Tribunal de Arbitramento

Caracol Television S.A.

V.

Comision Nacional de Television

Noviembre 10 de 2004

Laudo Arbitral

Bogot4, D.C., diez (10) de noviembre de dos mitrcug2004).

Cumplido el tramite procede el tribunal, mediaritpresente laudo, a resolver en derecho las cansas
surgidas entre Caracol Television S.A. y la Comidiacional de Television con ocasion de la ejecuds
contrato de concesion namero ciento treinta y(d&6) que suscribieron el 22 de diciembre de 1997.

A. Antecedentes
1. La constitucion y la instalacion del tribunal dearbitramento.

Las controversias que se deciden en el preserte,laurgieron con ocasion de la ejecucion del atmtte
concesidén namero ciento treinta y seis (136) gserghieron las partes el 22 de diciembre de 1992| eual se
pact6 una clausula compromisoria en los siguieiétesinos:

“Clausula 40. Compromisoria

Toda controversia o diferencia relativa a esterabmty a su ejecucion y liquidacion, se resolvenéaym tribunal
de arbitramento, que se sujetara a lo dispuedtasdayes vigentes sobre la materia y en el regitorgel Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Conweds Santafé de Bogota, D.C. lugar en el cual urasia y
tendra su sede el tribunal de acuerdo a las sigsieaglas:

a) El tribunal estara integrado por tres (3) dosiglesignados de comun acuerdo por las partes.

b) La organizacion interna del tribunal se sujetal@s reglas previstas para el efecto por el GelgrArbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Santatéog®ta, D.C.

c) El tribunal fallara en derecho. En ningun cassameteran al tribunal las causales y los efelgda clausula
de caducidad”.

El 20 de diciembre de 2002 el apoderado de Cafiadelision S.A. formulé demanda arbitral para buscea
solucion de las diferencias relacionadas en eltesmrrespondiente (fls. 3 a 58 del cdno. 1 ppal.)

El 15 de julio de 2003, los apoderados de las padacurrieron al Centro Arbitraje de la Camar&denercio de
Bogot4 y, de comun acuerdo, designaron como astattos doctores Jose Alejandro Bonivento Ferngndez
Ramon Eduardo Madrifian de la Torre y Antonio Jasé&risarri Restrepo (fl. 121, cdno. 1 ppal.).

En la audiencia de instalacién, que se surtié eleldgosto de 2003, el tribunal procedié a desigm@uo su
presidente al doctor Antonio José de Irisarri Fgsir y como secretario al doctor Felipe Piguerteyds.
Adicionalmente, admitié la demanda formulada yigedo en cuenta que se hallaba presente el apodedidial
de la parte convocada, procedio a notificarle peaisoente dicha decision y darle el correspondigattado (fls.
154 y 155 del cdno. 1 ppal.).

La parte convocada dio respuesta oportuna a lartdarfarmulada, sin formular excepciones (fls. 1853a del
cdno. 1 ppal.).

En audiencia del 8 de septiembre de 2003, el tabiijd los valores correspondientes a honorarigastos (fls.



164 a 165 del cdno. 1 ppal.), los cuales fueromgag en forma completa y oportuna por las parte292 del
cdno. 1 ppal.).

El 30 de septiembre de 2003, el apoderado de Qdrakzyision S.A. corrigio y modifico la demandédoidiral,
integrandola en un solo texto (fls. 169 a 240, cdngpal.).

El tribunal admitié la reforma de la demanda yjgedo en cuenta que se hallaba presente el apadendidial de
la parte convocada, procedié a notificarle persoeate dicha decision y darle el correspondienttatda (fls.
283y 284 del cdno. 1 ppal.).

La parte convocada dio respuesta oportuna a lamafde la demanda, sin formular excepciones (8.£2288,
cdno. 1 ppal.).

2. Las pretensiones formuladas.

En audiencia del 24 de octubre de 2003 el tribsealeclar6 competente para conocer de las congraser
sometidas por las partes a su consideracion @lsa2294 del cdno. 1 ppal.).

Dichas controversias se expresaron, en forma can@e las pretensiones formuladas por la parteaddante,
como quiera que la parte demandada, si bien plaaiteds argumentos de defensa, no formuld excepsion

Las pretensiones formuladas son del siguiente tenor

“Primera (1?%). Declarar que durante los afios dosimai (2001) y dos mil dos (2002), ambos inclussesha
presentado un desequilibrio o ruptura de la ecna@dnomico-financiera del contrato, dentro dgdaleion del
contrato de concesion namero ciento treinta y(4&6) de fecha veintidds (22) de diciembre de rilatientos
noventa y siete (1997) suscrito entre Caracol TalavS.A. y Comisién Nacional de Television, pabkrse
presentado hechos y circunstancias imprevistogpeewisibles para Caracol Television S.A., y ajea@da, que
han determinado que el citado contrato se hayarddado en circunstancias diferentes, mas dificjl@nerosas
para la demandante, desequilibrio este que delvesdtablecido.

Segunda (2%). Como consecuencia de la declarastériax o de una semejante, a términos de losudotiel® y 27
de la Ley 80 de 1993, articulo 2° paragrafo terderta Ley 680 de 2001 y articulo 16 de la Ley d4@.998, y
para restablecer el equilibrio econémico del caatrse disponga el pago a favor de la demandaateaygo de la
demandada, de las cantidades de dinero que par dicttepto se hayan acreditado en el procesosaleidio,
se ordene el reajuste en la forma en que detemhinéunal en el laudo.

Tercera (3%). Que, como consecuencia del desegpidilvuptura de la ecuacion financiera del contrdéentro de
la ejecucion del contrato de concesion nimero aienarenta (140) de veintiséis de diciembre denmikcientos
noventa y siete (1997) suscrito entre RCN TeleriSAA. (sic) y Comision Nacional de Television, @edp
declarado en el laudo proferido el veintiséis @&hoviembre de dos mil uno (2001) aclarado eltigin (21) de
enero de dos mil dos (2002), se condene a la Camiacional de Television a restituir y pagar a RCN
Television S.A. (sic) parte de los intereses qu lespagd, en cumplimiento de los términos dddasula octava
(8%) de dicho contrato, y cuyo monto se establemei& proceso.

Esta suma esta determinada por la diferencia ehtt@or pagado por la concesién y el determinadel éaudo
referido, junto con su actualizacion, interesegmés accesorios.

Cuarta (4%). Se condene a la demandada al pags dedtas”.
3. Los hechos en que se fundamenta la demanda.
El tribunal resume a continuacion los hechos b&sroque se apoya la demanda:

a) Para efectos de determinar el valor de la codrtda comision tuvo en cuenta los estudios elatbas por
varias entidades, asi: los de la firma Inversi@bgenieria Financiera (IIF); el del instituto SERdel Centro de
Estudios sobre Desarrollo Economico —CEDE— de lavéisidad de los Andes y el del Centro de



Investigaciones —CID— de la Universidad Nacional.

b) El estudio de IIF fue fruto de un contrato cedelo por el Ministerio de Comunicaciones a mediatio$995
con el objeto de calcular el valor del servicidelevision asi como el valor de la utilizacion dspectro
electromagnético. IFF optd por una metodologiaisterste en la elaboracion de un “modelo financiero
operativo del negocio” para determinar lo que seda pagar para tener el derecho de construiesaopin canal
de television, modelo que tiene dos componentesné proyeccion de los ingresos estimados de dpey(ii)
una proyeccion de sus egresos que incluyen el desittfraestructura de la red de transmision, ests
operacionales y el valor de la programacion. Urradedinidos los distintos parametros de proyecd@mgresos
y de egresos, se calcula el “flujo de caja librel’mroyecto durante los 10 afios de operacion. &bfhpresente”
de tales flujos seria el valor que el inversionitheria cancelar.

c) El calculo del valor de la concesion se realpsyp el proceso de apertura de la television dontima tardo
mas de lo esperado, y solo hasta 1997 se formalliz@ceso de licitacién de los canales privadds.determiné
gue el valor de la concesion tuviese que ser azdul, lo cual hizo también la firma IIF descontatas “flujos”
a septiembre de 1997.

d) Segun los estudios de IIF, la proyeccion dergeesos estimados del operador privado era unasde
componentes del “modelo financiero y operativorgiggocio. Los ingresos de un canal provienen dpdata
publicitaria’ que reciben de las diversas empresdricas y privadas. En otros términos, los ingsed® los
canales de television corresponden a la “inversivpublicidad” que ellas realizan y su comportatoiesta
estrechamente ligado con el nivel de crecimientméaico del pais. La relacion entre esas dos Vagafa habia
sido objeto de estudio en Colombia por Asomedias]iamte trabajos realizados en 1995 y 1996 parsétuto
SER.

e) Los estudios de SER habian determinado quevar$ion neta de publicidad en television” (INP&) s
comportaba en el pais de conformidad con el crecitoidel producto interno bruto (PIB), relacion fue
calculada estadisticamente y se conoce como lgtigtiad de la inversion neta en publicidad respdet
producto interno bruto — elasticidad”. Tal relacfae del 0.86, lo que significa que por cada 1%reéeimiento
del PIB, la INPT creceria 0.86%.

f) IIF opinG que no obstante lo anterior, la metod@a y conclusiones del estudio SER no teniamdastento y
no eran convincentes, y considero que la elastaigala INPT con relacion al PIB deberia ser dé3..&l efecto
del valor propuesto por IIF seria un mayor crecnaenual de las proyecciones de inversion en @dbll que
las planteadas por SER.

g) Segun el modelo elaborado por IIF los ingresoardcanal dependerian de la participacion o periétr en la
INPT en Colombia. A su turno, la INPT se calcula base en la estimada para 1996, aumentandolafadzn
el crecimiento real proyectado del PIB multiplicguo la elasticidad e indexado con la inflaciényeaiada. Asi,
los ingresos de un canal dependerian de los siggiéactores: (i) la participacién o penetracioneelNPT que se
le asignara; (ii) el crecimiento del PIB vy (iii) éasticidad. Adicionalmente, una variacion deNRT de un
determinado afio determinaria el cambio de la baggayeccion de esta cifra, reduciéndose o aumeosén
—segun el caso— la INPT de los afios siguientemtéll de la INPT se reparte entre los diferentespaiidores
(canales publicos, canales privados, canales ralgi®y locales).

h) En cuanto a los egresos de un canal, segustiogies de IIF, ellos se descomponen en dos graobdess: (i)
los costos de programacion y gastos operacional@¥)a inversion requerida para montar y opdaared de
transmision. Para proyectar los costos de progriéimae utilizaron datos provenientes de la expergenacional
en términos de produccion, que representaban srafadecuada lo que acontecia en la television didoa
antes de la presencia de nuevos competidores yrctempo limitado de programacion, costos quedrodia
son mayores por el ambiente de competitividad poagng” de televidentes. En cuanto a la invensiéquerida
para montar y poner en operacion la red de tramndmislla dependia de dos factores: de una partmbertura
poblacional deseada y, de otra, la base tecnoldgiedabria de utilizarse. Los estudios de lIFtpkon la
posibilidad de que la infraestructura de red fumsapartida por uno o mas operadores, lo que terdaneidencia
apenas marginal en la inversion requerida. Asbsavo, segun los estudios de IIF, el “valor dedaricia”, con



distintos escenarios de elasticidad, penetracigarticipacion en el mercado, cobertura y constarcde la red.
No se analizo el impacto de la variacion del PIB.

i) Una vez presentado a la comision el estudidiealguella decidio solicitar al CEDE de la Univdesl de los
Andes y al CID de la Universidad Nacional una ezaeidn del estudio elaborado por IIF, particularraestt lo
concerniente al valor de la elasticidad de la “isi@ en publicidad”, Unico aspecto que generalbérceersia
frente a los estudios del instituto SER. TantolEDE como el CID apoyaron el concepto de IIF respdetque la
elasticidad de la inversion estaria mas cerca dealan de 1.5 que del 0.86 propuesto por el insti8ER. No
obstante, ambas universidades plantearon los Beggoconllevaba la utilizacion de tal modelo deyeccion de
ingresos, tanto por la variabilidad de las proyaoes del PIB como por un conjunto de limitaciorstadisticas
de la muestra utilizada por SER.

J) Con base en los estudios de las universidadesrhision decidié apoyar los valores de la coldcegiopuestos
en los estudios de IIF. Sin embargo, de las a&da domision no aparecen claras cuales de lablpssi
alternativas fueron seleccionadas por ella. En tado, el valor de la licencia de concesién defimidr la
comision, fue de 94,75 millones de délares. Esssuecse adopto por la comision en reunion de stajdirectiva
celebrada el 16 de junio de 1997, fecha en lalauaka representativa del mercado (TRM) era déB®159 por
dolar. Por lo tanto, el valor de la licencia de@sion equivalia, en esa fecha, a 102,656 milldegsesos.

k) La Resolucion 424 mediante la cual la comisii@pukso la apertura de la licitacién 003, fue exgedi 18 de
septiembre de 1997, fecha en la que la TRM era2#El B3 y por ello, el valor de la licencia de cesién pasé a
ser de 117,973 millones de pesos. Es aqui dongleesenta un valor adicional de 15.137 milloneses®g, que se
cobro en exceso de lo definido. Anota que el “modie valoracion” utilizado para determinar el valerla
concesion se hizo en pesos colombianos; que diddelm calculo el valor presente de los flujos y{aoito en
valor de la licencia, a septiembre de 1997; quénigesos por pauta publicitaria fueron calculgolasIIF en
pesos colombianos y que los criterios definidoslpdey para determinar el valor de la concesi@ncansideran

el calculo de dicho valor en dolares.

) Los operadores de los canales privados de sviniciaron sus actividades asi: etapa de psjets 10 de
junio al 10 de julio de 1998; etapa de reajusteai®@l e interferencias, del 10 de julio de 199Bale enero de
1999; iniciacion oficial de operaciones y explofecde la licencia de concesion, el 11 de ener®86.1

m) El primer afio de operacion de los canales posdii999) fue uno de los peores, en términos ecao8npara
el pais. El comportamiento de la economia colongbpara esa época no estaba en los pronésticodos d&s
pesimistas. En el caso de las proyecciones maarosgoas planteadas por IIF, hay una gran diferesiige los
gue se pensaba iba a ocurrir y la realidad. Asiptayecciones de IIF preveian que para 1998 etéti@ia un
crecimiento del 5%. El real, segun el DANE, fueddg/%. Para el afio de 1999, la situacion fue adnpkos
afos 2000, 2001 y 2002 no fueron muy diferenteseBibargo —recuerda— fue con base en las proyeesibel
estudio de IIF como se determind el valor de lanaa.

n) La cifra de crecimiento del PIB de 4.7% escogidallF para realizar las proyecciones del and280
adelante, es demasiado optimista si se tiene ertacgae en el periodo 1980-2002 el promedio deroreato del
PIB fue inferior a dicha cifra, con el agravantdalacontecido en el afio de 1999, cuando se pdesent
decrecimiento del PIB del 4.20%. De la misma mariarelasticidad de la inversion neta en publiciftadte al
PIB durante el periodo 1998-2002 tuvo un composeatoi diferente al previsto en el “modelo de valdnacle la
licencia”. Este riesgo, sobre cuya ocurrencia &@von los estudios de las universidades Naciomgd ps Andes,
no fue tenido en cuenta.

0) Como consecuencia del desatino en las proyeesioda crecimiento del PIB y de la elasticidad,resgnté una
divergencia muy considerable entre la inversioa et publicidad en television (INPT) proyectada ydal, en
forma tal que ninguna de las proyecciones realzaddos estudios de valoracion de la licenciagnilas mas
pesimistas, se acercan al comportamiento real mease durante los afios 1998 a 2002.

p) El modelo de valoracion de la licencia elaborpdollF proyecté un conjunto de posibles escesati valor
de la concesion. De ellos, la comision escogi¢ nanforme al cual se tendria una penetracién dél 8@n una



cobertura de poblaciones con mas de 30.000 hadstaah ese escenario, el valor de la concesioandég, seria
de 103,306 millones de pesos, frente a un valda ieencia, determinado por la comision, de 10&,6fllones
de pesos.

g) Comparando las proyecciones y en particulainigiesos por pauta publicitaria proyectados popHFa ese
escenario con los ingresos reales de los concegisrem los afios 1999 a 2002, existe una diferengia valor
acumulado es cercano a 121.607 millones de pesos.

r) El comportamiento adverso que presenté la INBté al proyectado por IIF determind que los celocerios
de los canales privados a esforzarse aiun mas paweshuna mayor participacion de mercado (“share”),
denominado “participacion” en el estudio de IIR,gotratar de acercar sus ingresos a los que tenian
presupuestados.

s) Como se describe en los documentos de la camjgié IIF, el “valor de la licencia” se obtuvoravés de un
“modelo de valoracion” alimentado por un conjunéostipuestos, macroeconomicos (PIB), del mercado
(elasticidad e INPT) y del proceso licitatorio (eofora geografica). Estos “supuestos” no eran gmphte meras
“variables de un modelo financiero”, sino que sestibuyeron eras condiciones previstas bajo las cuales
entrarian a operar los concesionarioglas sublineas no son de la convocante).

t) Asi las cosas, la comision, segun consta eotal2b9 del 16 de junio de 1997, decidio fijaraov de la
licencia de concesion en la cantidad de 95 millaleeddlares. En esa fecha, la tasa representaivaedcado de
la divisa estadounidense era de $ 1.080,59, prurdbel valor en pesos de la licencia era de 1@2y68ones de
pesos, cifra cercana al escenario previsto de enetfacion del 30%, una cobertura de 30.000 habgamon el
valor de elasticidad de la INPT calculado por IIF.

u) En el lustro transcurrido desde cuando IIF gt informe final de valoracion de la licencia afro de
1997— las principales variables utilizadas parameiar el valor de la licencia han tenido un cortgraiento
radicalmente diferente a lo proyectado por lIFja@ones que tienen un efecto directo sobre elrnddda
licencia, ya que el “modelo de valoracion de laricia de concesion” y, por ende, el valor de kenkta se
proyecto sobre unos supuestos ingresos de cadigocaaalo que dependen del crecimiento de la INP3Y vez
ligada al crecimiento del PIB y a la penetraciorcdéa canal en el mercado.

v) En efecto: si se tomara el modelo original deneion y se actualizaran los valores proyectattols INPT
con el valor real, certificado por Asomedios, dehdiinversion durante los afios 1998 a 2002, el dalda
licencia descenderia a 39.352 millones de pesaegme 1997), lo que implica una reduccién del%Ir&specto
del obtenido con las condiciones originales dersiva publicitaria estimadas cuando se determin@ler de la
licencia. Ello significa que la realidad del mercatd la publicidad de los afios 1998 a 2002 hamé&tado una
pérdida del valor de la licencia de concesion a&ae la disminucion de los ingresos reales y paies de los
canales privados.

w) Y si se actualizara el modelo con los valoreda®de la INPT hasta el afio 2002 y permitiendoefjugodelo
recalcule la INPT para los afios siguientes, utiliitalos mismos supuestos que se tuvieron en cuenta
originalmente de (i) crecimiento del PIB; (ii) eiaglad y (iii) factor deflactor, pero partiendo de base menor, la
actualizaciéon del modelo daria, como valor dedericia, a precios de 1997, un valor negativo deos26.228
millones de pesos.

x) El impacto negativo del comportamiento de laTNfa sido reconocido por el legislador y por lapmo
Comision Nacional de Television. En efecto, poic#oid de esta ultima, IIF elabor6 un informe devision del
valor de la concesion de espacios en los canaldEpside television y del valor de las licenciasglos canales
privados”, que present6 en agosto de 1999. Aliadea del equilibrio econémico como condicién dabilidad de
un contrato, se sostiene que en el momento decisidie sobre las licencias y concesiones se faimeelns
canales publicos (Uno y A) a pesar de que sus imeEgtlenen menor riesgo y se expresa que la sgonaci
econdmica cambio y todos los negocios perdieroor val

y) La comision, por su parte, ha sido conscientladeisis econémica que ha experimentado el pgisyha



afectado el equilibrio econdmico de los contrate$ gcaecimiento de circunstancias imprevistashagne
modificado la economia de los contratos celebradndos concesionarios de espacios, lo que leeliadb a
expedir diversos actos administrativos a lo largdod afios 1999 a 2002, otorgando alivios econ@nke® asi
como, por ejemplo, mediante la Resolucion 640 @&91& comision unifico las tarifas de concesiorespacios y
mediante la Resolucion 1013 del mismo afio se iiéck®n los espacios para aplicar a los horar®gmision
tarifas de menor valor. Esas “medidas de choquéasgrorrogado ininterrumpidamente desde comieti@os
1999 hasta hoy.

z) Esa situacion fue reconocida por el legisladog expidio la Ley 680 de 2001, conocida como deyalivios”
cuyas disposiciones facultan a la comision paraaytanto a los canales publicos como a los capalesdos.
De conformidad con dicha ley, tanto la convocaonta RCN Televisidn, presentaron en noviembre \edibire
de 1991 solicitudes ante la comision, tendientastener alivios, solicitudes que les fueron negadaslicha
entidad en el mes de diciembre del mismo afio.

aa) Hace referencia al laudo de fecha 19 de ages?®03 mediante el cual se dirimieron las difdeenexistentes
entre Casa Editorial El Tiempo y la comision a @s{o de un contrato de concesion para la operacion
explotacion de un canal local privado de televisdonde se dijo que la comision cobro a la conoesia una
remuneracion excesiva por el uso de su activo gitbéey dadas las circunstancias del mercado dusmeriodo
de ejecucion que llevaba el contrato, por lo ca@duivalencia prestacional o ecuacion financiemsg
estructuro a la celebracion del mismo, basada sotag proyecciones del comportamiento de la INB&,apn su
momento pudieron ser correctas, vinieron a desggeiposteriormente como consecuencia de una crisis
economica sin precedentes en la historia reciegitpads, y manifestd que “[...]la caida del INPT &das
caracteristicas para ser considerada como causenédi del demérito patrimonial cuyo resarcimidmisca la
convocante...”.

bb) Se refiere, igualmente, al proceso arbitrahitado con anterioridad entre las mismas partecqogarecen
al presente, con motivo de diferencias surgidagkacion con el mismo contrato, y limitadas tempuoeate a los
afos de 1999 y 2000 ambos inclusive, que conclagétlaudo arbitral del 26 de noviembre de 200hde
también se reconocio que el deterioro de la sifuraecondmica del pais de los afios 1998 a 200®gfadicular
y severamente la economia del contrato, pues losesmnarios se vieron afectados en la medida etogu
valores reales de la INPT para el periodo 1998-20€x@n inferiores a los proyectados por IIF y diésccomo se
valoro, en aquella ocasion, el desequilibrio cantral durante los afios 1999 y 2000 y expresa quelpsaios
2001 y 2002 el desequilibrio se mantiene, todaguezel decrecimiento de la INPT para el afio 20@1d&l orden
de un 35% y para el afio 2002 fue del 42%. En dmindo se valord el desequilibrio econémico del @int136,
para el lapso de dos afios (1999-2000), en la serabd2,21 millones de pesos colombianos, correbpote a
la suma de 3.286,11 millones por afio, suma quadumlizada a la fecha del laudo con utilizacioteddasas de
inflacion publicadas por el DANE mas un interés@fél anual, con lo cual se obtuvo la suma de 124294,
millones de pesos como valor comprobado del def#adpiipara los dos afios en cuestion.

cc) Concluye valorando el desequilibrio econdmiebabntrato correspondiente a los afios 2001 y 2008yo0
efecto presenta varias alternativas que plantesgriblla, asi: (i) segun una primera alternaglaalor que se
debe reconocer por el desequilibrio del contratersderia a 39.773,40 millones de pesos de diciedeh2d02;
(ii) de conformidad con la segunda alternativahdigalor montaria a la suma de 52.770,95 milloreegetos de
diciembre de 2002; y (iii) conforme a la tercenmialativa, el valor deprecado ascenderia a ladzhtie
138.303,50 millones de pesos de diciembre de 2002.

dd) Por ultimo, y en lo que concierne a la peti@éderezada a obtener la restitucion de interesgdps,
sostiene que la convocante, por razon de lo preeistia clausula 82 del contrato, efectué pagastdeeses por
un valor total de $ 57.940°196.996,50; rememoraayuel laudo de 26 de noviembre de 2001 se detérqia el
valor de la concesién era de $ 69.795°000.000lgpaumal los intereses previstos en el contrato ebkguidarse
a partir de este valor y restituir a la convocdatesumas pagadas en exceso, junto con su acti@tzaintereses.

4. Las pruebas decretadas y practicadas.

En audiencia del 12 de noviembre de 2003 el tribdeeretd las pruebas solicitadas por la parte @carvte y por



la Procuradora Quinta Judicial Administrativa (296 a 299 del cuaderno 1 ppal.).

Aplazé la decision sobre la inspeccion judicial exhibicion parcial de documentos e intervenciopel@o en
las oficinas de RCN Television, y sefialé que lecgat de oficiar al tribunal de arbitramento conado por RCN
Television S.A. contra la Comision Nacional de Ved®n habria de resolverse en funcion de la dacigue se
adoptara con respecto de lo que se decidiera gmr@seso respecto de la referida inspeccion juditiidem).

Finalmente, decidié no decretar como pruebas lastadas en los numerales 2.3 y 4.11 del apartkdpruebas
de la demanda reformada, porque la exhibicion gadoede sobre documentos que estén en poder tta |saote
o de un tercero, segun los términos del articuBd8 Codigo de Procedimiento Civil (ibidem).

Todas las pruebas decretadas fueron practicadagxcepcion de la inspeccion judicial cuyo dechetbia
guedado aplazado, la cual fue desistida por |& gEmandante, sin oposicidn de la parte demandedia ka
aceptacion del tribunal, al haber sido incorporad@xpediente, por otros medios, los documentpsezella se
referia (fls. 410 y 411 del cdno. 1 ppal.).

5. Oportunidad de conciliacién

En audiencia del 24 de octubre de 2003, el tribabdla las partes a una audiencia de concilialén293 a 294
del cdno. 1 ppal.).

Fracasada la etapa conciliatoria, en razon ddtlada animo de las partes de buscar una soludiécta de la
controversia, el tribunal inici6 el recaudo prolveto

6. Las alegaciones de las partes y el concepto Wehisterio Pablico.

En audiencia del 29 de septiembre de 2004, loseapdds de las partes formularon sus alegaciorm@gsgntaron
los correspondientes resumenes escritos. En egaamijsortunidad la sefiora procuradora quinta juidicia
administrativa rindié su concepto en relacion amgrincipales puntos materia de debate, y presgudédmente
el correspondiente resumen escrito (fls. 53 yealscdho. 2 ppal.).

B. Presupuestos procesales y materiales

El tribunal encuentra que se hallan reunidos lesygruestos procesales y materiales, y que no figuwancausal
de nulidad procesal alguna. En consecuencia, peagelictar laudo de meérito, en derecho, en losité@sue se
consignan a continuacion.

C. Consideraciones generales del tribunal
1. Perspectivas del restablecimiento del equilibrieconémico de los contratos estatales.

Se ha reconocido, como principio imperativo, lsspreacion del equilibrio econdmico en los contrastatales;
en un primer momento mediante la estipulacion daditas de ajustes por la variacion de los factdeel®s
costos prevista en la Ley 42 de 1964 y luego &sde la adicion de los contratos en aquellos esente se
presentaban circunstancias imprevistas, suficiggdgess modificar el valor de los mismos como disdadcey 36
de 1966. Mas fue el primer estatuto integral delaratacion administrativa, contenido en el Dexéi0 de
1976, el que permitid, para los contratos a pral@ado o precios unitarios que, por pacto, se aess
periddicamente en consideracion a las alteraciorm@snbios que se presentaran en los elementostiesco
Posteriormente, el Decreto 222 de 1983 hizo unecgspconsagracion de esa figura en aquellos @asqgse la
administraciéon modificaba el contrato o lo dabateaminado unilateralmente y dejaba abierta lalpladad de la
revision de los precios si llegaren a ocurrir caral@n los costos.

El vigente estatuto general de contratacion deairsstracion publica —L. 80/93—, sin lugar a dudam apoyo
en los antecedentes legislativos nacionales y émsg la jurisprudencia del Consejo de Estado, istra un
conjunto de preceptos que regulan el principicedeiilibrio economico que debe imperar en los coodra
estatales: articulos 4°, numerales 3°, 8° y 9fiBfieral 1°, 14, numeral 1°y 27.



Entre los derechos y deberes de las entidadealestatn el articulo 4°, se sefialan (i) Solicdaadtualizacion o la
revision de los precios cuando se produzcan fenosngne alteren en su contra el equilibrio econémico
financiero del contrato (num. 3°); (ii) Adoptar laedidas necesarias para mantener durante el déssrr
ejecucion del contrato las condiciones técnicas@micas y financieras existentes al momento degmer
cuando estuviere precedida de licitacion o concarde contratar en los casos de contratacion dirpera lo cual
podran utilizar los mecanismos de ajuste y revid@precios y acudir a los procedimientos de rénigi
correccion de tales mecanismos (num. 8°); (iiluActde manera que por causas de las entidadesestab
sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimmtas obligaciones a cargos del contratista (9°).

ero al mismo tiempo la Ley 80, entre los derechdsheres de los contratistas, acoge el princidieqldlibrio
contractual cuando en el numeral 1° del articulor&€eptia: “Tendran derecho a recibir oportunaenient
remuneracion pactada y a que el valor intrinseda désma no se altere o modifique durante la \Ggedel
contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicagle la administracion les restablezca el eqiolidhe la
ecuacion econdémica del contrato a un punto de rdidaépor la ocurrencia de situaciones imprevigtasno sean
imputables a los contratistas. Si dicho equililsegaompe por incumplimiento de la entidad estatatratante,
tendra que restablecerse la ecuacion surgida abemonael nacimiento del contrato”.

Como se consignara en la exposicion de motivoa tey 80 de 1993:

“El precitado articulo 5°, en su numeral 1°, comtiandos causales conducentes al restablecimieritad®iacion
econOmica alterada. Las unas concernientes a caysatables al Estado y a hechos imprevistos ajanas
partes, las otras.

La responsabilidad contractual del Estado poralmmplimiento de alguna o algunas de las obligasioue
nacen del contrato estatal; el ejercicio de cualguile las potestades o derechos que se revistaainistracion
en el contrato y cuya aplicacion resulte fundadar@mones de conveniencia y por ende, ajena anlducta
contractual del particular, y por dltimo la expédiitde una decisidbn administrativa que ocasionevendadera
‘alteracion o trastorno en el contenido del cootratcuando la ley o el reglamento afecten algincartstancia
gue pueda considerarse que fue esencial, deter@ieara contratacion y que en este sentido fusigdagara el
contratante’ (Miguel S. Marienhoff. Tratado de Dére Administrativo, Tomo IlI-A. Contratos Administivos,
Teoria General. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1p88, 482), se originen en los méviles que puedeauparse
dentro de las primeras de las causales descrabsdecir, las imputables al Estado. Al efectoyveame precisar
gue la ultima de las circunstancias delineadagspande a lo que la doctrina y jurisprudencia ug @ llamar
‘el hecho del principe’.

Los motivos propiciadores de la restauracion deiliégio financiero que ampara la segunda hipotesssdecir, la
‘ocurrencia de situaciones imprevistas’ que no segutables al contratista se enmarcan dentro dedda de la
imprevision’. Se trata, pues, de situaciones erdlinarias ajenas a las partes, imprevisibles, grale posteriores
a la celebracion del contrato, alteran la ecuacainractual en forma notoria pero que no imposéilsu
ejecuciéon. De modo que también tendria que de pidicarse su temporalidad o transitoriedad.

Asi pues, el acaecimiento de cualquiera de lasmmstancias descritas confieren al contratistarela® a recibir
la remuneracion pactada y a que esta permanezecwyibke durante la vida contractual. La intangitaiti de la
ecuacion puede lograrse a través de mecanismsstat® la revision de los precios, el ajuste derizgnos y la
indemnizacion de perjuicios. Todos ellos de api@adirecta por parte de la propia administracighliga.

El articulo 27 vuelve sobre el principio del reg¢abmiento del equilibrio econémico al identifidarecuacion
contractual: “En los contratos estatales se manddadgualdad o equivalencia entre derechos ygabiones
surgidos al momento de proponer o de contratafinselgcaso. Si dicha igualdad o equivalencia sepeopor
causas no imputables a quien resulte afectadpaléss adoptaran en el menor tiempo posible lasdasd
necesarias para su restablecimiento”.

“Para tales efectos, las partes suscribiran losrdos y pactos necesarios sobre cuantia, condicioftema de



pago de gastos adicionales, reconocimientos destisancieros e intereses, si a ello hubiere [ugjastando la
cancelacion a las disponibilidades de la aproprad@que trata el numeral 14 del articulo 25. Eio taso, las
entidades deberan adoptar las medidas necesadaseguren la efectividad de estos pago y recoratios al
contratista en la misma o en la siguiente vigencia”

Las previsiones de los numerales 8° y 9° del dotiéude la Ley 80 se encaminan a obligar a lagaues
estatales a la adopcion de las medidas necesarmsnantener las condiciones economicas del contradra
gue actuen evitando que sobrevengan factores dermagrosidad en el cumplimiento de las prestasigren la
ejecucion del contrato.

Entonces, las reglas de los articulos 5°, 14 ye2la dley 80 estan instituidas para que se prestmguilibrio
economico en los contratos estatales por distogasas. Ademas, el articulo 28 formula, como wite
interpretacion de las normas contractuales, querdsér tenidas en cuentas “... los mandatos deelaalfe y la
igualdad y equilibrio entre prestaciones y derecuescaracteriza a los contratos administrativos”.

Precisamente, con apoyo en el articulo 5° de |aBDeYa doctrina de autores, la jurisprudenciaCGtaisejo de
Estado y la arbitral se han encargado de pred@sarilcunstancias que constituyen factores o calesakeracion
del equilibrio econémico en los contratos estatalgge pueden dar motivo a su restablecimiental (i)
comportamiento de la entidad estatal, como seémpleo de las facultades excepcionales o el inkomento de
sus obligaciones a su cargo; (ii) los actos deaimistracion en ejercicio del —*Hecho del Prinéipe v (iii)
situaciones imprevistas no imputables a las parfastores ajenos a estas.

Ha dicho el Consejo de Estado, en sentencia de {ilid de 1999, de la Seccion Tercera:

“... Como lo ha reconocido la doctrina y la jurisgencia, el equilibrio econémico puede verse altedurante la
ejecucioén del contrato, por las siguientes causas:

1. Por actos o hechos de la entidad administrabwéiratante.
2. Por actos de la administracion como Estado —éldehPrincipe—.
3. Por factores exdgenos a las partes del negecida inicialmente llamada de la imprevision.

La primera causa se presenta cuando el rompimiEnta ecuacion financiera del contrato estataksdyze por
la sola actuacion de la administracion como cosntitat por ejemplo, no cumple en la forma debidalasn
obligaciones derivadas del contrato, de cuyo cotapuento deriva la responsabilidad para la adrmaggin.

La segunda causa, conocida como hecho del prirsgg@resenta por causas imputables al Estado, €omo
ejercicio de sus potestades constitucionales ydegeuya voluntad se manifiesta mediante leyestasa
administrativos de caracter general.

La tercera causa, tiene que ver con la teoriaaini@nte enunciada como de la imprevision, que uural
circunstancias no imputables al Estado, externesrdfato pero con incidencia en él”.

a ecuacion econdmica, a que alude el articulo % Hey 80, se fundamenta en dos aspectos cent(@dles la
ocurrencia de situaciones imprevistas que no sepatables a los contratistas, apenas como unaig@oxn
sustancial a la teoria de la imprevisién, descatzopbr el Codigo Civil mas aceptada por la doctde& orte
Suprema desde 1936 e incorporada en el Codigo nheCm en el articulo 868 con esta presentaciomativa:
“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistaaprevisibles, posteriores a la celebracioncdetrato de
ejecucioén periddica o diferida, alteren o agraweprestacion de futuro cumplimiento a cargo dedmks partes,
en grado tal que resulte excesivamente oneroda).gpr el incumplimiento de la entidad estatahtratante.

Cuando el desequilibrio gira alrededor de la ocuwigede situaciones imprevistas se parte del stpdesque los
hechos y circunstancias que las motivaron o lasemrencias producidas no se hubieran podido poever
considerar por la parte que sufre el menoscabodatico al momento de la celebracidon del contratterekdas a
acontecimientos y consecuencias que debieron meMeaajo el entendido que en la contratacion ésdata



excesiva onerosidad se puede sustituir con el ptocke la alteracion econdémica del contrato.

Por eso se ha sostenido que el contrato es udagrevision que implica, igualmente, una distribnde
riesgos. El contratista desde el momento mismagegusigue su vinculacion sustancial debe saberemdat que
pueden presentarse riesgos dentro del alea noghabitrato que, por tanto, son previsibles. Esi@p un
contrato estatal los riesgos por alea normal lomasel contratista, bajo el principio de que loshos y
circunstancias, cualesquiera que sean, permitastblecimiento del desequilibrio econdmico gegdle
ocurrir.

El Consejo de Estado Seccion Tercera, se ha ocumedsta materia en sentencia de 25 de noviemiga$e
“... La doctrina ha entendido que en todo contcato el Estado, el contratista debe soportar agpigrosto y
riesgos el alea normal de toda negociacion, neladéa anormal, cuyas consecuencias deben ssaleidas o
atenuadas. Lo que significa que la situacion debctratante debe ser finalmente tal que puedarltagganancia
razonable que habria obtenido de cumplirse el amén las condiciones normales...”.

Anteriormente, en sentencia de 9 de mayo de 18%ed¢cion Tercera del Consejo de Estado habia:dichica
Sala no pretende desconocer que todo contratistaldéstado, asume la obligacion de soportar @goie
contractual de caracter normal y si se quiere gtitera todo tipo de contratacion publica. Pero tamogwodra
admitirse que en una relacion contractual de derpdblico, el contratista deba asumir riesgos aatasno
extraordinarios, de suficiente entidad como pagataf la estructura econdémica del contrato, hagtardéo de
impedirle obtener los beneficios, utilidades o g@hos pecuniarios contractualmente presupuestadasllas
contingencias implicarian en su contra un indebkalwificio frente a la satisfaccion de un interésagal, cuya
beneficiaria si bien directamente es la comunigashe a serlo pero por la gestion de la propia athtnacion,
pero con clara desproporcion econdmica del cont@too consecuencia inmediata de la pérdida delileqgai
financiero del mismo, cuyo restablecimiento emtgis corresponde disponerlo al juzgador a faltacderdo
conciliatorio entre las partes”.

También la doctrina arbitral se ha ocupado degdeontractual: “... De acuerdo con las normasstraias de la
Ley 80 de 1993 —que regulan lo concerniente akjpia del mantenimiento del equilibrio econémicoles
contratos celebrados por entidades estatales—ors a la luz de la jurisprudencia y doctrina rede8abien
puede afirmarse que el mencionado principio estédagrado para resarcir al contratista cuando qgiera
circunstancias ajenas a €l y por fuera de su daates como el incumplimiento de la entidad caiainée, o
decisiones legitimas adoptadas por esta o por 6tgasos de la administracion, propias del ejedeil jus
variandi o manifestaciones del ‘Hecho del Principe’, seglicaso, o, en fin, por acaecimientos imprevistos
imprevisibles— le generan perjuicios que, de acueah el ordenamiento juridico y la equidad, nodeesponde
asumir al contratista, toda vez que los deméritos@micos que se producen en tales circunstancisson
imputables a este, en ninguna medida, pues su ctangento acucioso y providente no da lugar a mngu
reproche, ni permite una valoracion negativa deoswucta...” (laudo de 29 de abril de 2002-Tribwdeahrbitraje
de ICA contra IDU).

En el laudo arbitral de ICA contra IDU, ya citadgoadirma: “... Asi las cosas, el principio de laggrvacion de la
ecuacion financiera del contrato, no es un mecangma corregir errores cometidos en la fase deai@gon del
negocio juridico, ni durante su ejecucién. Tampoitece una oportunidad para consolidar el excesiptimismo
o de osadia del contratista al disefiar su ofestagtpropdsito de lograr a toda costa la adjudicadel negocio;
ni para remediar a posteriori su arrojo o temeriasumir riesgos y prestaciones sin exigir undraprestacion
adecuada; ni se puede ser un instrumento paraansjorentabilidad, pues a lo maximo que podiaasperia a
obtener las utilidades que normalmente se derivaigdos precios que cotizo, de las obligacionesagutrajo y
de los riesgos que deliberadamente asumio.

“La jurisprudencia ha reiterado que, como en taolttrato, en los de las entidades publicas se petEmbién
una distribucion de los riesgos, de manera querdtatista puede asumir las consecuencias de<ierta
contingencias, siempre que se trate de los riasgwsales propios de su actividad y no de riesgesvgyan mas
alla, es decir, que puedan calificarse como an@snal

El caracter de normal o anormal de un riesgo depdadsi se trata de una ocurrencia usual, comigtoente o



si, por el contrario, es extrafia, o extraordinarganormal tiene asi una estrecha relacion comduigible, en
tanto que lo anormal es dificil o imposible de ga&dy, por tanto, de anticipar. Le correspondeet apreciar la
frecuencia o la rareza, o repentinidad del acomiecito de que se trate para deducir si el riesgaude
acaecimiento era normal o extraordinario.

Ahora bien, la previsibilidad no es una nocion tig sino subjetiva, en el sentido de que debecgse
teniendo en cuenta las condiciones particularesatgtatista, vale decir, sus conocimientos y eepera en una
determinada profesion o negocio, toda vez que gigsarrolla habitualmente una actividad, esta enmejor
posicion que los profanos para prever los riesgiosrentes a dicha actividad. Por tanto, si un profal
—teniendo elementos de juicio y capacidad— paraipat un riesgo, no lo prevé o lo acepta espotdeate,
habra de entenderse que se trata de la asuncidmtaga o incluso temeraria del riesgo, de manaeaqyien asi
se obliga debera afrontar las consecuencias jagdi@condémicas de su estipulacion, mas aun cuasdi@sgos
gue llegue a aceptar el contratista pueden juggapel determinante en la escogencia de su ofestde a otras
mas conservadoras, para la adjudicacion del cofitrat

Las situaciones imprevistas identificadas en la&@yse insiste, para que puedan servir de fundanaga
preservacion de la ecuacion econémica, debengirtsrno, por lo menos, a los siguientes supuegjdso
deben ser imputables al contratista o razonablesr@stistas por este, es decir, no puede entrdar en
composicion la conducta del contratista en la @nia de las situaciones imprevistas; (i) debewemir de
hechos posteriores a la celebracion del contragedeicion sucesiva —imprevistos, imprevisibles y
excepcionales—; (iii) deben ser de tal naturalamalg prevision humana no sea lo suficientemertee@papaz
para conjurar su ocurrencia.

Cuando el restablecimiento del equilibrio econonicacede por situaciones imprevistas de que ttadieulo

59, la parte afectada solo podra aspirar a que IsEbnozca el dafilo emergente 0 sea a un puntierdida,
pues lo que se pretende es mantener el equilibgoaial sin conceder ventajas o prerrogativas en@as. Y si
la aplicacion del principio de la preservaciona@eduacion financiera se logra por el incumplinueatd la entidad
estatal de sus deberes contractuales causantisgpneate, del rompimiento de la equivalencia cehied, tendra
derecho el contratista tanto al dafio emergente @ola® utilidades dejadas de percibir, en cuantalarencia de
la desatencion de los deberes contractuales de@enibuena parte el rompimiento simétrico del.acto

La ecuacion contractual que reclama el articulte?i® una connotacion: mantener la igualdad y edgicia en
las relaciones obligatorias estatales, tenidasienta al momento de proponer o de contratar. \éxe,das partes
miden los alcances de las prestaciones en un detgtonmomento bien de la propuesta ora de la cadighr del
contrato que se combina con la llegada de evenrtomoedinarios e imprevisibles que alteran la eglgincia del
contrato, para justificar la adopcién de las mesligecesarias para restablecer el equilibrio perdido

Y como quiera, por lo dicho, que la imprevisiorhaeconstituido en un instituto cercano e influygrdaea la
aplicacion del principio del equilibrio econdmico les contratos estatales y alcanzar la ecuacidosdaismos,
considera el tribunal oportuno, en este momentgh@gunos comentarios sobre esa teoria en etcGuodi
derecho privado.

Todo contrato, como dispone el articulo 1602 deli@a Civil y aplicable a toda clase de relacionigdtbria, es
una ley para las partes. Lo acordado es lo qugahbb que compromete, a lo que sujetan los camited sus
vinculaciones, o simplemente lo convenido compoimgegra la esfera obligacional.

Sin embargo, de tiempo atras se ha tratado de emarigsa regla con la aceptacion de la teoriaague |
doctrinantes han denominado de la imprevisidn ylg@orte Suprema de Justicia, en materia civdgacen
sentencia de 29 de mayo de 1938 cuando sostuvia tisria radicalmente distinta de la nocién dergrde
fuerza mayor, tiene por base la imprevision, eg dgae se trate de hechos extraordinarios posésrial contrato,
gue no hayan sido posibles ser previstos por ldegauyo acaecimiento sin hacer completamentesiule el
cumplimiento de la obligacion, lo dificultan enfiea extrema, haciéndolo tan oneroso, que el contiatde para
la parte obligada todo sentido y finalidad. Noragaten suma de una imposibilidad absoluta de ayrtgbue
constituye ya fuerza mayor, sino de una imposiadicelativa, como la proveniente de un grave ceissomica,
de una guerra, etc.



Consistiendo en un remedio de aplicacién extraarindébese establecer con creces que las nuevas
circunstancias exceden en mucho las previsionesagi@almente podian hacerse al tiempo de contsatpie
eso0s acontecimientos son de tal caracter y gravqaiatiacen intolerable la carga de la obligaciga paa de las
partes, amén de injusta y desorbitante ante lasasugrcunstancias. Todo esto, como es obvio, eeg|la
concurrencia de un conjunto de hechos complej@gigdos, que deben alegarse y probarse y es mageria
decisiones espaciales de los jueces de instahcia...

Mas el Cadigo de Comercio de 1971, como se aneitedentemente, incluyo en su normatividad la impi@v
en el articulo 868: “Cuando circunstancias extraanigas, imprevistas o imprevisibles, posteriorés eelebracion
del contrato de un contrato de ejecucion sucepetagdica o diferida, alteren o agraven la prestade futuro
cumplimiento a cargo de una de las partes, en deddpie le resulte excesivamente onerosa, podiia pe
revision.

El juez procedera a examinar las circunstanciasgyan alterado las bases del contrato y ordesiaeio es
posible, los reajustes que la equidad indiqueaso contrato, el juez decretara la terminaciércdetrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleataria los de ejecucién instantanea”.

Sin lugar a dudas, la existencia en el ordenamienidico privado de un texto expreso consagratdeida
imprevision, como el pretranscrito, debe llevansjlzgadores, si se plantea como factor para iemedcoger
eventuales desequilibrios que sobrevengan deéhrealion de un negocio juridico —no que existan@hento
de la celebracibn— a que analice esta figura cdastsus perspectivas en derecho aun cuando ermdgad
pueda encontrar la formula de ajuste por via devision.

El articulo 868 del Cddigo de Comercio evidencarequisitos que la parte que aduce la imprevisivan
contrato debe demostrar en aras de alcanzar unmpr@amiento judicial favorable:

a) Que se trate de contrato conmutativo de ejeoistidesiva: La conmutatividad se convierte en una
caracteristica necesaria para que la imprevisiarcgesiderada alrededor de un contrato pues laaqocia
buscada por las partes debe, en principio, margen€ambién la periodicidad o duracién de las pogstes, bajo
el entendido que estas no se agoten inmediatarsi@otgue las obligaciones se mantengan en el tiedgte ser
de la naturaleza del contrato a revisarse. Poll@garte final del articulo 868 excluye la apliéacde la
imprevision a los contratos aleatorios y de ejegnuaistantanea.

b) Que se produzca una excesiva onerosidad eestapion futura a cumplir: El contrato es onerosao reza el
articulo 1497 del Cdédigo Civil, cuando tiene pojedb la utilidad de ambos contratantes, gravandada uno a
beneficio del otro. La utilidad y la afectacion geguidas por las partes, por la conmutatividadenehirarse o
apreciarse como equivalentes; y en esa direccigresan sus voluntades. Entonces, cuando se praduce
rompimiento sobreviniente del equilibrio negociais sacrificios que ventajas, sin que se impotghslimplir la
prestacién, como sucederia con la fuerza mayocasel fortuito, la imprevision entra a jugar unglaplevante
en la ejecucion futura del contrato.

¢) Que ocurran circunstancias extraordinarias eamgibles, posteriores a la celebracién del comtizos
acontecimientos ordinarios en el desarrollo deamirato de ejecucion sucesiva suponen que lasapreses se
atienden por el cauce normal, en cumplimiento dereaidn practica de todo contrato. Pero cuandaresentan
circunstancias extraordinarias que alteran o agrivprestacion de futuro cumplimiento a cargo ke de las
partes en grado que resulte excesivamente on@lassynto cambia para abrir paso, si se llegaswsitrar el
acaecer fuera del orden o regla natural o porgoedeurara vez o se sale de lo que es habituali@Dexio de la
Academia Espafiola de Lengua), a que se revisetrbto, si fuere posible, o la terminacion del catat

También las circunstancias deben ser imprevisiblesa que no se pueda conocer razonablementalgroras
sefiales o indicios, lo que ha de suceder. O agge#ida actividad normal no tenia por qué aprexiarl
considerarlo al momento de celebrar el contratqdrée que alega el hecho no debe haber incumdualpa o
previsto aquello que por su experiencia o idone&dba en capacidad de prever con mediana diiggeéndebe
ser ajeno al deudor.



La doctrina administrativa también reconoce laitede la imprevision. Segun Jean Rivero, para kcaapn se
requiere que: “... Los cocontratantes no han podidonablemente prever los hechos que trastorrgtuécion,
dado su caracter excepcional (guerra, crisis ectaognave).

Estos hechos deben ser independientes de su viblunta

Deben provocar un trastorno en las condicionegabei@dn del contrato. La desaparicién del benefilsl
cocontratante, la existencia de un déficit, nosaditientes: hace falta que la gravedad y la persisa del déficit
excedan lo que el cocontratante haya podido o dehzbnablemente prevét”

Si bien es cierto que el articulo 27 no se ref@ehechos imprevistos sino a “causas no imputabdgses resulte
afectado”, la imprevision no se escapa para séridecentre las situaciones que desestabilizanda@dn
econdmica del contrato. O sea, la imprevision psedapreciada como un factor de rompimiento de la
equivalencia e igualdad del contrato, tal vez e inécuente, pero no el Unico. Si llegaren a ptasss otros que
del mismo modo alteren la ecuacion del negocidicwino cabe a duda que podran las partes sudosbir
acuerdos y pactos necesarios “... sobre cuantidjaones y forma de pago de gastos adicionales,
reconocimientos de costos financieros e interesesello hubiere lugar...”, como dispone el in@8alel citado
articulo 27. Y que frente al desequilibrio por nfimdicion de la remuneracion pactada por ocurreteia
situaciones imprevistas no imputables al contetisnduzca al restablecimiento a un punto de raigzer

A lo que acaba de decirse a proposito de la impi@v;i el tribunal considera conveniente adicionarsiguientes
apreciaciones que, en su concepto, contribuyeeasar los contornos de la figura juridica en daast

A propdsito del estudio de las denominadas claasigd'hardship”, que son aquellas mediante laesuas
partes prevén la revisién de un contrato cuandoanmbio sustancial de las circunstancias modificfumdamente
el equilibrio inicial de las obligaciones de lastpa, Ghestin anota quélas consecuencias vinculadas a la
sobrevinencia de un acontecimiento previsible puedeser imprevisibles” . El mismo autor, lineas mas
adelante, cuando se ocupa en analizar las condgigure la doctrina exige para la configuraciérfel@meno de
la imprevision y, en particular, la imprevisibildlael acontecimiento, observa, de una parte, qgued “s
acontecimiento aparece como previsibleys consecuencias pueden haber sobrepasado todasprevisiones
"y, de otra, que si bien el caracter de imprelgsiel suceso no es tomado directamente en cuentd gerecho
positivo francés —salvo contadas y precisas exoapsi— “no es el origen del cambio de circunstaroigsie se
tiene en cuenta,sino el efecto que resulte del mismo’. Todo ello le permite concluir que ‘es el
desequilibrio objetivo de las prestaciones, sobreni&lo con posterioridad, lo que plantea la cuestiédel
mantenimiento integral o de la revision del contrat, y no la superveniencia de una circunstancia nuawe
imprevisible” 2.,

También en la practica comercial internacionagxastencia de las clausulas de “hardship” y ssdif@, asi como
las observaciones de Ghestin que se dejan dessagadaniten sostener que un acontecimiento como una
devaluacion de magnitud, validamengarevisible en economias inflacionarias como la colombiaren puede
desencadenar efectos oonsecuencias totalmente imprevisiblessobre la economia de un determinado contrato
oneroso conmutativo de larga duracion, en el @asaptestaciones de las partes estan llamadasfasatse en
forma escalonada, sucesiva o diferida en el tiempes lo que verdaderamente cuenta, para efectas de
aplicacion de la teoria de la imprevision a un mheilgado contrato de esas caracteristicas, no esdae el
acontecimiento sea o no previsible o haya sidabtddeser previsto por las partes al momento deligbcacion

del convenio, cuanto que las consecuencias deceséeaimiento sobre la relacion negocial no hayatdo ser
previstas por las partes en ese instante. La irgiay pues, se reconocera por sus eféct@e alli que la ley
colombiana (C.Co., art. 868), como se expuso, vedaraplicabilidad de la imprevisioén a los corisatle
ejecucion periddica o sucesiva, y limite la mayoerosidad sobreviniente de las prestaciones a dargoa de

las partes, a aquellas que deban satisfacersd@nrel, pues son ellas las que sufriran los efeatoonsecuencias
del advenimiento de una circunstancia nueva, extiraaria, imprevista o imprevisible. Es, entongespecto de
tales prestaciones de futuro cumplimiento donde @elcontrarse la afectacion del equilibrio contralct

Lo que viene de decirse es aplicable a los corstraigidos por las disposiciones del Cadigo de Coimer
Conviene preguntarse si lo mismo puede predicasesdcontratos regulados por la Ley 80 de 1993y,



particularmente, del contrato de concesion de nncse publico. En concepto del tribunal, la resptaea ese
interrogante ha de ser afirmativa. Las razonedujugamentan esa apreciacion apuntan, unas, ahdniggrico
de la consagracion de la teoria de la imprevisifgunas estan vinculadas al basamento filosofida désma y
otras hacen relacion a consideraciones propiagedetho positivo colombiano, segun pasa a expanerse

a) La primera de tales razones se emparenta @mm&agracion de la teoria de la imprevision erestacho
administrativo francés, dado que ella fue admitidaprimera vez por el Conseil d”Etat en el fanfado del 30
de marzo de 1916, “Compagnie Générale d Eclairaggotddeaux”, proferido sobre las “conclusiones” del
comisario de gobierno Mr. Chardefieta propdsito, justamente, de un contrato de cobicgsira la prestacion de
un servicio publico: la iluminacion mediante gadatecalles de la ciudad de Burdeos. De alli gae lo
comentaristas, autores de la obra en cita, sostanga“la concesion es el campo de aplicacion yoelencia de
la teoria de la imprevision” a pesar de que edladiun alcance general que ha permitido su aphicaccontratos
tales como el de transporte, el de obras publiedslg suministro, si bien en estos ultimos losiigtps de la
teoria se relnen raramente, dada la cortedad qéaloss de ejecucion de ellos contréatos

b) Por lo que hace al fundamento filosofico destaia, este es bien claro: como la prestacionsisdovicios
publicos es una actividad de interés general @atalectividad, no es concebible su suspensioteariupcion.
Pero como el concesionario es un colaborador ddrtanistracion en la oportuna y precisa prestag&rservicio
concedido, si este ultimo, por razon del contrai® celebrd, en un momento dado de la ejecuciomamingl se
ve enfrentado a una situacion tal que por circuesa sobrevivientes, posteriores a la celebradgbconvenio y
del todo ajenas a la actividad del concesionanoyentra que las prestaciones que debe satistad@ipervenir
se hacen mas dificiles, a punto tal que, de pergshgan en peligro la continuidad de la prestaciel servicio,
la administracion concedente debe venir en auddisu cocontratante, justamente para evitar larugeion o
suspension de la prestacion del servicio, en cagtirwiidad esta interesado el interés general delétividad.
Ese auxilio consiste en el reconocimiento de udarimizacion que coloque al concesionario en unadgiin tal
gue permita el restablecimiento del equilibrio pae®mnal tenido en cuenta al momento de celebremr@rato. No
se trata, evidentemente, de una indemnizacionrategompleta —como lo seria la que surgiera del
incumplimiento contractual del concedente— sinaigi de caracter mas limitado y restringido. Esirggtio,
pues es de caracter temporal —mientras las consaesalel evento constitutivo de imprevision se teagan
presentes— y es de caracter limitado porque eniningso puede llegar a abarcar el lucro cesantiois lo que
el concesionario esperaba ganar. En otros térnimasjemnizacion de imprevision solo la debe elcsalente
cuando el cumplimiento del contrato, en las nueeasliciones impuestas por el evento constitutivo de
imprevision, ocasiona al concesionario un défieftdaderamente importante y no meramente un simgie |
cesante. Asi, pues, lo que la indemnizacion porerigion esta llamada a morigerar, son los efap@ssobre la
economia del contrato producen las circunstanoiaesivientes, asi estas hayan podido o debidprseistas
por las partes al momento de la conclusion delratmt

¢) En cuanto concierne a las consideraciones @ ajabhderecho positivo colombiano, baste al tribpoaer de
presente como, a partir de 1988, la jurisprudetieidonsejo de Estado por conducto de su Seccimerbe
expuso —a proposito del pacto de intereses moaoatern los contratos administrativos, disciplinagio®nces por
el Decreto 222 de 1983— que la materia contracttiadinistrativa no estaba integramente reguladé en e
mencionado estatuto contractual, y que un impateatmpo, constituido entre otros aspectos porriosipios
generales de los contratos de derecho privadopaeitular lo concerniente a los efectos de ldgationes
[principio conforme al cual el contrato es ley paspartes (C.C., art. 1602); la ejecucion de aderde los
contratos (art. 1603); las penalidades por monandede las partes (art. 1608) y la indemnizaciégal del
perjuicio en caso de incumplimiento de las obligaes contractuales (art. 1613) eran, segun laatf@oracion,
enteramente aplicables al entonces llamado “canadninistrativo®.

d) Ese enfoque compagina a cabalidad con el réegmieio —de derecho publico y de derecho privado—
instaurado en materia de contratacion estatalgpbey 80 de 1993, segun se deduce sin esfuerzedepbos
tales como los contenidos en los articulos 32 giela citada ley referentes, en su orden, a ladnaté contrato
estatal’ y al contendido del misrfia

e) Dentro de esa Optica tanto la jurisprudencidCadelsejo de Estadb como la doctrina naciondl0) consideran



aplicable también al contrato estatal la regulagiéa el Cédigo de Comercio trae en su articulost@Be la
imprevision. En opinidn del tribunal, es esa unstp@ que guarda armonia con el principio de iatEgn
legislativa conforme al cual cuando no haya norraamente al caso controvertido, el juez debeaplas que
regulen materias analogas, contenidas en otras (ey&53/887, art. 8°).

f) En ese orden de ideas, y habida cuenta queyi@Q.ele 1993 no contiene una regulacion puntué tieoria de
la imprevision aplicable al contrato estatal, simaples referencias a algunos de sus elementostotines, ya
resefiados por el tribunal en el capitulo de estdol@oncerniente a las consideraciones de cageneral, tales
como los contenidos en los articulos 5° numeral®lAumerales 3°y 9°y 27 de la Ley 80, el trilbueidera su
opinion conforme a la cual la imprevision, en laria como aparece regulada por el articulo 868 ddigo de
Comercio es aplicable al contrato estatal en gégeriade concesidn de servicios publicos en paldic con las
obvias limitaciones derivadas de la presencia sipiimcipios de la “continuidad” y de la “adaptacidael
servicio publico, que impregnan también la teogiaegal del contrato estatal, caracterizado poirsandsmaé=.

En efecto, el principio de la “continuidad” impogee el servicio publico a cargo del concesionaimantenga
prestado en forma regular, eficiente y permaréntéado que en ello se encuentra involucrado eléatgeneral
de la colectividad, destinataria por definicion@gservicios publicos. A su turno, el principioldé¢adaptacion”
determina que los servicios publicos, bien seast@des directamente por la administracion, oraveéf de sus
colaboradores o contratistas concesionarios, sédamoonstantemente no solo a las necesidades de la
colectividad, sino al entorno social y economicotdedel cual estan llamados a funcionar.

Consecuencia de la aplicabilidad de tales prinsiplacontrato de concesion de un servicio publg@emo ya
tuvo oportunidad de puntualizarlo el tribunal, &agle la administracion, responsable constituciphedalmente
de la prestacion del servicio, esta en la obligad® acudir en ayuda de su cocontratante, colaboesda
prestacion del servicio publico, cuando quieraegte se vea constrefiido o amenazado con suspander |
prestacion del servicio concedido, por razén deeaohiento de nuevas circunstancias o factoresaqenacen
con perturbar la normal, continua y eficiente @eigin del servicio que la propia administraciohdepermitido
prestar, a través de mecanismos de técnica juttimlesicomo el del contrato de concesion. Y es@eseepcion,
propia del derecho publico en general y del adnmatiso, en particular, razon suficiente para fisdr y aceptar
la aplicabilidad de teorias forjadas dentro deliémtropio del contrato administrativo, tales colaalel
denominado factum principi8 o hecho del principe, o la de las sujeciones naés imprevistas o, por dltimo, la
de la imprevision, como soluciones que buscan reanéa déficits operacionales que puede abocagueguede
verse enfrentado el contratista concesionario decges u obras publicas, por la sobrevinencia —adte la
ejecucion del contrato— de hechos o circunstameiasos, imprevistos o imprevisibles y totalmenemag a su
voluntad, que si bien no imposibilitan el cumplinti@ de las obligaciones que para él emanan delatonsi
implican o traen como consecuencia una mayor qaesacional, una “onerosidad sobreviniente” que, e
equidad, no esta obligado a soportar él solo, edn sesgo de ver sacrificada y ain anulada e jretribucion a
gue tiene derecho como colaborador que es de lmatiacion y, 1o que es peor aun, conagsideraturh
inconveniente y a todas luces indeseable de ldizsoi@n del servicio o de las obras.

2. Algunos aspectos de categorizacion del contradle concesion.

Estima el tribunal pertinente hacer algunas preces alrededor de la onerosidad y conmutatividddsle
contratos, por la incidencia que puedan tener®ndaclusiones de esta controversia arbitral.

El articulo 1497 del Codigo Civil identifica el doato oneroso... “cuando tiene por objeto la wiidle ambos
contratantes, gravandose cada uno en beneficmtrdé| es decir, utilidad y gravamen como criteries
acercamiento de las prestaciones contractualesgbaptendido de que cada parte persigue bengkcmal
mismo tiempo sabe que se afecta, con efectos petidhes, sin que necesariamente se logre el rdsutiascado
en derredor de la economia del contrato, pues wimymplican un riesgo entre las ventajas quetseyan y las
gue se reciben.

Del mismo modo, el contrato oneroso puede caraetsg como conmutativo “... cuando cada parte lsgaod
dar o hacer una cosa que se mira como equivaldotgLee la otra parte debe dar o hacer a su vezimo
aleatorio si la equivalencia consiste en una cgatigia incierta de ganancia o pérdida. Las partesipan, tanto



en los actos preparatorios como en los definitivakrar los resultados econdmicos del contrata,uates
determinando los alcances patrimoniales, propi@sieontratos conmutativos, y otras dejando adatsua la
incertidumbre, al azar, el resultado del contratolos aleatorios.

En el contrato conmutativo las obligaciones serdete&n sin necesidad de acudir a ningun factorigppema
incertidumbre, para ser apreciados en los térnpregstos por las partes. Deben considerarse couoigadentes
o de igual valor. Precisamente, la ley tiene conmcpio general que los contratantes buscan uiliedo, una
simetria negocial, por constituir expresion esémgda conducta humana que cuando se contratararoc
pretende que la equivalencia impere en esas rakiY para dejar lo incierto en el resultado, cexaepcion.
Por eso se podra afirmar que, cuando existe duma toindole del contrato, prevalezca el concepgyoso
conmutativo en la relacion obligatoria.

De la misma manera, conocer o por lo menos esteaacidad de establecer las prestaciones, lagjagyt
afectaciones de un contrato lleva a que el conteatigta la caracteristica de oneroso conmutati@anagnitud
del negocio se aprecia independientemente a qaleagce el resultado patrimonial deseado. Vale desi
contratantes fijan los pardmetros econdmicos, cgin mayores riesgos. Si se rompe el equilibria o |
equivalencia, excepcionalmente, la misma ley sargacde conceder acciones para el imperio de la
conmutatividad como sucede con la lesion enornagimprevision —de rescision y de revision— en lostratos
privados y de ajuste y revision en los estatales.

Por supuesto, la posibilidad de ajuste y revis&mal contrato de tracto sucesivo y oneroso coniviats¢ puede
plantear durante la ejecucion del mismo, siempeelg@conomia del contrato se afecte en detrimdmtdguna
de las partes. Eso significa, entonces, que lagasdnes cambiantes son las que se deben tenessimie para
los efectos del restablecimiento del equilibrioremoico. O sea: la circunstancia que haga mas caé&os
situacion de un contratante legitima la busqueda deuacion econdémica de suerte que si en detadmin
momento afecta a uno de los contratantes pueddesugee luego agravie al otro. Por tanto, uno g sércoloca
en condicion de reclamar alrededor del correspoteligesajuste contractual, sin que esto supondeadation
sustancial alguna.

Lo anterior le permite al tribunal sostener quegia a ocurrir el rompimiento del equilibrio ecoméo de un
contrato de la estirpe que se analiza, por grageositdad sobreviniente, la parte afectada puedai@oque se
restablezca el equilibrio econémico con el ajustevision correspondiente; y, del mismo modo, silesarrollo
del mismo se muta la situacion, la otra parte ptaahbién reclamar para el mantenimiento del eqiglib
negocial, por la inversion del ejercicio econdndeb contrato.

No podra calificarse de absurdo que pueda la ehgdtatal, en un contrato de duracion sucesiviamee que se
revise o ajuste un contrato si circunstancias piosés llegaren a incidir en el equilibrio de léa@0n obligatoria
en su contra y a favor del contratista, pues hayapeptar que asi como puede ser demandada graleaeion de
la ecuacion econdmica del contratista procurejtaacon financiera contraria, que no se le vulreereenoscabe
esta mediante la correspondiente restauraciomdédl@io econdmico. Por eso, no se deben plardeegpciones
en la contratacion estatal pues la igualdad ingsies relaciones.

3. El contrato de concesion estatal. Regulacion lasificacion.

De los pocos contratos que la Ley 80 de 1993 sargacle identificar es el de concesion, y lo definel
numeral 4° del articulo 32, en los siguientes oSt “Son contratos de concesion los que celebsaaritidades
estatales con el objeto de otorgar a una persamadla concesionario la prestacion, operacion, @qxm,
organizacion o gestion, total o parcial, de unisan\publico, o la construccion o conservacionltotparcial de
una obra o bien destinados al servicio 0 uso pallalgi como todas aquellas actividades necesariasapa
adecuada prestacion o funcionamiento de la obeavic® por cuenta y riesgo del concesionario Y lhaj
vigilancia y control de la entidad concedente, mltia de una remuneracion que puede consistir exckes,
tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacjae se le otorgue en la explotacion del bien, orensuma
periddica, Unica o porcentual y, en general, ellgoigr otra modalidad de contraprestaciones qupddass
acuerden”.



Sin entrar en la precisién del amplio contenidoadgéto que en el contrato de concesion se muestre80, art.
32— y que lo separa del contrato de concesion gioiesn cuanto este, sin existir una definicion legslentendido
como aquel en que una parte se obliga permitiraal@texplotacion de un servicio que tiene 0 gaa pue, a su
vez, esta lo preste a terceros en su propio hoynpoe cuenta y riesgo y por una remuneracion, sel@afirmar
gue el contrato de concesion estatal, como tandméntece con el privado, es oneroso, pues ambi@s par
procuran ventajas o utilidades patrimoniales caiprecas afectaciones.

La entidad estatal concedente confiere la ventaja que concierne a que el concesionario prepergpexplote,
organice o gestione un servicio publico, y en esana direccion se afecta. Por su parte, el concasmconfiere
la utilidad en la remuneracion que recibe y, pategicon el pago de la prestacion se grava. Losrers
obligacionales sucesivos sirven para reconoceolwoes caracter bilateral del contrato de concesgtatal sino la
onerosidad que comporta. Y el hecho de que el &stsitt obligado a prestar los servicios publicospanera
alguna desnaturaliza el caracter oneroso de laes@rcestatal, por cuanto ese deber se convieda darecho de
contenido economico al permitirse que una persata o juridica pueda atenderlos a cambio de una
remuneracion.

Tampoco las expresionegdr cuenta y riesgo del concesionarfanodifican el caracter conmutativo del contrato
pues lo que pretende significar el numeral 4° de1a80 de 1993 es que el concesionario asumebel die las
actividades de empresa por su propia gestiongtauion directa o exclusiva con los riesgos econosiel
contrato, ya que el riesgo normal del contratocaeén el contratista pero no el anormal. Postegote;) el

tribunal volvera in extenso sobre este punto.

Y ante el indiscutible caracter de oneroso delredatde concesion cabe preguntar: es conmutatigso®dpuesta
es afirmativa, por las razones que pasan a se@alars

Como anota Arturo Alessandri Rodrigti&z“... Lo que caracteriza el contrato conmutatisaee las
prestaciones de las partes se miran como equiealdm que cada una da se considera, en conceptagdeomo
gue corresponde en valor a lo que la otra recibpo¥lo mismo, los contratantes pueden aprecesdel la
celebracion del contrato, el beneficio o pérdida gste le significa. En el contrato aleatorio, @mlgio, la
extension y, a veces, la existencia misma de kstgriones depende de un acontecimiento inciego; |
contratantes no pueden conocer desde su celebratiieneficio o la pérdida que reportaran delretot En esto
consiste lo aleatorio. Ello lo sabran una vez peattuel acontecimiento incierto del cual han hedbpender sus
obligaciones”.

Las prestaciones de la entidad estatal, como cent&dy la de la otra parte, concesionario, tieareprincipio

gue reconocerse 0 mirarse como equivalentes: pequé se explote u opere un servicio publico, rheitea el
alcance de la prestacion a cargo de la entidathEstai el concesionario se obliga a pagar unaureeracion, en
una cualquiera de las modalidades indicadas etiella 32 —derechos, tarifas, tasas, valorizacion
participacion o una suma de dinero, Unica o pouzgnt, por la explotacion comercial de ese serviso,
exterioriza y determina la otra prestacion. Notexisngun acontecimiento incierto, ningun factoladar. Todo se
observa en el &mbito de un conocimiento determiaadoue no siempre resulte que de la ejecuciénraplan
las metas esperadas o buscadas por los contratastegerjuicio de las variaciones econdmicasppetien
derivarse del desarrollo del contrato.

No se puede afirmar que los éxitos o fracasos @smod del concesionario en el desarrollo o ejecuds]
contrato constituyan factores que alteren o camddiearacter conmutativo que reviste, pues estotaysara
saber el alcance de la utilidad o pérdida de laarepero no para estimar alea o incertidumbrecdetrato. Si se
paga una determinada suma por la concesion, lsaguocia procurada se mide con apoyo en esa ituaci
prestacional. Por eso, ni la habilidad ni la imgarmisma del concesionario se prestan para desvsincipio de
igualdad que las partes procuran con el contrato.

Claro esta que, en particulares casos, puede askrigi existencia de riesgos que desvirtan etteara
conmutativo del contrato de concesidn, como seri@geellos casos negociales en que los ingresadihtista
guedan sujetos a factores distintos del comportagmige las partes sino de terceros que hacentadzer
equivalencia. En esos eventos le correspondengeshdor judicial calificar las circunstancias deeitidumbre



para saber, con margen de seguridad, si se pussi#eraar, por excepcion, como contrato aleatdfioomo se
sostiene en el laudo de 10 de mayo de 2000, gusctibe el apoderado de la parte convocada: “Easa objeto
de examen, el concesionario tanto del servicioipdiltomo del bien que se asigna para su uso doma
prestar el correspondiente servicio, se obligégapa favor del Estado concedente una prestac@nmoatuca
consistente en una suma determinada de dinero goene-atras se dijo— constituye un ingreso corripata la
Nacion —no tributario y de caracter contractual+egibe a cambio la concesion misma por cuya exgtia
obtendra una remuneracion, precio, emolumento lguéséno fija y cobra al usuario por la prestaci@h servicio
gue le ha sido concesionado [sic]. Sin embargoom®irato no es conmutativo, por cuanto, no obstserteneroso
o util para las partes, dicha utilidad no pudoageeciada desde el momento mismo de la celebrdeiétontrato
y las prestaciones que resultan de la relaciédigaino pueden mirarse como equivalentes entde 8l manera
gue determinan un cierto equilibrio en la ecuaeiéonomica del contrato. En efecto, la obligacidn de
concesionario consistente en pagar un precio —guesponde a una suma fija y otra variable triraésgnte—
a favor del concedente, no es equivalente a ldgmiéa de este consistente en otorgar la conceioservicio y
garantizar el uso de un bien del Estado para sigmién con el objeto de que obtenga por su exgiwtain
precio cuya tarifa debe fijar y cobrar directamegiteoncesionario al usuario beneficiario del sBovi

Se tiene que aceptar entonces que la equivalestéiaiaculada, como principio general, al contdgaoncesion
estatal, bajo el entendido de que en este se rotamtener la igualdad de valor. Entonces el aasmtesume de
la siguiente forma: de alterarse las condiciones@uicas del contrato por riesgos anormales lespandera a
la administracion publica asumirlos desde el paigteista econdmico; y, en caso contrario, en presete
riesgos normales, seria por cuenta del contratsstailar el impacto economico desfavorable del redot

Por otro lado, el contrato de concesion en matkrigelevision esta expresamente definido en eludotid6 de la
Ley 182 de 1995 como “... el acto juridico en \drtiel cual, por ministerio de la ley o por decisiéglada de la
junta directiva de la Comision Nacional de Teleuisise autoriza a las entidades publicas o a lbsylares a
operar o explotar el servicio —publico— de teledisy a acceder en la operacién al espectro eleatyoético
atinente a dicho servicio”. Asi mismo, el articd®bde la precitada ley dispone que la concesifouede hacer
por contrato o licencia con el pago de una tarifa.

Cuando se opera y explota el servicio publico igdn por un contratista, llamese entidad p&btic
particulares, sin duda, se crean riesgos en e$pateéel requerimiento de inversion y de gestiaragel
cumplimiento del cometido de atencion del servipero al mismo tiempo debe buscarse que la activiea
contratista se realice en un ambito de equilibcimnémico.

4. El contrato de concesion estatal. Distribucionalriesgos.

En atencidén a que se ha sostenido por algunos t¢anstas, en opinién que ha tenido eco por parta datidad
convocada, que en el contrato de concesion todasslegos corren por cuenta de concesionario,lpaxzal se
apoyan en la definicion que de ese contrato traemlkeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1998jinal
considera necesario fijar su posicion al respecto.

La circunstancia de que el contrato de concesiamdservicio publico, conforme a su definicion legaa “por
cuenta y riesgo del concesionario” no implica guegeilibrio econdmico del contrato —como principio
contractual— no sea aplicable, porque en sentitriteinal la locucién destacada tan solo debepnétarse en el
sentido de que las aleas normalmente previsiblés €ecucion del contrato, dejan de estar a cdega entidad
publica concedente para trasladarlas al concesiodas los eventos imprevistos o imprevisibles) para el
mas habil, experto e idoneo de los contratistgsusalen serle asignados a este Ultimo, porque acspteejante
interpretacion conduciria a hacer absolutamentatoug el principio cardinal que gobierna los catds
estatales, claramente salvaguardado por el estadwa)j de la contratacion publica contenido ereia &0 de
1993, consistente en la preservacion del equilicmnomico del contrato, y absolutamente inaneagidato del
propio legislador conforme al cual en todo contestatal corresponde a la entidad publica conteatastablecer
esa ecuacion, cuando quiera que ella se vea destpujmor causas no imputables al contratista, me&gumando se
trata de contratos de caracter bilateral y connwvatat

No sobra poner de presente, como lo subraya Ivaddbaet en la Ultima edicion del “Tratado de Derecho



Administrativo” de André de Laubadéfg que “en todo contrato administrativo existe, espro implicito, un
derecho del contratante a cierto equilibrio finanzidel contrato”, llamado también ecuacion finarai
consistente en considerar “el contrato administbatomo si formase un todo en el cual los interdsdas partes
se condicionan (....); cuando el equilibrio inicialme contemplado se rompe en detrimento del paaticul
contratante, este tiene derecho a que tal equilibrsea restablecido por la administracion caantitatbajo la
forma de una compensacion pecuniaria”; que esedfigel equilibrio financiero del contrato, de gstir
jurisprudencial, tuvo origen en el Consejo de Esfag@incés, y que ya ha sido frecuentemente expaattadicha
corporacion por sus “comisarios del gobierno”, ipathrmente a proposito de contratos de conces&edvicios
publicos. Asi, Leon Blum, en sus conclusiones gar@teso de la Compafia General Francesa de Tsanvia
fallado por le Consejo de Estado francés el 11 @eonde 1910, expuso que “[E]s de la esencia migado
contrato de concesion, buscar y lograr, en la naediédlo posible, una igualdad entre las ventamgatias al
concesionario y las cargas que le son impuestass.vétajas y las cargas deben balancearse de falrmae
formen la contrapartida de los beneficios probaplies pérdidas previstas. En todo contrato deesitn va
implicita, como una especie de célculo, équivalencia honesta entre lo que se otorga al concesionario y lo que
se exige de él... Es lo que se llama émuivalencia financiera y comercial, la ecuaciorirfanciera del contrato
de concesion ” (subraya el tribunal).

En conclusion: el equilibrio econdmico y financiel® contrato objeto de la presente litis quej@qdudel

tribunal, ha de ser tomado en cuenta, esté coidstipor todos aquellos elementos que se tuvierauenta por
las partes como determinantes del acuerdo de \aalestque plasmaron en el contrato que suscribiBeahi por
gué, como se vera mas adelante, el tribunal reesaapie la sociedad convocante tiene, como comaggale
un servicio publico cual es el de television, pldececho a que se le restablezca el equilibrio@oao del
contrato, quebrantado por razon de los efectoparcasiones que afectaron la economia particularodérato de
concesion 136 de 1997, directamente derivadas glav& crisis econdmica generalizada que sumiaialgesde
1998.

Lo dicho no implica, en forma alguna, que el tribluestime que sea preciso que se alteren todhasas
economicas del contrato, o que se afecten absatutanodos los extremos de la relacion negociataBan
efecto, para que la alteracién se produzca, gqpessente un desequilibrio, no imputable al corstratien
cualquiera de las prestaciones o contraprestacamuedadas por las partes. A ello conviene anasiredjcontrato
de concesién para la prestacién de un serviciagubbmo el que se debate en este proceso es —aeguin
oportunidad de puntualizarlo el tribunal— de cahcbnmutativo, que no aleatorio, lo que imponertem
cuenta las consecuencias propias de esa calidagl |&nhcuales ha de resaltarse aquella que deiique las
prestaciones que las partes reciprocamente se f@mmrhan de mirarse como equivalentes entre si,(@rC
1498).

5. El contrato de concesidn de esta controversiakitral. Antecedentes.

Como quedo resefiado, el contrato celebrado en@ert@sion Nacional de Television y la Sociedad Calra
Television S.A., distinguido con el numero 136 @87, es de concesion estatal, tal como lo defilagtigulo 32
de la Ley 80 de 1993 y se reitera en el articuldelta Ley 182 de 1995. Asi lo identificaron lastggy se
desprende del clausulado negocial.

Para llegar a las estipulaciones del contratajsede presente tanto el mandato de la Ley 182 @mlego de
licitacion propuesto para alcanzar aquel fin. Lanor@nada ley, como se expuso, le impone a la Comisi
Nacional de Television una serie de exigencias lpacancesion del servicio publico de televisiésea que no
goza de total amplitud para fijar las condicionestactuales, sino que tiene que sujetarse a sierti@rios como
los indicados en el literal g del articulo 5°, paréijacion de los derechos, tasas y tarifas gade los
concesionarios.

Entonces, el trdmite precontractual y contractedbadconcesion de television debio sujetarse eelglas de la Ley
182 y como es obvio al estatuto de la contratad@la administracion publica y normas concordarn#somo
consta en este proceso arbitral:

* El valor de la concesion fue fijado por la ComisNacional de Television con base en el estudio@uico y



financiero elaborado por Inversiones e Ingenienarkciera, asi como en los conceptos del el InstBER de
Investigaciones, de la Universidad de los Andes ladJniversidad Nacional en relacion con la etaddid de la
INPT. Asi aparece en las actas numeros 212, 2332241, 245, 246, 259, 262, 278 y 301 de la juitectiva de
la Comision Nacional de Television (fls. 16 y ssl cbdno. 6 de pbas., t. 1/4).

* El 24 de septiembre de 1997, la Comisién Nacidealelevision abrio la licitacion publica 003, pait
otorgamiento de las concesiones para la operacédplptacion de los canales nacionales de operaciéada N1
y N2.

* Al cierre de la licitacion, que tuvo lugar el @d octubre de ese mismo afio, se verificé la foronuaede
propuestas por parte de TRR Television S.A., Carbelevision S.A. y Producciones T.V. Color S.A.

» En audiencia publica realizada el 24 de noviersigeiente, y mediante Resolucidén 582 de esa feghefectud
la adjudicacion de la referida licitacion, resuttarfavorecidas las sociedades TRR Television S@anacol
Television S.A.

* El 22 de diciembre de 1997, la Comision Naciateallelevision y Caracol Television S.A. suscribieed
contrato de concesion niamero 136, para la opergogxplotacion del canal nacional de operacionguia/N2.

Ahora bien, en la clausula primera el objeto s.leeentrega que hace la comision a titulo de cidicel
concesionario de la operacién y explotacion dehkcaacional de televisién de operacion privadaudgimiento
nacional N2, de conformidad con el pliego de condies de la licitacion publica 003 de 1997 y lapuesta
presentada por el concesionario, los cuales fopade integral del presente contrato.

“PAR.—EI servicio de television objeto de esta asi6n se prestara en las frecuencias asignadaslparaal
nacional de operacién privada N2 en el plan deation de frecuencias de television y que forméepategral
de este contrato.

El concesionario tendra a su cargo la prestacid@tidi del servicio publico de televisidon en todtesdiitorio
nacional, mediante la operacion y explotacién daebtasignado; en consecuencia sera programador,
administrador y operador del canal, en la frecieendrecuencias asignadas.

El servicio de television que presta el concesiorestara sujeto a la intervencion, direccion, laigtia,
regulacién y control de la comision.

El plazo de ejecucion del contrato convenido fudide afios contados a partir de la operacion dehlGaaracol,
o sea el 11 de enero de 1999, pudiéndose prompogagual plazo y por una sola vez.

El valor de la concesion pactada, para todos lest@s legales, es la suma de $ 117.973.850.00Geqpagaria
asl:

“... a) Un primer pago, correspondiente al quinaceqgiento (15%) del valor total de la concesiéta irma del
contrato.

b) Un segundo pago, correspondiente al quinceipata(15%) del valor total de la concesion, pagadates del
ultimo dia del vencimiento del primer (1er) semesiguiente a la fecha de la firma del contrato.

c¢) Un tercer pago, correspondiente al quince pantoi(15%) del valor total de la concesion, pagadetes del
ultimo dia de vencimiento del segundo (2°) semesgrgente a la fecha de la firma del contrato.

d) Un cuarto pago, correspondiente al quince pantoi(15%) del valor total de la concesion, pagadetes del
ultimo dia de vencimiento del tercer (3er) semesigggiente a la fecha de la firma del contrato.

e) Un pago final, correspondiente al cuarenta porta (40%) del valor total de la concesion, pagaéates del
ultimo dia de vencimiento del cuarto (4°) semesigaiente a la fecha de la firma del contrato”.

Sin lugar a dudas, los pardmetros que determidarfjacion del valor de la concesion, asi comodrgemos



contractuales sefalados, objeto y remuneracidstibtwyen elementos indiscutibles del caracter
oneroso-conmutativo que reviste el contrato deesino 136, en cuanto las partes se gravan y persigu
beneficios o utilidades reciprocos y determinan,ramgo de certeza, las prestaciones a cargo deucadde ellas,
en procura de la estimacion de aquellos elementos.

Desde el momento en que la Comision Nacional devisbn permite que un ente privado opere y explate
canal de television, se afecta en el sentido déaguleeneficios inherentes a la explotacion dirdefecanal no los
recibe, pero al mismo tiempo la utilidad se refksjda remuneracion que percibe. Por su lado, Cbsaayrava
patrimonialmente con la suma de dinero pagadaue &€ obligo a pagar, pero se beneficia con laoeagbn
comercial del canal.

La determinacion del objeto se convierte en un etemnde certeza que se complementa enseguida ptazel
pactado. Se conoce lo que se persigue ejecutal aamal asignado en concesion. Pero asi misrsania de $
117.973.850.000 fija la prestacion del concesianayiie en principio tiene que observarse como atprite o de
igual valor con la operacion y explotacion que w®i@za u otorga del canal.

Precisamente, sobre esos extremos se debe cdbficanmutatividad del contrato de concesion 136. L
beneficios o las pérdidas de la explotacion corakrsisma del canal no modifican esa caracterizac@gocial.
Es posible que esa situacién influya en la oneaakdkl contrato, o sea en el resultado mas o ngragsso del
mismo, pero no en la perspectiva de la equivalgoroeurada por las partes y no necesariamentezaldan

Se podra arguir que los términos de la licitacidnegjor los antecedentes del negocio juridico puedembiar la
caracterizacion de contrato conmutativo que salimdicado para convertirlo en aleatorio en comaidén a los
eventuales riesgos que asumio el contratista cerdeptacion del canal desde el punto de vistaude s
comercializaciéon. Pero no es asi. El conocimieettnd estudios elaborados por distintas entidantae |
calculo del valor de la concesién como del valoladetilizacion del espectro electromagnético plgar a fijar

el precio de la concesion, sirve para reafirmaglaivalencia presupuestada en el contrato y nogearsar o creer
gue el contratista, por ese conocimiento, asunsidiésgos que resultaren de la operacion y expéstatel canal
de television de manera incierta de ganancia aqeérd

El tribunal de arbitramento anterior tuvo ocasiérreferirse al caracter conmutativo del contratoateesion
136, en los siguientes términos:

“Explicitamente el articulo 28 de la Ley 80 de 1@88blece que el contrato estatal es conmutasvdecir que
respecto de €l se establecen ‘los mandatos destalfa y la igualdad y equilibrio entre prestactopelerechos’.
Esto concuerda con la preceptiva del articulo & ddigo Civil, segun el cual, ‘... Cada una depasdes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira comwvagnie a lo que la otra parte debe dar o hacewvazs...” En
el sublite la administracién otorga concesion pa@peracion y explotacion del canal de operacibraga N2”
(espectro electromagnético), y el contratista oletiel derecho a la explotacion econdmica medidmags de un
valor equivalente, uso del canal de televisiongdel deriva una remuneracion, la cual segun laidaatio
solamente esta erigida legalmente en beneficioateesionario, sino también en beneficio de laicoata y
regular prestacion del servicio publico de telérisicontratando ademas la utilizacion del espectro
electromagnético utilizado para la prestacion dbaalservicio publico, con el fin de garantizarfigiencia en la
prestacién del servicio, evitando las practicas apotisticas en su explotacién econémica y cumpbestdos
importantes requerimientos estatales, tales comptusdlismo informativo y la competencia en la paesn del
servicio, todo conforma a las leyes que rigen ésfacion del servicio publico de television en Gu@”.

El contrato de concesion 136 niega la posibilidadbedeversion de los bienes del concesionari@ geja abierta
la posibilidad de acordar este con la comisiortdosinos de adquisicién de los bienes y elemerfaatas a la
prestacién del servicio de television.

El contrato se ocupa de otros aspectos, ademamdagrar las obligaciones de las partes y estabiecénes y
principios del servicio de television, unos propiesla contratacion de la administracion publicacdas
clausulas de caducidad, modificacion, suspensi@nnyinacion, acceso al presupuesto, otros comulzes a
contratacion en general: clausula penal, multgsidacion, prohibicion de subcontratar, clausul@gmmisoria,



y algunos propios del servicio publico de telewisidmo porcentaje de programacion nacional, aatelso
Presidente de la Republica, cesion de espacioskaefhio Nacional, proteccion al menor, de rectdién, de
recepcion de quejas, de inspeccion de la comision.

Asi mismo, el contrato de concesion 136 se cafaateomo “de ejecucion sucesiva o periodica”, eantu
existen obligaciones que no se agotan en un sotoemim de cumplimiento sino que extiende en el tefap
realizacion o cumplimiento de ciertas prestacidy@scas. Es cierto que se pacto un precio detedmipara
pagarse o diferirse en dos afos, pero del mism@rs@adonvino que uno y otro contratista asumiaabiones
escalonadas durante todo el plazo del contrat@dBhde operar y explotar, en los términos conves)idl canal
asignado con sujecion a los derechos y deberesanhol para la prestacion del servicio publico Eeiwon y la
comisién de permitir la utilizacién de las frecuascconcedidas para la prestacion del servicielegision, que
hacen precisamente por la naturaleza de las pi@staajue el contrato se convierta de tracto suzesn cuanto
la relacion obligatoria se ubica en un ambito dena@encia y oportunidad de ejecucion prestaciosaird del
plazo establecido.

6. La imprevision en los contratos que tienen en eata estipulacion en divisa extranjera.

En tratandose de obligaciones dinerarias, en pdé#gmstabilidad econdmica, es frecuente quddaiém
juridica que nace se desarrolle o ejecute en nuedfendmenos inflacionarios con pérdida del podguisitivo
de la moneda, que obliga a pensar si las alteragique se producen necesariamente determineros®zea el
acaecimiento de circunstancias imprevisibles ogboontrario, se admita que obedecen a hecho meaho
ocurrencia. Por eso, cuando se plantea la consiayeiobre esos extremos, debe llevar al juzgadaeanalice,
en cada evento particular, todos los factorestdeagion para encontrar la solucion equitativa.

La inflacion puede, perfectamente, convertirseigustancia constitutiva de la imprevision. Pero sentir del
tribunal, debe calificarse de grave e influyentéaeecuacion financiera del contrato; y no solo goerra sino
gue, por su magnitud evidencie, la simetria ne¢iseifracture de manera brusca o notoria. Si efratm pues,
nace a la vida juridica en una época o momentaleraginflacién esta en pleno auge, sin desviagsendcauce
normal o no se excede de un comportamiento regudatable, el desequilibrio que se presente nogsied
reconocido o acogido.

En cambio, si el fendbmeno inflacionario durantejicucion del contrato se desborda la situacion@uoaa,
como es obvio, adquiere la caracterizacion de epdinaaria, no previsible; convirtiendo de contdréuturo
cumplimiento como prestacion en dinero de excesnaosidad. Es un rompimiento asimétrico en cisgtaido
brusco del nivel obligacional el que debe extezemse, como criterio objetivo, de modo que sirviaesmar la
prestacion del deudor —sacrificio— con la contrageion de la otra parte-beneficio.

Otro aspecto que considera el tribunal debe qua@arsado, por ahora en un marco conceptual, gaseehace
relaciéon con el fendmeno de devaluacion derivada gérdida del poder adquisitivo de la monedardpais
frente a la de otro, particularmente cuando emtrjme&go una moneda fuerte con una débil y las padepulan
como elemento del contrato la prestacién en diseanjera. Y con idéntico criterio del anteriondeneno
interno, se admite la procedencia de la imprevib&p el entendido de que la ocurrencia de unadiin
inflacionaria debe calificarse de tal entidad quidencie notoriamente la ruptura del reparto etuaale la
prestacidon a cargo de una de las partes en bendéda otra, y que, como remedio, impulse a emapat
equilibrio original.

Por supuesto, no se puede generalizar la aplicalei@yuellas manifestaciones abiertas de enfresthonie
monedas de varios paises para calificar el gradlucteiacion y, por ende, de impacto en el equdiloiel contrato
0 en su igualdad. Tiene que acontecer un hechaltpre esta condicion. Entonces, cuando las ppaietan, en
un extremo prestacional, en moneda extranjeragriia y previsible es que de antemano se reconoce la
posibilidad de la produccion de circunstancia quesidéntica a cuando se conviene en moneda delapais
porque, en este evento, el fendbmeno es internalaoé medicidn de su consecuencia econémica. auéstion
en divisa extranjera hace suponer, entonces, gumtées han adoptado un criterio simple: pagarse @ivisa
convenida sin consultar o tener de presente, ecipio, las alteraciones o vaivenes de la monettamgera. Solo
una alteracién que caiga en el campo de lo angsothia constituir en una factor de presencia dmpaevision.



Cuando las partes al momento de contratar evadfUsitulacion de cambio y lo recogen en el cuerpcalgrato
necesariamente deben contar con las eventualidadas fluctuaciones de las monedas, de modo quenséerte
en un aspecto de especial prevision y que Unicanueigindo la alteracion tiene cierta significaciGoré®mica
puede admitirse que esa prevision no fue sufiaeatte apta para definir y mantener el equilibribcoatrato.

Ha sostenido la doctrina arbitral:

“Por fendmenos de cambio internacionales, queaidos valores de US $ frente a otra moneda egt@njomo
es la lira italiana, no es pertinente, por lo megroprincipio, apelar a la teoria de la imprevigdna respaldar y
justificar el reclamo de pago de indemnizacionesaflas en que una moneda se devallo o revallo &dmiatra.
El tema de las fluctuaciones de valores de las dames de normal y previsible ocurrencia. Ni eildxjio y
estabilidad del contrato se podian basar en hgchimsunstancias mutables y fluctuantes por su@agnsu
naturaleza como es el valor comparativo de una defrente a la otra. No es juridicamente aceptadar el
equilibrio financiero del contrato en hecho tarcfiante y relativo, como es el factor que sirvagamparar la
tasa de cambio de dos monedas en un momento da@dedo: siendo, como es, esencialmente mutatze es
relacion de valores, es contradictorio pretendersgumantenga constante e inmodificable. La medifio
persistente de los valores comparativos de las dasnen estudio, que ha venido ocurriendo desdeoswgios
con anterioridad a la formulacion de los pliegosaediciones, a la adjudicacion y a la firma deitcato, y que
contintia ocurriendo en la actualidad, tiempo despl@éinalizada la obra, sirve para destacar queenmta de
factores sobre los cuales se pueda juridicamefitaala teoria de la imprevision, salvo, quizase !l hecho
haya tenido una inusitada gravedad que impliquearaconémica™ .

Todo el marco doctrinal anterior lo hace el tridwansiderando que si bien es cierto en el cuegbcahtrato de
concesion 136 no se estipulé ninguna prestacidhivesa extranjera, también lo es que para la fijadel precio
de la concesion los miembros de la Comision Natided elevision tuvieron en cuenta una suma erregla
concretamente US$95 millones, como se definié eauaion de 16 de junio de 1997.

Se reitera, el alcance que tiene el pacto en dexfianjera en un contrato de prestaciones peaédmmn una
primera aproximacién conceptual: no es la simpkration del valor de la moneda extranjera frergelacal la
gue puede servir de fundamento para restableegudibrio econdémico del contrato que puede rongers
afectarse por la diferencia de los valores de lasedas. Esto es, tienen que ocurrir situacionézcinharias o de
trascendencia monetaria que conduzcan a rompguiibeio y la igualdad o equivalencia de las paegines. No
son simples diferencias de valores entre la moegttanjera y la moneda interna. Deben presentad®l que
sirvan para evidenciar que el contrato no ha gaardamantenido el criterio simétrico que lo inspird

Cuestion distinta es que se entienda que el fendmenievaluacion es de entidad que altera la dguisia de las
obligaciones, separado de cualquier discusion dobrg&rminos convenidos de liquidacion; y estalténque ver,
como se expondra mas adelante, con la imprevisféenge al cumplimiento de futuras prestaciones.

Advierte el tribunal que no se puede afirmar qustexcontradiccion si se pretende el restablecitoidal
equilibrio econdémico en relacién con el pacto dgopen moneda extranjera y, separadamente, se eadsara
pretension distinta con fundamento en la existetieialementos propios de la imprevision, pues tipende de
los motivos y hechos que sirven a uno y a otra,ocemel caso presente en que se solicito el resiatiento del
equilibrio econémico con base en una confrontad®tos términos de las estipulaciones contractupéesun
lado, y por el otro, de manera independiente, esgaal ciertas circunstancias posteriores a la @dihr del
contrato, que por la excesiva onerosidad, prodymadal grado de devaluacion de la divisa extranger relacion
con la moneda local o interna, se altera el cumelito posterior de las obligaciones de la partedsgle pagar en
moneda externa aun cuando se conviniere en la DOnale esta en moneda local.

Como se ha dicho, para fijar el valor del contsduvo en cuenta una suma determinada de doktes d
Estados Unidos de Norteamérica; sin embargo alretarse el precio se hizo en pesos colombianosamiedia
conversion de la divisa extranjera a moneda colangiEsto hace, sin lugar a dudas, que el fenédeno
devaluacién puede jugar un papel importante erca®@o prestacional. Si la divisa extranjera evol@ien un
porcentaje o promedio normal, obviamente, se nraatie simetria negocial. En cambio, si llegd a cun
fendmeno de devaluacion o revaluacion de gravéfisigrion, la cuestion cambia en detrimento o emfale



alguna de las partes. Se insiste: no son simpliébiles movimientos de la tasa representativa obica No.
Tiene que ocurrir una situacion de impacto economic

Es cierto que partir de 1999 empieza a ocurriramdifeno de fuerte devaluacion, y en la actualidadendencia
distinta 0 sea de revaluacion, que no es del aqatsare analizar en sus causas y efectos en lasgan
colombiana, en una proporcién mayor y que hizolgs®bligaciones en dblares pagaderas en pesoks tasa
de cambio vigente en la fecha del pago, se elevBrajualmente se pregunta: aquel acontecimiento es
extraordinario, vale decir, por fuera de orden écaico ordinario?

Todo el panorama anterior incontrastablemente aomdwprecisar si la devaluacion que ha ocurrid@@ombia
durante los Ultimos seis afios es constitutiva @ecincunstancia extraordinaria, imprevista o imgile, como
lo exige el articulo 868 del Cadigo de Comercid@manera simple, obedece a un acontecimientougdep
calificarse de normal.

Para el tribunal es evidente que la devaluacidosiéltimos afios, no solo frente a lo que proyectdas partes
sino en general, ha experimentado un alza o aumiato lo que aprecia es que ese fenbmeno camb@paede
adquirir necesariamente la calificacion ni de extlanario ni de imprevisible o de imprevisto, sipoy el
contrario, de ordinario y previsible.

Cuando los contratantes acuden a fijar la prestatii@eraria en moneda extranjera, particularmemiotares,
parten del supuesto que bien pueda ocurrir unduhesian o una revaluacién, de modo que el riesgeresierta
medida, asumido por las partes con impacto positimegativo de acuerdo con el beneficio o la até@taque
produzca en cada una de las partes. Y eso lo ablgarer un riesgo, siempre y cuando sea normgadndiendo
por esta expresion lo que resulta de una alteragiémo adquiera la connotacion de grave o de ralyritactar
en dolares, pues, en paises como el nuestro, @igioi tiene un contenido de prevision: la devailiacpor
encima de la revaluaciéon. De esa manera las gaatede tener criterios de medicién de conformidadet
desenvolvimiento y comportamiento histérico de tsmeda extranjera que se convenga como prestacion.

Como dijo la Corte Suprema de Justicia en Sentelecfaonstitucionalidad del 23 de febrero de 1983:

"Nuestro sistema capitalista de estirpe institual@®emocratica, asentado en el caso colombiane soeterados
pilares de penuria y de subdesarrollo econdmic¢a,disefiado con la suficiente consistencia y fiéigdd para
resistir como inherentes a su contextura y estradts fendbmenos ciclicos y coyunturales normaéetad
inflacion, de la devaluacién monetaria, de défisital constante, de la emision monetaria recueredd la crisis
de los precios internacionales de los productaxgertacion, del desempleo”.

Con todo, es posible que en determinada circunstanoo por via de la generalizacion, la devalagiuede
producir un impacto inmediato y directo en la ecofeode un contrato estatal, como por ejemplo, ecouio

lapso de tiempo se incrementa la prestacion a celgoontratista de manera significativa que haée amerosa la
remuneracion y que, por tanto, legitima la revigiGel ajuste de la relacion obligatoria. Entontesprrespondera
al juzgador calificar las particulares circunstasaie incidencia o no de los fendbmenos inflaciosagn la
economia de un contrato.

7. Los intereses y la correccion monetaria.

Como se sabe, en la contratacion estatal el nu@edd! articulo 4° de la Ley 80 de 1993, se leoingpel deber a
las entidades estatales de adoptar las medidasamiasepara mantener durante el desarrollo y af@acael
contrato las condiciones econdmicas y financiexagentes al momento de la propuesta y de contéatalirecta,
segun el caso, con la prevision de utilizar losanexnos de ajustes y revision de precios medidnte e
procedimiento de revision y correccion de talesanexgnos.

Precisamente, entre los mecanismos que el ariitalio sefiala esta el pacto de intereses morat&sodecir, se
deja a las partes la estipulacion de los rendirogedé un capital que queda sujeta, como es oblas, a
limitaciones que la ley consagra sobre el particdava mas alla: en caso que no se pacten losesge de mora
estos se reconoceran a la tasa equivalente al debieterés legal, o sea, el 12% anual, sobraleristorico
actualizado.



Como aparece en la exposicién de motivos de |a88Deye 1993:

“(...) En relacién con el reconocimiento de los iet&s de mora que indudablemente constituye urr facto
importante en la preservacion de la ecuacion ecmaode! contrato se preve la posibilidad de queéates
estipulen, obviamente dentro de los limites legddetasa correspondiente que se aplicara en pt@ea que las
entidades no cancelen dentro de los plazos acadaslcuentas presentadas por los contratistaaAfien, ante
la ausencia de dicha estipulacion, se disponeajteesé de interés moratorio sera la del doblentierés legal civil
(12%), aplicada sobre el valor histérico actualgddrmula que se considera equitativa en la megidgque, de
una parte, se preserva el poder adquisitivo deuass adeudadas al contratista a travées de losisecs de
indexacién o de ajuste a valor presente y de iotf@ne a la entidad el pago de un porcentaje atitia que
corresponde al costo de oportunidad propiamentedallo cual se reconoce el caracter sancionatierios
intereses de mora...

Cabe anotar que esta formula se encuentra dentos tieeamientos de la jurisprudencia del Conslej&stado
gue ha reconocido en varios casos la actualizatgbualor historico de las respectivas sumas yagbple un
interés equivalente al 6% (rendimiento puro) salicko valor histérico, pero se aparta de dichagisi
jurisprudencial en cuanto que, de una parte, sblese que los intereses deben liquidarse solvadael
monetariamente actualizado en cuanto que resukeemaétativo frente a la realidad economica vy, tde, e fija
como tasa moratoria supletiva el doble del integal o ‘rendimiento puro’ (12%) para imprimirlei & caracter
sancionatorio propio de los intereses de mora giaertbegar, como se anoto, al extremo de imponaraanga
excesivamente onerosa para las entidades quelseitfa en un enriquecimiento para los contratistas

Conviene agregar sobre este aspecto que el recairotd de intereses moratorios en la forma indicedeesulta
en modo alguno incompatible con los mecanismogudeso actualizacion de precios, ya que por efrado su
aplicacion se ha concebido sobre la base de gheslinecanismos tienen plena operancia, lo cuairownél
sentido equitativo de la férmula adoptada, puesoceensostuvo en un reciente e importante laudtrartitste
reconocimiento por concepto de costo de oportunigagodra ser superior al valor del interés |legéhblecido
por el Cédigo Civil... porque habiéndose efectuadmlaeccion monetaria... reconocer cualquier otrenéode
intereses, sean ellos bancarios o corrientes, aetidalizar doblemente el valor del dinero, puassttasas de
interés involucran tanto el concepto de actual@@acomo el de rendimiento puro...”.

La convocante pretende que se le reconozca, ssboahtidades actualizadas que se ordenen restiemnbolsar
intereses moratorios en los términos del numerdéBarticulo 4° de la Ley 80 ya citado, para staklecimiento
del equilibrio econémico del contrato, interesesatarios, aunque en la respectiva pretension (skgjue
manera expresa no se eleva la solicitud en taldeetero que, al pedir que se disponga el pagoar de la
demandante y a cargo de la demandada, “de lasladasi de dinero que por dicho concepto se hayaditto
en el proceso”, hace pensar que mediante la ppesi@Eal procura incorporar esta peticion.

Pues bien, considera el tribunal que se debe analipunto de la procedencia o improcedencia del
reconocimiento de intereses moratorios, en aterecigue de la suma de dinero que se aspira por @onde mora
no se deriva de ninguna prestacion incumplida evaater de exigible sino que se intenta obteneinde
declaracion y una condena con proyeccion econod@existencia.

No hay duda que los intereses moratorios se dels@enocer en aquellos eventos en que la adminidtracieuda
una determinada suma de dinero sea a titulo depdecsubvencion o de liquidacion, esto es parmmaimiento,
pues la desatencion prestacional a cargo de ldaehéistatal impacta en la ecuacion economica délato que se
tiene que restablecer con el reconocimiento dedsés de mora.

Empero, no se puede generalizar el pago de interesgatorios en todos los casos en que la adnaiciStr deba
satisfacer una suma de dinero ya que solo cuanest&en presencia del atraso o incumplimientande u
obligacién dentro de un plazo o después del reapiemio, cuando no existe un plazo determinadousde
hablar de constitucion en mora, antes no.

La condena al pago de intereses moratorios tienelgeto la sancion al deudor que ha incumplidoldigacion.
Por eso, cuando la administracion es condenadzgal ge una suma de dinero y no satisface la pré@stes los



términos de ley, debera pagar los intereses de dabiapital resultante de la sentencia conderatBaro si la
obligacidén no existe previamente ni es exigiblepgjue se reconoce en la sentencia, no se podchénpl pago
de intereses de retardo en cuanto la mora condtawbuse presenta aun. Si llegare a prosperaetansion de
restablecimiento del equilibrio econdmico medias@stencia que la acoja, la suma de condena si&eterirse
con intereses de mora a partir del momento en lquegador asi determine, y no puede ser antea dgtutoria
de la sentencia. Y esos intereses no quedan sajéddsrifa del articulo 4-8 de la Ley 80 sin@as teglas
generales de la mora en los intereses y al articidalel Cédigo Contencioso Administrativo.

Vale la pena anotar, en todo caso, que el recomatimde intereses no se opone a la figura delbvlestimiento
del equilibrio econdmico. Por el contrario, en dipseeventos en los que el rompimiento del equdise debe a
hechos atribuibles a una de las partes (desdewhplimiento hasta el hecho del principe o las denadas
sujeciones imprevistas), el restablecimiento delboénsegral, esto es, debe comprender tanto el daf@gente
como el lucro cesante.

De otra parte, el numeral 8° del articulo 4° deeha80 también le impone a la administracion qeedimeros a
pagarse deben ser actualizados cuando disponegyjirgdreses se reconoceran sobre “el valor histbriPero no
son conceptos que van vinculados en el sentiddoquieo procede cuando se reconoce lo otro. En afosgues
tienen causas diferentes. La correccion monetaaadg relacion con la depreciacion o desvalorizadla
moneda en el sentido de que se debe procurar gapil que se determina debe mantenerse indeenm®do
gue se compense en equidad ante la presencia@eadans inflacionarios. Entonces, si al acreedds ba de
pagar una suma de dinero debe hacerse por elpraleente si la pérdida del valor de la moneda énerdsu
patrimonio. Mientras que los intereses obedeceanaimiento de un capital que se afecta si esteradiende
oportunamente, y a manera de reparacion del pierjgie sufre el acreedor. En otras palabras: lecaidn
monetaria descansa basicamente sobre el concegaiideemergente y los intereses giran en tornuded
cesante.

Las altas corporaciones judiciales se han ocupabi®iha de la indexacion, y otro tanto la justanibitral, casi de
manera uniforme, para concluir que esta figura entca respaldo en que el deudor esta obligadoa pada
prestacion de lo que debe o que el pago de la dmdprende las indemnizaciones 0 que se inspieh @mncipio
de equidad. La Corte Suprema de Justicia desde h@#8antenido vigente la aplicacion de la indexaein las
sentencias judiciales que condenan al pago deeteaninada suma de dinero.

En sentencia de 24 de marzo de 1983 sefialo la Sopiema de Justicia: “La inflacién y depreciadéna
moneda, por su reiteracion y cronicidad, entréusdg doctrina mas real y aceptable, al campo siaéchos
publico y notorios, con lo cual se esta afirmande gl damnificado se encuentra relevado de su deanisn,
maxime cuando el mismo Estado lo viene aceptanddecexpedicion de normas de reconocimiento inplide
tales fenomenos, como ocurre con los ajustes al@aial sector publico y privado que se hacen aidacon las
pensiones, con las obligaciones tributarias, coadlamentacion y funcionamiento de las unidadgzodier
adquisitivo constante (UPAC), eté®.

Luego, en sentencia de casacion civil de 19 deorde21986, sostuvo la misma corporacion: “Muchosles
esfuerzos que se han hecho y quizas se sigan Haceenivel doctrinario y legislativo, para alcanzm el plano
de las soluciones juridicas, frente a esos agest@smicos negativos, un tratamiento acorde cozaladad
social ... en la busqueda de la realizacion del teredalta de textos que definan o precisen lanakes de la
desvalorizacidon de la moneda ... la equidad y lald@ehde la justicia, en cuanto la aplicacion desgsmcipios
universales, que no deben ser desconocidos, qoet@eradmitir que la equivalencia de la prestas@étocalice,
en el valor real y no en el estrictamente nomioalrestitucion —como sustituto de la prestaciénpara la
igualdad de la justicia en la medida que sea etprite@ El orden juridico se restablece y el impdeda equidad
extiende todo su poderig”.

Por ultimo, vale la pena traer a colacion la seritedel 10 de agosto de 1988, en la que se intliadCorte, en
todos los eventos que ha hecho préspera la corecoonetaria, ha partido del criterio de que lavdiesizacion
de la moneda nacional de Colombia, desde hacesvaiiims, constituye un hecho notorio y publico, cprao tal
exime de cualquier prueba sobre el particular.flcenacion, pues, cae en el campo de los hechosi gsmo



considerados, que se exteriorizan abiertamenteesiesidad de entrar a buscar su demostracionebajtendido
gue la simple pérdida del poder adquisitivo debpgedombiano encierra un dafio de facil y ostensidiertencia
por el juzgador®®,

Con todo, el tribunal no comparte la posicion dedavocante que, con apoyo en el laudo Casa Ealitélri
Tiempov. Comision Nacional de Television, pretende queritereses se reconozcan por la pérdida del
rendimiento financiero de los mencionados recugg@sisamente porque el concepto que se tienecpadenar a
intereses descansa sobre el lucro cesante quiy&tianes como la que se examina en este progegppcede
sea cual fuere el origen del mismo.

D. Pronunciamiento sbre las pretensiones
1. Las pretensiones primera y segunda.

Varias veces se ha hecho referencia precedenteméaggretensiones segunda y tercera de la demanda
estrechamente vinculadas, por ser la segunda emrssa de la primera, que persiguen se declareuyamte los
afos 2001 y 2002, se present6 un desequilibriptira en la ecuacion econdémica del contrato deesidic,
distinguido con el nimero 136 de 22 de diciembr&38¥, celebrado entre la Comision Nacional deviglan,
como concedente, y Caracol, como concesionaridhgdmerse presentado hechos o circunstancias immfoev
imprevisibles para esta Ultima y ajenas a ella,ljaredeterminado que el contrato se haya desatoodia ese
periodo en condiciones mas dificiles para la coante(primera pretension). Y como consecuencia deterior,
para que se restablezca el equilibrio econémiceat@rato se debe disponer el pago, a cargo denéson y a
favor de Caracol, de las cantidades de dinero qudipho concepto se acrediten dentro del procesoardene,
en subsidio se ordene el reajuste que se deteamieklaudo (segunda pretension).

Ya el tribunal tuvo ocasion de precisar varios egpgeque tienen que ver con estas pretensiondsz&eana
extensa presentacion de las perspectivas del diésequecondmico en los contratos estatales, rec@ndo su
procedencia a la luz de la Ley 80 de 1993, en édges articulos 4°, 5°, 9°y 27, con énfasisaeimiprevision y
en la alteracion de la ecuacién econdmica del ammttomo factores determinantes del restablecimjiemnt
consideracion a que la pretension primera giraerota circunstancias sobrevinientes al contratorgupudo
prever la concesionaria Caracol y que, en su sembidificaron la relacién econémica del mismo.

También se ocupd el tribunal de identificar el catat de concesion 136 dentro del elenco de costoo
ejecucion sucesiva y oneroso conmutativo. Precistamesta Ultima caracterizacion ha sido cuest@iteato por
la entidad convocada como por la agente del MindsEblico en cuanto han considerado que la cadces
aleatoria. Y como es obvio, de aceptarse estaardagion de un tajo eliminaria la posibilidad derhprevision
por ser un elemento necesario la indole conmutdtlaontrato y, de contera, la posibilidad dealglsicer el
equilibrio econémico. Por eso, el tribunal vuelebre las consideraciones juridicas anteriores ngétexar que el
contrato de concesién, bajo examen, es onerosoutativo.

Para mostrar y concretar el desequilibrio econéraicel contrato de concesién, la parte convocang eesumen
de sus alegaciones hace esta presentacion textual:

“En el dictamen pericial rendido dentro del progesologré establecer y demostrar como |IF detayrairposible
valor de la licencia, y como la CNTV, de entre\tasas y distintas posibilidades y variables presgas por IIF,
fijo el precio del mismo.

No queda duda alguna, que para fijar el valor diedacia, tanto IIF como la CNTV tuvieron en cueque ese
valor seria por los diez afios de operacion y eapion del canal de operacion privada. Es decipiagecciones
gue hizo el estudio de IIF, como la intencion dENTV era que el valor cobrado por la licenciags&bleciera
de forma que los concesionarios recuperaran susidvecon una rentabilidad en los diez afios deesidn. El
estudio de IIF propuso varias alternativas papagb, que iban desde un solo pago por el valaa deencia,
hasta pagos parciales durante la vigencia delatontr

(...).



Ahora bien, las cifras utilizadas por Inversiondésgenieria Financiera (IIF) referentes al produoterno bruto
(PIB) y por consiguiente, a la inversion neta ehligidad para television (INPT), que fueron preassen el
estudio y tenidas en cuenta para fijar el precitadieencia, no se estan traduciendo en la redligaes si se
comparan las cifras utilizadas por Inversionesgemneria Financiera (IIF) con la realidad de diati&ias (PIB y
INPT reales), hay una diferencia diametral. Tao sbefecto de la reduccion de la inversion netpulicidad en
television (INPT) de los afios 1998, 1999, 2000,12pQ002 disminuyeron del valor de la licencia ésrde un
60%:; esto significa que la realidad del mercadgeseral, y de la publicidad en especial, ha prodocea
pérdida del valor de la licencia de concesion dehith reduccién de los ingresos reales —y potkassia de los
canales de operacién privada.

(...).

Si la tendencia de la INPT se proyecta por los diexs del contrato, la diferencia llega a ser megatomo lo
demuestra el perito en el punto 12 de la paginal2ésponder una de las aclaraciones solicitaola® [ CNTV.

(...).

Adicionalmente, las circunstancias sobrevinientegtyaordinarias son imprevista y fueron imprevesipor la
demandante al momento de contratar.

“En efecto, tanto el estudio de IIF, como la CNTYgmo la demandante, todos, tuvieron en cuenta el
comportamiento del pais al momento de hacer soaloal

El comportamiento del pais y las proyecciones quese momento se daban sobre crecimiento, paréhaata
pensar, prever o proyectar, que una crisis comjadase generd desde 1998 hasta nuestros diasdsgepa.

Los testimonios que se rindieron en el procesaiantentre las mismas partes son prueba de ello...

La crisis econdmica ha sido fuerte y generalizadel €sic) todo el pais. La television tampoco $eapado de
esta crisis. Tan es asi, que la misma CNTV ha mdo no solo la crisis, sino los efectos que lwalpcido en el
sector de la television.

(...).

Ahora bien, el contrato demandado, se ha vuelexdesivamente oneroso cumplimiento para la demaadasta
onerosidad excesiva, que no es otra cosa que pimeemto del equilibrio financiero del contrato,@#gina en
circunstancias sobrevinientes y excepcionales sisale la crisis econémica colombiana, la caidardeéugto
interno bruto (PIB), y la disminucion notable denaersion neta de publicidad en television (INPT).

Todos estos indices han reflejado un valor muydpbgajo del estimado y proyectado por la misma adtrécion.

La situacion en cuanto al crecimiento de la INFSTtam critica, que ninguna de las proyeccione&estds en los
estudios de valoracion de la licencia, ni siquiasamas pesimistas, se acercaron al comportamieattque se ha
presentado en los afios 1998, 1999, 2000, 20013 200

Dicho margen o desfase, entre lo proyectado yelaédad, solo puede explicarse en un error de lcétiila
administracion (que no es previsible por el corgia) 0 en un acontecimiento econémico ajena pdeses que
redujo drasticamente los indices y cifras normalpoyectadas por la CNTV y los estudios que estar®m, con
el fin de valorar la licencia para un término dezdafios.

La crisis econdémica colombiana, ademas de ser choh#otorio, se encuentra probado dentro del pooedsgual
gue las proyecciones del PIB y de la INPT utilizadar IIF, asi como el PIB y la INPT que en laiczd se
dieron.

Del dictamen pericial se deduce el desequilibrespntado, como aparece en las siguientes respuestas

“La primera evidencia del desequilibrio econdmisceéresultado que muestra el modelo de valoratgaiF, al



incluirle la INPT real de los afios 1998, 1999, 201 y 2002 (y dejando para los afios futurosiissnos que
habia proyectado IIF). Esta actualizacién indica glwalor que se ha debido pagar de la licenala,teniendo en
cuenta lo sucedido en estos afios, es de $ 39.36R2esi (ver dictamen pregunta 21.1, pagina 16).

Lo anterior, es igualmente aplicable para las difelas sobre el PIB proyectadas por IIF y acogidasa CNTV,
comparandolas con las reales. Ellos es asi, p@ldRi (pagina 3, pregunta 3 del dictamen) deteartariNPT
(pagina 1, pregunta 1 del dictamen), y esta a sudetermina las ventas del canal de operacidagaivSobre
este aspecto de la INPT el laudo CEEENTYV expone: ‘Ese crecimiento constante (del i la INPT) que
previeron los estudio (sic) result6 a la postre @mlgjyado de la realidath cual mostré una marcada reduccion
de la INPT, factor esencial sobre la cual se hab@nstruido la tarifa’ (la subraya no es del texto).

“Por otro lado, si se comparan las ventas realmastenidas con las que el modelo de valoracionFisuponia
para que se diera el valor de $ 102.656 dentrond=uilibrio econémico, se evidencia una diferenes
212.252 millones acumulada a corte de diciembréeBhaiio 2002. Esto lo expresa el perito en la estpua la
pregunta 20 (pagina 16) del dictamen pericial.

Analizando las expectativas que tenia el canatuages estan consignadas en el estudio de faddithjlse
evidencia una vez mas que el equilibrio que egtizgadm obtener no se esta dando. Es asi comoitl, par el
punto 3, pagina 11, de las aclaraciones al dictadeeruestra que en el periodo 1997 — 2002 el caibéh h
invertido $ 179.970 millones mas de los que hasiiamado en su estudio de factibilidad.

En el laudo anterior esta plenamente reconocidades econdmica del pais hasta el afio 2000, dedbpredica:
‘ser esta situacion de publico y notorio conocirtoénomo lo expresa en la parte final del acapiteCrisis
Econdmica’.

Si en el laudo anterior se reconocid la crisisénakafio 2000, en el laudo de CEETNTYV dicha crisis se la
reconoce hasta el 31 de diciembre de 2002, cuaem® por acreditado el desequilibrio de dicho aintr'Por
consiguiente el tribunal considera que solo puedtablecer el equilibrio respecto de las prestasion
correspondientes a aquellos periodos que ha hasttmnaido y respecto de los cuales se encuentraggpeodujo
la ruptura del equilibrio del contrato’. ‘Ahora hiecomo quiera que en el dictamen pericial finalcge sefala la
caida de la inversion neta publicitaria para lassaf®99, 2000, 2001 y 2002, considera el tribunalepte es el
periodo para el cual se tomara en cuenta la re@tudel valor de la concesidesto es, hasta el 31 de diciembre
de 2002..".

“Concusion: si se ha presentado el desequilibriacposas ajenas a la demandatite”

Entonces, el restablecimiento que pide la parte@mante se encamina a que se le reconozca y yesétpago en
exceso frente a lo previsto o convenido en el ebmticon fundamento a que la convocada fijo unnaeda
concesion con base en los estudios realizadosigtortds entidades técnicas o especializadas gahkrfente
resultaron en mayor valor para los afios de 200002 por cuanto los factores que fueron tenidosuenta no se
cumplieron, pues el decrecimiento del PIB y denleeision neta en publicidad para esos afios fuefiemstoicon
alteracion de los rendimientos o beneficios esperdds decir, que no se dio la equivalencia prestaten los
afos 2001 y 2002, entre el pago realizado pordeedad concesionaria por concepto de la comisiéirbgneficio
estimado por la ejecucién del contrato, agravaddaperisis de la economia en Colombia, en genedal
mercado de publicidad, en particular.

Sin lugar a dudas, la relacion entre el valor dmlacesion asignado por la comision y el precierouneracion
convenido y pagado por la concesionaria se comvertun aspecto destacado para encontrar o priecisgitura
del equilibrio econémico del contrato que se ofrec@nte proceso teniéndose de presente que eldedla
concesion si bien es cierto fue el resultado dedac#sion de la comision, en la reunion de 16 dejde 1997,
también lo es que obedecid al cumplimiento del mgte la misma ley le impuso para esos efectosp dosn
estudios elaborados por distintas entidades c@uadt Sin embargo, adviértase que esto Ultimo mstiboye per
se motivo suficiente para evitar la calificacionad@lquier alteracion de la economia del contratdg ocurrir
debe declararse, en consonancia con las disposgcamla Ley 80 de 1993. O de igual manera: Sirfatista en
desarrollo y ejecucion de la concesidn percibesisgs que superan esos margenes legales o conveesida



beneficio pueda la concedente también invocarsghidecimiento de la economia del contrato, sino la
significativa alteracion de la equivalencia contwat

En ese orden de ideas, si el contratista comienegetucion del contrato con una notoria difereeoi@l precio o
comision de la concesion y luego, en vez de alcanzaendimiento financiero en la explotacion orapsn de la
concesion que le permita equilibrar la simetriaocéd, 10 que obtiene por esos factores presupdestas una
disminucion gravosa de la economia del contrat@uaeale quedar duda que bien se esta ante circarsan
imprevistas o imprevisibles y que, segun el graglaféctacion, permite que se restablezca el eqailijue haya
podido quebrarse o afectarse.

En el primer proceso arbitral entre las mismasega@aracol y la comision Nacional de Televisiorg tprmind
con reconocimiento del desequilibrio econémicoadeitrato de concesion 136 en los afios de 1999, 200
tribunal tuvo ocasion de hacer estas precisiones:

“Quedo, pues, como Unica variable, la proyecciotadBIPT que es, en Ultimas, con base en la cualisden
estimar los ingresos por venta en los canalesgoivde television. En el modelo usado, la INPT ddeealel
crecimiento del PIB, asumiendo un valor de la @&ktd-ingreso en 1.4043. La proyeccion del PIBelemodelo
elaborado por Inversiones e Ingenieria Financigfa fara determinar el valor de la concesion,ige bon una
tasa de crecimiento promedio del PIB real de 4.@6%al para el periodo 1997-2007. Sin embargo, el
comportamiento de la economia en los afios sig@aeimostro que esta cifra resulté sobrestimada.

“El PIB, en términos normales, tiene dos comporer@ePIB real y el deflactor del mismo que, comdikcen los
investigadores del CEDE de la Universidad de lodesn‘...son dificiles de proyectar, pues evoluciot@n
manera estocastica, en respuesta a circunstandgsras y estructurales’. Estas dificultades, uwnada
comportamiento de la economia en 1998, afio emaébeypresentd un crecimiento de 0.48% y en 1988hdo la
cifra resultd negativa (-4.48%) (fl. 56 de ampla®s y complementaciones), obligan a analizar el
comportamiento de la INPT en forma independientiasl@ariaciones del crecimiento del PIB.

(...).

“Este fendmeno ocasion6 un desequilibrio financgigte esta limitado en sus efectos econémicos aflos 1999
y 2000, el cual tuvo que ser neutralizado directampor el concesionario haciendo un mayor esfuaraaciero,
representado en importantes aumentos de las ¢zgiiahes y del endeudamiento previsto en la gferggando
asi incrementar los niveles de ingresos hastazdcdms contemplados en su propuestas, con un meaigenable
de desviacion, corrigiendo en esta forma el Uneseduilibrio contractual posible por las causaseatas.
(Véanse, entre otros, los anexos 3C y 3D, de lgdiariones del dictamen pericial).

(...).

Asi las cosas, para el lapso de dos afios (19993),28l que se contrae el desequilibrio econdmi&aantrato,
segun arriba se explica, es de $ 6572,21 millorgsedos colombianos, que corresponde a la sum286¢13
millones por afio y asi se reconocera en este l&tido”

Pues bien, como se expuso en aquel proceso arbdrabpoyo en prueba pericial, se fijo por conzejet valor
de la concesion la suma de 69.795 millones de pesoda suma de 102.650 millones de pesos detadaipor
la comision en el acta de 16 de junio de 1997.

Dentro de este proceso, a peticion de la partecaamie, se hicieron varios ejercicios en distiexenarios para
volver a determinar el valor de la concesion, anmdp segun el dictamen pericial, la suma de 3%db@nes de
pesos (pagina 16). Todos aquellos escenarios,stent#s con el esquema del laudo del 26 de noveed®2001,
estan construidos sobre la valoracion de la cofeesi la cantidad de 39.352 millones de pesos.

Encuentra el tribunal, sin embargo, que el planieaim anterior no refleja, en forma adecuada, déidad de la
ejecucion contractual. En efecto, la referida ciatide de 39.352 millones de pesos no tiene ernderasion
todos los elementos o variables que esta estimdeidranda. Por ende, el tribunal, a efectos derdetar el
monto del desequilibrio, tomaré en consideracigrdiatos relevantes de la ejecucién contractua inlduira en



el modelo de IIF.

Asi, al aplicar el modelo de valoracion de IIF eaqora de determinar el valor de la concesion fosrafios 1997
a 2002, incluyendo los valores reales de la INP&senmismo periodo, se debe tener en cuenta, tanhdié
variable de penetracion que no se tuvo en cuenghainotamen cuando el perito dio respuesta adgrta 21.1
—Ccomo que no se le solicité—, pero que, de confdachicon la respuesta a una de las solicitudeslaaeion,
puede producir un resultado distinto, favorablesfavorable. Sefialo el experto: “Queda asi poizanakl lado
de los ingresos que solo tienen, como ya se digyvdriables: la penetracion y la INPT. El modifiGaicamente
una de las dos, en este caso la INPT, sin afecfarietracion, produce un resultado por debajeatdhdero, en
la medida que la penetracion real sea superioeatéblecidad™.

Asi lo reclamoé también, acertadamente, el sefialleapdo de la comision (pagina 14 del resumen de sus
alegaciones).

Ahora, aquellos datos reales de penetracion, @ uno de los dos periodos anuales de ejecuanbractual
aqui analizados, alcanzaron unos niveles de 4648338%, en el caso de Caracol, y de 36,42 y 37,84%I de
RCN (pagina 24 del dictamen). Resultan de allimcgs unos promedios de 41,35% para el 2001 y A& %3,
para el 2002, y un promedio final para el periagaliaado de 42,23%.

Finalmente, como el desequilibrio fue consecuedeiaircunstancias imprevistas, no imputables aumagle las
partes, el restablecimiento habra de hacerse a plermo pérdida (L. 80/93, art. 5°, num. 1°). Bmseguencia, no
habra de seguirse la metodologia de ajuste moogtianteada en el dictamen (prevista en el nundéraél
articulo 4° la Ley 80 en el articulo 1° de su DecReglamentario 679 de 1994), sino que se tonsndplemente
como indice inicial el de precios al consumidor gegda para mediados del mes de junio de 1997mp dodice
final el del mes de octubre de 2004. Por las misazenes, no habra reconocimiento alguno de irgsyes tanto
estos se catalogan como lucro cesante.

Al incorporar entonces los valores reales de lalldR el periodo 1999-2002 al modelo de valoraaén,
encuentran los siguientes valores presentes retmhkiales para penetraciones de 25%, 30%, 35% ydd8o
corresponden a los cadigos 12, 22, 32y 42:

Penetracion mercado Valor presente neto
Cédigo alternativa % residual ($ 000,000)

12 25,00% 12.026

22 30,00% 39.352

32 35,00% 53.793

42 40,00% 68.919

Ahora, mediante un proceso simple y valido de extlecion lineal, se obtiene el valor presente netaual para
una penetracion del 42.23%, en 79.547 millonesedeg

Siguiendo el procedimiento contemplado en las restpg 21.1, 21.2 y 21.3 del dictamen pericial (L6 vy
17), se obtienen los siguientes resultados:

Valor licencia (16 de junio de 1997): $102.656.060.
Valor Presente Neto Residual: $ 79.547.352.000
Diferencia: $ 23.108.698.000

Dividiendo por 10 la diferencia obtenida, el valesultante es de $ 2.310.869.800 por cada afidhy de
4.621.739.600 para los dos afios (2001 y 2002).



La actualizacion de este ultimo valor a 31 de aetale 2004, con base en el IPC calculado por el Bpara
junio 16 y octubre 31 es la siguiente:

IPC octubre 31/2004: 152,82

IPC junio 15/97: 80,562)

Valor actualizado a 31 de octubre de 2004: $8.T&/922,44.
2. La pretension tercera.

Al reformar la demanda, Caracol introdujo una nuyandension que gira alrededor de intereses que &
comision del precio de la comisién de la concegigue no se reconocieron en el laudo anterior d#e26
noviembre de 2001, aclarado el 21 de enero de 20@2do se restablecio el equilibrio econémicacdetrato
por los afios 1999 y 2000.

Aduce la convocante en el hecho 6.2 de la demédBkdeel laudo de fecha veintiséis (26) de noviendwalos mil
uno (2001), proferido por el tribunal de arbitraneeimiciado por Caracol Television S. A. contra Ggign
Nacional de Television, se determiné el valor dediacesion en la suma de $69.795°000.000.

“Por consiguiente, dichos intereses deben liquedaobre la suma de $69.795°000.000 reconocida gatopde
la concesion en el laudo de fecha veintiséis (2&)aliembre de dos mil uno (2001), y por lo tahtmento de
los intereses debe ser reliquidado y restituilsedemandante la suma pagada de mas, junto caruglizacion e
intereses”.

Y en el escrito de alegacion final, el apoderadtadmnvocante se refiere a esta pretension esidogentes
términos: “... En la pretension 32 de la demandso8eita restituir a la demandante parte de lter@ses que esta
le pago a la CNTV en cumplimiento de los términedadclausula 82 del contrato 136 de 26 de dicierdbr1997
entre Caracol y CNTV.

“Esta suma esta determinada por la diferencia ehtralor pagado por la concesion y el determirextel laudo
de 26 de noviembre de 2001 junto con su actuatinagitereses y demas accesorios.

Esta pretensién se desarrolla en el punto 6.2gledohos de la demanda (paginas 47 y 48).

De conformidad con el dictamen pericial, en lapuestas a las preguntas 27, 28, 29, 30 y 31 data p
demandante (paginas 27 a 31 del dictamen) su euastiende a $18.395 millones (pagina 31 del dextamue
deben actualizarse a la fecha del laudo, con lado&igia que se indica en el mismo dictamen...”.

Tuvo ocasion el tribunal de referirse a aquelleEnées que surgen cuando se demanda el restabletondiel
equilibrio econdmico de un contrato estatal y stgqmde al mismo tiempo que en la cantidad de digpaeecse
llegue a reconocer por ese concepto se incluyanteeses de que trata el numeral 8° del artiéutte la Ley 80
de 1993. Y concluyo el tribunal que no era del gasonocer siempre intereses de la cantidad qoerskene para
restablecer la ecuacion econdémica del contratosspertir de la ejecutoria del laudo.

Pues bien, lo que persigue la convocante con tensi®n tercera es la reliquidacion de los interelgeun capital,
teniendo en cuenta que estos se liquidaron a pattiralor de la concesion, esto es, $ 117.9730880y se
pagaron integramente entre 1997 y 1999. Toda veegel laudo de 26 de noviembre de 2001 se digpuesel
valor de la concesion ha debido ser $ 69.795 000 @es es sobre esta Ultima cantidad que se dodelalizar
la liquidacién de los intereses. Reclama enton@gaddl la devolucion de $ 18.395.000.000, cantaias] luego
de ser actualizada, llega a $ 26.079.428.241.

El tribunal considera que esta pretension no se @dso, por cuanto la restitucion de interesesguersigue, por
via de la reliquidacion, comprende o abarca ebperen que se solicito el restablecimiento delldxyia
economico del contrato de concesion 136, y qué kxudo de 26 de noviembre de 2001 se ordend dedawcon
los hechos y pruebas alli aportados. Y no es del ealver e replantearse ahora.



En el proceso arbitral anterior en la pretensiécet@ que finalmente prosperd, Caracol invoco:D@klarar que
por cuanto durante la ejecucion del contrato deesion nimero ciento treinta y seis (136) de feehatiséis
(26) de diciembre de mil novecientos noventa yeg(£997) se han presentado hechos y circunstangasvistos
e imprevisibles para la demandante y del todo sjenglla, que han determinado que el contratoye ha
desarrollado en circunstancias diferentes, masilégiy onerosas para el demandante, se ha prdeania
desequilibrio o ruptura de la ecuacién economitaritiera del contrato, la cual debe ser restalaecid

(I Como consecuencia de la declaracion anteride ana semejante, a términos del articulo 16 deyal46 de
1998, y para restablecer el equilibrio econdOmidacdetrato, se disponga el pago a favor de la ddarae de las
cantidades de dinero que por dicho concepto senteyaditado en el proceso, o, en subsidio se erdemajuste
en la forma que determine el tribunal en el laudo..

No es dable pues acudir al hecho de que en el katgoior se hubiere ordenado el restablecimiealtequilibrio
econdmico de un determinado periodo de un condigecucion sucesiva, para luego, en cualquierentom
como en este caso, pedir que se ordene el restaldeto de factores econdmicos que debieron sesiderados
para la época revisada. Por eso, la circunstaecipi€e el contrato de concesion es de tracto sucesigignifica
gue los asuntos que se cuestionen en una detearopadunidad para el restablecimiento de la e6uaci
economica del contrato, y se decidan por el opejadeial, puedan ser discutidos y fallados pasterente, bajo
la consideracion de una decision anterior.

Al someterse a la composicion jurisdiccional etabkecimiento del equilibrio econémico del contrdé&o
concesion hasta el afio 2000, necesariamente delasiduzirse los eventos de ruptura para que laideasbijara
todas las circunstancias que entraron en juegbdasequilibrio en ese periodo de tiempo, comasspago de
intereses realizados entre 1997 y 1999, y no eselyiara reclamarse con posterioridad.

Es cierto que en el dictamen pericial se hacenapanacion entre los intereses sobre el capitabinie $
117.973°850.000 y la suma de dinero que, seglaudblde 26 de noviembre de 2001, se ajustd concmpte la
concesion en $ 69.795°000.000, y con base enigllafdiferencia entre el 26 de diciembre de 1926 de
diciembre de 1999, por un total de $18.395"210d)actualizado llega a un total de $ 26.079.428.Rdro
también lo es que la operacién se hace con fundareerel valor de la concesién determinada patableser el
equilibrio econémico del contrato de concesion IR@ se acoge en el laudo de 26 de noviembre dg @60tro
del proceso que se debatid como pretension loajparte convocante propuso para el reconocimientiiatho
restablecimiento.

Es decir, no por el hecho de que en la pruebaigkesie haya determinado el monto de los interesgspase en el
precio revisado en el laudo, debe dicho monto aggtado como elemento de reliquidacion. La pruehaadujo
en consideracion a la peticion de la convocantalesentido, empero al restablecerse el equilidcandmico del
contrato, hasta el afio 2000, necesariamente quiedaddo todo lo que concernia con esa materitales
época.

Entonces, se reitera, no puede el tribunal adalgaano aquellos valores, aunque se traigan pattelidictamen
practicado en este proceso, para imponer la rdigiton de unos intereses que no se pidieron ematoren
aquella oportunidad como materia de restablecimidat equilibrio econémico, por comprender el paoio
revisado y por consiguiente juzgado hasta el af9.20

Precisamente, la sefiora Procuradora Quinta Juéidialnistrativa, en su concepto final, se refieta pretension
tercera de la demanda de Caracol en los siguigdresos:

“4. El tribunal de arbitramento en mencion, prdfildudo arbitral el 26 de noviembre de 2001, ad&itw el 21 de
enero de 2002, declarando el rompimiento de lack@ua@condmica del contrato por hechos y circumsian
imprevistas e imprevisibles ocurridos en los afi®99 y 2000, en el cual, para valorar el perjuis®realizé un
analisis integral de lo pagado por la convocaddgooncesion, frente a los ingresos esperaddsyiagresos
reales durante el mismo periodo, concluyendo quelet de la concesion debid ser de $ 69.795 neloAsi
procedio a restablecer el equilibrio econdmicoocdeltrato ordenando la devolucidn del excedenta padte
proporcional correspondiente a los afios 1999-2000.



5. Como el pago de intereses sobre saldo del pded@ concesion corresponde a periodos ya exaosnaat un
tribunal de arbitramento que estudid de manergiatel comportamiento de la ecuacion econdmicdieos
periodos, y decidié de manera definitiva sobre @htm del desequilibrio para los afios 1999-200ltaes
imperioso concluir que la clausula compromisoriet@da entre las partes, en lo que guarda relacidric
rompimiento del equilibrio econémico del contratoahte los afios 1999 y 2000 qued6 agotad?...”

E. La objecion por error grave

Como quedo resefiado en los antecedentes de afite déhdictamen pericial financiero fue objetado @wor
grave por la sefiora Procuradora Quinta Judicial iAbtnativa.

Para el mejor sentido de la socializacion de laipaupericial, la contradiccion se convierte enlamento
destacado en cuanto permite la participacién detes que, como perito o experto, exteriorizan sus
conocimientos sobre hechos que se les sometea@etiacion y que las partes pueden, con sujecion a
determinadas reglas, convenir o controvertir. Bor el juez, que no es experto, requiere del ageymersonas
conocedoras de especiales materias para podesqricrealidad de los hechos, sus alcances yqioyes. El
perito, entonces, le suministra elementos idénkep®z, quien los ha de apreciar o ha de servinda enedida en
gue los encuentre ajustados a la realidad de Wwkealentro del proceso.

Cuando se acude a la prueba pericial, se pargemecion de que el perito es persona idonea y apeaandir
concepto sobre la materia de la experticia, deesgele se pueda entender que el dictamen estéeammdesos
elementos de apreciacion.

Por cierto, el Codigo de Procedimiento Civil abspario a la objecion por error grave de un dictapegitial
para procurar, como es obvio, la verificacion deHechos apreciados por los peritos y que, sednimeaé|
objetante, no corresponden a la realidad; peroetségparo no puede servir para enjuiciar las apceames o
consideraciones gue se hagan en la experticiaggéeenstruida o elaborada sobre la base del exarakrado
de los hechos por los peritos.

Son los sustentos equivocados de los peritos, a@cteristicas de gravedad, los que sirven padeeiar la
existencia de un error grave pues ha de entendeesse alteran las calidades del objeto, de sbsitats o de los
hechos mismos, o de los valores apreciados y quatpa concluir que es tal el desacierto que loxeptos y
apreciaciones resultan igualmente erréneos. Potassoonclusiones y consideraciones a que llegzetito sobre
el objeto de la pericia no pueden atacarse por grave si el examen hecho esta apoyado en urectarr
apreciacion de los hechos o de los elementos gles semeten a su examen. No es por tanto la simple
disconformidad o enfrentamiento de pareceres lacqustituye motivo de objecion, pues necesariamesttecae
en el campo de lo intelectivo, que no puede seemaatie reparo para hacerle perder certeza ahuicta

Por supuesto, una cosa es que no haya error graue dictamen, y otra que este adquiera la fuezzasaria para
llegar al convencimiento del juez de los hechosestricturan la relacion material vertida en etpsn. Como
establece el articulo 174 del Cddigo de Proceditoi€ivil: “Toda decision judicial debe fundarselas pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso” gypgua el medio probatorio pericial reafirma elcato 241
ibidem: “Al apreciar el dictamen se tendra en cadmfirmeza, precision y calidad de sus fundangnéo
competencia de los peritos y los demas elementimtorios que obren en el proceso”.

Respecto del alcance la expresion “error gravetasudo en la norma, la Corte Suprema de Justicjardzsado:

“En qué consiste la objecion por error grave.);(si. se objeta un dictamen por error grave, losespondientes
reparos deben poner al descubierto que el peritéag® bases equivocadas de tal entidad o magnited
imponen como consecuencia necesaria la repetieida diligencia con intervencion de otros peritdyG.J. t.

LII, pag. 306) pues lo que caracteriza desacieltosse linaje y permite diferenciarlos de otrogctes
imputables a un peritaje, “... es el hecho de damhbs cualidades propias del objeto examinadmsoatributos,
por otras que no tiene: o tomar como objeto derahs®n y estudio una cosa fundamentalmente distiatla que
es materia del dictamen, pues apreciando equivowta el objeto, necesariamente seran erronecstagptos
gue se den y falsas las conclusiones que de elldsrgven...’, de donde resulta a todas luces ptedgue las



tachas por error grave a las que se refiere el rairhedel articulo 238 del Codigo de Procedimidgdital no
pueden hacerse consistir en las apreciacionesendi@s, juicios o deducciones que los expertosesgqina vez
considerada recta y cabalmente la cosa examina@adG la tacha por error grave se proyecta solmeeéso
intelectivo del perito, para refutar simplemente mronamientos y sus conclusiones, no se estaretzndo ni
aplicando correctamente la norma legal y por lamoigs inadmisible para el juzgador, que al conartleentraria
en un balance o contraposicion de un criterio @ @iterio, de un razonamiento a otro razonamiesgéajna tesis a
otra, proceso que inevitablemente lo llevaria gupgar sobre las cuestiones de fondo que ha deieaam
Unicamente en la decision definitiva??

El Consejo de Estado, en sentencia proferida de3fayo de 1991, sefialé sobre la misma materia:

“Este acervo probatorio solo viene a servir pam@juez, al apreciar la prueba, examine, derglondrco de
libertad juridica que tiene, si las conclusiondsditamen son claras, firmes y consecuencia |odgcaus
fundamentos. Por ello ha sostenido esta corporagiéna figura juridica que se estudia solo se ejaejar, y
tiene vocacion de éxito, cuando se encuadra ddatta filosofia que sobre el particular exponerntiatadistas de
pruebas judiciales. Asi el Dr. Antonio Rocha, sadrngarticular sefala:

“¢,Qué se entiende por error grave de un dictaneeicipl? La nocion del error, asi sea grave o steadente ante
su verificacion en la realidad, nos lleva autonadtiente a la nocion de verdad. Y la verdad, seg@oreepcion
comun, es el acuerdo del pensamiento con la relliEfalo que consiste ese acuerdo del pensamienttac
realidad. En lo que consista ese acuerdo disciepascuelas filosoficas; para los relativistas,gpemplo, que
hacen de la verdad el acuerdo del juicio con lgsesiones subjetivas, es verdad que el tablereg® rtuando
tengo la sensacion de un tablero negro, en targgara la filosofia clasica (realismo critico) edmta de una
correspondencia entre el juicio y las cosas, par@s ta verdad como el error estan en el juicio yabria error en
representarnos un tablero negro sino que esteeat@no sea, como no habria error en representarnos
mentalmente un tinel bajo Bogota sino en afirmarejuinel existe. Similares consideraciones slabverdad y
el error pueden hacerse respecto de la concep@demma de los pragmatistas y de los sociélogos. &gprellos
es verdad lo que ha sido verificado, lo que regktentrol de la experiencia, de donde deducerdajuerdad no
es conocida sino por la verificacion ya experimentaracional, mediante el juicio analitico, pere la verdad
no se confunde con la verificacion, porque las €gsaeran verdad antes de verificarlas, como & Sal
Tequendama, que existe aunque no haya ojos quato(véase "Precis de Philosophie"”, por Paul Fgulqu
profesor de la Escuela de Caousou, Toulouse, Toragica, Moral, Metafisica, edicion de 1936, editde quien
hemos hecho esta sintesis)... pero precisamentegfeacion de los peritos es la que se tachardw®, y de error
grave, con lo cual vuelve a quedar sin solucidntetrogante. En efecto, ¢ Cuél seria ese errajuérconsiste,
como se comprueba?... Grave es lo que pesa, g@dmdajcha entidad o importancia; y grave es eregiotgento
judicial lo que afecta seriamente el interés lagitde las partes en la demostracion de un hechoodién, es sin
embargo, un poco relativa y estar, en Ultimas agetapreciacion a la prudencia del juez, comatid la misma
valoracién del dictamen pericial... Error gravenesverificar con diligencia la calidad o aptitudueterrero para
la agricultura, o para la ganaderia, o para lgdmion, o para soportar el peso de un edifici@regrave es no
verificar la resistencia de materiales por parteadsuitecto; o la herida que pudo ser mortal, indapacidad
resultante; y lo sera también equivocarse no tenssbre la materia de que esta hecha una cosguambocion
de sustancia para determinar el error que invédislabligaciones) sino sobre las propiedades cagjunto
determina su naturaleza especifica y las distingsepre calidades adjetivas, pero que determinan e
consentimiento; no es lo mismo el original quedpia de un cuadro de Goya, o de Borrero.

Desde luego, el error debe demostrarse y la catldagtave apreciarse (subrayas de la Sala) (UoNalcide
Colombia 32 Edicion 1951, pags. 230 y ss.)”.

Pues bien, con el marco doctrinal y conceptualamtecede, es facil concluir que la objecién parregrave esta
llamada al fracaso, como pasa a precisarse.

La objetante pone de presente su inconformidadecorientacion de la prueba pericial solicitada lpor
convocante “... la cual parte de la aplicacioniffas estimadas, no reales, para establecer liaaeadel estado de
la ecuacion econdmica del contrato de concesiordgréga:



“Las preguntas formuladas por la parte actora exiéntadas en la misma direccidén en que se cankzbi
demanda, la cual se fundamenta en un presupué¢stodae carece de respaldo cientifico contenida en
siguiente frase...”.

Prosigue: “La objecion por error grave al dictarpericial financiero contenido en las respuestas pteguntas 1
a 30 presentadas por la parte actora obedecersargugar a que tal como se evacuo, contestando
sistematicamente las preguntas propuestas bajettadniogia impuesta por la demandante, el perithuga
cualquier aporte de su conocimiento, pues se linf#solver las operaciones matematicas indicagasnanera
mecanica, tanto, que lo llevaron a aplicar conceptmo el de la “elasticidad y la INPT REAL”, cos®dijo
anteriormente, en opinién del propio perito caredemnespaldo cientifico, la primera, o comportaralim margen
de error, la segunda (ver respuestas a las pregdint® del cuestionario adicional, y a la preguntkel
cuestionario de aclaracion y complementacion, féewas por el Ministerio Pablico.

“En consecuencia, esta seccion del dictamen partagresupuesto falso que no es conducente mexad para
el esclarecimiento de la realidad que se pretead®strar. Al responder el perito preguntas quesfiejan el
objeto real de la litis, partiendo de supuestasnastos o imaginarios, es logico que los resultadosnclusiones
también tengan la misma naturaleza y por tantefigjan la realidad de la ejecucion del contratcalgcesion
celebrado entre CNTV y Caracol”.

Para rematar:

“La objecion por error grave, entonces, debe pmaspdado que se perdio la identidad del objetia geueba,
toda vez que el dictamen parte de unos supuestosagacen de respaldo cientifico y de confiabilidpd estan
concebidos exclusivamente en el querer y apreciatgduna de las partes y en la interpretacion adadede una
supuesta “realidad econdémica” que es talmente tilideupor basarse, por una parte, en cifras edtmiaomo las
de la elasticidad, calculadas con una metodolaggang es confiable pues carece por completo daldesp
cientifico, y por otra parte, en cifras “realesmeersion neta de television”, que no corresporelactamente a
aquellas que se invirtieron concretamente en laior&e comunicacion en los afios correspondieiniz es
cifras estimadas, con un alto margen de erroy, ¢talmo lo reconoce el propio perito...”.

En verdad, los reparos que la sefiora ProcuradaraaQludicial Administrativa le hace al dictameamaficiero se
apoya en consideraciones que distan mucho de ewdenror y menos para calificarse de grave. Més, les una
alegacion sobre el alcance probatorio de dichayargaee no es, en realidad, motivo de yerro y qlesmria
estimarse, si fuere el caso como tema de anallsisopmento de apreciarse la prueba en el laudo.

El hecho de que el perito responda el cuestiomt#ri@a parte convocante, en determinada direccigrosiativa,
no quiere significar que exista error en el dictanpeles resulta pertinente que un perito recoguatictamen los
puntos que concretamente le someten las partes@rgosicion como experto Las respuestas que saistnen,
en ese aspecto, no pueden calificarse de equivecada

Tampoco la disconformidad desde el punto de vistapieciaciones constituye motivo para endilgarier a la
prueba pericial. Ni las consideraciones que haobjietante sobre aspectos discutibles sirven pédareciar error
alguno, sino deferencias de apreciaciones que guaeiacion con el ejercicio intelectivo realizaGaiestionar,
del mismo modo, la metodologia empleada por etqgezdmo un argumento contra el dictamen en progera
endilgarle error grave, no se compadece con etipionque inspira esta figura procesal: los heaedsen
observados por el experto tal como se presentérealidad, independientemente del mecanismo gbaya
servido para fijar sus apreciaciones y conclusioReseso, la afirmacién de que la prueba perdideatidad del
objeto no deja de ser un reparo vago Yy sin respaids proceso.

En conclusion: ni estd demostrado el error enathdien ni se aprecia gravedad alguna. El docunagroidado en
pos de demostrar error grave, o sea el concepttraléuncionario de la Procuraduria esta tambigoslde
acreditar el yerro que la agente del Ministeriolledde sefala al dictamen financiero ya que reagganalisis en
la misma linea del escrito de objecion.

F. Costas y gastos del proceso



En la pretensién cuarta, la convocante soliciteosglene a la demandada al pago de las costasodekpr

Ciertamente, el rigor del Cadigo de Procedimientol Gn lo que concierne con las costas, encoartréa Ley
446 de 1998, articulo 55, que modifico el articlifd del Codigo Contencioso Administrativo, una agon, al
consagrar que, salvo en las acciones publicasapmidenarse en costas a la parte vencida enoglsar,o
teniéndose en cuenta la conducta asumida por teespa

Mientras que los articulos 392 y 393 del Cédig®decedimiento Civil disponen las reglas de apliaciobre las
costas y agencias en cuanto en los procesos \cawiaa posteriores se condenaré en costas a éaveatida,
solo que si prospera la demanda parcialmenteeelgadra abstenerse de condenar en costas o pimunc
condena parcial, con la modificacion que se ledujo al Cédigo Contencioso Administrativo pernatguez,
atendidas las circunstancias que hayan rodeado@go, poder imponer condena en costas o exinglale

Como quedod expuesto atras, la pretension tercdeaddananda se denegard, lo que hace que la cosglena
contraiga a las pretensiones primera y segunda. e, para el tribunal esta circunstancia unida a
comportamiento o conducta desplegada por las partadealtad y sencillez en el proceder, congtitumotivos
suficientes para dar aplicacion al articulo 171Cladigo Contencioso Administrativo, modificado pgy
consiguiente, no condenar en costas a la partédeeparcialmente, como se dispondra en este laudo.

G. Decision

En mérito de las consideraciones que precedenibehal de arbitramento constituido para dirimir,d=recho, las
diferencias surgidas entre la sociedad Caracolicébm S.A. y la Comision Nacional de Televisidbnnocasion
del Contrato de Concesion nimero ciento treintaiy (€36) que suscribieron el 22 de diciembre &¥19
administrando justicia en nombre de la Republic€dembia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. Declarar que durante los afios 2001 y 2002 taején del contrato de concesion nimero cientotgi seis
(136) que Caracol Television S.A. y la Comision idaal de Television suscribieron el 22 de diciendeel 997
se vio afectada por circunstancias imprevistasinetodo ajenas a las partes, las cuales generanmmpimiento
del equilibrio econdmico de dicho contrato, de comiidad con lo expuesto sobre el particular eraléepmotiva
del presente laudo.

2. Ordenar que, para restablecer el equilibrio ésoco del referido contrato, la Comision NacionalTeelevision
debe pagar a Caracol Television S.A., dentro deita (5) dias calendario siguientes a la ejecuttel presente
laudo, la suma de ocho mil setecientos sesentte siilllones trescientos seis mil novecientos wddstpesos con
cuarenta y cuatro centavos ($8.767.306.922,44))daha sido ya debidamente actualizada hastdess$ta, de
conformidad con lo expuesto al respecto en la padtéva del presente laudo.

3. Denegar la pretension tercera de la demandardermidad con lo expuesto al respecto en la paditva del
presente laudo.

4. Disponer que la Comision Nacional de Televiséde cumplimiento a la condena impuesta en egtiolan la
forma y en los términos previstos en los articdid8 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

5. Declarar infundada la objecion por error grawenulada por la sefiora Procuradora Quinta Judicial
Administrativa respecto del dictamen pericial reloden este proceso por el doctor Jorge Torres logzhn
conformidad con lo expuesto al respecto en la padiéva del presente laudo.

6. Sin costas para ninguna de las partes, de coitfad con lo expuesto al respecto en la parte ok presente
laudo.

7. Disponer que por secretaria se expidan sengésscauténticas del presente laudo, con destiada ena de las
partes, asi como copias simples con destino aolauRrduria General de la Nacion por conducto de su
representante en el proceso, y al Centro de Cacidih y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bagot



8. Disponer que el presidente del tribunal pro@geotocolizar en una de las notarias del Circal8agota, D.C.
el proceso arbitral, una vez cobre ejecutoriaes@mte laudo.

Notifiquese.

Antonio José De Irisarri Restrepo, Presidente—Jssgandro Bonivento Fernandez—Ramon Eduardo Madrifia
De La Torre, arbitros.

Felipe Piquero Villegassecretario.




