manifestacion de
voluntad unilateral por la cual una persona hace conocer a otra su intencién de contratar y las
condiciones iniciales del contrato. La aceptacién de estas condiciones por el destinatario de la
oferta formara el contrato.

A su vez, la doctrina nacional y extranjera coinciden en que los elementos esenciales de la
Oferta se refieren a su precisién, firmeza y claridad. En efecto, 1a precision significa que debe
contener los elementos esenciales del futuro negocio juridico que se propone; por ejemplo, en
un negocio de compraventa debe aparecer el precio, el cual puede ser determinado o
determinable. Asi mismo, la Oferta debe ser firme, es decir, que de incluir algin tipo de
condicién o de reserva, éstas deben ser expresas y directamente relacionadas con el negocio
ofertado, sin que desvirtiien la intencién de contratar por parte del oferente, por tratarse de
circunstancias reales, objetivas, concretas y aplicables en el &mbito del negocio que se propone.
En tercer lugar, su contenido debe ser claro y no conducir a confusiéon o equivocacién al
destinatario de la misma, pues ello implicaria alterar su consentimiento, lo que traeria la
consecuencia de no estar en presencia de una Oferta, sino de otro acto relativo a negociaciones
o tratativas previas, ineficaz para generar la existencia del negocio propuesto.

Cdmara de Comercio de Bogoti, Centro de Arbitraje y Conciliacién. 31

B!




Tribunal Arbitral
Energing Obras Civiles LTDA. contra Consorcio Minero Unido S.A., Carbones de La Jagua S.A. y Carbones El Tesoro S.A.

Este Tribunal de Arbitramento asumié competencia para conocer y decidir las controversias
derivadas del contrato originado en la Oferta formulada por el Consorcio Minero Unido y su
aceptacién por parte de la sociedad ENERGING OBRAS CIVILES LTDA., con el objeto de
ejecutar las obras requeridas para la preparacion del canal por el cual las integrantes del
Consorcio desviarian el Cafio Ojinegro y su conexién al Cafio Canime. En otras palabras, las
controversias que s¢ definirAn mediante este laudo arbitral, surgen del contrato de obra
perfeccionado por la aceptacién de la Oferta formulada el doce (12) de diciembre de 2006 y
aceptada el 27 de diciembre del mismo afio.

Al inicio del documento correspondiente a la oferta del consorcio, puede identificarse 1a causa o
razdn de ésta, al describirse 1a negociacion de mas de seis meses adelantada entre las Empresas
Mineras y Energing para la realizacién de las obras civiles de desvio del Cafio Ojinegro y su
conexion al Cafio Canime, que constituyo finalmente la obra contratada. Es decir, que la oferta
que aqui se examina tipificé la figura legal y surtié los efectos alli previstos.

Sobre la existencia del contrato de obra, asi generado y perfeccionado, segiin lo dicho, sobre las
obligaciones de las partes, los plazos, los valores, las formas de pago, las funciones de la
interventoria, las garantias a cargo del constructor de la obra, los trabajos a realizar y sus
especificaciones, etc., no hay controversia en el proceso. Esto indica al Tribunal que el negocio
juridico propuesto se acepté y desarrolié bajo la estructura contenida en la oferta mercantil de
12 de diciembre de 2006. Energing, en su calidad de Constructor y en los términos del art. 854
del C de Co., aceptd las condiciones ofrecidas, con la consecuencia juridica de quedar obligada
al cumplimiento de todas las disposiciones del contrato que ocupa a este Tribunal, al igual que
las empresas integrantes del Consorcio.

Sobre estos precedentes, y tratandose los contratistas de particulares, como ya se advirtié, el
analisis que se inicia tiene su marco juridico en las normas que regulan las relaciones entre
ellos, y en este caso, ademds le son aplicables las que tienen que ver con quienes tengan la
condicién de comerciantes. El art. 1602 del C.C. dispone que todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y por tanto, no puede ser invalidado por causa
diferente a su mutuo consentimiento o por causas legales. Asi mismo, el art. 1603 del mismo
estatuto indica como una obligacién de conducta contractual, 1a buena fe de aquéllos durante su
ejecucion.

A la luz de estos preceptos, procede el Tribunal a examinar las pretensiones Primera y Segunda
de la demanda formulada por Energing Obras Civiles Ltda., relativas al alegado incumplimiento
de la obligacién contractual de liquidar el contrato generado por la Oferta de diciembre 12 de
2006, el cual, segin el constructor demandante, ocurrié al no haberse dado cumplimiento por el
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Consorcio contratante de lo prescrito en las cliusulas Décimo Quinta y Décimo Sexta del
documento contentivo de la Oferta y por tanto del contrato de obra, como ya se establecio.

Las sociedades convocadas propusieron como excepcién de mérito frente a estas pretensiones
los siguientes hechos:

a. “El contrato fue liquidado de conformidad con los términos contractuales incluyendo la
totalidad de los trabajos realizados por ENERGING , los cuales fueron pagados en su
totalidad

b. *“La liquidacién de dichas sumas fue realizada oportunamente en la ultima acta de obra
de fecha 20 de Septiembre de 2008: En dicha acta consta expresamente la liquidacién
de los trabajos realizados desde el inicio del Contrato (12 de febrero de 2007) hasta su
terminaciéon ( 6 de septiembre de 2007) . Este documento aparece suscrito por
ENERGING como por el interventor”.

¢. “El hecho de que ENERGING hubiera solicitado el pago de “conceptos adicionales” y
diferentes de los trabajos realizados por el demandante no significa que (...)
estuvieran obligadas a aceptar la inclusidn de tales items dentro de la liquidacién, ni
que su rechazo pueda interpretarse como equivocadamente lo hace el apoderado de la
convocante como un incumplimiento de la Liquidacién del Contrato”,

d. “Los items incluidos en la liquidacién debian estar aprobados por ¢l interventor y éste
no aprobd los “adicionales™ que pretendi6é cobrar ENERGING y asf dejé constancia en
el acta del 20 de septiembre de 2007”.

Como consecuencia de lo anterior, las convocadas concluyen que, “si concurrieron a
liguidar el contrato, aceptaron y pagaron la totalidad de los trabajos realizados por
Energing y rechazaron los items improcedentes que intentd a dltimo momento cobrar la
convocante,”, y que “....el hecho de no aceptar dichos items no significa que no se hubiera
liguidado el contrato sino que el demandante se encuentra inconforme con la liguidacion,
aspecto muy diferente”,

Asi las cosas, los hechos de la demanda informan sobre una serie de vicisitudes presentadas
durante la ejecucion del contrato, relativas a paralisis de las obras adelantadas por Energing
Obras Civiles Ltda. por razén de un conflicto laboral en la zona, que, segin se afirma en la
demanda, hizo imposible la continuidad de las labores en ¢l frente de trabajo en el cual se
desarrollaban las actividades ; por ello, hubo necesidad de suspender los trabajos extendiéndose
el plazo contractual, de comin acuerdo por los contratantes, hasta el 6 de septiembre de 2007.

A partir del hecho 7. de la demanda se informa también sobre la entrega por parte de Energing
Obras Civiles Ltda. al consorcio contratante, de un documento denomipado “Oferta de
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Terminacion y Liquidacién por Mutuo Acuerdo”, de fecha 7 de septiembre de 2007, que incluye
en sus Considerandos la propuesta de “... llegar a un acuerdo para la terminacion y
liguidacion del negocio juridico por mutuo acuerdo, en virtud de lo establecido en la clausula
décima sexta de la oferta mercantil de servicios enviada por LAS EMPRESAS el dia 12 de
diciembre de 2006 y aceptada por parte de ENERGING, mediante orden de venta de servicios
de fecha 27 de diciembre de 2006™. Asi mismo se refiere a la aceptacion de dicha propuesta por
parte del Consorcio contratante, la cual se expresé en un documento de fecha 12 de octubre de
2007, aportado con la demanda donde su representante legal dejé constancia del envio el dia 1°
de octubre de 2007.

Energing Obras Civiles Lida. acepta que le fueron pagados los trabajos realizados entre el 12 de
febrero y el 6 de septiembre de 2007, previo descuento del saldo por amortizar del anticipo,
segun el contrato original. No obstante, sustenta las pretensiones bajo estudio en el hecho de
que con anterioridad a la “Oferta de Terminacién Anticipada” y su aceptaci6n, “... ya habia
puesto en conocimiento de las convocadas los sobrecostos y mayores cantidades de obra a que
se refieren las pretensiones de esta demanda, lo que implica que las convocadas no
desconocian este hecho”. (hecho 10 de 1a demanda),

Asi mismo, sostiene la demanda, que también para esa época “... habia cuantificado el valor
total de sus aspiraciones economicas por mayor distancia de ubicacién de los botaderos del
material estéril y por stand by de magquinaria durante el lapso en que se presento el cese
colectivo de actividades que afecto a las convocadas en la suma de $320.764.917".

Segin el marco juridico ya determinado, los hechos alegados por las partes se derivan del
ejercicio de la autonomia de la voluntad que preside el contrato de derecho privado, el cual, se
repite, es en el presente caso, el d&mbito imperativo de cumplimiento de las prestaciones
asumidas por ellas.

La terminacién y liquidacién del contrato de derecho privado, salvo en algunos casos
" especificamente regulados, relativos a incumplimientos o a normas de orden piblico que les
scan aplicables (ejm: el arrendamiento), no estd prevista legalmente como una norma
imperativa, pues se deriva de las convenciones de los particulares. En el presente contrato,
ubicado por el Tribunal dentro de los pardmetros del contrato de obra material, son los acuerdos
sobre su terminacién y liquidacion, los que han de tenerse en cuenta para examinar su
cumplimiento y atencion.

El punto Décimo Quinto de la oferta mercantil del Consorcio, aceptada por Energing, asi prevé
la liquidacion del contrato:
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“Para la liquidacion del negocio juridico que surja con la aceptacién de la presente
Oferta mediante orden de venta de servicios por parte del CONSTRUCTOR, éste debera
presentar un Acta Final en la que conste la ejecucién de los Trabajos en su totalidad
determinada segin el levantamiento topogrifico final que realicen las EMPRESAS
MINERAS, la cual estara sujeta a la aprobacién del Interventor. E} CONSTRUCTOR
debers adjuntar a dicha acta los debidos soportes, tales como las actas de conciliacién o
constancias de pago de todos los derechos y prestaciones correspondientes a sus
trabajadores, asi como la restitucién de cualesquiera elementos © activos entregados en
comodato al CONSTRUCTOR por parte de las EMPRESAS MINERAS o que
estuvieren en su poder por cualquier causa”.

A su vez, el punto Décimo Sexto.- Terminacién del Negocio Juridico.-, dispone:

“El negocio juridico que surja con la aceptacidn de 1a presente oferta mediante orden de
venta de servicios por parte del CONSTRUCTOR se terminard por las siguientes
causas;

16.1. Por mutuo acuerdo de las partes (...)"”

Por su parte, el documento de 7 de septiembre de 2007, enviado al Consorcio el 1° de octubre
del mismo mes y afio, denominado Oferta de Terminacién y Liquidacién por Mutuo Acuerdo”,
en su Cldusula Primera expresa:

“Cldusula PRIMERA. Terminacion y Liquidacién del Contrato por Mutuo Acuerdo:
Mediante el presente documento Energing ofrece a las empresas dar por terminado y
liquidar por mutuo acuerdo el negocio juridico a partir del 7 de septiembre de 2007".

La Cléusula Segunda del mismo, denominada Gastos Realizados por Energing dispone:

“Las EMPRESAS deben pagar a Energing el valor de los trabajos realizados conforme
se indique en el acta de obra # 9 y Acta Parcial de Obra de fecha 20 de septiembre de
2007, 1a cual servira de fundamento para la elaboracion del Acta N° 10, que corresponde
al Acta de Obra Final, descontando en su totalidad el saldo por amortizar del anticipo,
de conformidad con lo establecido en la Oferta de Compra de Servicios. Para tales
efectos, efectuarin una medicién conjunta entre Energing y las EMPRESAS sobre los
movimientos totales efectuados por Energing”.

“Cldusula Tercera.- Efectos de la Terminacién y Liquidacién por Mutuo Acuerdo.-
Energing declara y reconoce que es de su cargo y entera responsabilidad realizar todas
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las actividades operativas y tendientes a la liquidacién del negocio juridico y
desmovilizacién de los equipos en lo que fuere aplicable”.

Por su parte, la Clausula Quinta, denominada Paz y Salvo también se refiere a las Actas de Obra
9 y 10, esta Gltima “que corresponde al Acta de Obra Final”.

En la respuesta de 12 de octubre de 2007 del representante legal de las sociedades en Consorcio,
mediante la cual aceptd las condiciones de terminacién del contrato propuestas por Energing,
expreso:

“Las EMPRESAS declaran a Energing a paz y salvo por la ejecucion de 1a obra objeto
del Negocio Juridico. De forma adicional y como actividad operativa en la cual se
basara el pago de los trabajos realizados conforme se indique en el Acta de Obra 9y
Acta de Obra 10 6 Acta de Obra Final, descontando en su totalidad el saldo por
amortizar del anticipo de conformidad con lo establecido en ia Oferta Mercantil, las
partes llevaran a cabo una medicién conjunta sobre los movimientos totales efectuados
por Energing y con base en lo dispuesto en la Cliusula Segunda de la Oferta de
Terminacidn, de fecha 1 de octubre de 2007. Esta medicion conjunta se llevard a cabo
en un término de cinco {5) dias habiles contados a partir de la fecha del presente
documento”.

Obran en el expediente las Actas de Obra niimeros 1 a 9, ésta ultima de fecha 22 de agosto de
2007, ademas del Acta Parcial de Obra de 20 de septiembre de 2007, en la cual el ingeniero
César Paredes, funcionario del Consorcio e interventor del contrato, quien rindié testimonio
durante ¢l proceso, dejé la siguiente constancia:

“La interventoria deja constancia que no esta de acuerdo con estos conceptos adicionales
por lo cual se recurria (sic) a otras instancias para definir este tema”.

Dentro del proceso rindié testimonio el ingeniero Paredes, v de su declaracién destaca el
Tribunal los siguientes apartes sobre la oportunidad de la reclamacién de Energing Obras
Civiles Ltda.:

“SR. PAREDES: Si, yo recuerdo que fue para cuando yo los invité a que hiciéramos el acta
final, yo incluso escribi el acta de obra final y ya con los volimenes de produccion que
habia movido y toda la cosa y llegaron ellos y me entregaron un paquete; mire, estamos
necesitando que usted nos reconozca por concepto de mayores distancias, tantos millones de
pesos, que nos reconozca por stand by tantos millones de pesos, en ese momento me entere,
eso fue el 20 de septiembre, cuando fuimos a hacer el acta de obra final, que finalmente no
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fue la final porque ellos me dijeron: no sefior, no le ponga final, ponga acta de obra parcial y
quedd como acta de obra parcial; yo le dije, con mucho gusto yo le cambio el nombre que
quiera y ahi anoté; les dije: pero con respecto a los valores adicionales si no estoy
completamente de acuerdo, o sea tengo que escribir en el acta que no estoy de acuerdo con
esos valores y que la interventoria, a conciencia no va a autorizar eso y que si ellos desean
busquen otras instancias porque yo no voy a autorizar eso; ese fue mi comentario.

(...}

“DR. RIVEROS (apoderado Energing): Con posterioridad a esa reunién del 20 de
septicmbre a la que usted se acaba de referir, usted en lo sucesivo tuvo algin otro contacto
con Energing, si lo tuvo ie puede decir al Tribunal cuil fue y en qué consistio?

“SR. PAREDES: 8i, si tuvimos otra reunién con ellos, més atin ya no estaba yo solo, sino
que fue mi jefe, porque ya la interventoria dio su Hltima palabra de que no hay lugar a esa
reclamacion; yo le dije a mi jefe: mire sefior... un americano, le dije sefior... estin diciendo
que hay que pagarles estas cosas, yo no estoy de acuerdo por esto, esto y esto y les expliqué
lo mismo que les estoy diciendo a ustedes; por favor acompaifieme porque ellos guieren
tener una reunion; mds ain, que no fuera en La Jagua de Ibirico sino que fuera en
Barranquilla. All4 nos reunimos con el sefior Jesus Herrera, yo no recuerdo si el ingeniero
Carlos Flérez estuvo, la verdad que no me acuerdo, pero el ingeniero Jests Herrera, si me
acuerdo plenamente que estuvo en esa reunion y de parte nuestra estuvo el sefior... que era
mi jefe y la abogada de la empresa la doctora Natalia Anaya, ella estuve en esa reunion.”.
(pag 47 desgrabacion testimonio César A Paredes)

También es importante para el Tribunal el testimonio del ingeniero Jesus Alberto Herrera D,
funcionario de Energing, sobre el tema de los reclamos en las Actas de Obra:

“DR. SALAZAR (apoderado Consorcio): Puede indicarme la razén por la cual, sf segiin
lo que usted ha afirmado, la distancia era relevante para los efectos del pago? Ustedes en
alguna ocasi6én durante la ejecucion del contrato, en las actas de liquidacién incluyeron o
solicitaron ustedes a la interventoria el reconocimiento de un valor adicional por una
mayor distancia recorrida?

SR. HERRERA: No, en las actas de liquidacién quincenal o mensual nunca se registrd
€s0, pero si era un tema que permanentemente se hablaba con la interventoria; es mds, en
una ocasion, cosa que nos llamo la atencion, nuestro supervisor Edgardo Ferreira nos hizo
¢l comentario que la interventoria le habia preguntado por qué apuntidbamos nosotros esa
distancia, que para qué.”

Con relacién al pago de las Actas de Obra, expreso:
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“SR. HERRERA: Nunca hubo inconsistencia con el valor a pagar, porque efectivamente
los m® liquidados, como ya les mencioné hace un momento, de la forma como se hacia, el
inconveniente nunca fue cantidad en m®, y en esa parte nunca tuvimos nosotros ninguna
inconsistencia ni elevamos ningun tipo de reclamacion, €so que quedaba consignébamos
en el acta y era lo que consigniabamos en la factura y se reflejaba en los pagos.”. (pig 66
desgrabacion testimonio Jesis Alberto Herrera D.)

Dentro del proceso fue rendido un dictamen pericial de caricter contable, en el cual, con base en
el anélisis de las referidas actas, de las facturas correspondientes y de las Actas de Recibo — las
cuales obran en el expediente-, se demostré que fueron pagadas al Constructor todas las sumas
derivadas de las mediciones realizadas dentro de las fechas indicadas en cada una de las actas®;
es mds, sobre dichos conceptos no hay controversia en el proceso.

Sustentado en todo lo expuesto, el Tribunal establece las siguientes conclusiones:

1. Las partes previeron para la duracion del contrato de obra, un término de seis meses, que
muy seguramente, ellas consideraron técnicamente suficiente para la realizacién de los
trabajos acordados, término que vencia el 12 de agosto de 2007. Asi mismo, establecieron
con claridad la fecha de iniciacién de éste cémputo, la cual formalizaron mediante la
suscripcion de un Acta de Iniciacion. (12 de febrero de 20G7).

2. También previeron. la liquidacion y terminacién del contrato, curiosamente, regulando
primero la liquidacion en el punto Décimo Quinto, y posteriormente la terminacioén en el
punto Décimo Sexto. Como alli se lee, para la liquidacién detallaron una secuencia de actos,
a saber: a. El Constructor presentaba un Acta Final en la que constara la ejecucion de los
trabajos realizados en su totalidad, los cuales s¢ determinaban conforme con el
levantamiento topogréfico final realizado por el Consorcio; b. Esta Acta debia tener el visto
bueno o aprobacion de la interventoria; ¢. El Constructor debia aportar como anexos del
Acta, soportes tales como las actas de conciliacién o constancias de pago de todos los
derechos y prestaciones correspondientes a sus trabajadores; d. El Constructor debia
restituir todo elemento o activo del Consorcio que tuviera en su poder, por cualquier causa.

3. Como causales de terminacion previeron en primer lugar, el mutuo acuerdo entre las partes
y, en segundo lugar, el vencimiento del plazo establecido en la Oferta; las ocho causales
restantes pactadas, no tienen ninguna incidencia en el presente analisis.

* Cuaderno de Pruebas 3, folios 17 a 40.
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4. Por razon de las diversas vicisitudes ocurridas durante la ejecucion de las obras, las cuales
se analizardn més adelante, las partes acordaron prorrogar el término de duracién del
contrato hasta el 6 de septiembre de 2007, segin se expresa por Energing Obras Civiles
Ltda. en el segundo de los considerandos del documento denominado Oferta de
Terminacion y Liquidacién por Mutuo Acuerdo. Igualmente, esta fecha quedé definida en el
Acta Parcial de Obra de 20 de septiembre de 2007, donde se lee: “I. Revisados y aprobados
los calculos y levantamiento topogrdfico por las partes se llega a determinar las siguientes
cantidades totales de excavacion entre el 12 de febrero y el 06 de septiembre de 2007

5. En efecto, fue el 20 de septiembre de 2007, las partes concretaron las cantidades totales de
excavacion realizadas durante todo el tiempo de duracidn del contrato, incluida su prérroga,
es decir, entre €] 12 de febrero y el 6 de septiembre de 2007, ¢ incluyeron los resultados de
las mediciones finales del material estéril pendientes de pago por parte del Consorcio, con
el claro proposito de liquidar el contrato. Confirma lo anterior la inclusién de los conceptos
adicionales reclamados, especificados y cuantificados por primera vez por Energing Obras
Civiles Ltda., asi como la constancia dejada en el texto de la citada Acta por el ingeniero
Paredes, interventor del contrato, sobre el no reconocimiento de los mismos. Lo anterior,
también estd demostrado mediante los apartes transcritos del testimonio del ingeniero
Paredes, coincidente con lo dicho por el ingeniero Herrera.

6. Para el Tribunal, el Acta de septiembre 20 de 2007 correspondid, entonces, al Acta de Obra
Final, segin lo pactado en el punto Décimo Quinto del contrato derivado de la oferta
mercantil, base de este proceso, y su cambio de nombre por el de Acta Parcial de Obra, se
derivé de la intencién de Energing de dejar pendientes de liquidacion los alli denominados
“conceptos adicionales” (stand by de maquinaria y mayores distancias); no obra en el
proceso un acta de obra de fecha posterior. No obstante, en el peritazgo contable, aparece
mencionada el Acta 10, refiriéndose el perito a esta Acta de 20 de septiembre de 2007; las
facturas de 26 de diciembre de 2007 mencionadas en el peritaje corresponden a las
presentadas por Energing, generadas en dicha Acta.

7. En cuanto a la Oferta de Terminacién y Liquidacién por Mutuo Acuerdo, recibida el 1° de
octubre de 2007 por el representante del Consorcio convocado y aceptada por éste el 12 del
mismo mes y afio, considera el Tribunal que tales documentos cruzados entre las partes
tuvieron el efecto juridico de confirmar la liquidacién ya efectuada de comiin acuerdo
mediante Acta de 20 de septiembre. Dado que estos documentos contienen otras
manifestaciones de las partes, y que, es sobre éstas que la parte convocada fundamenta la
excepcion de transaccion, posteriormente el Tribunal se referird a los efectos juridicos que
de allii se derivan.
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8.

10.

11.

Frente a las Pretensiones Primera y Segunda Principales bajo anilisis, al examinar el
Tribunal los motivos alegados de incumplimiento en relacién con la liquidacion del contrato
por parte del Consorcio, advierte que ellos se refieren al no reconocimiento y pago de los
dos conceptos en discusion en este proceso — mayores distancias recorridas por los
vehiculos del Constructor y sobrecostos por la maquinaria detenida durante los hechos que
generaron la pardlisis de la obra-. Conforme con lo analizado, la reclamacién presentada y
cuantificada el 20 de septiembre por Energing Obras Civiles Ltda., de la cual quedd
constancia en el acta de esa fecha, es ajena a la obligacién del Consorcio referida a la
liquidacién del contrato. La inclusién de conceptos diferentes a los previstos
contractualmente en los textos de las Actas de Obra, no fue prevista inicialmente por las
partes ni tampoco se llevo a cabo durante la ejecucién del contrato, como puede verse en
todas las actas que obran en el expediente. Por tanto, su inclusién en el “Acta Parcial de
Obra”, realizada con posterioridad a la terminacién del contrato, tuvo el efecto de concretar
el reclamo de Energing Obras Civiles Ltda. respecto de los dos conceptos formulados
expresamente.

Ni la formulacion de los dos reclamos por parte de Energing Obras Civiles Ltda. ni la
manifestacién de desacuerdo sobre su pago, tienen para el Tribunal incidencia alguna en los
efectos de la liquidacion del contrato, pues no generaban expectativa alguna para Energing
Obras Civiles Ltda. de realizar otra liquidacion posterior, ya que, como ellos mismos los
denominaron en el Acta, se trataba de “conceptos adicionales™, sobre los que no hubo
reconocimiento por parte de 1a interventoria.

Conforme con lo anterior, la reunién llevada a cabo en Barranquilla en noviembre de 2007,
relatada por el ingeniero Paredes en su testimonio, tuvo el fin de discutir los dos reclamos
de Energing Obras Civiles Ltda., como aspectos que, a juicio del Consorcio y de su
interventor, no estaban incluidos en el contrato; ello confirma al Tribunal que las partes
habian entendido que su contrato estaba terminado desde el 6 de septiembre y liquidado el
20 del mismo mes.

En el estatuto de contratacion administrativa, estd previsto el derecho de las partes de dejar
salvedades o reservas en las Actas de Liquidacion de Mutuo Acuerdo, sin que ello enerve
los efectos juridicos de la liquidacién sobre los conceptos no discutidos. En el presente caso
ocurre lo mismo, por lo cual, el contrato quedd liquidado en cuanto a las obras realizadas
por Energing Obras Civiles Ltda., que fueron las pactadas en el contrato, ademas de que
¢éstas fueron integramente pagadas por el Consorcio. Sobre los aspectos que no fueron
objeto de acuerdo, evidentemente no hubo liquidacién, pero ello no significa que el
Consorcio haya incumplido su obligacién de liquidar el contrato en los términos pactados en
el punto Décimo Quinto del contrato; en cuanto a los asuntos que, segiin la parte convocada,
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son ajenos al contrato en cuestién, serd este Tribunal, como juez del contrato, quien
determinara su procedencia.

12, Teniendo en cuenta que la Primera Pretension Principal no esté llamada a prosperar por las
razones anteriormente expuestas, por las mismas razones, no es procedente acceder a la
pretensién contenida en la Segunda Pretension Principal de la demanda. Lo anterior no
obsta, sin embargo, para que el Tribunal estudie y se pronuncie sobre las demds peticiones
contenidas en esta Pretension, relacionadas con las mayores distancias para depositar el
material estéril en los botaderos y el valor del stand by de la maquinaria y equipos

D. LOS MAYORES COSTOS RECLAMADOS

La convocante solicita a este Tribunal “Que como consecuencia de accederse a la anterior
pretension [Pretension primera que se declare el incumplimiento de ia obligacion contractual de
liquidar el contrato), se ordene a las sociedades convocadas concurrir a la liquidacion del
contrato generado por la oferta del 12 de diciembre de 2006, reconociendo y pagando a favor
de ENERGING OBRAS CIVILES LTDA. los sobrecostos en que esta incurrio por tener que
cubrir una mayor distancia de la prevista en la Oferta para depositar el material estéril en los
botaderos y el valor del stand by de la maquinaria y equipos que estuvieron paralizados por
razon del conflicto laboral que afecto a las convocadas y que impidio el continuo desarrollo de
los trabajos contratados, por haberios conocido segun reciamacion oportuna de la convocante
que nunca fue atendida por las convocadas™

En relaci6n con esta pretension el Tribunal considera lo siguiente:

Teniendo en cuenta que la primera pretension principal no esta llamada a prosperar, por las
razones anteriormente expuestas, por las mismas razones no es procedente acceder a la peticion
contenida en esta segunda pretensidn principal de ordenar a las sociedades convocadas que
concurran a la liquidacion del contrato generado por la oferta de! 12 de diciembre de 2006.

Lo anterior no obsta, sin embargo, para que el Tribunal estudie y se pronuncie sobre las deméis
peticiones contenidas en esta misma pretensién, relacionadas con las mayores distancias para
depositar el material estéril en los botaderos y el valor del stand by de la maquinaria y equipos.

1) Mayores distancias para el depésito del material estéril en los botaderos

Como antes se anot6, la convocante pretende que este Tribunal ordene a las empresas
convocadas el reconocimiento y pago de “los sobrecostos en que incurrié por tener que cubrir

Cémara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacién. 41

Al




Tribunal Arbitral

Energing Obras Civiles LTDA. contra Consorcio Minero Unido S.A., Carbones de La Jagua S.A. y Carbones El Tesoro S.A.

una mayor distancia de la prevista en la Oferta para depositar el material estéril en los
botaderos”.

Las razones en las que se sustenta la convocante para formular esta peticion, son las siguientes:

a)

b)

d)

En la oferta de terminacién del negocio juridico extendida por Energing a las
convocadas se establecid que el acta final de liquidacién se debia elaborar con base,
entre otras, en el acta parcial de obra del 20 de septiembre de 2007, en la cual se
indicaron los sobrecostos en que la convocante incurrié como consecuencia de las
mayores distancias para el depésito del material estéril en los botaderos (Hechos 8 v 11
de 1a demanda)

En la cléusula quinta de la mencionada oferta existe la declaracién de paz y salvo de
Energing Obras Civiles Ltda. a favor de las convocadas salvo por obligaciones “...
diferentes al pago de las facturas correspondientes a trabajos realizados por parte de
ENERGING desde el dia 25 de julio de 2007 y hasta el 6 de septiembre de 2007 valores
que se acordaran en mediante Acta de Obra N° 9 y Acta Parcial de Obra de fecha
septiembre 20 de 2007 la cual servira de fundamento para la elaboracion del Acta No.
10 que corresponde al Acta de Obra Final” (Hecho 8 de la demanda)

Las empresas convocadas aceptaron [a propuesta de terminacién anticipada del contrato
mediante comunicacion fechada en Barranquilla el 12 de octubre de 2007, en la que’
expresamente, tras declarar en paz y a salvo a Energing, las convocadas aceptaron la
existencia de asuntos econdémicos pendientes de ser resueltos, en los siguientes
términos:

"De forma adicional y como actividad operativa en la cual se basard ¢l
pago de los trabajos realizados conforme se indique en el Acta de Obra
No. 9 y Acta de Obra No. 10 6 Acta de Obra Final, descontando en su
totalidad el saldo por amortizar del anticipo de conformidad con lo
establecido en la Oferta Mercantil, las partes llevardn a cabo una
medicion conjunta sobre los movimientos efectuados por ENERGING
¥ con base en lo dispuesto en la clausula segunda de la oferta de
terminacion de fecha 1 de octubre de 2007. Esta medicion conjunta se
llevaré a cabo en un término de cinco {(5) dias hébiles contados a partir
de la fecha del presente documento” (Hecho 9 de la demanda).

Los mencionados sobrecostos fueron conocidos por las convocadas con anterionidad a
las fechas de la oferta y aceptacién indicadas (hecho 10 de la demanda).
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En respuesta al hecho 8 de la demanda, las convocadas consideran que lo que se encontraba
pendiente de liquidar eran “los trabajos realizados por parte de Energing desde el 25 de julio v
hasta el 6 de septiembre”: y no otros conceptos como mayores distancias y costos de stand
by de maquinaria, los cuales los estiman improcedentes “...de una parte, porque el contratista
no tenia derecho alguno a reclamar pagos por “mayores distancias recorridas”, sino porque
ademds tales recorridos habian tenido lugar en periodos diferentes al del 25 de julio al 6 de
septiembre- con la obvia salvedad de que no hubo ademds ningiin recorrido durante la
suspension del 21 de agosto...”

Y en cuanto al hecho 9, en ¢l que la convocante considera que las empresas convocadas, al
aceptar la propuesta de terminacién anticipada del contrato mediante comunicacién del 12 de
octubre de 2007, “aceptaron la existencia de asuntos econdmicos pendientes de ser resueltos”,
las convocadas expresan su rechazo y manifiestan que “lo dnico que quedd pendiente fue io
correspondiente a los trabajos que atin no habian sido pagados, correspondiente como lo dice el
aparte citado en este hecho a los movimientos de tierra efectuados por Energing Obras Civiles
Ltda., que debian medirse para liquidar su pago”; y precisan que “la medicién conjunta a la que
se hace referencia es la medicién del movimiento de tierras” y que “esos eran los tnicos asuntos
pendientes y no algin otro”.

Ademis de lo expresado en las respuestas a los hechos 8 y 9 mencionados, las convocadas
proponen la excepcion que denominan “Ausencia de derecho a reclamar sobrecostos por
mayores distancias”, que fundamentan en las siguientes razones:

a)  Energing Obras Civiles Ltda. no tiene derecho al pago de esos supuestos sobrecostos.

b)  Si Energing Obras Civiles Ltda. incurrié en las mayores distancias alegadas, fue debido a
su inapropiado manejo de la ejecucion de la obra.

¢} La remuneracion pactada en el contrato para la ejecucién plena de su objeto es a precio
fijo, tal como consta en la clausula sexta.

d) La unidad de medida para €l pago de la remuneracion es en metros cibicos y no en metros
cibicos por distancia.

e)  Energing Obras Civiles Ltda. tuvo pleno conocimiento de las condiciones del proyecto,
del alcance de los servicios y de las facilidades de transporte requerido para el
cumplimiento del contrato, sin que se haya mencionado en el documento “limite fijo en
distancia para el transporte de los materiales objeto del Contrato”
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f)  Existen inconsistencias en la medicion de las distancias presentada por Energing Obras
Civiles Ltda. y las distancias reales que debia recorrer el contratista para depositar los
estériles provenientes del trabajo realizado, ademas que cuestionan el hecho mismo de la
medicidn presentada.

Sobre el particular, el Tribunal considera lo siguiente:

Como se desprende del texto mismo de la pretension que se estudia, la convocante estima que
incurrié en los sobrecostos que reclama porque tuvo necesidad de “..cubrir una mayor
distancia de la prevista en la Oferta para depositar el material estéril en los botaderos™ (se
subraya).

La convocante parte entonces del supuesto de haberse previsto en la oferta lo relativo a la
distancia para el depdsito del material estéril y sobre ese supuesto constroye las razones que a su
juicio sirven de fundamento a su peticion.

Para tal efecto, presenta como prueba de su reclamacion la liquidacién y las planillas que
acompaiia con su carta del 18 de septiembre de 2007, dirigida a Oscar Paredes, interventor de la
obra, y recibida por éste el 20 de septiembre de 2007, fecha esta Gltima en que se suscribi6 el
Acta Parcial de Obra en la que justamente se deja constancia de la reclamacion que sobre este
topico formula la convocante y la no aprobacién por parte del interventor. En al citada
liquidacién se indica que el total de metros cibicos movidos a mas de 1.500 metros es de
104.581,66, los que liquidados a $840 por metro cibico kilémetro arroja un total de
$87.848.597,70. Estas mismas cifras s¢ mencionan en el Acta Parcial de Obra del 20 de
septiembre de 2007. En la misma liquidacién se sefialan las fechas de los viajes, todas ellas
anteriores al 25 de julio de 2007. En las pianillas se observan anotaciones relativas al deposito
de material estéril en botaderos ubicados a distancias superiores a 1.500 metros, las cuales
fueron elaboradas, segin ha quedado establecido, por personas dependientes de la convocante
encargadas de realizar dicha labor (los “planilleros”™).

Al respecto el Tribunal estima que el supuesto en que se basa la convocante para formular su
peticién es equivocado, toda vez que en la oferta del 12 de diciembre de 2006 no se fijaron
distancias para depositar el material estéril en los botaderos; se establecio si la obligacion a
cargo de la convocante de disponer el material estéril en los botaderos que sefialaran las
empresas convocadas, como quiera que esa actividad hacia parte del objeto principal del
contrato (cldusula primera). Al examinar las especificaciones técnicas de construccion de las
obras, en lo referente a excavaciones, se lee en el Capitulo 3, items 3.3 que “la distancia de
~ acarreo podré ser hasta un (1) kilémetro™, pero esta mencién no desvirtla, de una parte, que la
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unidad de medida pactada para efectos de la determinagion de las tarifas acordadas es la
cantidad de material estéril expresada en metros cﬂbici‘)s, y, de otra, que en las tarifas
establecidas estan incluidos todos los gastos directos o mdlrectos derivados de los trabajos,
como lo establece es paragrafo primero de la clausula sexté de la oferta, asi como el no reajuste
de las tarifas previsto en al parédgrafo cuarto de la misma cl&usula

También se observa que las partes tampoco estipularon.‘ el precio de $§840 por m3/km que
invoca la convocante como factor de liquidacion, desconbc:endose el origen o la razon de ser
de dicho valor.

Lo que en cambio si se advierte, en virtud del contrato celehnmdo, es la obligacién a cargo de las
convocadas de pagar como remuneracion nica por Ja ejecucion de los trabajos la suma indicada
en la clausula sexta de la oferta, esto es, la suma de $2.0?0.000.000, para cuya determinacion,
en relacién con todas y cada una de las actividades sefialadas en la misma clausula, se fijé un
valor por metro ciibico (m3) extraido y puesto en botaderol y no un valor por m3/km. que habria
podido sugerir la idea de la distancia al botadero del material estéril como factor de liquidacion.

De otra parte, en la cliusula séptima del contrato, que se ireﬁere a la forma de pago del precio
acordado, se consagré el procedimiento para el pago de 1#15 facturas, en relacién con el cual en
el numeral 7.2 se estipul6 lo siguiente:

“7.2 EL CONSTRUCTOR presentara cada quince {15) dias a partir de la fecha
de inicio de los Trabajos, de acuerdo con ¢l f\cta de Iniciacién, facturas por el
avance del trabajo realizado, las cuales deberan cumplir con lo establecido en el
numeral 7.3 de la presente Clausula. A las facturas del CONSTRUCTOR
deberé acompaiiar la aprobacién de las a(;:tas parciales, copia de los pagos
efectuados a Empresas Prestadoras de Servicios de Salud, a Administradoras de
Riesgos Profesionales, Fondos de Pensiélmes, SENA 1CBF y Caja de
Compensacién Familiar por el periodo del mes anterior, correspondientes a los
aportes del personal destinado a la ejccuciéntne los Trabajos.

!
Las facturas del CONSTRUCTOR deben estar f compafiadas de Actas Parciales que
refiejien los informes de avance de los trabajos y obras contratadas debidamente
aprobados por el Interventor de obra, de conformidad con los siguientes
parametros de medici6n:

(a) Para los trabajos ejecutados durante los primeros 15 dias de cada mes, la_
facturacién se basard en los metros cibicos transportados a los botaderos.
determinados por el niimero de viajes realizados multiplicados por la capacidad de
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metros clibicos a transportar por cada equipo, la cual sera acordada en el Acta de
Iniciacién.

(b) La facturacion de final de mes se basara en los levantamientos topograficos que
efectien las EMPRESAS MINERAS, incluyendo los ajustes que deban
realizarse por la estimacién de los_volimenes transportados en los primeros 15
dias.

() La facturacién final se basard en 1a medicioén topogréfica final que efectiien las
EMPRESAS MINERAS, comparada con la medicién topografica inicial
aceptada por las partes antes del inicio de los Trabajos™.

Se aprecia, entonces, claramente que los soportes de cada factura mensual son las actas
parciales sobre los avances de los trabajos y obras contratadas, determinados segln los
parametros de medicion establecidos en los literales a), b) v ¢) de 1a cldusula transcrita (no
figura la distancia superior a 1.500 metros como factor de liquidacién), debidamente aprobadas
por la interventoria, acompaiiadas de las copias de los pagos a la seguridad social del personal
destinado a la ejecucion de los trabajos.

Siendo estos los soportes de las facturas que la convocante debia presentar a las convocadas,
conforme a la distribucidn prevista en el numeral 7.3 de la misma clusula séptima, llama la
atencién del tribunal que la convocante no hubiese solicitado durante la ejecucién del contrato
el reconocimiento de las sumas que ahora pretende por la labor de depositar el materia! estéril
en los botaderos a distancias superiores a 1.500 metros, segiin su dicho, y solo lo hubiese hecho
el mismo dia de la reunién del 20 de septiembre de 2007 que celebraron las partes para suscribir
la denominada acta parcial, en la que claramente se aprecia el propésito de las partes de hacer
las cuentas pertinentes a la liquidacion del contrato.

Esta conducta de la convocante es muy diciente como quiera que de haber existido un acuerdo
en torno al pago alegado por las mayores distancias, lo menos que habria de esperarse es que
hubiese solicitado su reconocimiento, en la forma y con la periodicidad estipuladas en el
contrato, para inciuir sus valores en las actas aprobadas por la interventoria, a fin de formular y
presentar las correspondientes facturas.

Pero, independientemente de dicha conducta, lo cierto es que las planillas en que la convocante
pretende soportar su pretensién no constituyen por si mismas la prueba del acuerdo entre las
partes sobre la obligacién de pago de las mayores distancias por parte de las convocadas, como
tampoco ¢l testimonio del ingeniero Jests Alberto Herrera.
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Sin necesidad de discutir acerca de si las planillas en las que figuran las anotaciones relativas a
ese hecho estén o no firmadas por las partes, o si las anotaciones hechas hacian parte o no de las
funciones de los planilleros, o si las mediciones hechas se realizaron o no con la técnica debida,
lo cierto es que en el evento que el material estéril hubiese sido depositado en botaderos a
distancias mayores de 1.500 metros, a juicio del Tribunal la convocante nada tendria que
reclamar debido a que, como ya se expresd, no se acordaron distancias para el cumplimiento de
la obligacion principal que asumié la convocante de depositar el material estéril en los
botaderos que sefialaran las empresas convocadas, Esta fue la obligacion y el riesgo del negocio
que asumio la convocante al aceptar la propuesta de las convocadas,

Sin perjuicio de lo anterior, debe advertirse que las empresas convocadas dispusieron de varios
sitios que permitian depositar el material estéril en botaderos ubicados a menor distancia de la
alegada por la convocante, partiendo de cada uno de los tramos en que se dividi6 el canal para
efectos de la ejecucion y control de la obra, como consta en el informe del peritc German
Bazzani Duarte, que viene a confirmar lo expresado por el ingeniero Eduardo Torres Galeano,
tanto en su informe técnico como en la declaraciéon que rindié ante este tribunal, asi como el
testimonio del ingeniero César Paredes. Esa circunstancia permite al tribunal considerar que si
Ia convocante hubiese realizado su labor con la debida diligencia y adecuada organizacién, no
habria tenido necesidad, segiin lo ha dicho, de recorrer distancias superiores a 1.500 metros para
depositar el material estéril en los respectivos botaderos. Se puede apreciar, entonces, que si la
convocante recorrié distancias superiores a los 1.500 metros para el depdsito del material estéril
no fue por exigencia de las convocadas; por el contrario, durante la ejecucion de la obra,
especificamente en el tramo 4 y parte del tramo 5, las empresas convocadas autorizaron, a través
de su interventor , la construccion de un jarillon que permiti6é depositar material estéril en sitios
ubicados a corta distancia de los lugares de excavacion, facilitando asi dicha labor, de lo cual da
cuenta el testimonio del sefior Edgardo Ferreyra Arias.

Las consideraciones que anteceden permiten concluir al Tribunal que la pretension de la
convocante consistente en el reconocimiento y pago de los sobrecostos en que incurrié por tener
que cubrir una mayor distancia de la prevista en la oferta para depositar el material estéril en los
botaderos no se encuentra debidamente fundamentada y, en consecuencia, no estd llamada a
prosperar. Tampoco es procedente por la via del restablecimiento del equilibrio econdémico
(primer grupo de pretensiones subsidiarias) o del enriquecimiento sin causa (segundo grupo de
pretensiones subsidiarias), por las mismas razones que se aducirdn para rechazar por esas
mismas vias el cobro del stand by de maquinaria y equipo.

En cambio, a juicio del Tribunal, estd probada la excepcién denominada “Ausencia de derecho a
reclamar sobrecostos por mayores distancias” propuesta por las convocadas y asi se declarara en
la parte resolutiva de este laudo.
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2. La pretensidén orientada a que se condene a las convocadas a pagar una suma de
dinero por concepto de stand by de maquinaria y eguipo

La entidad convocante, por tres diversas vias alternativas, el resarcimiento de dafios
contractuales (pretension de resarcimiento), el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato (pretensién de restablecimiento del equilibrio contractual) y el enriquecimiento sin
causa (pretension por enriquecimiento injusto o in rem verso), intenta que en el laudo arbitral
que cierre este proceso se condene a las convocadas al pago de una suma de dinerc por concepto
de stand by de maquinaria y equipo, junto con el de otras prestaciones también pecuniarias por
conceptos accesorios. La primera de estas sendas corresponde a las pretensiones principales de
la demanda, la segunda al primer grupo de pretensiones subsidiarias y la tercera al segundo
grupo de pretensiones de este ultimo linaje.

En lo que a hechos respecta, resumidamente, este pedido es fundamentado por la reclamante y
segun su versién, en que por causa de un conflicto laboral afrontado por las demandadas entre
los dias primero (1°) y veintisiete (27) de agosto de dos mil siete (2.007), ocasicnado por un
masivo despido de trabajadores de las convocadas, las actividades contractuales a cargo de
ENERGING OBRAS CIVILES LTDA tuvieron que suspenderse; suspension que ocasiond que
la maquinaria y el equipo que por cuenta de la demandante estaba destinado a tales labores no
pudiese ser utilizado en ellas, generdndose asi su nula productividad (Hechos 4, 5 y 6 de la
demanda ultimamente presentada por esta parte) y sin que fuese posible retirar estos elementos
de la zona en que los trabajos se adelantaban.

1) En su escrito de respuesta a la demanda arbitral las compaiiias citadas a este proceso se
han opuesto a que este tribunal arbitral despache favorablemente las siplicas que vienen de
resefiarse. En lo sustantivo manifiestan que el cese de las actividades de ejecucion contractual
que desarrollaba ENERGING OBRAS CIVILES LTDA califica como evento constitutive de
“hecho de tercero”, que como tal no les es imputable y no puede comprometer su
responsabilidad civil; que la causa de esta cesacién de labores fue un bloqueo ilegal del acceso
al 4rea de labores, realizado por personas relacionadas con OPERADORES MINEROS DEL
CESAR (OMC), entidad ésta distinta de las demandadas; que el periodo de interrupcién de
actividades no se extendié hasta el veintisiete (27) de agosto de dos mil siete (2.007), como
afirma la actora, sino hasta el dia veintiuno (21) de los mismos mes y afio; que las convocadas
jamas asumieron ante la convocante un compromiso de pago de suma de dinero a titulo de stand
by de maquinaria y equipo; que al inicio de la pausa en estas tarcas ENERGING OBRAS
CIVILES LTDA no estaba haciendo uso de todo el equipamiento que contractualmente debia
destinar al complimiento del contrato de obra; que parte de la maquinaria y equipo que estaba
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utilizando en aquel entonces no estaba en condiciones de operar, y, finalmente, que durante el
cese de labores parte de estos elementos fueron retirados por sus propietarios.

En su alegato de conclusion las compaiiias citadas a este proceso insisten en los planteamientos
ya esbozados en la contestacidn de la demanda, enfatizando que el hecho generador del reclamo,
el bloqueo ilegal del drea de acceso a la zona de las obras realizado por parte de extrabajadores
de un contratista suyo, constituye un evento de fuerza mayor o caso fortuito, por ende
imprevisible, inevitable, insuperable y no atribuible a ellas.

Destacan también en esta pieza las convocadas que en el plenario no obra prueba de que la
maquinaria v el equipo fuesen de propiedad de ENERGING OBRAS CIVILES LTDA, como
tampoco evidencia de que guienes si lo fueran le hubiesen efectuvade reclamos por causa de la
falta de explotacion de estos elementos.

(3] Visto el contexto que integran estas aspiraciones de ENERGING OBRAS CIVILES
LTDA, encaminadas por tres diversas rutas a una condena al pago de una suma de dinero por
razon de stand by de maquinaria y equipo, junto con sus valores consecuenciales, asf como los
argumentos opositores esgrimidos por las demandadas, entiende este tribunal de arbitramento
que para la dilucidacion de esta cuestion es del caso que en esta providencia se haga una breve
referencia a los siguientes temas: i. La distribucién o asuncion de los riesgos contractuales,
considerando que este episodio del bloqueo ilegal del ingreso a la zona de las labores
contractualmente encomendadas a la demandante configura un tipico incidente negativo
acontecido en la fase de ¢jecucion del contrato de obra que concertd con las demandadas, con
miras a definir cual de las partes debe asumir las secuelas nocivas de este hecho; ii. Los
presupuestos axioldgicos de la pretension de resarcimiento de daiios en el escenario contractual;
ili. Los presupuestos axioldgicos de la pretension de restablecimiento del equilibrio contractual;
y, iv. Los presupuestos axiologicos de la pretensién in rem verso; para luego de todo lo anterior
descender al matco fictico sobre el cual debe proveerse en este laudo arbitral.

A3) En el quehacer contractual se distinguen nitidamente tres etapas: la anterior al ajuste del
contrato, llamada precontractual; la de ejecucién o fase ejecutiva contractual; y la que sigue a la
extincion de la relacion contractual, por ello denominada postcontractual.

En los tres escenarios quienes en ellos participan estan expuestos a los ilamados “riesgos” (latu
sensu), entendiendo por tales, continencias ¢ proximidades de dafios, de los cuales, para los
fines de esta providencia interesan Unicamente Jos que gravitan sobre las partes contractuales
durante la etapa ejecutiva de su negocio contractual.
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3.1. La diferenciacion cardinal (summa divisio) en el marco de estos riesgos en sentido
amplio o lato distingue entre aquellos que son originados por la culpa del deudor y los gue no
son imputables a este sujeto a titulo de culpa (riesgos en sentido estricto).

Los primeros no ofrecen complejidades dogmaticas. Ciertamente, ocasionado €l hecho juridico
patolégico por culpa del deudor, de estar presentes los demas presupuestos axiolégicos de la
Ilamada responsabilidad civil por incumplimiento éste sujeto es un infractor claro del contrato y
por lo tanto asume la obligacion de pagar el condigno resarcimiento de dafios contractuales
(perpetuatio obligationis)’.

Los otros, por el contrario, han ofrecido al derecho de obligaciones y de contratos algunas
dificultades para su abordaje, hoy francamente superadas,

El conjunto de ideas juridicas desarrolladas en torno a estos riesgos en sentido estricto, de los
cuales dan cuenta muchos textos del derecho romano, conforman la construccién que en la
doctrina de nuestro tiempo es conocida con el nombre de “teoria de los riesgos”, a proposito de
1a cual los Cédigos Civiles mas modernos cuentan con normas claras y adecuadamente
concebidas. En 1o sucesivo estas consideraciones tratan de estos ltimos.

3.2. En la etapa de ejecucién del contrato son susceptibles de identificarse tres especies de
hechos juridicos que amenazantes del buen desempefio contractual configuran riesgos en
sentido estricto, a saber:

a. Primeramente se destacan los mas conocidos y analizados en la doctrina comparada. Se
trata de los riesgos strictu sensu con cuya aparicion la prestacion a cargo de una de las partes
torna de imposible ejecucion.

Cuando en el marco de la ejecucion de un contrato adviene un hecho juridico constitutivo de
riesgo de este linaje se siguen las siguientes consecuencias:

i La obligacion afectada por este evento se extingue. El modo extintivo de las
obligaciones que en estos casos interviene es la imposibilidad sobreviniente de ejecucion de la
prestacién, el cual es operativo como tal en vista de que no siendo la prestacion objetiva y

5 Cédigo Civil, Articulo 1.731, Inciso Primero (1°): “Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la
mora del deudor, la obligacion de éste subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio de
la cosa y a indemnizar al acreedor...”.
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sobrevinientemente susceptible de ejecucion la obligacién queda desprovista de uno de sus
elementos: la prestacion u objeto, sin el cual no puede subsistir®.

ii. Por regla general, en el marco de las relaciones contractuales unilaterales el deudor
queda descargado de todo compromiso obligacional ulterior. No solo queda liberado del débito
prestacional in natura, que ya no es objetivamente susceptible de ejecucién. Aditivamente nada
debe al acreedor por concepto de dafios, pues no siéndole imputable a titulo de culpa la
imposibilidad sobreviniente de ejecucion de la prestacion €l no es patrimonialmente
responsable.

Se sigue de lo anterior que en esta especie de contratos estos riesgos en sentido estricto son
asumidos por el acreedor, pues ninglin derecho le asiste frente al deudor al advenir un
acontecimiento de este tipo (res perit creditoris).

idi. En linea de principio general, en el entorno de las relaciones contractuales bilaterales el
deudor de la prestacién afectada queda descargado de ella. Tampoco serd civilmente
responsable de este resultado, porque su accionar estq al margen de culpa. Pero no podra
solicitar que le sea pagada la contraprestacion pactada a su favor, porque si pudiese elevar este
reclamo se desquiciarfa el synalagma, tanto el genético como el funcional, que es esencial en ese
tipo de relaciones juridicas.

Su contraparte contractual, pues, también serd puesta al margen de todo compromiso
obligacional. En comunién con lo anterior los Codigos Civiles mas modernos, para €sos casos,
deciden que el contrato bilateral se extinga de pleno derecho’.

De acuerdo con lo anterior, €l riesgo de la imposibilidad objetiva y sobreviniente de ejecucién
de la prestacién, en el entorno de las relaciones contractuales bilaterales, es del resorte de la
parte liberada de su cumplimiento por causa de esta imposibilidad sobrevenida, porque en tal
caso queda privado del derecho de reclamar la contraprestacion a su favor.

iv. Tanto en el marco de las relaciones contractuales unilaterales como en las bilaterales es
admitido que los contratantes modifiquen el sentido de las anteriores soluciones, de modo que

§ Codigo Civil, Articulo 1.729: “Cuando el cuerpo cierto que se debe perece, o porque se destruye, o
porque deja de estar en el comercio, o porque desaparece y se ignora si existe, se extingue la obligacion;
salvas empero las excepciones de los articulos subsiguientes”.

" Codigo Civil Italiano, Articulo 1.463: “Imposibilidad total. ~ En los contratos con prestaciones
reciprocas, la parte liberada por la imposibilidad sobreviniente de la prestacién debida no podra pedir
la contraprestacion y debera restituir la que ya hubiese recibido, de acuerdoe con las normas relativas a
la repeticion de lo indebido ....”.
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se sigan consecuencias distintas a las que operan por lo comiin. En otras palabras, vale que los
riesgos sean desplazados a la otra parte contractual.

b. Siguen en turno los riesgos en sentido estricto que sin objetivamente comportar la
imposibilidad de ejecucién sobreviniente del deber de prestacién temporalmente impiden su
cumplimiento. Se trata de hechos juridicos que solo por un tiempo se oponen a la satisfaccién de
1a prestacion, de suerte que removido el obsticulo debe el deudor dedicarse a su cumplimiento,
porque el acreedor esta habilitado para exigirlo.

Las leyes civiles no se ocupan de sentar reglas expresas en punto de cuél de los sujetos de la
relacién contractual debe asumir las incomodidades que se generan al originarse situaciones de
esta estirpe. En buena hora los principios y reglas generales del derecho de obligaciones ofrecen
elementos suficientes para dilucidar este asunto.

Para la dilucidacion de esta cuestion es pertinente la aplicacién de los principios cardinales gue
regulan el pago o solucidn de las obligaciones, de conformidad con los cuales los gastos del
pago y en general los obstaculos que deban afrontarse por €l deudor en orden a la extincién del
deber de prestacién via cumplimiento son de su resorte®; idea en la cual est4 implicita esta otra
conforme a la cual las contrariedades que resulten de un estado temporal de imposibilidad de
cumplimiento deben ser asumidas por el deudor, sin perjuicio de que la ley diga otra cosa o de
que los sujetos involucrados en el asunto, en ejercicio de la autonomia privada, estipulen que
sea el acreedor quien los tome. De este modo, ¢l riesgo de la objetiva imposibilidad temporal de
cumplimiento lo toma sobre si el deudor, salvo que otra cosa se convenga © la ley varie la regla
general.

c. Finalmente se hace mencion del riesgo consistente en que durante la fase ejecutiva de la
relaciéon contractual en contra del deudor se incrementa sustancialmente la dimensién
cuantitativa de la prestacion a su cargo. El evento corresponde a aquel en que pata ¢l deudor,
por hechos sobrevivientes, el débito prestacional se torna intrinsecamente méis oneroso, a tal
punto que lo expone al padecimiento de notables deterioros y que si se trata de una relacién
contractual sinalagmitica o por prestaciones reciprocas el synalagma se desquicia.

Cédigo Civil Peruano, Articulo 1.431: “En los contratos con prestaciones reciprocas, si la prestacion a
cargo de una de las partes deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda resuelto de
pleno derecho. En este caso, el deudor liberado pierde el derecho a la contraprestacion y debe restituir
lo que ha recibido”.

¥ Codigo Civil, Articulo 1.629: “Los gastos que ocasionare el pago serén de cuenta del deudor; sin
perjuiclo de lo estipulado y de lo que el juez ordenare acerca de las costas judiciales™.
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Sobre esta particular especie de riesgos la postura del derecho de nuestro tiempo es hoy bastante
nitida. En linea de principio el incremento cuantitativo de la prestacion es un riesgo que grava al
deudor. El principio rector en este tema también se fundamenta en que los gastos y riesgos del
pago gravitan sobre este sujeto.

Ahora bien, en sede de excepcidn, cuando este aumento es de tal dimensién que amenaza con
causar un deterioro grave a este sujeto, en tratindose de relaciones contractuales bilaterales
llamadas a proyectarse en el fiempo es pertinente el reajuste de la contraprestacidn, de modo
que el equilibrio prestacional no se destruya.

La técnica que el derecho privado utiliza para este reajuste de la contraprestacion es el llamado
“reajuste por excesiva onerosidad sobreviniente”. Y la que utiliza el derecho publico en el
contexto de la contratacién oficial es la “preservacion de la ecuacién financiera del contrato”.
Una y ofra técnica son conocidas en el sistema legal patrio’.

33. Los hechos relevantes en este proceso arbitral y de los cuales hay constancia en los
autos del proceso facilmente revelan que el asunto sujeto a la decisién de este tribunal arbitral
se ubica en el plano del riesgo de imposibilidad objetiva, sobreviniente y temporal de ejecucién
de la prestacién.

En efecto, en la especie de hecho que se estudia, en opinion de este tribunal de arbitramento
hacen presencia todos los rasgos caracterizadores de este tipo de riesgos de la ejecucion
contractual, a saber: a. La objetiva imposibilidad de ejecutarse transitoriamente la prestacién a
cargo del deudor, que en esta especie litigiosa consiste en el evento fehacientemente acreditado
en los autos de la actuacién procesal consistente en que durante el intervalo que cubre los dias
primero (1) de agosto de 2.007 y veintivno (21) de los mismos mes y afio las labores de
ejecucion del contrato de obra civil celebrado entre las partes en contienda fueron suspendidas
por causa de un bloqueo llevado a cabo en la zona de ingreso al sitio de la obra; b. La falta de
autoria de este evento por parte de quienes ahora litigan, circunstancia también probada, pues la
prueba arrimada al expediente indica que este paro no es imputable a ninguna de las personas
comprometidas en la presente controversia, pues autores del mismo fueron extrabajadores de

® Cédigo de Comercio, Articulo 868: “Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebracién de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica o diferida,
alteren o agraven la prestacién de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que
resulte excesivamente onerosa, podrd esta pedir su revision.

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenard, si
ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretard la terminacion
del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantdnea.”.

Ley 80 de 1.993, Articulos 4o, 50, 14 y 28.
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una compaifiia contratista de una de las convocadas, acontecimiento que por lo tanto configura
hecho de terceros; ¢. El cardcter sobreviniente de este acontecimiento, el cual advine al final del
plazo estipulado para la realizacién de los trabajos de ingenieria civil de cargo de la
demandante.

34. De acuerdo con lo expuesto en el nimero 4.2, literal B., ut supra las incomodidades,
molestias y en general todo detrimento resultante de la situacién suscitada con el supracitado
paro deben ser asumidas por ENERGING OBRAS CIVILES LTDA, pues este contratante era el
deudor de la obligacion que temporalmente fue de imposible ejecucién sobreviniente y en
adicidn, en el contexte de los documentos contractuales en los cuales las partes vertieron los
contenidos de su contrato de obra civil, ningiin tipo de riesgo que por principio fuese del resorte
del contratista fue convencionalmente trasladado a las contratantes.

Por afiadidura las partes contractuales, en ¢l evidente interés de que todos los riesgos de la
ejecucion contractual gravaran a la compaiifa actora sin que esta tuviese derecho a trasladar sus
secuelas nocivas a las demandadas, consignaron en el Pardgrafo Primero (1°) de la Clausula
Sexta {6%) del documento de oferta de contrato de obra, de fecha doce (12} de diciembre de dos
mil seis (2.006), que la remuneracion acordada a favor de la demandante comprendia, entre

otros rubros, las 1lamadas “contingencias”w.

(C)) En el medio contractual la pretensién de resarcimiento por causa de infraccién del
vinculo negocial exhibe los siguientes presupuestos para su prosperidad: i. El incumplimiento
del contrato, que en este entorno hace las veces de hecho ilicito fuente de la prestacién de
reparacion de dafios; ii. La culpa del infractor con ocasién de su incumplimiento, 5i es que la
deuda infringida es de medios o actividad. Si es de resultado no es requerida la culpa,; iii. El
dafio; y, iv. La relacién de adecuada causalidad entre el incumplimiento y el dafio irrogado.

Para desestimarse desde la perspectiva de la responsabilidad civil la pretension que se analiza
basta con considerar que en la especie de autos no se ha probado que de parte de las compaiiias
demandadas se haya incurrido en incumplimiento contractual con motivo del evento que la parte
actora invoca como causa de su malestar. Este evento no constituye un hecho ilicito de la
autorfa de las convocadas. Estd probado que el bloqueo ilegal del acceso al 4rea de las obras

10« . Pardgrafo Primero: Las tarifas definidas en el cuadro anterior incluyen todos los gastos en que el

CONSTRUCTOR deba incurrir para la realizacion de los Trabajos, incluyendo pere sin limitarse a:
salarios, y prestaciones sociales, eguipos, servicios, mantenimientos, gastos directos, gastos de
administracion y transportes, contingencias, polizas de seguro, asi como el pago de servicios prestados
y remuneracion del CONSTRUCTOR (incluyendo administracion, utilidad e imprevistos), y, en general,
cualesquiera gastos directos o indirectos derivados de los Trabajos, asi como los impuestos
aplicables ... ” (Subraya y negrillas fuera del texto original).
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civiles que adelantaba ENERGING OBRAS CIVILES LTDA fue obra de terceros, a quienes
ninguna relacion juridica vinculaba con las demandadas.

Se hecha pues de menos en este caso el presupuesto de la pretension de resarcimiento que abre
la puerta al escenario de la responsabilidad civil contractual, lo cual es suficiente, se repite, para
que no prospere el pedido en estudio basado en esta construccion juridica.

(5) Este tribunal arbitral, interpretando la demanda genitora de este proceso, entiende que la
pretension de restablecimiento del equilibrio contractual esti en conexion con el Articulo 868
del Cédigo de Comercio, norma que en el derecho privado patrio consagra la institucién del
reajuste prestacional por excesiva onerosidad sobreviniente. No puede estarlo con las normas
que en el estatuto contractual del Estado y sus entidades descentralizadas regulan la
preservacion de la ecuacion financiera del contrato, porque estas Gltimas no han sido disefiadas
para la contratacion entre particulares, medio al cual corresponde el negocio celebrado entre los
hoy litigantes.

La destacada norma del estatuto mercantil demanda la presencia de los siguientes requisitos en
orden a que se abra paso la pretension de reajuste prestacional por excesiva onerosidad
sobreviniente; i. La existencia de un contrato valido de ejecucion sucesiva, periodica o diferida,
de naturaleza bilateral; y, ii. La irrupcién de eventos posteriores al origen del contrato, de
caricter extraordinario, imprevistos o imprevisibles, que incrementan excesivamente la
dimensién cuantitativa de la prestacion a cargo de una de las partes.

La pretension en anélisis, soportada en la construccion regulada en el Articulo 868 del Codigo
de Comercio tampoco podra ser respaldada en 1a parte resolutiva de este laudo. En efecto, de un
lado, ya se ha dicho en otro apartado de esta providencia que el incidente consistente en el
bloqueo ilegal del acceso al area de las obras civiles que la demandante ¢jecutaba no constituye
un riesgo de aquellos que alteren intrinsecamente la prestacidn a cargo, sino ejemplo de riesgo
de imposibilidad sobreviniente y temporal de ejecucién de la prestacion, estos Gltimos de los
cuales no se ocupa la norma legal mencionada; de otro, es nitido que el contrato de obra civil
celebrado entre las partes, careciendo de vocacion de estabilidad en el tiempo, pues fue
concertado a plazo, e involucrando la ejecucion de un hecho unico e indiviso, como lo era la
ejecucion de la obra contratada, no es del tipo al cual esta destinado el dispositivo de reajuste
regulado en el Articulo 868 del estatuto mercantil.

(6) Los presupuestos axiolégicos de la pretension in rem verso son bien conocidos: i. Un
enriquecimiento experimentado por un sujeto de derecho mediante una atribucién patrimonial;
ii. Un correlativo empobrecimiento que otro sujeto padece por efecto de la misma atribucion
patrimonial; iii. La ausencia de un hecho o circunstancia que en términos de equidad justifique
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tal atribucién patrimonial; iv. Que la prosperidad de la pretension no soslaye normas
imperativas; v. Que el orden juridico no ofrezca otra via para impedir que se consume este
estado injusto.

Aplicando lo anterior al asunto puntual que se analiza, es concepto de este tribunal que a partir
de la construccién del enriquecimiento incausado la pretension en estudio tampoco podré
estimarse en la parte resolutiva de esta providencia. Primeramente porque del hecho juridico en
el cual la actora basa su pedido no ha resultado enriquecimiento alguno para las demandadas.
De ello no hay prueba en el expediente y dificilmente podria haberla porque dada su naturaleza
semejante acontecimiento solo puede generar lesividad. Y, en segundo término, porque la
distribucion de los riesgos de la ejecucion contractual, ya sea la efectuada por la ley, ora la
determinada por las partes, es en términos de justicia conmutativa razén o motivo suficiente
para que la parte gravada con ellos tenga que asumir las nocivas secuelas de ellos, sin poder
trasladarlas a su contraparte contractual.

)] Finalmente, no puede dejar de destacarse que en el evento en que esta pretensién
estuviese respaldada por alguna institucién del orden juridico, tampoco podria este Tribunal
Arbitral pronunciar condena en contra de las convocadas. Esto es asi porque la tarea probatoria
desplegada por el litigante que reclama este pronunciamiento ha sido tan insuficiente que en el
plenario no existen clementos de juicio suficientes que soporten un exacto laborio de
cuantificacion del monto de este pedido.

ENERGING OBRAS CIVILES LTDA en su escrito del dieciocho (18) de septiembre de dos mil
siete (2.007) ha desglosado los componentes de su reclamo por stand by de maquinaria y equipo
y lo ha cuantificado. Esta misma cifra la ha reclamado con ocasién del levantamiento de la
llamada ACTA PARCIAL DE OBRA, de fecha veinte (20) de septiembre del mismo afio.

Sin embargo, en los autos del proceso no obran probanzas que respalden seriamente los
componentes del reclamo y la cifra en que ha sido cuantificado por su interesado. Y durante la
etapa probatoria del proceso tampoco se ha generado una cuantificacién técnica y exacta del
reclamo. Por el contrario, en el expediente obran multiples elementos probatorios que han
privade de credibilidad los soportes sobre los cuales la demandante sustentd su reclamo por este
concepto. Es asi como esta acreditado que al iniciar el blogueo del acceso al 4rea de labores en
ellas no se encontraban todos los aparatos indicados por la demandante. También lo estd que
varios de ellos durante ¢l periodo de cese en la ejecucion del contrato no estaban en condiciones
técnicas para operar, como que algunos elementos de este tipo pudieron por sus propietarios ser
retirados del drea de labores por temor a que fuesen objeto de actos vandilicos por parte de los
manifestantes.
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De este asunto apenas someramente se ocup6 el perito GERMAN BAZZANI DUARTE en su
trabajo de complementacion de su dictamen pericial. En efecto, en la pégina cinco (5) de este
trabajo apenas efectud una relacién de unos equipos y dejé nota de unos probables valores de
explotacion de los mismos en términos de hora de trabajo. Nada pues que sirva a este tribunal
arbitral para liquidar con exactitud una condena por este concepto.

En suma, esta pretensién, en sus bases de todo orden y en su monto estd huérfana de prueba
adecuada.

(8) Ha side dicho que en su demanda genitora de este proceso arbitral la convocante ha
edificado en tres instituciones su pedido de reconocimiento de una suma de dinero por motivo
de stand by de maquinaria y equipo: la responsabilidad civil o patrimonial (pretensién de
resarcimiento), el enriquecimiento sin causa {pretension in rem verso) y el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato.

Todas las consideraciones que preceden imponen a este Tribunal Arbitral desestimar este
pedido frente a estas tres vias, puesto que con base en rffinguna de ella el reclamo puede abrirse
paso. No lo logra a partir del sistema de la responsabilidad civil porque fue acreditado que en
relacién con este incidente del bloqueo del acceso a la zopa de los trabajos las convocadas no
incurrieron en hecho ilicito alguno que fuese causa adecuada de unos dafios antijuridicos
padecidos por la citante. Tampoco se abre paso el pedido con apoyo en la doctrina del
enriquecimiento incausado, de un lado porque del citado episodio no ha resultado
enriquecimiento alguno para las convocadas, y, de otro, porque la indicada construccion no
aplica cuando con ¢lla se intenta soslayar la distribucion de los riesgos contractuales organizada
ora por el orden juridico, bien por las mismas partes. Finalmente, a este pedimento no puede
accederse con apoyo en la construccion del reajuste prestacional por excesiva onerosidad
sobreviniente, porque tal como ha sido apuntado, esta valiosa pieza de equidad y justicia
contractual aplica en tratindose de casos en que la prestacion a cargo del deudor se hace
intrinsecamente mas onerosa por hechos posteriores a su nacimiento, hipbtesis que no cuadra a
la que revelan los hechos de los cuales dan cuenta los autos, que evidencian, en su lugar, una
situacioén de imposibilidad sobreviniente y temporal de ejecucion de la prestacion.

En la parte resolutiva de este laudo arbitral se desestimara este pedido.
E. LAS EXCEPCIONES FORMULADAS
Oportunamente fueron planteadas por {a parte convocada trece excepciones de mérito, sobre las

cuales debe pronunciarse el Tribunal en este laudo arbitral, conforme con lo previsto en los
articulos 96 y 306 del CPC.
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1. Transaccion

Considera la parte demandada que el contenido de la Oferta de Terminacién y Liquidacion del
contrato enviada por Energing Obras Civiles Ltda. al consorcio contratista el 30 de octubre de
2008, asi como su aceptacién por éste el 12 de octubre del mismo afio, configura un acuerdo de
transaccion mediante el cual las partes se declararon a paz y salvo por todo concepto relativo al
contrato objeto de este proceso.

El Tribunal, por considerar que de encontrarse demostrada esta defensa formulada por la parte
demandada, habria lugar a declarar infundadas todas las pretensiones de la convocante, la
analizd en primer lugar, realizando un riguroso estudio de los hechos alegados, asi como de los
efectos juridicos del contenido de los documentos, para concluir que no se perfeccioné entre las
partes un acuerdo de transaccion, o que conduce a rechazar la excepcién propuesta.

2. Ausencia de incumplimiento de la obligacién de liquidar el contrato

Afirma la parte convocada, que la liquidacion del contrato se llevd a cabo de acuerdo con la
disposicién contractual correspondiente, lo cual puede verse en el Acta de septiembre 20 de
2007, donde las partes hicieron las mediciones finales de la obra realizada.

Al analizar las Pretensiones Primera y Segunda de la demanda, el Tribunal, basado en el
dictamen pericial contable valor$ las Actas de Obra del contrato, asi como las circunstancias de
su terminacién anticipada acordada por las partes; igualmente se refirié a los dichos de los
ingenieros que como representantes de cada contratista en la obra intervinieron en esa €poca,
para concluir que, en efecto el contrato fue liquidado el 20 de septiembre de 2007, tal como alli
se hizo constar sobre la duracion del contrato, la medicion del material extraido y la
conciliacidn final de las cuentas, todo ello a la luz de las disposiciones contractuales. Por tanto
al no considerar el incumplimiento del Consorcio de esta obligacion, declarara la prosperidad de
la excepcidn bajo estudio en este laudo arbitral.

3. Ausencia del derecho a reclamar sobrecestos por mayores distancias

Sostiene el sefior apoderado del Consorcio convocado, que si Energing Obras Civiles Ltda.
incurrié en costos por mayores distancias, ello se debié a su falta de organizacion en la
ejecucion de la obra. Ademas invoca las cldusulas del contrato sobre el valor del mismo, para
demostrar que el concepto reclamado no estaba alli previsto.
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Al estudiar el Tribunal el tema, contenido en la Segunda Pretensién Principal como uno de los
aspectos pendientes de liquidacion segién Energing Obras Civiles Ltda., el Tribunal estudié las
disposiciones correspondientes a la fijacién de los precios del contrato, concluyendo que las
partes no acordaron distancias para el transporte del material estéril como elemento de clculo
de pago al contratista, por lo cual consider6 equivocado el fundamento de la peticién. También
analizo las planillas aportadas por Energing Obras Civiles Ltda. como prueba de los mayores
recorridos cuyo pago reclama, para concluir que ellas no demuestran un acuerdo de las partes
sobre reconocimiento de costos de este concepto. Destaco el Tribunal la conducta contractual de
las partes al elaborar la Actas de Obra y sus soportes, de la cual no se deriva el hecho del
reconocimiento de mayores distancias durante la ejecucién det contrato, para concluir que no le
asiste derecho a Energing Obras Civiles Ltda. en este reclamo. Por tanto esta excepcion estd
llamada a prosperar.

4. Ausencia de responsabilidad de las demandadas por el stand by de maquinaria y
equipo ‘

Argumenta el sefior apoderado como base de esta defensa la distribucion de riesgos del contrato,
por lo cual, de haber existido stand by de equipos, los costos de ello serfan a cargo de la
empresa demandante.

El Tribunal Iuego de un cuidadoso estudio genérica de los riesgos que contractualmente asumen
las partes en virtud de su relacién y de sus consecuencias juridicas en el campo de las
obligaciones, al valorar los medios probatorios de las causas de las parélisis de las obras,
concluye que tales hechos, referidos a la imposibilidad de continuar con los trabajos por razén
del bloqueo de la zona, no pueden serle imputables al Consorcio contratante, por lo cual
tampoco pueden serle trasladados los efectos econdmicos que pudieron generarse para ¢l
contratista, Por lo anterior, esta excepcion también estd llamada a prosperar.

Considera el Tribunal, que al no prosperar las dos primeras pretensiones principales de la
demanda, como ya se establecié, no hay lugar a pronunciarse sobre la excepcién denominada
“Fuerza mayor y hecho irresistible de un tercero™.

Las excepciones de “Improcedencia del restablecimiento del equilibrio econémico del Contrato”
e “Improcedencia de reclamacion de enriquecimiento sin causa” entiende el Tribunal que
apuntan a enervar las Primeras Pretensiones del primer y segundo grupo de las subsidiarias
formuladas en la demanda: Como puede verse, al analizar el hecho invocado por Energing
Obras Civiles Ltda. de la parélisis de la maquinaria, el Tribunal se refirié a la norma mercantit
que consagra el derecho al reajuste de los contratos por excesiva onerosidad sobreviniente de las
prestaciones asumidas, destacando los requisitos que integran esta figura juridica, sin encontrar
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en los hechos demostrados en el proceso la procedencia de su aplicacién. De la misma manera el
Tribunal se refirié a la accién in rem verso, para concluir que los elementos que hacen parte de
ella, no tienen cabida en el presente litigio.

Lo anterior es suficiente para declarar la prosperidad de estas dos excepciones con relacién al
concepto de stand by de maquinaria. Dado que al reclamo por mayores distancias le es
totalmente aplicable el andlisis del Tribunal de la no existencia de desequilibrio econémico y de
enriquecimiento sin causa, por las mismas razones alli expresadas, también sobre ésta peticién
se declarara la prosperidad de las dos excepciones referidas en este laudo arbitral.

Dado que el Tribunal al estudiar los reclamos econdmicos derivados del stand by de maquinaria
y de sobrecostos por mayores distancias concluydé que no se causaron perjuicios a la parte
convocante, no habrd de referirse a las pretensiones sobre causacién de intereses, asi como
tampoco a las excepciones de mérito tendientes a enervarlas. Tampoco lo haré respecto de las
demds excepciones planteadas por estar desestimadas todas las pretensiones de la demanda con
las consideraciones precedentes.

F. LA CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Tomando en consideracion que el Tribunal declarara probadas las excepciones de Ausencia de
incumplimiento de la obligacién de liquidar el contrato, Ausencia de derecho a reclamar
sobrecostos por mayores distancias, Ausencia de responsabilidad por stand by de méquinas y
equipos, Improcedencia del Restablecimiento del Equilibrio Econémico del Contrato e
Improcedencia de Reclamacién de Enriquecimiento Sin Justa Causa y, por consiguiente, negara
todas las pretensiones de la demanda, el Tribunal condenara en costas y agencias en derecho a la
parte demandante, para lo cual se hace 1a siguiente liquidacion.

1. Costas

a) Honorarios de los arbitros y del secretario, gastos de administracidn y otros gastos
decretados mediante auto de 5 de mayo de 2009, pagados por cada parte.

Concepto : Monto
Honorarios del Dr. EDGAR RAMIREZ BAQUERO $3.946590

Honorarios del Dr. LUIS SALOMON HELG KATTAH $3.946590
Honorarios de la Dra. MARIA CRISTINA MORALES DE BARRIOS $3.946590
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HONORARIOS TOTALES ARBITROS $11.839.770
Honorarios del secretario $1.973.294
Gastos de funcionamiento y administracién del Centro de Arbitraje y

Conciliacién $1.973.294
Otros gastos $100.000
TOTAL $15.886.358

Que corresponde a la suma pagada por las sociedades convocadas por concepto de honorarios
de los arbitros, el secretario, los costos del arbitraje con sus respectivos impuestos.

b) Honorarios de los sefiores peritos, decretados mediante auto de 26 de octubre de 2009:

e Cincuenta por ciento (50%) de los honorarios del perito contable Eduardo Jiménez:
CINCO MILLONES DE PESOS (3$5.000.000).

e Cincuenta por ciento (50%) de los honorarios del perito ingeniero German Bazzani:
CINCO MILLONES DE PESOS ($5.000.000).

La suma total por concepto de honorarios de los sefiores peritos de DIEZ MILLONES DE
PESOS ($10.000.000) corresponde al valor neto pagado por las sociedades convocadas.

2. Agencias en derecho

Es uso establecido en el arbitraje tasar como agencias en derecho a cargo de la parte vencida
una suma equivalente al monto bruto de los honorarios de uno de los érbitros. Por lo tanto,
siguiendo el anterior criterio, se fijardn las agencias en derecho en la suma de SEIS
MILLONES OCHOCIENTOS CUATRO MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y SEIS
pesos ($6.804.466}.

3. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento constituido para resolver las diferencias
surgidas entre ENERGING OBRAS CIVILES LTDA., por un lado, y CONSORCIO
MINERO UNIDO S.A., CARBONES DE LA JAGUA S.A. y CARBONES EL TESORO
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S.A., por el otro, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRMERQO: No declarar probada la excepcion de Transaccion.

SEGUNDO: No declarar probada la objecién por error grave formulada por Energing Obras
Civiles Ltda. contra el dictamen pericial técnico.

TERCERQ: No declarar probadas las Pretensiones de la demanda (Principales y Subsidiarias).

CUARTO: Declarar probadas las excepciones de Ausencia de Incumplimiento de la Obligacién
de Liquidar el Contrato, Ausencia del Derecho a Reclamar Sobrecostos por Mayores Distancias,
Ausencia de Responsabilidad de las Demandadas por el Stand By de Maquinaria y Equipos
Paralizados, Improcedencia del Restablecimiento del Equilibrio Econdomico del Contrato, e
Improcedencia de Reclamacion de Enriquecimiento Sin Justa Causa.

QUINTO: Condenar a la parte convocante a pagar a la parte convocada la suma de $ TREINTA
Y DOS MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA MIL OCHOCIENTOS VEINTICUATRO
pesos ($32.6%0.824), por concepto de costas y agencias en derecho, conforme a liquidacion
contenida en la parte motiva de este laudo.

SEXTO: Ordenar la protocolizaci iente en el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercic de Bogoté.

EDGA TO RAMIREZ BAQUERO
Presidente
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LUIS S HELO KATTAH MARIA CRISTINA MORALES DE BARRIOS

Arbitro _ Arbitro

—— -

. | .

TILLA ESPINOSA
Secretario

ABRICIO
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