LAUDO ARBITRAL

TRIBUNAL DE ARBITRAJE
AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.
contra

CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., HYDROS COLOMBIA S.A., INVERSIONES ZARATE
GUTIERREZ Y CIA. S.C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A., VISION CATASTRAL
CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A.,
INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA.,, RIAGRO S.A., CEMENTOS
TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A., TVO CONECTADO S.A., GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A.y FRIZO S.A.

Bogota D.C,, catorce (14) de septiembre de dos mil diez (2010).

Agotado el tramite del proceso y dentro de la oportunidad prevista por la ley para este
efecto, procede el Tribunal de Arbitraje integrado por los arbitros Juan Carlos
Esguerra Portocarrero, Presidente, Luis Salomo6n Helo Kattah y Jorge Pinzén Sanchez,
Arbitros, con la Secretaria de Fernando Pab6n Santander, a dictar el laudo que pone
fin a este tramite y que resuelve las diferencias contractuales surgidas entre AGUAS
DE BOGOTA S.A. ES.P., parte convocante (en lo sucesivo, la convocante) vy,
CONSTRUCTORA NEMESIS S.A.,, HYDROS COLOMBIA S.A., INVERSIONES ZARATE
GUTIERREZ Y CIA. S.C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A., VISION CATASTRAL
CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA SA.,
INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., RIAGRO S.A., CEMENTOS
TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A, TVO CONECTADO S.A. GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A. y FRIZO S.A., parte convocada (en lo sucesivo, las convocadas).

El presente laudo se profiere en derecho, dentro de la oportunidad conferida por la ley

y con el voto unanime de los arbitros integrantes del Tribunal.

CAPITULO PRIMERO: ANTECEDENTES DE ESTE PROCESO ARBITRAL
— SINOPSIS DE SU CONTENIDO Y DEL TRAMITE.

I. CONFORMACION DEL ARBITRAJE Y DESARROLLO DEL TRAMITE PRELIMINAR.

1. El 30 de junio de 2005, se celebro el «Acuerdo Privado de Cesion de Acciones de

Gestaguas S.A.», cuya copia obra en el expediente.



2. En dicho contrato, las partes acordaron un pacto arbitral, cuyo contenido es el

siguiente:

«ARTICULO DECIMO TERCERO. Cualquier diferencia que surgiere entre las partes relacionadas
con el presente contrato, sera sometida a la decision de un Tribunal de Arbitramento
independiente que estara conformado por tres (3) arbitros. Los arbitros seran designados por
acuerdo entre las partes y si no se logra dicho acuerdo la designacion sera efectuada por la
Camara de Comercio de Bogota, el Tribunal de Arbitramento, tendra su sede en Bogota D.C. y
sesionara con arreglo a las normas legales vigentes y a los reglamentos del Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Bogota. El fallo serd en derecho y se proferira con arreglo a las

disposiciones legales vigentes en Colombia».

3. El 29 de junio de 2007, con fundamento en la clausula transcrita, la convocante
mediante apoderado judicial designado para el efecto, solicitd la convocatoria del
tribunal de arbitraje pactado, con el objeto de que se hicieran las declaraciones y

condenas que se transcriben posteriormente.

4. Mediante documento que se encuentra suscrito por los apoderados de las partes
y ratificado por los representantes de cada una de ellas (folios 169 a 172 del
Cuaderno Principal 1), las partes, en forma conjunta y de comun acuerdo
designaron los arbitros que integrarian el presente tribunal, a saber, los doctores

Jorge Pinz6n Sanchez, Juan Carlos Esguerra Portocarrero y Luis Helo Kattah.

5. Mediante comunicaciones que obran a folios 173, 177 y 178 del Cuaderno

Principal 1, los arbitros aceptaron la designacién que les fue hecha.

6. El119 de octubre de 2007, se llevd a cabo la audiencia de instalacion del Tribunal
de Arbitraje en la que se design6 como Presidente al doctor Juan Carlos Esguerra
Portocarrero y al doctor Fernando Pab6n Santander como Secretario (Acta No. 1,

folios 204 a 207 del Cuaderno Principal 1).

7. En la misma audiencia, el Tribunal admitié la solicitud de convocatoria o

demanda arbitral presentada por la parte convocante.

8. El mismo 19 de octubre de 2007, se notifico a las sociedades convocadas el auto
admisorio y con entrega de la demanda y de sus anexos se surtid el traslado por

el término legal de diez (10) dias habiles.

9. El 2 de noviembre de 2007, las sociedades convocadas, por conducto de

apoderados judiciales, contestaron la solicitud de convocatoria o demanda



10.

11.

12.

13.

14.

arbitral. Sobre el particular, resulta pertinente precisar para efectos de esta
providencia que el doctor Juan Manuel Giraldo Vélez representa a las sociedades
HYDROS COLOMBIA S.A., VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION
UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A. RIAGRO S.A. GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A. y FRIZO S.A. al paso que las sociedades CONSTRUCTORA
NEMESIS S.A., INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA. S.C.S., INVERSIONES
ALBAIDA S.A., INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA.,
CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A., TVO CONECTADO S.A. estuvieron
representadas en un principio por el doctor Mario Alario Méndez quien sustituyd
el poder en el doctor Camilo Arciniegas Andrade, razén por la cual en este laudo
se hace necesario referirse algunas veces a los nombres de los apoderados de las

convocadas pues cada uno representa a un grupo distinto de sociedades.

En la misma fecha, los apoderados de las convocadas presentaron sendas
demandas de reconvencién contra la parte convocante, en los términos que se

precisan en acapite posterior de esta providencia.

Mediante auto de 9 de noviembre de 2007, el Tribunal admitié las demandas de
reconvencion presentadas por las convocadas y dispuso dar traslado de las

mismas, en los términos de ley.

El 5 de diciembre de 2007, la parte convocante presentd sendos escritos de

contestacion de las demandas de reconvencion.

El 12 de diciembre de 2007, se pusieron a disposicién de la parte convocante,
por el término legal de tres (3) dias y para los efectos del articulo 429 del Codigo
de Procedimiento Civil, los escritos de contestacion de demanda en los que las
convocadas propusieron excepciones de mérito. De igual modo, en la misma
oportunidad y para los mismos efectos se pusieron a disposicion de las
convocadas los escritos de contestacion de las demandas de reconvencion en los

que la convocante propuso excepciones de mérito.

El 17 de diciembre de 2007, esto es dentro del término de traslado al que se
refiere el punto anterior, las partes presentaron escritos atinentes a las

respectivas excepciones.
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16.
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El 13 de febrero de 2007 se dio inicio a la audiencia de conciliacién. Por solicitud
conjunta de las partes, dicha diligencia su suspendio; y el 27 de junio de 2007 se

reanudo y culmind sin que las partes llegaran a acuerdo conciliatorio alguno.

En la misma audiencia, el Tribunal sefial6 el monto correspondiente a los gastos
y honorarios del Tribunal. Oportunamente, esto es, dentro del término previsto
en el inciso primero del articulo 22 del decreto 2279 de 1989, la parte
convocante consigné a érdenes del Arbitro Presidente, la totalidad de las sumas
de dinero fijadas por concepto de honorarios de los arbitros, secretario, gastos

de funcionamiento, protocolizacion y otros.

El 22 de agosto de 2008, la parte convocante presenté escrito de reforma de la

demanda.

Mediante auto de 4 de septiembre de 2008, el Tribunal orden6 a la parte
convocante presentar la demanda «debidamente integrada en un solo escrito» y

para ello le concedié un término de cinco (5) dias.

En cumplimiento de lo anterior, el 10 de septiembre de 2008, el apoderado de la
convocante presentd la demanda con su reforma, debidamente integradas en un

solo escrito.

Mediante auto de 16 de septiembre de 2008, el Tribunal admiti6 la reforma de la

demanda principal y dispuso dar traslado de la misma a las convocadas.

El 23 de septiembre de 2008, los apoderados de las convocadas presentaron

escritos de contestacion de la reforma de la demanda principal.

De igual modo, el 6 de octubre de 2008, las sociedades GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A. y FRIZO S.A., que fueron demandadas en la reforma a la que

se refiere el punto 19 que antecede, presentaron contestacion de la demanda.

El 10 de octubre de 2008, el Tribunal puso a disposicién de la parte convocante,
para los efectos del articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil, los escritos
de contestacion de la reforma de la demanda que fueron presentados por las

convocadas.



24. El 4 de noviembre de 2008, tuvo lugar audiencia de conciliacidn, esta vez con la
presencia de las sociedades GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. y FRIZO S.A.,
que no participaron en la primera audiencia de conciliaciéon toda vez que su
comparecencia al tramite s6lo tuvo lugar con ocasiéon de la reforma de la
demanda principal presentada por la convocante. Dicha audiencia culminé sin

que las partes hubieran logrado acuerdo conciliatorio alguno.

25. En la misma fecha y a continuacidn, tuvo lugar la primera audiencia de tramite,
en la cual el Tribunal decidi6 sobre su propia competencia y decreté las pruebas

del proceso.

26. Mediante escrito presentado el 7 de noviembre de 2008, esto es dentro de los
tres (3) dias siguientes a la audiencia de conciliacion, el apoderado de la
convocante solicité el decreto de pruebas adicionales, las cuales fueron

decretadas mediante providencia de 11 de noviembre de 2008.

II. SINTESIS DE LAS CUESTIONES OBJETO DE CONTROVERSIA.
A. Hechos en que se fundamenta la demanda.
Los hechos que invoca la convocante en su demanda se sintetizan a continuacion:

1. Las sociedades CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES ALBAIDA S.A.,
INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., TVO CONECTADO S.A,
PIDSA S.A., CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA
S.A., RIAGRO S.A. y GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A.! (“Enajenantes”, segun la
demanda) tomaron la decisién de vender a la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A.
E.S.P,, la participacién que las mismas tenian en GESTAGUAS S.A., conforme al
interés de AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. de adquirir dicha participacién accionaria

equivalente a 172.000 acciones.

1 Se trata de la sociedad HYDROS COLOMBIA S.A. constituida mediante Escritura Publica No. 0555 del 1
de marzo de 1999 de la Notaria 31 del Circulo de Bogota D.C., que por medio de la Escritura Publica No.
0710 del 30 de marzo de 2006 de la Notaria 15 de Bogota D.C,, inscrita en el registro el dia 26 de
diciembre de 2006 cambid su nombre por el GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A.



2. Los “Enajenantes”, a través de HYDROS COLOMBIA S.A,, el dia 16 de marzo de
2005 pusieron a disposicién de AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., informacioén legal y

financiera relacionada con las “Hydros”, que sirvio de base para el negocio.

3. El dia 4 de mayo de 2005 se celebré el “Acuerdo de Intenciéon entre AGUAS DE
BOGOTA S.A. E.S.P.- GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A.2, RIAGRO INTERNACIONAL
S.A, CONSTRUCTORA NEMESIS S.A, GESTAGUAS S.A. e INVERSIONES ZARATE
GUTIERREZ y VICENTE CAVALLI” (“Acuerdo de Intencién” segin la demanda).

4. El 30 de junio de 2005 se suscribié el denominado “ACUERDO PRIVADO DE
CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD GESTAGUAS S.A.”, (“Acuerdo de Cesién”)
entre las sociedades AGUAS DE BOGOTA S.A. -por una parte- y CONSTRUCTORA
NEMESIS S.A, INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ S.CS., FRIZO LTDA,
INVERSIONES ALBAIDA S.A., INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES
LTDA., TVO CONECTADO S.A., PIDSA S.A, CEMENTOS TEQUENDAMA S.A,
EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A, RIAGRO S.A. y GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A.2 (“LOS CEDENTES” segtin la demanda), por la otra.

5. Por virtud del “Acuerdo de Cesién”, AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. adquiri6
172.000 acciones de GESTAGUAS S.A., representativas del 86% de su capital social,
de las cuales eran titulares LOS CEDENTES.

6. Sin embargo, la convocante sefiala que como resultado del Acuerdo de Cesién no
se obtuvo que AGUAS DE BOGOTA S.A. fuera cesionaria del interés social en “Las

Hydros”, que en calidad de socios gestores tenian LOS CEDENTES.

7. Con motivo de un proceso de auditoria a los estados financieros con corte al 31 de
diciembre de 2003 y 2004 y con corte al 30 de junio de 2005 de las “Hydros”,
contratado por la Gerencia de AGUAS DE BOGOTA S.A. ES.P. con la firma

Amézquita & Cia. S.A., se pudo advertir la existencia de diferencias sustanciales en

2 Se trata de la sociedad HYDROS COLOMBIA S.A. constituida mediante Escritura Publica No. 0555 del 1
de marzo de 1999 de la Notaria 31 del Circulo de Bogota D.C., que por medio de la Escritura Publica No.
0710 del 30 de marzo de 2006 de la Notaria 15 de Bogota D.C,, inscrita en el registro el dia 26 de
diciembre de 2006 cambid su nombre por el GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A.

3 Se trata de la sociedad HYDROS COLOMBIA S.A. constituida mediante Escritura Publica No. 0555 del 1
de marzo de 1999 de la Notaria 31 del Circulo de Bogota D.C., que por medio de la Escritura Publica No.
0710 del 30 de marzo de 2006 de la Notaria 15 de Bogota D.C,, inscrita en el registro el dia 26 de
diciembre de 2006 cambid su nombre por el GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A.



los estados financieros que fueron entregados por LOS CEDENTES de las acciones

y que sirvieron de base para llevar a cabo el Acuerdo de Cesion.

8. Entre las circunstancias que se detectaron por medio de la auditoria especial, se
encuentran hechos econémicos ocurridos con anterioridad al 30 de junio de 2005
que no fueron reflejados fidedignamente en los estados financieros que LOS

CEDENTES pusieron a disposicién del CESIONARIO.

9. La convocante sefiala diferencias en los estados financieros, cuyos pormenores se
relacionan en el texto de la demanda, de HYDROS MOSQUERA S. EN C.A., HYDROS
CHIA S. EN C.A. e HYDROS MELGAR S. EN C.A. y GESTAGUAS S.A., ademas de

cuestionar el uso de la Fiducia en Garantia.

10.Los hechos descritos en la demanda repercuten de manera negativa en la situacion
financiera de AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P,, y han sido causantes de «serios

perjuicios econémicos».

11.Los Cedentes no adelantaron, dentro del término de tres (3) meses previsto en el
Acuerdo de Cesidn, tramite alguno para lograr la cesion del activo de Gestaguas
S.A. denominado Hydros Oriente S. en C.A. ESP., a ellos mismos o a terceras

personas. Tal circunstancia ha causado perjuicios a AGUAS DE BOGOTA S.A.

B. Las pretensiones de la demanda principal.

De conformidad con la demanda, la convocante solicita que se hagan las siguientes
declaraciones y condenas, que el Tribunal transcribe textualmente para facilitar las

referencias que se haran en las consideraciones:

«Primeras Pretensiones Principales:

Primera: Que las sociedades CONSTRUCTORA NEMESIS S.A. y/o, INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y
CiA S.CS. y/o GESTORIAS DEL AGUA S.A. -antes FRIZO LTDA., y/o FRIZO S.A. y/o INVERSIONES
ALBAIDA S.A, y/o INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., y/o TVO CONECTADO S.A,,
y/o PIDSA SA., y/o CEMENTOS TEQUENDAMA S.A, y/o VISION CATASTRAL CENTRO DE
INFORMACION UNIFICADO S.A. -antes EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A,, RIAGRO S.A, y/o
GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. -antes HYDROS COLOMBIA S.A.- y/o HYDROS COLOMBIA S.A,
incumplieron el denominado “ACUERDO PRIVADO DE CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD
GESTAGUAS S.A.” (“Acuerdo de Cesién”), suscrito el dia 30 de junio de 2005 con la sociedad AGUAS DE
BOGOTA S.A.E.S.P.

Que, como consecuencia del incumplimiento a que alude la presente pretensién, se condene a las
sociedades CONSTRUCTORA NEMESIS S.A. y/o, INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA S.CS., y/o
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GESTORIAS DEL AGUA S.A. -antes FRIZO LTDA., y/o FRIZO S.A., y/o INVERSIONES ALBAIDA S.A, y/o
INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., y/o TVO CONECTADO S.A, y/o PIDSA S.A., y/o
CEMENTOS TEQUENDAMA S.A.,, y/o VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A. -
antes EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A., RIAGRO S.A., y/o GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. -
antes HYDROS COLOMBIA S.A.- y/o HYDROS COLOMBIA S.A,, al pago de los perjuicios causados a
AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. por concepto del dafio emergente y del lucro cesante, en los montos que
resulten demostrados en el proceso, asi como por concepto del dafio moral que se pruebe, en el monto
que fije el H. Tribunal.

Segunda: Se ordene a CONSTRUCTORA NEMESIS S.A. y/o, INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CiA
S.C.S., y/o GESTORIAS DEL AGUA S.A. —antes FRIZO LTDA., y/o FRIZO S.A., y/o INVERSIONES ALBAIDA
S.A., y/o INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., y/o TVO CONECTADO S.A., y/o PIDSA
S.A, y/o CEMENTOS TEQUENDAMA S.A, y/o VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION
UNIFICADO S.A. -antes EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A., RIAGRO S.A., y/o GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A. —-antes HYDROS COLOMBIA S.A.- y/o HYDROS COLOMBIA S.A., la devolucién de los
activos de GESTAGUAS S.A. que las Partes no excluyeron del “patrimonio adquirido”, de conformidad
con el articulo octavo del “ACUERDO PRIVADO DE CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD GESTAGUAS
S.A”, 6 su equivalente en dinero, por el monto de su capital, debidamente actualizado a la fecha del
laudo, junto con los intereses correspondientes.

Primera pretension subsidiaria de la primera pretension de las primeras principales

De no prosperar la primera pretension de las primeras pretensiones principales, solicito que se
condene a las sociedades CONSTRUCTORA NEMESIS S.A. y/o, INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CiA
S.C.S., y/o GESTORIAS DEL AGUA S.A. —antes FRIZO LTDA.,, y/o FRIZO S.A., y/o INVERSIONES ALBAIDA
S.A., y/o INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., y/o TVO CONECTADO S.A., y/o PIDSA
S.A, y/o CEMENTOS TEQUENDAMA S.A, y/o VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION
UNIFICADO S.A. -antes EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A., RIAGRO S.A., y/o GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A. -antes HYDROS COLOMBIA S.A.- y/o HYDROS COLOMBIA S.A., al pago de los
perjuicios causados a AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. por concepto del dafio emergente y del lucro
cesante, en los montos que resulten demostrados en el proceso, asi como por concepto del dafio moral
que se pruebe, en el monto que fije el H. Tribunal, con ocasiéon de la celebracién y ejecucién del
“ACUERDO PRIVADO DE CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD GESTAGUAS S.A.”, suscrito el 30 de
junio de 2005.

Segundas pretensiones subsidiarias

Primera.- De no prosperar la primera pretensiéon subsidiaria de la primera pretension de las primeras
pretensiones principales, solicito al Honorable Tribunal se declare que las sociedades CONSTRUCTORA
NEMESIS S.A. y/o, INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA S.C.S., y/o GESTORIAS DEL AGUA S.A. -
antes FRIZO LTDA., y/o FRIZO S.A., y/o INVERSIONES ALBAIDA S.A.,, y/o INVERSIONES INDUSTRIAS Y
CONSTRUCCIONES LTDA., y/o TVO CONECTADO S.A., y/o PIDSA S.A, y/o CEMENTOS TEQUENDAMA
S.A., y/o VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A. -antes EVOLUCION SERVICIO
Y TECNOLOGIA S.A., RIAGRO S.A., y/o GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. -antes HYDROS COLOMBIA
S.A.- y/o HYDROS COLOMBIA S.A. son responsables de los PERJUICIOS ocasionados a AGUAS DE
BOGOTA S.A. ES.P,, por sus conductas contrarias a la buena fe contractual, antecedentes, concomitantes
y subsiguientes al “ACUERDO PRIVADO DE CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD GESTAGUAS S.A.”,
suscrito entre las Partes el 30 de junio de 2005.

Segunda.- Que como consecuencia de la pretension anterior, se condene a las sociedades
CONSTRUCTORA NEMESIS S.A. y/o, INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CiA S.C.S., y/o GESTORIAS
DEL AGUA S.A. -antes FRIZO LTDA,, y/o FRIZO S.A., y/o INVERSIONES ALBAIDA S.A., y/o INVERSIONES
INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., y/o TVO CONECTADO S.A, y/o PIDSA S.A,, y/o CEMENTOS
TEQUENDAMA S.A, y/o VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A. -antes
EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A., RIAGRO S.A., y/o GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. -antes
HYDROS COLOMBIA S.A.- y/o HYDROS COLOMBIA S.A,, al pago de los perjuicios causados a AGUAS DE
BOGOTA S.A. E.S.P., por los dafios, en sus aspectos de dafio emergente y lucro cesante, en los montos
que resulten demostrados en el proceso, asi como por concepto del dafio moral que se pruebe, en el
monto que fije el H. Tribunal.

Segundas Pretensiones Principales

Primera.- Que se declare la nulidad absoluta del siguiente texto contenido en el articulo primero del
Acuerdo de Cesion:



“Sin perjuicio de lo anterior, EL. CESIONARIO a través de Gestaguas S.A., Hydros Chia S. en C.A.
E.S.P., Hydros Mosquera S. en C.A. E.S.P,, e Hydros Melgar S. en C.A. E.S.P,, respondera por las
obligaciones que subsistan a cargo de LOS CEDENTES, como gestores de las sociedades Hydros
Chia S. en C.A. E.S.P., Hydros Mosquera S. en C.A. E.S.P,, e Hydros Melgar S. en C.A. ES.P., que se
encuentren garantizadas por medio de las fiducias de garantia a que se hace referencia en el
presente documento.

“Lo anterior, en razén a que LOS CEDENTES a partir de la fecha de la cesion de las acciones de
Gestaguas S.A., quedan marginadas de todas las operaciones sociales y por tanto dejaran de
controlar, dirigir, administrar y operar las sociedades Hydros Chia S. en C.A. E.S.P., Hydros
Mosquera S. en C.A. E.S.P., e Hydros Melgar S. en C.A. E.S.P.,, actividades que desarrollara de
manera exclusiva y bajo absoluta responsabilidad EL CESIONARIO a través de Gestaguas S.A.”

Segunda.- Que se declare la nulidad absoluta del siguiente texto contenido en el articulo sexto del
Acuerdo de Cesion:

“Sin perjuicio de lo anterior, EL CESIONARIO a través de Gestaguas S.A., Hydros Chia S. en C.A.
E.S.P., Hydros Mosquera S. en C.A. E.S.P., e Hydros Melgar S. en C.A. E.S.P., respondera por las
obligaciones que subsistan a cargo de LOS CEDENTES, como gestores de las sociedades Hydros
Chia S. en C.A. E.S.P., Hydros Mosquera S. en C.A. E.S.P., e Hydros Melgar S. en C.A. E.S.P., que se
encuentren garantizadas por medio de las fiducias de garantia a que se hace referencia en el
presente documento. Lo anterior, en razén a que LOS CEDENTES a partir de la fecha de la
cesion de las acciones de Gestaguas S.A., quedan marginadas de todas las operaciones sociales y
por tanto dejaran de controlar, dirigir, administrar y operar las sociedades Hydros Chia S. en
C.A. E.S.P,, Hydros Mosquera S. en C.A. E.S.P., e Hydros Melgar S. en C.A. E.S.P,, actividades que
desarrollara de manera exclusiva y bajo absoluta responsabilidad EL CESIONARIO a través de
Gestaguas S.A.”

Tercera.- Que se declare la nulidad absoluta del siguiente texto contenido en el inciso segundo del
articulo tercero del Acuerdo de Cesion:

“[d]escontando de dicha suma previamente el valor equivalente a la remuneracién que se haya
causado a favor de GESTAGUAS S.A. como contraprestacidn a la labor de Gestor Delegado en
Hydros Melgar S. en C.A. E.S.P., desde la fecha de la cesidn de las acciones de Gestaguas S.A.,
hasta la fecha en la cual quede debidamente ejecutoriada la sentencia.”

Cuarta.- Que se declare la nulidad absoluta del siguiente texto contenido en el inciso quinto del articulo
tercero del Acuerdo de Cesidn:

“[d]escontando previamente, el valor equivalente a la remuneraciéon que se haya causado a
favor de GESTAGUAS S.A. como contraprestacion a la labor de Gestor Delegado en Hydros Chia
S.en C.A. ES.P,, desde la fecha de la cesidn de las acciones de Gestaguas S.A. y hasta la fecha en
la cual quede debidamente ejecutoriada la sentencia.”

Quinta.- Que se declare la nulidad absoluta del siguiente texto contenido en el inciso segundo del
articulo cuarto del Acuerdo de Cesidn:

“[d]escontando previamente el valor equivalente a la remuneraciéon que se haya causado a
favor de GESTAGUAS como contraprestaciéon a la labor de Gestor Delegado en Hydros
Mosquera S. en C.A. E.S.P.,, desde la fecha de la cesidn de las acciones de Gestaguas S.A. y hasta
la fecha en la cual quede debidamente ejecutoriada la sentencia.”

Pretension complementaria comin a cualquiera de las anteriores que sea acogida

Que sobre los montos de cualquiera de las condenas que imponga el Tribunal, se condene a pagar a Las
Demandadas los correspondientes intereses moratorios capitalizados liquidados hasta el momento en
que el pago se verifique efectivamente y que todas las condenas se actualicen hasta el momento en que
el pago se verifique efectivamente.

Costas

Que se condene a Las Demandadas a pagar solidariamente, a favor de la Demandante, las costas y
expensas -incluidas las agencias en derecho- del presente proceso.»



C. Las contestaciones de la demanda.

1. El 23 de septiembre de 2008, las sociedades convocadas representadas por el
doctor Giraldo Vélez, vale decir, HYDROS COLOMBIA S.A., VISION CATASTRAL
CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A.,
RIAGRO S.A. contestaron la reforma de la demanda, se pronunciaron sobre los
hechos de la misma, se opusieron a todas las pretensiones y propusieron las

excepciones que el apoderado denominé:

e Primera: Inexistencia de responsabilidad de las sociedades HYDROS
COLOMBIA S.A.,, VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO
S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A. Y RIAGRO S.A., de los hechos aducidos como
supuesto incumplimiento contractual, u originadores de responsabilidad

contractual.

e Segunda: Inexistencia de la obligacién por incumplimiento de la sociedad
demandante del acuerdo privado de cesion de acciones de la sociedad
GESTAGUAS S.A,, el dia 30 de junio de 2005, o excepciéon de contrato no

cumplido.

e Tercera: Prohibicidn legal de demandar a las sociedades HYDROS COLOMBIA
S.A., CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA
S. EN C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A., VISION CATASTRAL CENTRO DE
INFORMACION UNIFICADO S.A.,, GESTORIAS DEL AGUA S.A., INVERSIONES
INDUSTRIA 'Y CONSTRUCCIONES LTDA., RIAGRO S.A, CEMENTOS
TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A. Y TVO CONECTADO S.A,, por tener la SOCIEDAD
AGUAS DE BOGOTA S.A,, la condicién de representante, o falta de legitimacion.

e Cuarta: Prueba en contra del demandante de los libros y papeles de comercio,

especialmente la contabilidad, por no ser llevados en legal forma.

¢ Quinta: Ausencia de estados financieros o responsabilidad de Aguas de Bogota
S.A., demandante, atribuibles a su actuacién como controlador, director,
administrador y operador de las sociedades Hydros Chia S. en C.A. ES.P,,
Hydros Mosquera S. en C.A. E.S.P. e Hydros Melgar S. en C.A.E.S.P.

10



e Sexta: «Consiste esta excepcion en que se tenga como excepcion cualquier otro
que resulte probada en desarrollo del proceso arbitral, y que puede favorecer a
HYDROS COLOMBIA S.A., VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION
UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A. Y RIAGRO S.A»

e Séptima: «Consiste esta excepcidn en que se tenga que la sociedad GESTORIAS
DEL AGUA S.A, no fue cedente de las acciones de Gestaguas S.A., no recibi6
remuneracion alguna, no es socia gestora de las sociedades Hydros Chia S. en
C.A. ESS.P.,, Hydros Mosquera S. en C.A. E.S.P. e Hydros Melgar S. en CAES.P., y

por lo tanto no debe prosperar contra ella ninguna condena.»

e Octava: «Consiste esta (sic) excepcidon en demostrar que este TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO no tiene jurisdiccion o competencia para decidir sobre los
pagares y facturas cambiaria, por cuanto su existencia, legalidad y cobro se

discuten ante la justicia civil.»

2. Las sociedades GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. y FRIZO S.A. por conducto de su
apoderado (doctor Giraldo Vélez) propusieron las mismas excepciones amén de
la que denominé «RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES — APLICACION
ARTICULO 10 LEY 222 DE 1995»

3. El 23 de septiembre de 2008, las sociedades convocadas representadas por el
doctor Alario Méndez, vale decir CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES
ZARATE GUTIERREZ Y CIA. S.C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A., INVERSIONES
INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., CEMENTOS TEQUENDAMA S.A,,
PIDSA S.A., TVO CONECTADO S.A. contestaron la reforma de la demanda, se
pronunciaron sobre los hechos de la misma, se opusieron a todas las pretensiones

y propusieron las excepciones que el apoderado denomind:

e Primera: Prescripcion.
e Segunda: Peticion de modo indebido.
e Tercera: Contrato no cumplido.

e Cuarta: Inexistencia de perjuicios.

D. Las demandas de reconvencion.
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1. La demanda de reconvencion de HYDROS COLOMBIA S.A., VISION
CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL
AGUA S.A. Y RIAGRO S.A.

El 2 de noviembre de 2007, el apoderado de las referidas sociedades convocadas

presenté demanda de reconvencién contra la parte convocante, cuyo contenido se

sintetiza de la siguiente manera:

1.1.

Hechos.

Los hechos de esta demanda de reconvencion se resumen en los siguientes términos:

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

1.1.5.

La sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A. por si misma, o a través de la sociedad
GESTAGUAS S.A., incumplié en reiteradas oportunidades el acuerdo privado
de cesion de acciones de la sociedad GESTAGUAS S.A., celebrado el dia 30
de junio de 2005.

Asi pues, no convoco las asambleas de accionistas de las sociedades Hydros
Chia S en C. A. E.S.P., Hydros Mosquera S. en C. A. ESP. e Hydros Melgar S en
C. A. ES.P, dentro el plazo de seis (6) meses, para efectos de reformar
estatutos y proceder a solemnizar la cesiéon del interés social de LOS
CEDENTES, tal como estaba previsto en el articulo sexto del acuerdo

privado de cesion de acciones.

Por otra parte, LA CESIONARIA asumi6 la administracidn total y el control
de las sociedades. Dicha situacion no la reportd e inscribié en el registro
mercantil, como tampoco celebr6 asambleas generales de accionistas para

aprobacién de estados financieros, dentro de los plazos que establece la ley.
La convocante retardd la protocolizacion de la reforma de estatutos de
HYDROS MELGAR S. EN C.A. E.S.P., contenida en el acta No. 11 de marzo 25

de 2006.

La convocante incumpli6 el acuerdo de cesion al no haber constituido el

encargo o fiducia en garantia dentro del término estipulado.
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1.1.6.

1.1.7.

1.1.8.

1.1.9.

La convocante incumplié el acuerdo privado de cesiéon de acciones al no
entregar cartas de cada entidad financiera en las que liberara a las cedentes

de cualquier responsabilidad.

Asi mismo, incumplié al no obtener comunicaciéon escrita del eventual
acreedor que exprese que libera de tales créditos a los cedentes que

conserven la calidad de gestores.

De igual modo, incumpli6 al no indemnizar los dafios y perjuicios causados
por la ocurrencia de embargos judiciales efectuados sobre activos de las
sociedades HYDROS COLOMBIA S.A., FRIZO LTDA., e INVERSIONES ZARATE
GUTIERREZS. en C.S.

Por ultimo, la demanda de reconvenciéon hace algunos sefialamientos a
GESTAGUAS S.A. respecto de la obligacion de preparar y difundir los

estados financieros, que segin las demandantes en reconvencion, no se han

cumplido.

1.2. Pretensiones.

Las pretensiones de esta demanda de reconvencidn se transcriben a continuacion:

«A.- Pretension principal:

A.1.- Se declare que la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A E.S.P., demandante dentro del presente
tramite arbitral, incumpli6 el acuerdo privado cesiéon de acciones de la sociedad Gestaguas S.A,,
celebrado el dia 30 de junio de 2005.

A.2.- Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento, mencionada en el punto
precedente, se resuelva el acuerdo privado cesién de acciones de la sociedad Gestaguas S.A,, el dia
30 de junio de 2005.

A.3.- Que se condene a la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., demandante dentro del presente
tramite arbitral, a indemnizar los perjuicios ocasionados con su incumplimiento a mis mandantes.
A.4.- Que Se condene a la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., demandante dentro del presente
tramite arbitral, a pagar por su incumplimiento la cldusula penal prevista en el articulo décimo
primero del acuerdo privado cesién de acciones de Gestaguas S.A..

A.5.- Que se condene a la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P a pagar las costas y agencias en
derecho del presente proceso.

B.- Pretension subsidiaria:

B.1.- Se declare que la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A E.S.P., demandante dentro del presente
tramite arbitral, incumplid el acuerdo privado cesiéon de acciones de la sociedad Gestaguas S.A.,
celebrado el dia 30 de junio de 2005.

B.2.- Que se condene sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A E.S.P., demandante dentro del presente
tramite arbitral, a indemnizar los perjuicios ocasionados con su incumplimiento a mis mandantes.
B3.- Que Se condene a la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., demandante dentro del presente
tramite arbitral, a pagar por su incumplimiento la clausula penal prevista en el articulo décimo
primero del acuerdo privado cesién de acciones de Gestaguas S.A..

13



B4.- Que Se condene a la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., demandante dentro del presente
tramite arbitral, a pagar por su incumplimiento la clausula penal prevista en el articulo décimo
primero del acuerdo privado cesion de acciones de Gestaguas S.A..»

2. La demanda de reconvenciéon de CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES
ZARATE GUTIERREZ Y CIA. S.C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A., INVERSIONES
INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., CEMENTOS TEQUENDAMA S.A,, PIDSA
S.A., TVO CONECTADO S.A.

El 2 de noviembre de 2007, el apoderado de las referidas sociedades convocadas

presenté demanda de reconvencion contra la parte convocante, cuyo contenido se

sintetiza de la siguiente manera:

2.1.

Hechos.

Los hechos de esta demanda de reconvencion se resumen en los siguientes términos:

2.1.1.

2.1.2.

2.1.3.

Las partes convinieron que la cesion de los intereses sociales se
perfeccionaria mediante cualquier forma juridica establecida en Ia
legislacién colombiana segun lo establecido en el Articulo Sexto del acuerdo

de cesion.

Para estos efectos el CESIONARIO se obligd, a través de GESTAGUAS S.A.
ESP, en su condicién de socio gestor delegado, a convocar las asambleas
generales de accionistas de las denominadas compafiias HYDROS (Melgar,
Mosquera, y Chia) y a obtener el quérum deliberatorio y decisorio favorable
requerido en los correspondientes estatutos sociales de cada una de las
citadas sociedades para la reforma de los estatutos sociales y para la cesion

del interés social de los socios gestores.

Se pactd, de la misma forma, que en caso de que después de la cesién de las
acciones llegaran a suceder hechos derivados de la gestion del socio gestor
delegado, que habria de quedar controlado por el CESIONARIO, en virtud de
los cuales, como consecuencia de las acciones u omisiones de esta gestion
se generara responsabilidad de los cedentes, el CESIONARIO debia
indemnizarlos. Para garantizar el pago de las obligaciones que pudieran
corresponder a los cedentes por la razon antes indicada, el cesionario se
obligd a constituir, dentro de los tres meses siguientes a la firma del

acuerdo, una fiducia para amparar las contingencias y riesgos derivados de
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2.14.

2.1.5.

2.1.6.

2.1.7.

2.1.8.

2.1.9.

la operacién de GESTAGUAS S.A. ESP y el pago de las prestaciones sociales y
de seguridad social en cada una de las sociedades HYDROS. El valor de la
fiducia debia cubrir obligaciones hasta por la suma de SETECIENTOS
MILLONES DE PESOS M.CTE ($700.000.000) reajustados anualmente de

acuerdo con el indice de precios al consumidor.

En el Articulo Octavo del mencionado acuerdo se concedi6 a los cedentes
un término de tres meses contados a partir de la fecha de suscripcion del
acuerdo de cesion de acciones para adelantar el tramite de la cesién a ellos
0 a otras terceras personas, de manera que al cabo de este periodo las
participaciones y negocios no debian aparecer como activos de GESTAGUAS

S.A. ESP.

Segun la demanda de reconvencion, el CESIONARIO incumplié su obligacién
de obtener de todo acreedor de las sociedades HYDROS una comunicacién
de que los gestores de estas compafifas, cedentes en el contrato de

transferencia de acciones, quedaban liberados.

A pesar de que en el Articulo Sexto del acuerdo de cesién, AGUAS DE
BOGOTA, a través de GESTAGUAS S.A. ESP, se comprometié a mantener
siempre una cobertura por la suma de SETECIENTOS MILLONES DE PESOS
M/CTE ($700.000.000) indexada, obligacién que ha sido desconocida por
GESTAGUAS S.A. ESP.

Ni a las sociedades HYDROS ni AGUAS DE BOGOTA ni GESTAGUAS
realizaron los pagos de las obligaciones de aquellas, pagos que tendrian que
haber realizado, pues estaban obligadas a evitar que por su actuaciéon u
omision se entablaran procesos ejecutivos en contra de los gestores
cedentes. No obstante, por incumplimiento de sus obligaciones se han

instaurado procesos ejecutivos contra ellas y contra los gestores cedentes.

Ni AGUAS DE BOGOTA ni GESTAGUAS han cumplido la obligacién de
reemplazar a los socios gestores cedentes como deudores solidarios de las
obligaciones de las HYDROS, obligaciones que debian garantizar mediante

fiducias constituidas para el efecto.

Por otra parte, los cedentes también se han visto afectados, como

consecuencia de los repetidos incumplimientos en el pago de las
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2.1.10.

2.1.11.

2.2.

obligaciones de las sociedades HYDROS con sus acreedores, en su historial
crediticio, por la mala calificaciéon que esto conlleva y la imposibilidad de

obtener créditos y desembolsos.

Igualmente, en el acuerdo se sefial6 que AGUAS DE BOGOTA por intermedio
de GESTAGUAS se comprometia a manejar todos los recursos de las
sociedades HYDROS MOSQUERA, HYDROS MELGAR e HYDROS CHIA a
través de las fiducias que los cedentes tenian constituidas para el efecto. La

demandante ha incumplido esta obligacidn.

Por ultimo, otro incumplimiento de las obligaciones del CESIONARIO
consiste en que en HYDROS MELGAR se neg6 a aprobar la cesion del interés

social.

Pretensiones.

Las pretensiones de esta demanda de reconvencion se transcriben a continuacion:

1.1

1.2

1.3

Que se decrete la resolucion del contrato celebrado el dia 30 de junio de 2005 entre AGUAS DE
BOGOTA S.A. ESP, alli denominada el CESIONARIO, por una parte, y por la otra por las
sociedades que apodero, junto con las demdas que aparecen convocadas a este Tribunal de
Arbitramento, que alli se denominaron el CEDENTE, contrato al cual se le llamé ACUERDO
PRIVADO CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD GESTAGUAS S.A, en virtud del
incumplimiento de sus obligaciones en que ha incurrido el CESIONARIO, de acuerdo con los
hechos relatados en esta demanda.

Que el CESIONARIO esta obligado a indemnizar los perjuicios que ha ocasionado al CEDENTE
por razén de los incumplimientos de sus obligaciones, que da lugar a la resolucion del
contrato, perjuicios en los que estan incluidos el dafio emergente y el lucro cesante, cuyo pago
se ordenara en forma actualizada.

Que se condene al CESIONARIO al pago de las costas de este proceso arbitral, incluidas las
agencias en derecho, liquidadas de acuerdo con las tarifas sefialadas por el Consejo Superior
de la Judicatura, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 393 del Coédigo de
Procedimiento Civil.

E. Las contestaciones de las demandas de reconvencion.

El 5 de diciembre de 2007, la parte convocante presenté sendos escritos de

contestacion de las demandas de reconvencion.

1. En

la contestacion a la demanda de reconvencién promovida por HYDROS

COLOMBIA S.A., VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO

S.A.

, GESTORIAS DEL AGUA S.A. Y RIAGRO S.A. se pronuncio sobre los hechos, se

opuso a las pretensiones de la demanda de reconvencién y propuso las

excepciones que denominé:
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e Primera: «Inexistencia de los supuestos incumplimientos a las obligaciones
contractuales por parte de AGUAS DE BOGOTA S.A.».

e Segunda: «Indebida integracidn del contradictorio».

e Tercera: «Improcedencia de la resolucion del contrato».

e Cuarta: «Falta de legitimacidén en la causa por activax.

¢ Quinta: «El demandante no puede alegar su propia culpa».

e Sexta: «Excepcién de contrato no cumplido».

e Séptima: «La que establezca o verifique el tribunal de arbitramento de

acuerdo a la sana critica».

. En la contestacion a la demanda de reconvencién promovida por

CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA.
S.C.S.,, INVERSIONES ALBAIDA S.A, INVERSIONES INDUSTRIAS Y
CONSTRUCCIONES LTDA., CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A., TVO
CONECTADO S.A. el apoderado de la convocante se pronuncio6 sobre los hechos, se
opuso a las pretensiones de la demanda de reconvencién y propuso las

excepciones que denomind:

e Primera: «Inexistencia de los supuestos incumplimientos a las obligaciones
contractuales por parte de AGUAS DE BOGOTA S.A.».

e Segunda: «Indebida integracién del contradictorio».

e Tercera: «Improcedencia de la resolucion del contrato».

e Cuarta: «El demandante no puede alegar su propia culpa».

¢ Quinta: «Excepcién de contrato no cumplido».

e Sexta: «La que establezca o verifique el tribunal de arbitramento de acuerdo a

la sana critica».

III. DESARROLLO DEL TRAMITE ARBITRAL.

A.

Pruebas.

Mediante providencias de 4 de noviembre de 2008 y de 11 de noviembre de 2008, el

Tribunal decret6 las pruebas del proceso, las cuales se practicaron como se resefa a

continuacion.
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El 11 de noviembre de 2008, tomé posesidn del cargo de perito contable para que
el que fue designada, Gloria Zady Correa Palacio. En esa misma fecha, se recibié la
declaracion de parte del representante de HYDROS COLOMBIA S.A., Jaime Alberto
Vargas Rey.

En la misma actuacion, ante la no comparecencia del representante de
INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA. S.C.S. a rendir declaracion de parte, el
Tribunal dispuso dar aplicacidn al articulo 210 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Pese a que dicha decision fue recurrida por las convocadas, el Tribunal no revoco
la providencia y, por consiguiente, en el acta correspondiente a la audiencia de 18
de marzo de 2009 extendi6 la correspondiente constancia a la que se refiere el
articulo 210 del Cédigo de Procedimiento Civil (Acta No. 18, folios 357 a 362 del

Cuaderno Principal No. 3).

El 18 de marzo de 2009 se recibi6 la declaracién de parte del representante de
AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. y tuvo lugar la exhibicién de documentos a cargo

del mismo representante.

El 26 de marzo de 2009, tuvieron lugar las declaraciones de parte de los
representantes de CONSTRUCTORA NEMESIS S.A. y la exhibicién de documentos a
cargo de su representante. Asi mismo, tuvieron lugar las declaraciones de parte de
los representantes de INVERSIONES E INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA. y
de PIDSA S.A.

Mediante auto de 14 de abril de 2009, el Tribunal acepté el desistimiento de las
declaraciones de parte de los representantes de CEMENTOS TEQUENDAMA S.A.,,
INVERSIONES ALBAIDA S.A.y TVO CONECTADO S.A., desistimiento expresado por

el apoderado de la convocante.
El 27 de abril de 2009, tuvieron lugar las declaraciones de parte de los
representantes de VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO

S.A., RIAGRO S.A. y GESTORIAS DEL AGUA S.A.

El 8 de mayo de 2009 se rindi6 el testimonio de Félix Betancourt Aduen y el

Tribunal se abstuvo de tomar la declaracion de Luis Eduardo Belalcizar toda vez
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que para la fecha éste ostenta la representacion legal de sociedades que integran

la parte convocada.

8. El 15 de mayo de 2009, se recibieron los testimonios de Luis Vicente Cavalli Papa
y de José Alonso Mufoz Redondo. En la misma fecha se aceptaron los
desistimientos del testimonio de Héctor Ospina y de la tacha de falsedad
promovida por la convocante mediante escrito de 10 de noviembre de 2008. En la

misma oportunidad se dio traslado a las partes del peritaje contable.

9. Mediante providencia de 17 de junio de 2009, el Tribunal adopt6 las decisiones
pertinentes respecto de las solicitudes de aclaraciones y complementaciones

presentadas por las partes respecto del peritaje contable.

10.Mediante auto de 18 de agosto de 2009, el Tribunal dio traslado a las partes del

escrito de aclaraciones y complementaciones al peritaje contable.

11.Por auto de 5 de octubre de 2009, se aceptaron los desistimientos de los
testimonios de Andrés Nova, Sandra Orteg6n, Maria Isabel Garzén, Juan José
Amézquita y Gabriel Humberto Zarate, asi como el desistimiento de los oficios al
Juzgado Administrativo de Zipaquird, al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, al Juzgado 6 Administrativo de Bogot3, al Tribunal Administrativo

de Tolima y al Juzgado 28 Administrativo de Bogota.

12.EI 8 de octubre de 2009, se recibid el testimonio de Giovanni Vincenzo Papa Acufia
y se dio traslado a las sociedades convocadas del escrito de objecién por error
grave al peritaje contable, formulada por el apoderado de la convocante. Asi
mismo, se dio traslado del escrito de objecion por error grave al peritaje contable,

formulada por uno de los apoderados de las sociedades convocadas.

13.El 27 de octubre de 2009, se recibio el testimonio de Jorge Enrique Pizano Callejas.
Por auto de la misma fecha, por solicitud de las partes, el tribunal dispuso
prorrogar el término de duracidon del tramite arbitral por un lapso de seis (6)

meses a partir del vencimiento del plazo inicial del proceso.

14.El 17 de noviembre de 2009, se recibio el testimonio de Diego Martinez Santacruz

y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes con ocasiéon de las
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objeciones al peritaje contable. En la misma audiencia, se acepté el desistimiento

de los testimonios de Mario Angel Salazar y Marlen Pinzén.

15.El 26 de noviembre de 2009, tom6 posesion del cargo de perito el doctor Samuel

Alberto Mantilla Blanco, quien tuvo a su cargo la experticia decretada por el
Tribunal en desarrollo del tramite de las objeciones por error grave al peritaje

contable rendido originalmente en el proceso.

16.El 14 de diciembre de 2009, se dio traslado a las partes del segundo peritaje

contable decretado como prueba de la objecién a la primera experticia, por el

término de tres (3) dias.

17.El 18 de diciembre de 2009, el Tribunal adopté las decisiones respecto de las

solicitudes de aclaraciones y complementaciones al segundo peritaje contable
presentadas por uno de los apoderados de las convocadas. En la misma
oportunidad, se aceptd el desistimiento de todos los testimonios solicitados por
las sociedades representadas por el doctor Arciniegas, cuya practica, a la sazon, se

encontraba pendiente.

18.El 25 de enero de 2010, se dio traslado a las partes de las aclaraciones y

complementaciones presentadas por el perito Mantilla Blanco.

19.En audiencia celebrada el 3 de febrero de 2010 y en consideracién a las

20.

21.

manifestaciones de los apoderados de las partes y a la aportacion conjunta de
documentos hecha en dicha actuacién, con la cual quedé cumplido el objeto de las
inspecciones judiciales y de las exhibiciones de documentos solicitadas, se aceptd
el desistimiento de todas las inspecciones judiciales y de todas las exhibiciones de

documentos solicitadas por las partes.

Se recibieron las respuestas a los oficios librados por el Tribunal, documentos que

se incorporaron al expediente.

El 20 de mayo de 2010, teniendo en cuenta que todas las pruebas decretadas en el
tramite arbitral se encontraban practicadas y que a la fecha ninguna estaba

pendiente de decreto o practica, se declaré concluido el periodo probatorio y se

20



cité a las partes y a la Representante del Ministerio Publico a audiencia de

alegaciones finales.

B. Alegaciones finales.

Una vez concluido el periodo probatorio y practicadas todas las pruebas solicitadas
por las partes y decretadas por el Tribunal, el 28 de junio de 2010 se llevé a cabo la
audiencia en la que tanto las partes como la Representante del Ministerio Publico
presentaron sus alegaciones finales y entregaron los correspondientes resimenes

escritos que obran en los autos.

IV. PRESUPUESTOS PROCESALES.

De lo expuesto en precedencia, resulta claro que la relacién procesal se constituyé en
regular forma y se corrobora que las partes que han concurrido a este proceso, son
legalmente capaces, con facultad y posibilidad legal para transigir, estuvieron
representadas en este tramite arbitral por abogados inscritos, amén que la demanda
cumple con las exigencias legales, de suerte que los presupuestos procesales de
competencia del juez, capacidad para ser parte y su debida representacion, asi como la
demanda en forma, estan satisfechos, lo que permite al Tribunal proferir una decision

de fondo.

En este orden de ideas, resultando que la relacién procesal existente en el presente
caso se ha configurado en regular forma y que en su desarrollo no se incurrié en
defecto alguno que, en cuanto tenga virtualidad legal para invalidar lo actuado y no
aparezca saneado, imponga darle aplicacion al articulo 145 del Coédigo de
Procedimiento Civil, es de rigor decidir sobre el mérito de la controversia sometida a
arbitraje por las partes y en orden a hacerlo son pertinentes las siguientes

consideraciones.

CAPITULO SEGUNDO: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

L. ALGUNAS PUNTUALIZACIONES RESPECTO DEL CONTRATO CELEBRADO
ENTRE LAS PARTES. DESCRIPCION DE DICHO NEGOCIO JURIDICO.

El Tribunal considera conveniente hacer un resumen del ACUERDO PRIVADO DE
CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD GESTAGUAS S.A., del cual ha surgido la

controversia que ha suscitado este litigio.
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1. Las Partes del Acuerdo.

Las partes de Acuerdo, suscrito el dia 30 de junio de 2005, son las siguientes:

De una parte, El CESIONARIO, que es AGUAS DE BOGOTA S.A.E.S.P.

De otra parte, LOS CEDENTES, que se agrupan en dos categorias:

a) Los Cedentes de acciones de Gestaguas S.A., que son las sociedades

- CONSTRUCTORA NEMESIS S.A.

- INVERSIONES ALBAIDA S.A.

- INVERSIONES, INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA
-  TVO CONECTADO S.A.

- PIDSA .S.A.

- CEMENTOS TEQUENDAMA S.A.

- VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A.
antes EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A.

- RIAGRO S.A.

- GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. antes HYDROS COLOMBIA S.A.,
y

b) Los Cedentes de los intereses sociales de los socios gestores en las sociedades en
comandita por acciones Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA. ESP e
Hydros Melgar S en CA. ESP.

En estas tres sociedades en comanditas tenian la calidad de socios gestores en la fecha

del Acuerdo las siguientes sociedades:

- GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A., antes HYDROS COLOMBIA S.A.
- CONSTRUCTORA NEMESIS S.A,, y

- GESTORIAS DEL AGUA S.A,, antes FRIZO LTDA.
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En las sociedades Hydros Chia S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP también tenia

la calidad de socio gestor la sociedad en la fecha del Acuerdo la sociedad

- INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ S.C.S

Ademas de los socios gestores antes mencionados, la sociedad GESTAGUAS S.A. era y
continda siendo socio gestor de las citadas tres sociedades en comandita por acciones

(las sociedades Hydros), con el caracter de socio gestor delegado por expresa

estipulacion estatutaria.

Debe aclararse que las sociedades que figuran como demandadas en este proceso no
son Unicamente las que suscribieron el Acuerdo en su calidad de Cedentes. Son

también demandadas las sociedades:

- FRIZO S.A. escindida de la sociedad GESTORIAS DEL AGUA S.A.,
antes FRIZO LTDA, e

- HYDROS COLOMBIA S.A., escindida de la sociedad GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A antes HYDROS COLOMBIA S.A.

2. Consideraciones contenidas en el Contrato.

En las consideraciones del Acuerdo se precisa la calidad de cada uno de los Cedentes,
se destaca que Gestaguas S.A. es el socio gestor delegado en las tres sociedades
Hydros, se expresa el propdsito de distinguir, en lo posible, en el documento los
derechos y obligaciones de los Cedentes en sus dos categorias y se manifiesta que la
Cesionaria AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP ha realizado la debida diligencia en
GESTAGUAS S.Ay en las tres Hydros y que:

“... habiendo tenido acceso a la totalidad de la documentacién e informacién
requerida y necesaria para la celebraciéon del presente acuerdo, por la cual
expresamente declara que conoce y acepta en su integridad la situacién juridica,
econdmica, financiera y técnica de las citadas sociedades, sin que pueda alegar
en el futuro y para todos los efectos a que haya lugar que desconocia o ignoraba
alguna circunstancia esencial o determinante para la celebracion del presente
acuerdo, salvo aquellas circunstancias y hechos juridicos que surjan y no hayan

sido divulgados en el DUE DILIGENCE”.

3. Acciones e interés social de los socios gestores. Precio.
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Con base en las anteriores consideraciones, en el articulo primero se estipula que
AGUAS DE BOGOTA adquiere de los Cedentes que tienen la calidad de accionistas de
GESTAGUAS S.A. la cantidad de 172.000 acciones de dicha sociedad, las cuales

representan el 86% de su capital suscrito y pagado.

En el mismo articulo se indica el valor unitario de las acciones y la cantidad que cada
uno de los cedentes transfiere al adquirente, como resultado de lo cual se obtiene el
precio pactado en el articulo segundo del acuerdo, que asciende a la suma de

$8.000.000.000, y su forma de pago.

Dos observaciones sobre el precio resultan pertinentes:

3.1 El precio se pacté en consideracidn a las acciones negociadas de Gestaguas
S.A.y al negocio derivado de su adquisicidn, consistente en el manejo de las
sociedades Hydros, que representaba ingresos provenientes de su
administracién, prueba de lo cual son las estipulaciones de los articulos
tercero y cuarto del contrato, segtin los cuales si se afectaba la existencia o
validez de dichas sociedades los cedentes debian reintegrar al cesionario
las sumas alli establecidas, representativas de un nimero determinado de
acciones de Gestaguas S.A., segun la sociedad afectada, previa deduccién del
valor equivalente a la remuneracion causada a favor de Gestaguas S.A. como
contraprestacion a la labor de Gestor Delegado en las Hydros “desde la
fecha de la cesion de las acciones de Gestaguas S.A. hasta la fecha en la cual

quede debidamente ejecutoriada la sentencia”.

3.2 El objeto convenido comprende, ademas de las acciones de GESTAGUAS S.A.,
el interés social de los socios gestores cedentes en las sociedades en
comandita Hydros, lo cual permite entender la estipulacion contenida en el

mismo articulo primero del Acuerdo segun la cual:

“... una vez efectuada la cesién de las acciones de Gestaguas S.A., antes referidas objeto
del presente acuerdo, EL CESIONARIO acepta la cesién a su favor del interés social que
ostentan LO CEDENTES como socios gestores en las sociedades Hydros Chia S en CA ESP,
Hydros Mosquera S en CA. ESP e Hydros Melgar S en CA. ESP siempre y cuando que se
obtengan los votos favorables requeridos para el efecto por los estatutos sociales de
cada una de las citadas sociedades y que EL CESIONARIO declara conocer y aceptar, lo
cual se perfeccionara mediante cualquier forma juridica establecida en nuestra
legislacién nacional, en los términos del articulo sexto del presente acuerdo..” (Se
subraya)
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Como puede apreciarse, la aceptacién de la cesién por parte de AGUAS DE
BOGOTA S.A.ESP, dependia de la aprobaciéon de la reforma a los estatutos
sociales por las asambleas de las sociedades Hydros y a su solemnizacion

mediante cualquier forma juridica establecida en la ley colombiana.

Para el cumplimiento de la citada condicién, AGUAS DE BOGOTA S.A. se

«“

obligd “.. a través de Gestaguas S.A. ESP, en su condicion de gestor
delegado, a convocar a las asambleas de accionistas de las Hydros y a
obtener el quorum deliberativo y decisorio favorable requerido en los
correspondientes estatutos sociales de cada una de las citadas sociedades
para la reforma de estatutos sociales y para la cesién del interés social de
los socios gestores....”, quedando los Cedentes que tenian la condicién de
socios gestores en dichas sociedades liberados de esta prestacion, sin

perjuicio de la colaboracién que podian prestarle a aquella para el logro del

objetivo propuesto. Asi se pact6 en el articulo primero del Acuerdo.

En el citado texto contractual, sin embargo, no se estipul6 expresamente un
plazo para el cumplimiento de la obligacién que asumié AGUAS DE BOGOTA
S.A. ESP de convocar a las asambleas y obtener las correspondientes
aprobaciones, a diferencia del plazo de seis (6) meses que se pactd en el
articulo sexto para que los cedentes cumplieran su obligaciéon de hacer la

cesion de su interés social.

4. Permanencia de los socios gestores.

Como quiera que el cumplimiento de la obligacion de obtener las aprobaciones de las
asambleas no dependia exclusivamente de la voluntad de AGUAS DE BOGOTA S.A.ESP,
en el mismo contrato se previo esa situacion y fue asi como se estipuld en el articulo

primero lo siguiente:

“En el evento que EL CESIONARIO a través de Gestaguas S.A., no logre obtener las
mayorias requeridas para la reforma de estatutos sociales y para la cesion del
interés social de los socios cedentes, LOS CEDENTES que tienen tal calidad
permaneceran como socios gestores de las sociedades Hydros Chia S en CA ESP,
Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en C ESP. Lo anterior no
implicara incumplimiento del presente acuerdo para ninguna de las partes y se
entenderd en todo caso debidamente cumplido y ejecutado en su totalidad el
presente acuerdo por parte de LOS CEDENTES.”
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El texto anterior se reproduce, con ligerisimas variaciones de forma, en la primera

parte del parrafo segundo del articulo sexto de contrato.

5. Laresponsabilidad del Cesionario y la fiducia en garantia.

Mientras se aprobaban las reformas estatutarias por parte de las respectivas
asambleas, los Cedentes seguian siendo gestores de las sociedades Hydros y, por
tanto, responsables solidarios e ilimitados de las obligaciones de dichas sociedades,
por lo cual se pacté expresamente, tanto en el articulo primero del contrato como en

el articulo sexto, lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo anterior EL CESIONARIO, a través de Gestaguas S.A. y de las
sociedades Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar
S en CA ESP, responderd por las obligaciones que subsistan a cargo de los
CEDENTES, como gestores de las sociedades Hydros Chia S en CA ESP, Hydros
Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP, que se encuentren garantizadas
por medio de las fiducias de garantia a que se hace referencia en el presente
documento...

“Lo anterior en razén a que LOS CEDENTES a partir de la fecha de la cesién de
acciones de Gestaguas S.A., quedan marginadas de todas las operaciones sociales y
por tanto dejaran de controlar, dirigir, administrar y operar las sociedades Hydros
Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP,
actividades que desarrollara de manera exclusiva y bajo la absoluta responsabilidad
de EL CESIONARIO a través de Gestaguas S.A.”

Adicionalmente, en el articulo sexto se estipuld lo siguiente:

“Si con posterioridad (sic) la fecha de la cesién de las 172.000 acciones de Gestaguas S.A.,
objeto de este contrato, sucedieren hechos o circunstancias derivadas de la gestiéon del
socio gestor delegado cuyo control y manejo queda en manos EL CESIONARIO en las
sociedades Hydros Chia S. en C.A.E.S.P.,, Hydros Mosquera S. en C.A.E.S.P. e Hydros
Melgar S. en C.A.E.S.P,, y como consecuencia de sus acciones u omisiones debieran
responder LOS CEDENTES, EL CESIONARIO los indemnizara por los dafios y perjuicios
causado obligandose a reintegrar todas las sumas de dinero que por tal circunstancia
llegaren a desembolsar, junto con sus intereses”

Para asegurar el cumplimiento de la anterior obligacion, el cesionario se obligd a
constituir, por intermedio de Gestaguas S.A., Hydros Chia S en CA ESP, Hydros
Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP, dentro de los tres (3) meses
siguientes a la fecha de la firma del Acuerdo “... un encargo de fiducia en garantia que
ampare las contingencias y riesgos derivados de la operacion de Gestaguas S.A.
Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP,
y el pago de prestaciones sociales y de seguridad social de cada una de ellas, hasta por

la suma de SETECIENTOS MILLONES DE PESOS M/CTE ($700.000.000), reajustados
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anualmente por IPC de cada afio que certifique el DANE o la autoridad competente y

por un plazo de 18 meses contados a partir de la fecha de la cesién de las acciones.”

Sin perjuicio del analisis que el Tribunal hara mas adelante sobre el alcance de esta

estipulacion, son pertinentes las siguientes observaciones:

El texto es claro en cuanto al término dentro del cual el cesionario se obligd a
constituir la citada fiducia en garantia, esto es, dentro de los tres (3) meses siguientes

a la fecha de la firma del Acuerdo.

Respecto a la cuantia de la fiducia se pact6 la suma de setecientos millones de pesos ($
700.000.000) como limite maximo, reajustable anualmente por el IPC de cada afio,
certificado por el DANE, teniendo en cuenta que el contrato de fiducia debia mantener
su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2006 6 “durante todo el tiempo en que LOS
CEDENTES tengan la calidad de socios gestores de las citadas sociedades y hasta el
afio siguiente contado a partir de la fecha de la cesion del interés social por parte de
LOS CEDENTES”. Empero, no se estipul6 la obligacion del cesionario de restablecer la
mencionada suma en la medida de su utilizacién. En cambio, si se previé la posibilidad
de reducirla en la medida que se efectuaran a favor del cesionario las cesiones del
interés social de los cedentes gestores en las sociedades Hydros Chia S en CA ESP,
Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP en las siguientes
proporciones: “...: para la primera se reducira en un 51% , para la segunda se reducira
en un 34.75% y para la tercera se reducird en un 14.25%” (paragrafo del articulo

sexto del Acuerdo).

La reduccidn estipulada en este paragrafo corresponde a los criterios de distribucion
del valor asignado a cada una de las sociedades Hydros en los articulos tercero y
cuarto del Acuerdo frente a los hechos o circunstancias alli mencionadas que pudieran

afectar la existencia y validez de cada una de ellas.

Debe anotarse que la razén que se aduce en los articulos primero y sexto del Acuerdo
para atribuirle al cesionario la responsabilidad por las obligaciones que subsistan a
cargo de los cedentes como gestores de las sociedades Hydros, consiste en que a partir
de la fecha de la cesiéon de las acciones de Gestaguas S.A. los cedentes quedaban

marginados del manejo de las Hydros.
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Ademas, en la segunda parte del parrafo segundo del articulo sexto del acuerdo se
pact6 que “Mientras el socio gestor HYDROS COLOMBIA S.A., conserve tal calidad (de
socio gestor) tendra derecho a participar con un miembro principal con su respectivo
suplente en las Juntas Directivas de las sociedades Hydros Chia S en CA ESP, Hydros
Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP. Igualmente, mientras el socio
gestor CONSTRUCTORA NEMESIS S.A. conserve tal calidad tendra derecho a participar
con un miembro principal y su respectivo suplente, en las Juntas Directivas de
sociedades Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S
en CA ESP.”

6. Obligaciones existentes hasta la fecha de la cesion de acciones y la asuncion
de deudas.

El articulo séptimo del Acuerdo se refiere en su primera parte a obligaciones
financieras a cargo de Gestaguas S.A. y las sociedades Hydros a favor de determinadas
entidades financieras, que seguin su texto han sido garantizadas por Gestaguas S.A., en
calidad de gestor delegado, y Constructora Némesis S.A., Hydros Colombia S.A., Frizo
Ltda. e Inversiones Zarate SCS, como socios gestores, asi como por otras personas

naturales y juridicas, y a renglon seguido se establece en el segundo inciso que:

“Con el fin de extinguir todas las obligaciones y garantias suscritas hasta la
fecha de la firma de este acuerdo por LOS CEDENTES a favor de los demas socios
y/o terceros y de liberar de toda responsabilidad a los socios gestores de las
sociedades Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros
Melgar S en CA ESP, asi como, de (sic) todas las personas que tengan
garantizados dichos créditos, EL CESIONARIO se compromete a través de
Gestaguas S.A., una vez perfeccionada la cesién de las 172.000 acciones objeto
del presente acuerdo, a hacerse cargo de todas las obligaciones garantizadas por
las anteriores personas junto con sus intereses, actualizaciones y demas

emolumentos causados o que se causen”.

Conforme a lo anterior, AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP a través de Gestaguas S.A. se
hacia cargo de las obligaciones existentes hasta la fecha del acuerdo, sin relevar a los
deudores de sus obligaciones a favor de los respectivos acreedores. Por esa razon, en

el citado inciso segundo del articulo séptimo del acuerdo se estipuld que:

“...Dichas obligaciones se garantizaran, ademas, mediante las fiducias que existen
en la actualidad para recaudar todos los ingresos en cada una de las sociedades
Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA
ESP o las que se constituyan en el futuro aplicando la misma preferencia para el
pago de los recursos contenidos en los estatutos sociales de las citadas sociedades,
los cuales bajo ninguna circunstancia se podran recibir o erogar a través de otras
cuentas que no correspondan a los respectivos patrimonios auténomos y ni a
darle una destinacion distinta”.
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De la lectura de este clausula contractual no se deduce que el cesionario haya
contraido la obligacién de constituir nuevas fiducias de garantia que sirvieran para el
propésito antes indicado, como quiera que se trata de los mismos negocios fiduciarios
constituidos en virtud de las clausulas contenidas en los estatutos de cada una de las
sociedades Hydros, con la finalidad de recibir de los usuarios el precio de los servicios
y destinar los recaudos a cubrir los gastos y pagar las obligaciones previstas en las
referidas clausulas estatutarias, entre las cuales estd incluida la retribucién a favor del

socio gestor delegado.

Los incisos tercero y cuarto del articulo séptimo del Acuerdo se refieren a la
obligaciéon que asumi6 el Cesionario frente al Cedente de presentarle en el plazo de
tres (3) meses, contados a partir de la firma del Acuerdo, “una carta de cada entidad
financiera, suscrita por el correspondiente representante legal, en donde se manifieste
de manera clara que liberan de cualquier responsabilidad a LOS CEDENTES y demas
personas juridicas o naturales, que hayan garantizado, avalado y/o firmado cualquier
titulo valor , créditos directos o subsidiarios, con Gestaguas S.A., Hydros Chia S en CA
ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP”, considerandose asi
que “mediante este mecanismo LOS CEDENTES deberan quedar liberados de las
garantias constituidas sobre los créditos y demas obligaciones financieras de las que
trata la presente clausula, lo cual debera constar en el correspondiente pagaré o titulo
de deuda donde se indique por parte del acreedor que los cedentes quedan liberados

de la obligacion en el contenida”.

No obstante lo anterior, en el inciso cuarto del mismo articulo séptimo se establece
que ante la ausencia de las cartas exigidas “EL CESIONARIO bajo su responsabilidad se
compromete a través de Gestaguas S.A., e Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera
S en CA ESP e Hydros Melgar S en CA ESP a que las fiducias a que se hace referencia en

esta clausula siempre respalden las mencionadas obligaciones”.

7. Requisito especial en las nuevas obligaciones.

El paragrafo del articulo séptimo se refiere a los créditos o deudas nuevas que a partir
de la fecha de la firma de la cesién de las acciones de Gestaguas S.A. contraten
Gestaguas S.A., Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros
Melgar S en CA ESP y establece que dichos créditos o deudas deberan contar

previamente con una comunicacién del eventual acreedor en que exprese e
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irrevocablemente manifieste que libera de tales créditos a los Cedentes que conserven
la calidad de gestores en cada una de las citadas sociedades. Lo establecido en este
paragrafo opera mientras los cedentes conserven la calidad de socios gestores de las

sociedades Hydros.

8. Razon de las obligaciones que en el contrato asumio el cesionario a través
de Gestaguas y/o de las Hydros.

Como quiera que en diversos apartes del Acuerdo se hace referencia a “obligaciones a
cargo del CESIONARIOQ”, el articulo noveno precisa que “esto es posible en razén a que
con la adquisicion de las 172.000 acciones en Gestaguas S.A., EL CESIONARIO adquiere
el control de Gestaguas S.A. y por su intermedio el control y gestoria delegada en las
sociedades Hydros Melgar S en CA ESP, Hydros Chia S en CA ESP e Hydros Mosquera S
en CA ESP...".

El control a que se refiere la anterior estipulacién se fundamenta en la adquisicion del
86% del capital accionario de Gestaguas S.A, no obstante lo cual debe tenerse en
cuenta la decision que aprobo la asamblea de Gestaguas S.A. en el mes de julio de 2005
de exigir quérum decisorio del 90% para la adopcion de las siguientes decisiones que
tienen relacién con el control y la direcciéon de la empresa: reforma a los estatutos,
eleccion de junta directiva, distribucion de utilidades, pago del dividendo en especie,

aumento de capital, emisién de acciones y disminucion de capital.

La Superintendencia de Sociedades y el Tribunal Superior de Bogota declararon tres
(3) afios después el reconocimiento de los presupuestos de la ineficacia de esa

decision.

9. Bienes excluidos del negocio.

En el articulo octavo las partes acordaron los bienes excluidos de la negociacion y se
establecio que “EL CESIONARIO acepta que las participaciones accionarias y sociales
que a la fecha posee Gestaguas S.A. en otras sociedades como AGUAZUL S.A., asi como,
todos los demas negocios y/o proyectos de negocios diferentes a los desarrollados a
través de Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar S

en CA ESP que se encuentren en ejecucion o en tramite no hacen parte del patrimonio

adquirido a través de las acciones que EL CESIONARIO esta adquiriendo en Gestaguas

S.A. , por lo tanto se hace necesario excluir del patrimonio de Gestaguas S.A. esas
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participaciones, negocios v/o provectos de negocios en tramite que no le

corresponderan en el futuro...” (Se subraya).

Para el efecto, se pacté un plazo de tres (3) meses, contados a partir de la firma del
acuerdo, para que los cedentes adelantaran “el tramite de la cesion a ella o a otras
terceras personas, de manera que al cabo de ese periodo esas participaciones no

aparezcan como activos de Gestaguas S.A.”

Como complemento de lo anterior se estipulo, de una parte, que Gestaguas S.A. debia
suscribir todos los documentos y realizar todos los actos que sean necesarios para
realizar la cesiéon de esas participaciones o negocios a las compafifas que
correspondan, segiin lo que determinen los actuales accionistas de Gestaguas S.A.y, de
otra, que EL CESIONARIO queda libre de toda responsabilidad por los actos o
contratos que haya celebrado Gestaguas S.A. con anterioridad a la fecha de cesién de

las 172.000 acciones.

Adicionalmente, las partes acordaron excluir de la negociacion cinco (5) vehiculos
automotores que Gestaguas S.A. tenia como locatario en virtud de sendos contratos de
leasing celebrados con Leasing de Crédito S.A., respecto de los cuales los Cedentes se
comprometieron a hacer el cambio de deudor en un plazo no mayor de cuatro (4)
meses contados a partir de la firma del acuerdo, habiéndose pactado que “los gastos
por concepto de cuota de leasing u otros conceptos seran de cargo de LOS
CEDENTES”. A su turno, el Cesionario se obligé a firmar cualquier documento a través
de Gestaguas S.A. que permita el cambio de deudor o el traspaso de propiedad de

cualquiera de los vehiculos a quien los Cedentes designen.

10. Inhabilidades de los cedentes.

Segun el paragrafo del articulo octavo se pactd, para evitar inhabilidades de los
CEDENTES, mientras mantengan su calidad de socios gestores de las Hydros, que “EL
CESIONARIO se obliga a través de GESTAGUAS S.A. a que dichas sociedades requieran
para presentarse directa o indirectamente en concursos o licitaciones publicas o
privadas, de caracter nacional o internacional fuera de sus municipios, de la
autorizacion previa y escrita para el efecto de parte de los socios gestores Hydros
Colombia S.A., Constructora Némesis S.A. Frizo Ltda. Inversiones Zarate Gutierrez

SCS”.
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Ademas se dispuso que el incumplimiento de esta obligacién permitira a los Cedentes

cobrar la suma pactada como clausula penal.

11. Anulacion de acuerdos anteriores.

En el articulo décimo se convino que el acuerdo bajo examen anula en todas sus partes
los demas acuerdos verbales o escritos suscritos entre los contratantes o sus

apoderados y realizados con anterioridad a la fecha de celebracién de este documento

12. Clausula Penal.

En el articulo décimo primero se pacté que en caso de que alguna de las partes no
cumpla con las obligaciones contractuales debe pagar a la otra a titulo de pena la suma
de dos mil millones de pesos, reajustados anualmente de acuerdo con el IPC que
certifique el DANE o la autoridad competente, salvo fuerza mayor o caso fortuito

debidamente comprobados por la parte que incumpla.

13. Restituciones mutuas.

En el articulo décimo segundo se previd lo relativo a las restituciones mutuas si

hubiere lugar a ellas.

14. Clausula compromisoria.

Se encuentra pactada en el articulo décimo tercero.

IL. SINTESIS DE LO AFIRMADO Y ALEGADO POR LAS PARTES Y DE SUS
PRETENSIONES.

A. Relacionadas con la demanda principal.

1. Sobre las Primeras Pretensiones principales y subsidiarias.

La convocante hace un recuento de los antecedentes, de las tratativas y del contrato
celebrado, para luego mencionar en el capitulo (iv) de demanda, denominado
“Ejecucion Contractual y Hallazgos”, los hechos en que fundamenta sus primeras

pretensiones principales y subsidiarias, basadas en el incumplimiento del contrato.

32



A juicio de la demandante “el acuerdo fue incumplido por la parte demandada en
asuntos sustanciales de las obligaciones a su cargo”, para lo cual invoca los siguientes

hechos generadores del alegado incumplimiento:

e Erogaciones en GESTAGUAS S.A. sin soporte o causalidad que no fueron

informadas al Cesionario.)

En el hecho 2.60 de la demanda, la demandante afirma lo siguiente:

“Con anterioridad al 30 de junio de 2005 se realizaron anticipos de trabajos realizados
en Gestaguas S.A. por concepto de sistemas de riego, que ascendieron a un total de
trescientos treinta y seis millones ochenta y un mil novecientos ochenta y ocho pesos
($336.081.988), que no cuentan con 6rdenes de pedido u otro documento que justifique
el gasto.

Sin embargo, dichos conceptos fueron pagados y contabilizados en los ultimos dias del
mes de junio de 2005. Estos costos, al no tener causalidad con la generaciéon de la renta,
no son deducibles del impuesto de renta, por lo que repercuten en un mayor impuesto
de renta por valor del $126.030.174".

La demandante, en su alegato de conclusion, reafirma el hecho y sostiene que
“ademas, corresponden a un gasto artificial por tratarse de la adquisicién de una
prestacion “inexistente”. También considera que el dafio que se le caus6 asciende por
ese concepto a la suma de $315.865.689 a precios de junio de 2005, suma esta que
equivale al 86% de $367.285.685, que corresponde a los gastos inexistentes y sin
soporte por valor de $265.188.220 y al mayor valor de impuestos por el hecho de no
ser deducibles por valor de $102.097.465. En consecuencia, solicita al Tribunal

decretar la condena respectiva a valor presente en la fecha del laudo.

Las convocadas representadas por el doctor Giraldo, manifestaron en la contestacién a
la demanda que no le constaba el hecho y solicitaron su prueba. Ademas expresaron
que debia aplicarse el considerando cuarto del acuerdo privado de cesién de acciones
de GESTAGUAS S.A. y la comunicacién del 22 de marzo de 2006 dirigida a AGUAS DE
BOGOTA S.A. por las sociedades cedentes. En su alegato de conclusién se refieren al
tema para mencionar que en el peritazgo de Gloria Zady Correa Palacio se “Establece
el monto el valor de los montos contabilizados en Gestaguas en junio de 2005 por
concepto de sistemas de riego, contabilizados como construcciones y obras de

Ingenieria civil (Folios 58, 59 de la experticia, 76, 77 de la complementacion)
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Las convocadas representadas por el doctor Arciniegas manifestaron en la
contestacion a la demanda que “las erogaciones a que se refiere este hecho
corresponden a operaciones respecto de las cuales GESTAGUAS debia realizar los
pagos correspondientes” y en su alegato de conclusidon no hacen referencia particular

al tema.

o Pagos indebidos de contratos de leasing

En el hecho 2.61 de la demanda se relata que

“En el Acuerdo de Cesién, los contratantes excluyeron de manera expresa- segtin el hecho
2.38- los contratos de leasing celebrados por GESTAGUAS S.A. a través de los cuales se
estaba financiando la adquisiciéon de diferentes vehiculos ..” y que “[s]e pactd que los
canones derivados de dichos contratos estarian a cargo de LOS CEDENTES a partir de la
firma del acuerdo.”

Sin embargo en los meses de junio y julio de 2005, existiendo de por medio el Acuerdo de
Intencién y el Acuerdo de Cesidn, y sin conocimiento del Cesionario, se presentd un
incremento irregular y desbordado por concepto de canones de arrendamiento financiero
por los vehiculos, a cargo de GESTAGUAS S.A. Dicho incremento signific6 para
GESTAGUAS un sobrecosto de sesenta millones novecientos noventa y un mil seiscientos
noventa pesos ($60.991.690), que por corresponder a cuotas de contratos de leasing que
correspondian a los cedentes, segin el Acuerdo de Cesidn, no debié en modo alguno
asumir GESTAGUAS S.A.”

La convocante, en su alegato de conclusidn, insiste en el sobrecosto importante que
debié asumir GESTAGUAS por el incremento derivado de dichos canones y con base
en el dictamen pericial de la experta Gloria Zady Correa y en el informe de
aclaraciones y complementaciones, concluye que “GESTAGUAS S.A. tuvo que hacer
erogaciones o pagos por este concepto, habiendo quedado demostrado que sufragé a
partir del mes de julio de 2005 pagos por concepto de Leasing por valor de CUATRO
MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL SETECIENTOS TREINTA Y UN
PESOS ($4.883.731), que contractualmente estaban a cargo de los Cedentes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo octavo del acuerdo privado de cesion,

antes referido”.

Las convocadas representadas por el doctor Giraldo manifestaron en la contestacién a
la demanda que no les constaba el hecho y solicitaron su prueba. Ademas expresaron
que debia aplicarse el considerando cuarto del acuerdo privado de cesién de acciones
de GESTAGUAS S.A. y la comunicacién del 22 de marzo de 2006 dirigida a AGUAS DE
BOGOTA S.A. por las sociedades cedentes. En su alegato de conclusién, refiriéndose al

dictamen pericial, dijeron que “Se determin6 de acuerdo con la contabilidad los
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contratos de leasing sobre vehiculos celebrados por Gestaguas S.A., los valores de los
mismos, las condiciones y las cuotas (Folios 61, 62, 63, 64 y 65 del experticio, 33, 34

de la complementacion)”.

Las convocadas representadas por el doctor Arciniegas manifestaron en la
contestacion a la demanda que “El pago de las rentas de arrendamiento fue asumido
por los cedentes en su oportunidad, es decir, GESTAGUAS no ha tenido que hacer los
pagos que a estas rentas correspondian”, y en su alegato de conclusion no se refirio al

tema.

e Indebida utilizacion de la fiducia mercantil

En su demanda, la convocante considera que los beneficiarios, INVERSIONES ZARATE
GUTIERREZ y Cia S.C.S. y GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A (antes Hydros Colombia
S.A,, constituida por escritura publica 0555 del 1 de marzo de 1999 de la Notaria 31 de
Bogota), incumpliendo el Acuerdo de Cesidn, solicitaron a la fiduciaria hacer efectiva
la garantia con fundamento en hechos que no estaban cubiertos por la misma, en los
términos inicialmente pactados en el Acuerdo de Cesion, es decir, en hechos que no se
derivaron de la gestion de GESTAGUAS S.A. ESP como socio gestor delegado y
administrador de las Hydros, lo cual constituye, a juicio de la demandante, un franco

incumplimiento de lo estipulado en el citado Acuerdo.

En los hechos de la demanda (2.62 a 2.77), hace referencia al contrato de fiducia en
garantia que GESTAGUAS S.A. celebr6 el 18 de octubre de 2005 con la sociedad
fiduciaria Helm Trust S.A., en desarrollo de los pactado en el articulo sexto del acuerdo
de cesion, y al alcance de algunas de sus clausulas, para luego destacar los pagos que
inicialmente se hicieron a favor de personas que no eran beneficiarios de la fiducia, los
reintegros que estas personas hicieron a la sociedad fiduciaria como consecuencia de
la oposicién a dichos pagos formulada por AGUAS DE BOGOTA S.A.ESP y la forma

como finalmente se hizo efectiva la garantia fiduciaria.
Se indica en la demanda que por solicitud del 17 de enero de 2006 la sociedad

INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ y Cia S.C.S. obtuvo de la sociedad fiduciaria el

pago de la suma de $184.153.242, por la ocurrencia de los siguientes hechos:

35



- Demanda instaurada por EMPUMELGAR S.A contra
Inversiones Zarate Gutiérrez y Cia SCS, Hydros Colombia

y otros, por valor de ............. $90.979.972

- Demanda instaurada por MARCO HINCAPIE y ORLANDO
BARRIOS contra Inversiones Zarate Gutiérrez y Cia SCS,

Hydros Colombia y otros por valor de.............. $ 67.844.954.

- Demanda instaurada por JOSE HERNAN NIETO
MONTENEGRO contra Inversiones Zarate Gutiérrez y Cia
SCS, Hydros Colombia y otros por valor de.............. $ 25.328.256.

Igualmente se dice en la demanda que por solicitud de INVERSIONES ZARATE
GUTIERREZ y Cia S.C.S y GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. (antes Hydros Colombia
S.A.) de los dias 22 de marzo, 24 de marzo y 25 de abril de 2006, la sociedad fiduciaria

pagd a dichas sociedades, las siguientes partidas:

- Por concepto de la demanda instaurada por la sociedad

ASEO ESPECIAL la suma de $224.772.650

- Por concepto de la demanda instaurada por José Hernan

Nieto, la suma de $ 58.457.407

- Por concepto de Ila demanda instaurada por
Precooperativa de Trabajo Multiservicios Melgar y José

Lubin Cadena, la suma de $36.916.432

El convocante destaca que el objeto de las anteriores demandas es anterior al acuerdo

de cesion de fecha 30 de junio de 2005.

En su alegato de conclusién, reafirma lo dicho en su demanda, manifiesta que los
pagos realizados por la sociedad fiduciaria estdn debidamente probados en el proceso,
reitera que los cedentes mencionados incumplieron la cldusula sexta del acuerdo de
cesion y concluye que sufri6 un demérito patrimonial que tuvo que soportar
“representado en el menor valor de sus derechos fiduciarios en el fideicomiso de

garantia, por virtud de los pagos indebidamente efectuados a las sociedades
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INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ y Cia S.C.S y GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A.,
que hicieron efectiva la garantia sin estar facultadas para ello y que no fueron
restituidos por las mismas, por valores del afio 2005 de QUINIENTOS CUATRO
MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS TREINTA Y UN
PESOS ($504.299.731,00)".

Al contestar la demanda, las convocadas representadas por el doctor Giraldo
admitieron como ciertos algunos hechos del acuerdo de cesién relativos a la fiducia en
garantia, hicieron aclaraciones en relacion con algunos de ellos, manifestaron que no
le constaban otros hechos porque correspondian a situaciones propias de la sociedad
fiduciaria y finalmente negaron los hechos 2.76 y 2.77 referidos al incumplimiento de
lo estipulado en el acuerdo de cesion por considerar que se trataba de apreciaciones
subjetivas de la demandante. En su alegato de conclusion no se refirié particularmente
al tema toda vez que se encaminé a demostrar el fundamento de las excepciones que

formul6 y de las pretensiones de su demanda de reconvencién.

Por su parte, las convocadas representadas por el doctor Arciniegas contestaron la
demanda diciendo que “Los giros que se hicieron usando recursos de la fiducia
obedecen a obligaciones que terceros reclamaron a HYDROS MELGAR, y ante la falta
de pago por parte de esta los cedentes fueron vinculados como deudores solidarios.
En varias ocasiones fueron los mismos administradores de GESTAGUAS quienes
solicitaron a los cedentes hacer uso de la fiducia para pagar obligaciones. GESTAGUAS
nunca reembolso los dineros utilizados, como estaba obligada a hacerlo de acuerdo
con el contrato de fiducia mercantil”. Como en el caso anterior, en el alegato de
conclusion no se hace referencia expresa a este incumplimiento alegado por la

demandante.

o Hallazgos en los estados financieros de las sociedades Hydros

La convocante considera que el patrimonio de las Hydros no correspondia de manera
sustancial a los montos que le fueron revelados por las CEDENTES a AGUAS DE
BOGOTA S.AE.S.P., sino que las Hydros estaban objetivamente en incapacidad
financiera y contable de cumplir con el derecho a la remuneraciéon pactado en los
estatutos de las “Hydros” a favor de los socios gestores por la administraciéon de las

mismas, delegada en GESTAGUAS S.A. ES.P.”.
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Considera también que con motivo del proceso de auditoria a los estados financieros
con corte al 31 de diciembre de 2003 y 2004 y con corte al 30 de junio de 2005 de las
sociedades Hydros Chia S en C.A. E.S.P, Hydros Mosquera S en C.A. E.S.P e Hydros
Melgar S en C.A E.S.P., contratado por la gerencia de AGUAS DE BOGOTA S.A.ESP con
la firma Amézquita & Cia S.A., se advirtieron “diferencias sustanciales en los estados
financieros que fueron entregados por LOS CEDENTES de las acciones y que sirvieron
de base para llevar a cabo el Acuerdo de Cesion”. Esas diferencias, segtin la demanda,
corresponden a “hechos econ6micos ocurridos con anterioridad al 30 de junio de
2005, que no fueron reflejados fidedignamente en los estados financieros que LOS

CEDENTES pusieron a disposicién del CESIONARIO”

Las mencionadas diferencias en relacién con cada una de las sociedades Hydros, son

las siguientes:

> En los estados financieros de HYDROS CHIA S en C.A E.S.P.

Se indica en la demanda (hecho 2.47.1.1) que esta sociedad compra agua en bloque a
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota y “en relacién con esta operacion,
contablemente se causaba en HYDROS CHIA la mitad de dicho valor en el primer mes

del bimestre, y el saldo se causaba en el segundo mes del bimestre”

Teniendo en cuenta esta forma de contabilizacién, dice la demanda que:

“.. en junio de 2005 se caus6 unicamente la suma de $213 millones de pesos. Es decir, en
ese mes se dejaron de causar $285.028.306 necesarios para completar el valor del
bimestre mayo-junio de 2005. Debido a lo anterior, en el mes de julio debi6 realizarse el
ajuste contable por dicho valor.

Sin embargo, esta situaciéon no se reveld fidedignamente por parte de los CEDENTES a
AGUAS DE BOGOTA S.A.E.S.P”

Adicionalmente se indica (hecho 2.47.1.2.) que “..en HYDROS CHIA S en C.A.E.S.P. a 30
de junio de 2005 también se mantuvieron registrados como inversiones $169,45
millones de pesos, por concepto de Gastos Bancarios- cuenta PUC 1202- Inversiones

Administrativas, que correspondian a gastos financieros”.

A juicio de la convocante, en el valor de estas partidas, que supera la suma de $454

millones, se sobreestimaron las utilidades de HYDROS CHIA S en C A ESP en el mes de
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junio de 2005, situaciéon que no fue revelada fidedignamente por los CEDENTES a

AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P (hecho 2.47.1.3.)

En su alegato de conclusidn, la convocante considera probado el hecho de la compra
de agua en bloque a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota y luego de
reiterar que “en relaciéon con esta operacion, contablemente se causaba en HYDROS
CHIA la mitad de dicho valor en el primer mes del bimestre, y el saldo se causaba en el
segundo mes del bimestre”, estima probado el incumplimiento contractual alegado
con algunas declaraciones de parte, la confesion ficta de las sociedades Inversiones

Zarate Gutiérrez y Cia SCS, y Constructora Némesis S.A. y el dictamen pericial.

Asi mismo, considera probado que en HYDROS CHIA S en C.A.E.S.P. a 30 de junio de
2005 también se mantuvieron registrados como inversiones $169,45 millones de
pesos, por concepto de Gastos Bancarios- cuenta PUC 1202- Inversiones
Administrativas, que correspondian a gastos financieros, asi como el hecho de que tal

situacién no fue revelada a AGUAS DE BOGOTA por parte de los cedentes.

Adicionalmente, en su alegato de conclusion la convocante considera que HYDROS
CHIA estaba realmente incursa en causal de disolucién a 30 de junio de 2005,
teniendo en cuenta los ajustes que por valor de $453.472.754, 87 debian hacerse en
los estados financieros a esa fecha, como consecuencia, precisamente, de las

anteriores situaciones.

Al contestar la demanda, las convocadas representadas por el doctor Giraldo,
manifestaron que los hechos descritos en los numerales 2.47.1.1 y 2.47.1.2 no les
constaba y solicitaron su prueba. Ademas expresaron que debia aplicarse el
considerando cuarto del acuerdo privado de cesion de acciones de GESTAGUAS S.A. y
la comunicacién del 22 de marzo de 2006 dirigida a AGUAS DE BOGOTA S.A. por las
sociedades cedentes. Respecto al hecho descrito en el numeral 2.47.1.3. lo niega y
afirma que se trata de una apreciacion subjetiva de la convocante. En su alegato de
conclusion se refiere al tema al momento de valorar el experticio practicado dentro
del proceso por la sefiora perito Gloria Zady Correa Palacio al responder el
cuestionario de la parte convocante y destaca lo siguiente: (i) sobre la forma de
contabilizaciéon de la compra de agua en bloque, que desde el afio 2004 siempre se
hacia la provisiéon de una parte y siempre queda un saldo mensual pendiente de

registrar, con cargo al gasto, (ii) sobre la cuenta 12 Inversiones Subcuenta gastos
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bancarios que su contrapartida esta en la cuenta de la fiduciaria y que “lo cierto es que
esta cifras, bien o mal contabilizadas estaban reveladas en los estados financieros”, y
(iii) sobre los ajustes que se hacen a los estados financieros de la sociedad, los
considera irrelevantes porque “ el negocio base objeto del litigio no consisti6é en la
compra de las acciones de Hydros Chia S en CA ESP” y sobre la situacion de las
posibles pérdidas de capital considera que “en la practica no se dio, ni fue declarada

por Gestaguas, ni por Aguas de Bogota”.

Por su parte, las convocadas representadas por el doctor Arciniegas contestaron los
hechos de la demanda descritos en los numerales 2.47.11, 2.47.1.2. y 2.47.1.3., de la

siguiente manera:

“2.47.1.1 La contabilizacién del agua adquirida se verificéd de acuerdo con los principios de
contabilidad generalmente aceptados. Los registros contables corresponden a la forma
como se iban causando los pasivos correspondientes.

“2.47.1.2. Los registros contables se hicieron en forma que corresponde a la causa de la
operacion por la cual se hicieron los pagos correspondientes.

“2.47.1.3. No es cierto”

En sus alegaciones finales hacen un anadlisis a doble columna de lo probado en el
proceso frente a las afirmaciones contenidas en la demanda con el propdsito de
contradecirlas y demostrar, de una parte, que la compra de agua en bloque a la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota correspondiente al periodo mayo 2-
julio 1 de 2005 se contabilizé correctamente en el balance al 30 de junio de 2005, al
igual que en los periodos bimestrales anteriores, basandose para el efecto en el
informe del perito Samuel Mantilla, y, de otra, que si bien la partida de gastos
financieros se registr6 contablemente como una inversién, que fue un error, la
demandante pudo advertirlo dada la informacién a la que tuvo acceso para la
realizacion del negocio, “... porque: i) conoci6 la situacién financiera de la sociedad
por la informacién a la que tuvo acceso a través del due diligence y ii) en las notas a
los estados financieros de los aflos 2003 y 2004 se discriminaron las inversiones y se
advirtié que parte de tales inversiones estaba constituida por los gastos bancarios
derivados de un contrato de fiducia mercantil de administracion, inversion y fuente de

pago suscrito el 24 de agosto de 2003 con la Fiduciaria La Previsora S.A.

> En los estados financieros de HYDROS MELGAR S en C.A E.S.P.
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En el hecho del numeral 2.47.2.1. se cuestiona que no se facturé ni caus6 en la
contabilidad de HYDROS MELGAR S en C A ESP la suma de $543.628.266,
correspondiente a lo que a 30 de junio de 2005 esta sociedad le debia pagar a
GESTAGUAS S.A. como retribuciéon como socio gestor delegado, equivalente al 10% de
los recaudos por los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo y obras
complementarias y otros conceptos cobrados a los usuarios, “lo que no permitié que
los estados financieros que sirvieron de base al negocio, como tampoco los definitivos
al 30 de junio de 2005, revelaran de manera fidedigna que HYDROS MELGAR S en C.A.
E.S.P., sumadas las situaciones que se describen en los dos numerales siguientes, se

encontraba en causal de disoluciéon”

En el hecho del numeral 2.47.2.2. se menciona que ni en los estados financieros de
HYDROS MELGAR S en C.A. E.S.P, presentados como base de la negociacidn, ni en los
cortados a 30 de junio de 2005, se provisionaron ni contabilizaron las sumas de
$66.258.000 y $217.186.000 correspondientes a dos sanciones impuestas por la DIAN
a dicha sociedad. En este mismo hecho se aclara que para la fecha de venta de las
acciones de GESTAGUAS S.A. estaba en firme la sancion por $66.258.000 y para esa
misma fecha ya existia un requerimiento de la DIAN que desencadend en la sancion de
$217.186.000, respecto del cual no existia provisién alguna en los respectivos estados

financieros.

El hecho que se relata en el numeral 2.47.2.3. se refiere al contrato que HYDROS
MELGAR celebré con ASEO ESPECIAL S.A. E.S.P. para la prestacion del servicio publico
integral de aseo para el Municipio de Melgar, en el cual se pacté como remuneracion a
favor de esta ultima compafila una suma equivalente al 88.4% del total de los
recaudos recibidos por HYDROS MELGAR S en C.A. E.S.P. en la prestacion del servicio
de aseo en el Municipio de Melgar, a partir de la fecha en la cual la sociedad Aseo
Especial iniciara la prestacion del servicio. Se afirma, sin embargo, que no existen ni
existian documentos, tales como facturas o cuentas de cobro, que soportaran los
pagos realizados a ASEO ESPECIAL S.A.E.S.P., por lo cual estos pagos, que al 30 de
junio de 2005 ascienden a $592.311.606, no se registraron en la contabilidad de
HYDROS MELGAR S en C.A.E.S.P. como un gasto sino como un anticipo.
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Segun la demanda, si las partidas anteriores se hubieran contabilizado correctamente
la sociedad HYDROS MELGAR S en C A EPS habria reflejado en sus estados financieros
al 30 de junio de 2005 pérdidas superiores a $1.300 millones (hecho 2.47.2.4) y

habria estado en causal de disolucién.(hechos 2.47.2.5)

Adicionalmente se afirma en el hecho 2.47.2.6 que para enervar la causal de
disolucion, en el afio 2006 “GESTAGUAS S.A. se vio en la imperiosa necesidad de
condonar la deuda acumulada en HYDROS MELGAR S en CA EPS a su favor, por valor
de $1.100 millones ($450 en sep 30 de 2006 y el resto en junio 30 de 2007), situacion
que afecté a AGUAS DE BOGOTA por la “pérdida no proyectada ni avisada por parte de
los cedentes, superior a $1.100 millones en GESTAGUAS S.A.”

El hecho del numeral 2.47.2.7 se refiere al contrato que HYDROS MELGAR celebro el
10 de diciembre de 2002 con la sociedad Consorcio Soluciones Ambientales S.A.
CONSASA E.S.P. para la prestacién del servicio publico integral de aseo para el
Municipio de Melgar y a su terminacién unilateral por parte de HYDROS MELGAR S en
C.A. E.S.P. el dia 6 de abril de 2004.

Menciona que a la terminacién del contrato qued6 pendiente una deuda a favor de
CONSASA E.S.P. y que el 27 de octubre de 2004 las partes celebraron un contrato de
transacciéon por virtud del cual se pacté en la clausula segunda que “.. HYDROS
MELGAR S en C.A. E.S.P. asumira los pagos de las obligaciones laborales resultantes de
las reclamaciones judiciales de los extrabajadores” de CONSASA E.S.P. y en la clausula
cuarta la obligacion de realizar pagos a terceros, de acuerdo con la lista expresamente

detallada en la misma clausula

Se advierte que dicha transaccidn no fue revelada en los estados financieros a 31 de
diciembre de 2004 puestos a disposicién de AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. para la
celebracion del negocio de adquisicion de acciones de GESTAGUAS S.A., pero si se
registré en los estados financieros con corte al 30 de junio de 2005, como unas

cuentas por pagar a CONSASA E.S.P., por valor de $161.096.631.

Segun la demanda, “pese a que la cuenta por pagar se registré contablemente, de la
informacién financiera no se evidenciaba que las cuentas por pagar por valor de mas
de $161 millones de pesos, eran producto de la transaccién realizada en el afio 2004

con la sociedad CONSASA ESP”.
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Finalmente, se advierte en la demanda que “A la fecha, esta transaccién no ha
implicado para HYDROS MELGAR S en C.A. E.S.P una pérdida superior al monto
registrado en los estados financieros al 30 de junio de 2005. Sin embargo, constituye
una contingencia pasiva que no fue revelada ni registrada en los estados financieros
con corte al 31 de diciembre de 2004 entregados a AGUAS DE BOGOTA S.A.ESP, y que
de concretarse puede implicar el deterioro de la situacién financiera de HYDROS
MELGAR S en C.A. E.S.P y por contera de GESTAGUAS S.A. ...” Como ejemplo menciona
5 procesos laborales en contra de CONSASA EPS e Hydros Melgar por sumas

superiores a $250 millones.

En su alegato de conclusidn, la demandante considera probados los hechos anteriores,
invocando para el efecto los medios de prueba que sustentan su aserto y precisando

los respectivos valores segtn el dictamen pericial.

Al contestar la demanda, las convocadas representadas por el doctor Giraldo
manifestaron que los hechos descritos en los numerales 2.47.2.1, 2.47.2.2, 2.47.2.3 y
2.47.2.7 no les consta y solicitaron su prueba. Ademas expresaron que debia aplicarse
el considerando cuarto del acuerdo privado de cesién de acciones de GESTAGUAS S.A.
y la comunicacién del 22 de marzo de 2006 dirigida a AGUAS DE BOGOTA S.A. por las
sociedades cedentes. En relacion con los hechos mencionados en los numerales
247.2.4. y 247.2.5. expresaron que no son ciertos y corresponden a una
interpretacion subjetiva del demandante. Con relacidn a este ultimo hecho, precisaron
que el administrador de la sociedad no inform6 a los socios acerca de la causal de
disolucion, constituyéndose en un incumplimiento contractual. Respecto al hecho del
numeral 2.47.2.6., relativo a la condonacién de deudas, manifestaron que no les consta
y que se trata de una decision soberana y unilateral de la sociedad GESTAGUAS S.A.
que en nada los compromete. En su alegato de conclusién se refiere al tema al
momento de valorar el peritaje practicado dentro del proceso por la perito Gloria
Zady Correa Palacio al responder el cuestionario de la parte convocante, y considera
en relacion con los hechos, lo siguiente: En cuanto a la retribucién a favor de
Gestaguas reconoce que en Hydros Melgar no estaba causada desde enero de 2003 y
que solamente se hizo un registro contable en diciembre de 2005, aunque advierte
que “de haberse causado las retribuciones el resultado hubiese sido diferente de
acuerdo con los calculos que se efectien”. Sobre las sanciones de la DIAN admite que

no”no se evidencié contablemente provision alguna en la contabilidad”, pero advierte
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que una de las sanciones fue posterior a la cesién de acciones y para la otra no se
encontr6 mandamiento de pago”. Respecto a la contabilizaciéon de pagos a favor de
Aseo Especial S.A. ESP observa que “se determin6 que para el afio 2004 y hasta junio
de 2005 se registraron en la cuenta 142012 anticipo adquisicién de bienes y servicios”
y considera que “quedd probado que estaban revelados en la contabilidad, aspecto
este ultimo sobre el cual insiste en los demas puntos del dictamen que se refieren a
este tema. En relacién con el asunto de Consasa registra lo expresado por la sefiora
perito y destaca que a 30 de junio de 2005 estaba registrada la operacidon con esa
entidad como cuentas por pagar. En cuanto a los ajustes que hace la sefiora perito
sobre los efectos en los estados financieros de Hydros Melgar de aquellas
contabilizaciones que en su opinién estaban equivocadas, estas convocadas
consideran que las respectivas situaciones estaban reveladas en la contabilidad de la
empresa y que las pérdidas de capital que se deducen de los ajustes realizados por la
perito no se dieron en la practica, ni fueron declaradas por Gestaguas ni por Aguas de
Bogota. Sobre el tema de la causal de disolucidn destaca del peritazgo que en el afio
2006 no hubo capitalizacién por parte de Aguas de Bogota, ni de otros socios, y
ademas que “no estaba en capacidad de generar retribuciones, situacién que no era

nueva, pues nunca habia generado retribuciones”

Por su parte, las convocadas representadas por el doctor Arciniegas contestaron los
hechos de la demanda descritos en los numerales 2.47.2.1 a 2.47.2.7. de la siguiente

manera:

“2.47.2.1. AGUAS DE BOGOTA tenia pleno conocimiento de la situacién financiera de
HYDROS MELGAR

2.47.2.2. La situacion fiscal de HYDROS MELGAR, incluida la derivada de los
requerimientos formulados por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
era conocida por AGUAS DE BOGOTA.

2.47.2.3 a 2.47.2.6. Los desembolsos que se hicieron a ASEO ESPECIAL S.A. E.S.P. se
registraron en la contabilidad en la forma que correspondia a los acuerdos relativos al
contrato, que aun estaba pendiente de ejecucion.

2.47.2.77. La transaccién celebrada con la sociedad CONSORCIO SOLUCIONES
AMBIENTALES S.A. E.S.P. fue registrada en la contabilidad en la forma debida.”

En sus alegaciones finales hace una analisis de la prueba recaudada tendiente a
demostrar, de una parte, que AGUAS DE BOGOTA no desconocia las operaciones
cuestionadas en la demanda cuando se celebré el negocio, haciendo especial énfasis
en la due diligence que verifico AGUAS DE BOGOTA para destacar que en desarrollo de

esta actividad cont6 con la informacién necesaria para hacer el andlisis de los estados
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financieros” y, de otra, que los registros contables referentes a los hechos 2.47. 3 a

2.47.7 se hicieron en debida forma (paginas 61 a 79).

> Hallazgos en Hydros Mosquera S en C.A.

En el hecho 2.59 de la demanda se menciona que con posterioridad al acuerdo de
cesion se establecid la existencia de obligaciones adquiridas por HYDROS MOSQUERA
S en C.A. E.S.P con anterioridad al 30 de junio de 2005, que no fueron reveladas por los
CEDENTES, o que de serlo, no se contaba dentro de sus cuentas bancarias con los

recursos para cubrirlas:

Se trata, segun la demanda, de las siguientes obligaciones a favor del Municipio de

Mosquera:

Por recaudos de aseo:

A 30 de junio de 2005 la deuda por este concepto ascendia a $188.657.045 y
contablemente se encontraban registrada la suma de $167.006.531,96, lo que genera
una cuenta a favor del Municipio de $ 21.650.514, que se registr6 en el mes de

octubre de 2005.

Convenio 002-2004 para pago de subsidios:

Por virtud de este convenio el Municipio pagd anticipadamente a la sociedad los
subsidios del afio 2004 por la suma de $465.298.728, con el objeto de que la empresa
tuviera liquidez para emprender obras de infraestructura, y el valor real de los
subsidios fue de $361.659.521, lo cual genera una “cuenta por pagar” de $103.659.521

que no aparece en los estados financieros de Hydros Mosquera

Convenio 001-2004 para ejecutar obras de acueducto v alcantarillado:

Por virtud de este convenio la sociedad recibi6é del Municipio de Mosquera y EAMOS la
suma de $ 1.560.000.000, de los cuales ejecuté $ 1.041.878.193, por lo que a junio 30
de 2005 le faltaba por ejecutar $518.121.807 que debe reintegrarse al Municipio y a
EAMOS. También se afirma que de las obras ejecutadas hay cuentas por pagar a los

contratistas por valor de $86.668.570.
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Convenio 004-2004 para ejecutar obras de acueducto v alcantarillado:

Por virtud de este convenio la sociedad recibi6é del Municipio de Mosquera la suma de

$159.281.317 que al 30 de junio de 2005 no se habia ejecutado.

Finalmente dice que en los casos anteriores los recursos no se encuentran disponibles
en la cuentas de Hydros Mosquera para ser pagados al Municipio, al cual se le debia a

junio 30 de 2005 un total de $1.084.115.073.

En su alegato de conclusion, la convocante, refiriéndose a las obligaciones por recaudo
de aseo afirma en que la sociedad Hydros Mosquera le debia al Municipio la suma de
$167.006.532 y con base en las aclaraciones y complementaciones al dictamen
pericial (respuesta 3, pagina 22, Cuaderno de Pruebas N° 13, Folio 190) sostiene que
“contablemente so6lo se encontraban registrados en la Cuenta PUC 29059001-
Recaudo de aseo la suma de $80.933.131, lo que implica un diferencial de OCHENTA Y
SEIS MILLONES SESENTA Y SIETE MIL CUATROCIENTOS UN PESOS
($86.067.401,00).”

En el caso del Convenio 002 de 2004 para el pago de subsidios, reitera que el valor no
utilizado de los subsidios asciende a la suma de $103.659.521 y que segun el dictamen
pericial el saldo que aparece contabilizado a junio 30 de 2009 es la suma de
$4.010,116, lo cual significa que el pasivo no contabilizado a dicha fecha asciende a la
suma de $99.649.405, por lo cual “los ingresos quedaron sobrevalorados...” en esa

suma, “y por consiguiente su utilidad sobrevalorada en la misma suma”.

Menciona, ademas, que segun el dictamen, “..no se registraron las sumas ejecutadas
del convenio N° 001 como el 004, a diciembre 31 de 2004 y a junio de 2005, esto es,
disminuyendo el valor de las cuentas de los Pasivos existentes con el Municipio de
Mosquera y con EAMOS y cancelar la cuenta del activo “Construccion y mejora de

propiedades ajenas”.

Al contestar la demanda, las demandadas representadas por el doctor Giraldo negaron
que con posterioridad al acuerdo de cesion se hubiese establecido la existencia de
obligaciones adquiridas por HYDROS MOSQUERA S en C.A. E.S.P con anterioridad al 30

de junio de 2005, que no fueron reveladas por los CEDENTES, o que de serlo, no se
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contaba dentro de sus cuentas bancarias con los recursos para cubrirlas, y en relacion
con los hechos 2.59.1 a 2.59.4 manifestaron que no les consta y solicitaron su prueba.
Ademas expresaron que debia aplicarse el considerando cuarto del acuerdo privado
de cesién de acciones de GESTAGUAS S.A. y la comunicacion del 22 de marzo de 2006
dirigida a AGUAS DE BOGOTA S.A. por las sociedades cedentes. Sobre el hecho 2.59.5,
contestaron también que no les consta y que corresponde a una afirmacion
puramente subjetiva del demandante. En su alegato de conclusién describen las
respuestas de la sefiora perito al cuestionario formulado por la convocante y destacan
que en la mayoria de ellas se demuestra que la contabilidad revelaba la informacién

correspondiente a los anteriores hechos.

Por su parte, las demandadas representadas por el doctor Arciniegas contestaron los
hechos de la demanda descritos en los numerales 2.59.1 a 2.59.2 de la siguiente

manera:

“2.59.1 No se entiende de donde sale la cifra que dice la demanda que se adeuda al
municipio de Mosquera por concepto del servicio de aseo, y si esta se compara con la
anotada en la contabilidad , el hecho de que en bancos no exista dicha suma nada dice,
pues estaba registrada. Los convenios suscritos fueron igualmente divulgados.

2.59.2. El convenio 002 de 2004 fue liquidado por la administracion de GESTAGUAS a
finales de 2005 y el balance final se cruzaria con subsidios futuros.

2.59.3. El convenio 001 de 2004 fue ampliado hasta febrero de 2006 y GESTAGUAS estaba
al tanto de la forma como se venia ejecutando dicho convenio.

2.59.4. El convenio 004 de 2004 estaba en ejecucion en el afio 2005 y actualmente esta en
ejecucion por parte de AGUAS DE BOGOTA.

2.59.5. No es necesario que los dineros que se adeuden por cualquier concepto, se
encuentren en cuentas bancarias.”

En sus alegaciones finales hacen un analisis a doble columna de lo probado en el
proceso frente a las afirmaciones contenidas en la demanda con el propoésito de
demostrar (i) que la deuda a favor del Municipio de Mosquera al 30 de junio de 2005,
por concepto de recaudo de aseo, era de $167.006.532 y no de $188.657.045; (ii) que
la disminucién de la deuda favor del Municipio, de la cantidad de $103.659.521 a la
cantidad de $4.010.116, obedecié a la aplicacién de los subsidios otorgados en el
primer semestre de 2005 con cargo al convenio 002 cuando ello no podia hacerse; y
(iii) los valores no ejecutados y/o pendientes de devolucion en virtud de los convenios

001 y 004 de 2004.

e Incumplimiento de la obligacion de buscar una féormula para ceder su

calidad de gestores.
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En el hecho 2.80 de la demanda se hace referencia al articulo octavo del acuerdo de
cesion relativo a los activos de propiedad de GESTAGUAS excluidos de la negociacion
y se advierte en los hechos siguientes (2.81 a 2.84, inclusive) que las acciones de
GESTAGUAS en la sociedad Hydros Oriente S en C.A. E.S.P contintian siendo de su
propiedad, pese a que no hicieron parte del patrimonio que AGUAS DE BOGOTA S.A.
adquiri6 en GESTAGUAS. La demandante considera que las cedentes incumplieron el
contrato porque “..no adelantaron, dentro del término de tres (3) meses previsto en el
Acuerdo de Cesion, tramite alguno para lograr la cesion del activos de Gestaguas S.A.
denominado Hydros Oriente S en C.A. ES.P.,, a ellos mismos o a otras terceras
personas” y que dicho incumplimiento ha causado perjuicios a AGUAS DE BOGOTA
S.A.

En su alegato de conclusion insiste en el anterior incumplimiento del contrato y lo
considera demostrado con el hecho que en la actualidad GESTAGUAS es propietaria de
acciones en Hydros del Oriente S en C E.S.P., segiin la prueba documental que obra al
folio 68 de cuaderno de pruebas N° 34, consistente en la certificacion del revisor fiscal
de GESTAGUAS. Ademas se refiere al dictamen pericial para demostrar los ajustes

contables que ha tenido que realizar GESTAGUAS para mantener dicha inversion.

Al contestar la demanda, las convocadas representadas por el doctor Giraldo
consideran que el hecho 2.80 es parcialmente cierto y aclaran que “... el articulo octavo
del acuerdo de cesién fue citado parcialmente por el demandante omitiendo la parte
que contiene la obligacidn a cargo de Gestaguas S.A. de suscribir todos los documentos
necesarios y realizar todos los actos necesarios para realizar la cesion de los activos
que no forman parte de la negociacion”. Respecto a los hechos 2.81 y 2.82 manifiestan
que no les consta y solicitan su prueba. Sin embargo, en relacién con el hecho 2.81
expresan que “aparentemente la sociedad HYDROS CHIA SCA ESP es socia de la
misma, razon por la cual el activo no es ajeno a la actuacion de las empresas Hydros
cuyo control se transferia con la venta de las acciones de Gestaguas S.A.” En cuanto a
los hechos 2.83 y 2.84, afirman que no son ciertos por la misma razdn anterior, esto
es, porque HYDROS CHIA SCA ESP es socia de la sociedad Hydros del Oriente y no se
trata de un negocio diferente al desarrollado por las tres empresas Hydros, como lo

trata de presentar el demandante.
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Por su parte, las convocadas representadas por el doctor Arciniegas contestaron los
hechos de la demanda descritos en los numerales 2.80 a 2.84, diciendo, en cuanto al
primero, que “es cierto, porque lo trascrito hace parte del texto convenido por los
contratantes; sin embargo, la demandante no trascribe la totalidad de esta clausula ni
se refiere a todos los acuerdos convenidos por las partes a este respecto”: Sobre los
hechos 2.81 a 2.83, inclusive, los admiten como ciertos y el hecho 2.84 lo niegan. En

sus alegaciones finales no se refieren al tema.

e Disposicion de activos sin conocimiento del Cesionario.

En el hecho 2.48 de la demanda se afirma que en la contabilidad y los archivos de
GESTAGUAS S.A. aparece evidencia de la existencia de activos de su propiedad,
representados en los 20 pagarés que relaciona en el mismo hecho, girados por las tres
(3) HYDROS a favor de dicha sociedad, cuyo valor, segiin se indica en el hecho 2.49,
“ascendia al momento del endoso a la suma de $843.597.113, mas los intereses

pactados”.

Seguin el hecho 2.51 los pagarés fueron endosados por el representante legal de
GESTAGUAS S.A. en junio 1 y junio 20 a favor de GESTORIAS DE ACUEDUCTOS S.A.
(antes HYDROS COLOMBIA S.A.) e INVERSIONES BELALCAZAR SALCEDO Y Cia S.C.A,
a titulo gratuito, sin conocimiento del Cesionario y a pesar de que no se incluyeron
dentro de los activos que no hacian parte de la negociacion, segun la clausula octava

del Acuerdo de Cesion.

En el mismo hecho se indica que el 1 de julio de 2005, esto es, al dia siguiente del
perfeccionamiento de la cesién de las acciones de GESTAGUAS S.A.,, la Junta Directiva
de dicha sociedad, designada en su totalidad por los Cedentes y sin conocimiento o
informacién al Cesionario AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., autorizé al Gerente de

GESTAGUAS S.A. para endosar a terceros los pagarés que la sociedad tenga por cobrar.

Esta autorizacién se refiere también al “..endoso de facturas a terceros que la
sociedad tenga por cobrar antes del corte de junio 30 de 2005”. y se advierte en la
hecho 2.52 de la demanda que dentro de los documentos de la sociedad se
encontraron los originales de las facturas por la suma de $161.450.192 “cuyas fechas

de emision y vencimiento era el 1 de julio de 2005”.
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En este mismo hecho se dice que las facturas “no fueron endosadas” y en el parrafo
siguiente se dice que “al respaldo de tales facturas aparece una nota de endoso
suscrita por el representante legal de GESTAGUAS S.A. a favor de GESTORIAS DE
ACUEDUCTOS S.A. en unos casos y a INVERSIONES BELALCAZAR SALCEDO Y C(ia.
S.C.A. en otros.” Sin embargo, se dice en la demanda que “pese a no haber sido
entregadas los originales de las facturas a terceros, los presuntos cesionarios de las

mismas han reclamado su pago”.

En el hecho 2.53 de la demanda se hace referencia a la carta del 22 de marzo de 2006
en la cual LOS CEDENTES, a través de GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. e
INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ S.C.S, justifican el endoso diciendo que “la parte
ejecutiva de Aguas Bogota S.A. E.S.P. estaba consciente de cudles eran esos activos (los
no incluidos en la negociacién, segtiin el articulo octavo del acuerdo) y que éstos
pertenecian a los Socios Gestores y se sabia que estos documentos correspondian a
obligaciones adquiridas a favor de los socios Gestores distintos de Gestaguas S.A.
antes del traspaso de las acciones, incluyéndose alli las utilidades de Gestaguas S.A.
hasta junio de 2005 y las contribuciones no facturadas a Hydros Melgar desde

noviembre del 2003 a junio de 2005...”

La demanda destaca en los hechos 2.54, 2.55 y 2.56 que INVERSIONES BELALCAZAR
SALCEDO Y Cia S.C.A no era a la fecha de la cesidn de las facturas y pagarés, ni lo habia
sido nunca, sido socio gestor de las HYDROS, ni socio de Gestaguas, y que al momento
del endoso de las facturas y pagarés no se conocian las utilidades de GESTAGUAS S.A.

a 30 de junio de 2005.

También destaca en el hecho 2.57 que las retribuciones (contribuciones) pactadas
pero no facturadas a favor de GESTAGUAS S.Ay a cargo de HYDROS MELGAR S en CA
ESP le correspondian a GESTAGUAS S.A., como socio gestor de las “Hydros” e informa
en el hecho 2.58 sobre tres procesos ejecutivos instaurados en contra de GESTAGUAS

S.A. e HYDROS MELGAR con fundamento en los pagarés endosados.

En su alegato de conclusion, la convocante sostiene que la devolucion de activos al
patrimonio adquirido constituye una prerrogativa del acreedor contractual en los
términos del articulo 1546 del Coédigo Civil, toda vez que se trata de exigir el

cumplimiento del Acuerdo de Cesién, como quiera que la cldusula octava del Contrato
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estableci6 explicitamente aquellos bienes o derechos que no formarian parte del

patrimonio de GESTAGUAS que adquiria AGUAS DE BOGOTA.

A renglén seguido reafirma los hechos de la demanda y después de referirse a algunas
pruebas documentales, a los testimonios de Luis Vicente Cavalli y de Félix Betancour y

a la prueba pericial, concluye lo siguiente:

(i) AGUAS DE BOGOTA S.A. no autorizé que los referidos pagarés le
fueran sustraidos a GESTAGUAS S.A.y se le transfirieran a GESTORIAS
EN ACUEDUCTOS -una de las sociedades Cedentes- e INVERSIONES
BELALCAZAR SALCEDO y Cia S.C.A. - sociedad que no forma parte del
Acuerdo de Cesién, PERO ESTA VINCULADA AL SENOR Luis Eduardo
Belalcazar, anterior Gerente de Gestaguas S.A. E.S.P.

(ii) En el articulo octavo del Acuerdo de Cesion se indicaron en detalle los
activos de GESTAGUAS que quedarian excluidos de la transaccién y
que, por ende, le serian transferidos a los Cedentes. Dentro de tales
activos no se encontraban los pagarés en comento, por lo que la
conducta seguida por los Cedentes viola de manera manifiesta el
articulo octavo del Acuerdo de Cesion.

(iii) La versién de que la cesion gratuita de los pagarés fue autorizada por
AGUAS DE BOGOTA y convenida con los Cedentes antes del Acuerdo
de Cesidn, no solamente no es cierta, sino que - de haberlo sido- dicho
convenio no habria permanecido vigente y por lo tanto no ataba a las
partes ya que tal pacto no se incorporé al Acuerdo de Cesion y en su

articulo décimo se lee:

“ARTICULO DECIMO: El presente anula en todas sus partes, los demas
acuerdos verbales o escritos entre los contratantes o sus apoderados y
realizados con anterioridad a la fecha de celebracion de este
documento”.

En cuanto a las facturas reitera lo dicho en la demanda.

La convocante remata su alegato haciendo algunas consideraciones sobre la oposicion
de la parte convocada y exigiendo el “Cumplimiento mediante la restitucion de los
pagarés vigentes o su valor en dinero”, invocando para el efecto, nuevamente, el

articulo 1546 del Cddigo Civil.
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Al contestar la demanda, las convocadas representadas por el doctor Giraldo,
manifestaron que la mayoria de los hechos relativos a este asunto no les consta y
solicitaron su prueba. Es el caso de los hechos 2.48, 2.49, 2.50, 2.54, 2.55, 2.56 y 2.57.
Respecto al hecho 2.48, relativo a los pagarés, expresaron que el tema no es parte de
este proceso, como quiera que se debate su validez ante la justicia ordinaria como
consecuencia de los procesos adelantados por sus representadas, los cuales de plano
determinan la incompetencia de este Tribunal para decidir sobre un punto que las
partes han llevado ante la justicia civil. Negaron los hechos 2.51 y 2.52, precisando en
relacion con el primero la falta de competencia del Tribunal y con el segundo que la
sociedad GESTAGUAS aceptd y reconoci6 las facturas, como consta en el acuerdo de
pago denominado ACUERDO PRIVADO DE NEGOCIACION celebrado el dia 23 de
febrero de 2007. Admitieron los hechos 2.51, 2.53, 2.58 y precisaron lo relativo a la
falta de competencia del Tribunal en relacién con el primero y el tltimo. En su alegato
de conclusion se refiere al tema al momento de valorar el peritaje practicado dentro
del proceso por la perito Gloria Zady Correa Palacio al responder el cuestionario de la

parte convocante, y al respecto dice que:

4.3.- Se pudo constatar que las deudas contenidas en los pagarés se registraron con fecha
posterior a junio de 2005 y no hay evidencia contable de por qué el endoso de los pagarés.
(Folios 53, 54, 55 de la experticia, 74, 115,139 de la complementacioén).

4.4.-Determina el valor presente junto con los intereses de los pagares. Igualmente no se
encontrd que se hubiesen pagado los valores de los 20 pagares. Relaciona los litigios en
relaciéon con los pagarés. (Folios 56,57 del experticio, 75,76, 115,139, 140 de la
complementacion).

4.5.- Se establece que la sociedad Belalcadzar Salcedo para junio 30 de 2005 no era
acreedora de Gestaguas. (Folios 57 del experticio y 139 de la complementacién).

Por su parte, las convocadas representadas por el doctor Arciniegas contestaron los

hechos de la demanda descritos en los numerales 2.48 a 2.58, de la siguiente manera:

“Los activos a que se refieren los hechos que se contestan, no estaban incluidos en la
negociacién como activos que debieran corresponder a GESTAGUAS. Es cierto que
INVERSIONES BELALCAZAR SALCEDO Y CIA S.C.A. nunca fue socia de GESTAGUAS ni de
las sociedades HYDROS.”

En su alegato de conclusién consideran que : (i) “AGUAS DE BOGOTA, que adquirié las
acciones de GESTAGUAS el 30 de junio de 2005, pretende apropiarse de las
remuneraciones causadas antes de esa fecha, siendo asi que las partes tenian claro
que se habian devengado a favor de las VENDEDORAS por todo el tiempo que fueron
titulares de las acciones, es decir, hasta el 30 de junio de 2005”; (ii) “La realidad del

negocio de acciones como un flujo de caja desvirtda esta pretension de AGUAS DE
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BOGOTA”, y (iii) Los pagarés pertenecian a las sociedades VENDEDORAS por tratarse
de remuneraciones causadas a favor de GESTAGUAS antes de la venta de las acciones
como lo confirmé el 27 de septiembre de 2005 el gerente de GESTAGUAS en esa fecha,
sefior Andrés Nova, al suscribir “..tres “Acuerdos de Pago” con la mandataria de las
VENDEDORAS (INVERSIONES BELALCAZAR Y CIA S.C.A.), acompafiados de sendos
anexos en que se relacionan los pagarés que incorporaban las remuneraciones
causadas antes de la venta de las acciones.” Ademas afirman que “Idéntica declaracion
se hizo respecto de las facturas. Fundamenta su dicho en los anexos que transcribe en
el alegato y en los testimonios de los sefiores Felix Betancourt Aduen y Giovanni Papa
Acufia, para concluir que el Tribunal debe “desestimar la pretensiéon de declarar el

incumplimiento.”

2. Sobre las Segundas Pretensiones Principales.

La convocante solicita la declaratoria de nulidad absoluta de algunos apartes de los
articulos primero, tercero, cuarto y sexto del Acuerdo de Cesiéon de acciones
celebrado el 30 de junio de 2005 y en su alegato de conclusién presenta las razones

juridicas que sustentan su solicitud.

Las sociedades representadas por el doctor Giraldo, manifestaron en la contestacién a
la demanda que se oponian a todas las pretensiones de la demanda, incluidas las que
anteceden, y no hacen consideracion especial sobre ellas en dicho documento, ni en su

alegato de conclusion.

Las sociedades representadas por el doctor Arciniegas también se opusieron a la
prosperidad de estas pretensiones “.porque las clausulas que establecen
responsabilidad del cesionario por razén de las obligaciones que subsistieran a cargo
de los cedentes como gestores de las sociedades en comandita que prestan los
servicios de acueducto y alcantarillado, relacionados con el contrato aludido, son
consecuencia natural y obvia de su desvinculacion de la gestion de dichas sociedades;
no estan afectadas, por tanto, de ninguna causal de nulidad. Y tercero, porque las
clausulas relativas a pagos y descuentos cuya nulidad se solicita sea declarada, no

estan afectadas de ningun vicio”.

En su alegato de conclusion esta misma parte convocada resaltd que “la demandante

no expuso ningin fundamento de hecho o de derecho para sustentar la pretension de
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nulidad absoluta de los articulos en que se oblig6 a responder por las obligaciones
“que subsistan” a cargo de los CEDENTES como gestores de las HYDROS.” y a la vez
considera que “Esta pretension demuestra el empefio de AGUAS DE BOGOTA en
sustraerse a las consecuencias de su probado demostrado incumplimiento: si se
declarasen nulas sus obligaciones AGUAS DE BOGOTA nada habria incumplido. Pero
;cuadl es el vicio o la ilicitud en la obligacion de AGUAS DE BOGOTA de no perjudicar a
las socias gestoras con las deudas que ella misma, como administradora, dejara de

pagar?

Concluye diciendo que “[d]ada su manifiesta carencia de fundamento, es fuerza

desestimar estas pretensiones”.

B. Relacionadas con las excepciones contra las pretensiones de la demanda
principal.

1. De las Excepciones propuestas por el doctor GIRALDO en representacion de
sus poderdantes:

PRIMERA EXCEPCION:

Inexistencia de responsabilidad de las sociedades Hydros Colombia S.A., Vision
Catastral Centro de Informacidn Unificado S.A., Gestorias de Agua S.A.. y Riagro S.A. de
los hechos aducidos como supuesto incumplimiento contractual, u originadores de

responsabilidad contractual

Esta encaminada a demostrar que las demandadas no tienen obligacion “derivada de
la falta de diligencia y cuidado de la sociedad demandante al efectuar el acuerdo

privado de cesiéon de acciones de la sociedad Gestaguas S.A.

Para sustentarla invoca en el capitulo de los hechos el acuerdo privado de cesién de
acciones celebrado entre las partes el dia 30 de junio de 2005 y para el efecto
transcribe el articulo primero y el cuarto considerando de dicho acuerdo. Invoca en
derecho normas legales para argumentar que el contrato es una ley para las partes,
especialmente los articulos 1495, 1502 y 1602 del Codigo Civil y 864del Coédigo de
Comercio y concluye diciendo que la disposicion contractual transcrita, refiriéndose al

cuarto considerando del acuerdo, “...es LEY PARA LOS CONTRATANTES y por tanto el
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demandante no puede alegar que desconocia o ignoraba alguna circunstancia esencial

o determinantes (sic) para la celebracién del negocio”

En su alegato de conclusion considera en relacion con el articulo primero del acuerdo
de cesidn que “esta probado que la intencidn de las partes fue celebrar la cesion de las

)

acciones de Gestaguas S.A. y no la compra de las 3 empresas Hydros..” con el
testimonio de Felix Betancour Aduen (folios 37 y 38 de la trascripcién), la confesion
de Luis Fernando Barth Tobar (folio 33 de la transcripcidn, el informe de gestion del
gerente de la demandante (folios 1387 a 1388, Tomo 3 de pruebas) y el contrato
mismo (folios 1 a 33 tomo 1 de pruebas), y en relacién con el considerando cuarto del
acuerdo de cesion que “se encuentra probado que durante un periodo de 4 o 5 meses
efectuaron estudios de debida diligencia, que fueron efectuados con varios equipos
del Acueducto de Bogota, que durante todo el tiempo tuvieron acceso a todos los
documentos, visitas de campo e informaciones que requirieran”. Ademas considera
que no estd probado porque no fue presentado el estudio del Due Dilligence que
practicé Aguas de Bogotd, por lo tanto se desconoce su alcance y los hechos conocidos
o no de dicho estudio, con los testimonios de Felix Betancour Aduen (folios 5, 7 20 de

la transcripcion), Vicente Cavalli Papa (folio 5 de la transcripcién) y Giovanni Vicenzo

Papa (folios, 9, 10, 11, 21, 23, 26, 29 y 30 de la transcripcién).

La convocante considera improcedente esta excepcidén toda vez que a su juicio “se
encuentran acreditados los diversos incumplimientos en que incurrié la parte
convocada, y las reprochables conductas adelantadas, de cara con las obligaciones
minimas que un hombre de negocios debe observar en el marco de la buena fe y de
una relacidon contractual y particularmente , del Acuerdo de Cesidn, tantas veces
mencionado”, por lo cual estima que no puede sustraerse de la responsabilidad

derivada de dichos incumplimientos y conductas.

SEGUNDA EXCEPCION:

Inexistencia de la obligaciéon por incumplimiento de la sociedad demandante del
acuerdo privado de cesion de acciones de la sociedad Gestaguas S.A., el dia 30 de junio

de 2005, o excepcion de contrato no cumplido

Con esta excepcidn pretende demostrar el incumplimiento de la sociedad demandada

al acuerdo privado de cesién de acciones de Gestaguas S.A., celebrado el 30 de junio de
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2005, frente a las sociedades cedentes. Para el efecto invoca en el capitulo de los
hechos el acuerdo privado de cesiéon de acciones celebrado entre las partes y

transcribe los articulos primero, sexto y séptimo del acuerdo.

En el hecho Quinto de esta excepcién afirma que “la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A.
por si misma, o a través de la sociedad GESTAGUAS S.A. INCUMPLIO EN REITERADAS
OPORTUNIDADES el acuerdo privado de cesién de acciones de la sociedad
GESTAGUAS S.A., celebrado el 30 de junio de 2005...” y para el efecto relaciona los

siguientes siete (7) incumplimientos:

- Incumplimiento ndmero uno:

No convocé las asambleas de accionistas de las HYDROS dentro del plazo de 6 meses
para aprobar la cesién del interés social de los CEDENTES, segtin lo pactado en el

articulo sexto del acuerdo.

El acuerdo se celebr6 el 30 de junio de 2005 y las asambleas de las HYDROS se
convocaron para las siguientes fechas, segin los hechos de la demanda: Hydros
Mosquera para el 30 de marzo de 2006, Hydros Melgar para el 25 de marzo de 2006 e
Hydros Chia para el 31 de marzo de 2006.

En su alegato de conclusidn considera que este incumplimiento se encuentra probado

con el dictamen pericial y la prueba documental que alli se relaciona.

Concluye diciendo que las asambleas de accionistas fueron convocadas NUEVE (9)
meses después de celebrado el acuerdo privado de cesién de acciones de la sociedad
Gestaguas S.A., y no seis (6) meses como estaba previsto en el articulo sexto del citado
acuerdo, constituyéndose en un incumplimiento de las obligaciones contractuales de

los cesionarios, esto es de AGUAS DE BOGOTA S.A.

- Incumplimiento namero dos:

No report6 e inscribi6 en el registro mercantil el hecho de que, segiin el acuerdo, los
CEDENTES quedaron marginados a partir del 30 de junio de 2005 de toda operacion
social y por tanto dejaron de controlar , dirigir, administrar y operar las tres

sociedades HYDROS, y la CESIONARIA asumi6 la administracién total y el control de
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las sociedades. Sostiene que frente a dicha situacién, incumplieron obligaciones
legales y por tanto contractuales, como quiera que estas normas se incorporan a la

seguridad juridica de los CEDENTES y de los terceros en general.

Tampoco celebraron asambleas generales de accionistas dentro de los plazos que

establece la ley.

En su alegato considera que este incumplimiento esta probado con los certificados de
existencia y representacion legal de la sociedad demandante y de la sociedad
Gestaguas S.A. expedidos por la CAmara de Comercio aportados con la demanda, , sus
contestaciones y reconvenciones, asi como con la prueba pericial al apreciar que “no
se encontraron balances consolidados para los afios terminados 2005 y 2006, ni
papeles de trabajo que presenten os ajustes correspondientes a la consolidacién en
Gestaguas S.A” y “en las notas a los estados financieros no hacen referencia a la
situacién de control Folios 83, 84, 85 y 86 del experticio, pregunta No. 7 parte

convocada Hydros Colombia y otros.”.

- Incumplimiento ndmero tres:

Retard6 y demoré la protocolizacién de la reforma de estatutos de HYDROS MELGAR S
EN C.A ESP contenida en el acta N° 11 del 25 de marzo de 2006, consistente en la
cesion del interés social de los CEDENTES.

Dice que la “protocolizacion” se hizo en el afio 2007, “incurriendo en negligencia que
constituye incumplimiento del acuerdo privado de cesion de acciones de Gestaguas

S.A.

En su alegato de conclusion, considera probado este incumplimiento con la prueba
pericial en la que se indica que la reforma estatutaria fue elevada “a escritura publica
en la escritura N° 5056 del 4 de octubre de 2007 (Folios 77 del peritaje y 50 de la
complementacion) pregunta N° 6, numeral 3 cuestionario parte convocada Hydros

Colombia S.A. y otros”.

- Incumplimiento ndmero cuatro:
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No constituy6 el encargo o fiducia en garantia en el término acordado, que era de tres
meses a partir del 30 de junio de 2005, lo cual significa que ha debido constituirse el
30 de septiembre de 2005 y se constituy6 el 18 de octubre de 2005, “esto es, tres
meses y dieciocho dias después de firmado el acuerdo, razén por la cual el plazo

previsto en el acuerdo, fue incumplido”.

En el alegato de conclusion, considera probado este incumplimiento con la prueba
pericial segun consta en “(folios 78, 79 del experticio) Pregunta 6 numeral 4

cuestionario parte convocada Hydros Colombia y otros”

Ademas, menciona que “se encontré que se incumplié la obligaciéon de reponer los
fondos en fiducia testimonio José Alonso Mufioz Redondo: No se ha hecho reposicién”
(Pagina 93 de la Trascripciéon” y en los “Oficios Fiduciaria Helm Trust, solicitando
reposicion del fondo fiduciario, entre Agosto de 2006 y enero de 2009. 12

comunicaciones, folios 47 a 84 tomo 10 pruebas, folios 357 a 348 tomo 10 pruebas”.

- Incumplimiento nimero cinco:

“...no remitio las cartas a cada entidad financiera en donde de manera clara los libera
de cualquier responsabilidad”, “ni efectu6 gestion alguna para cumplir la obligacién a
su cargo”, incumplimientos que fundamenta en el articulo séptimo del acuerdo
privado de cesion, Dice ademas que la cesionaria "no present6é comunicacion alguna ni
documento alguno a los CEDENTES en el que se les liberara de responsabilidad alguna
en las garantias constituidas sobre créditos y demas obligaciones financieras” y que
“el atraso en el pago de obligaciones de las sociedades controladas por AGUAS DE

”

BOGOTA S.A. ha tenido consecuencias en la calificaciéon financiera ..” de las

demandadas.

En el alegato de conclusion considera probado este incumplimiento con la prueba
pericial toda vez que, segiin su apreciacion, “la perito no encontré ningin documento
que diera cuenta de cartas enviadas a las entidades financieras liberando a los
cedentes de cualquier responsabilidad (Folio 80 del experticio)”. También afirma en
su alegato que en “Oficio cedentes a Gestaguas S.A., Agosto 23 de 2005, folios 13 y 14
tomo 13 de las pruebas, reclama incumplimiento por haber tomado un crédito por la

suma de $150 millones en el Banco de Occidente por cuenta de Hydros Mosquera S en

58



C.A. sin excluir la responsabilidad de los socos gestores cedentes. También aparece a

los folios 265 y 266 del tomo 26”.

- Incumplimiento nimero seis:

No obtuvo comunicacion escrita del eventual acreedor que exprese que libera de tales
créditos a los cedentes que conserven la calidad de gestores, refiriéndose a los nuevos
créditos que se obtengan a partir del 30 de junio de 2005, incumpliendo el paragrafo

del articulo séptimo del acuerdo.

Invocando también el articulo séptimo del contrato, afirman que las sociedades
Hydros desde el 30 de junio de 2005, hasta la fecha, han celebrado todo tipo de
contratos y mantienen un alto volumen de cuentas por pagar (deudas), muchas de
ellas con atrasos considerables; han celebrado diferentes acuerdos de pago con
acreedores de diferente tipo; no han obtenido de manera previa una comunicacién
escrita del eventual acreedor liberando a los cedentes de tales créditos, mientras

conserven la calidad de gestores,

Adicionalmente afirman que algunas de las sociedades cedentes, hoy demandadas,
conservan la calidad de gestores en Hydros Chia S en C.A ESP e Hydros Mosquera S en
C.A ESP, y que hasta los primeros meses de 2007 lo eran de Hydros Melgar S en C.A.
ESP.

En resumen, dice que “la conducta del EL CESIONARIO se constituye en un claro
incumplimiento del acuerdo privado se (sic) de acciones de la sociedad GESTAGUAS

S.A.

En el alegato de conclusion considera probado este incumplimiento con la prueba

pericial (folio 80 del experticio) y la prueba documental que alli relaciona

- Incumplimiento ndmero siete:

No indemnizé los dafios y perjuicios causados por la ocurrencia de embargos
judiciales sobre activos de las sociedades HYDROS COLOMBIA S.A., FRIZO LTDA e
INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ S EN C S. (cedentes del acuerdo).
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Para el efecto, cita el articulo sexto del acuerdo y menciona los siguientes procesos en
los cuales se han dictado medidas cautelares de embargo en las cuentas bancarias de

las sociedades HYDROS COLOMBIA S.A. e INVERSIONES ZARATE GUTIERREZSEN C S

- Proceso ejecutivo de mayor cuantia, radicado con el namero 0172-05, ante el
juzgado Primero Civil del Circuito de Melgar; Tolima, instaurado por

EMPUMELGAR en contra de Hydros Melgar S en C.A ESP y otros.

- Proceso ejecutivo de mayor cuantia, radicado con el numero 0183-05, ante el
juzgado primero Civil del Circuito de Melgar; Tolima, instaurado por ASEO

ESPECIAL en contra de Hydros Melgar S en C.A ESP y otros.

- Proceso ejecutivo laboral, radicado con el nimero 098-01 , ante el juzgado
segundo Civil del Circuito de Melgar; Tolima, instaurado por ASEO ESPECIAL
instaurado por MYRIAM JIMENEZ en contra de Hydros Melgar S en C.A ESP y otros.

Destaca que las citadas sociedades son cedentes en el acuerdo de cesion de acciones
de Gestaguas S.A. y también demandadas en este proceso arbitral; reitera que la
cesionaria no ha indemnizado los dafios y perjuicios ocasionados a las sociedades
cedentes, ni ha ofrecido o intentado ofrecer férmula de cumplimiento de la obligacién
contractual, e insiste en que su conducta se constituye en un incumplimiento del

citado acuerdo.

Con base en lo anterior, invoca finalmente el articulo undécimo del acuerdo que
estipula una clausula penal de $2000 millones, reajustables anualmente con el IPC, en

caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales

Como fundamentos de derecho cita los articulos 1602, 1608 y 1609 del Codigo Civil y

el articulo 870 del Codigo de Comercio.

En el alegato de conclusiéon considera probado el incumplimiento anterior con la
prueba pericial (folios 80. 81 y 82 del experticio), la declaracién del sefior Luis

Fernando Barth Tovar y la prueba documental que alli relaciona

La convocante desestima esta excepcidn y en su alegato de conclusién hace un analisis

de la excepcién de contrato no cumplido y del articulo 1609 del Cédigo Civil, para
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considerar, de una parte, que en el presente caso no se da el supuesto del
incumplimiento reciproco y, de otra, que “las principales prestaciones a su cargo se
cumplieron oportunamente y a cabalidad”, para lo cual se apoya en lo dicho en el
Capitulo II de su alegato, en el estudio que hace de las pretensiones de la demanda de
reconvenciéon y en la confesion ficta del representante legal de la sociedad
INVERSIONES ZARATE GUTIEREZ & CIA, por aplicacién de los efectos legales de que
trata el articulo 210 del C.P.C a la pregunta nimero 12 del cuestionario formulado en
sobre cerrado, cuyo tenor era el siguiente, todo ello segtin la decisiéon adoptada por
ese Tribunal en la audiencia del 18 de marzo de 2009, que consta en el acta No.18

(folios 357-362 del cuaderno principal N° 3):

"Diga como si es cierto, si o0 no, que AGUAS DE BOGOTA - en su condicién de cesionario- ha
cumplido integralmente el "ACUERDO PRIVADO DE CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD
GESTAGUAS S.A.E.S.P”.
Adicionalmente, considera que la parte convocada se refiere a la supuesta falta de
Aguas de Bogota S.A. en el pago de obligaciones que han dado lugar a que las
sociedades demandadas hayan sido vinculadas a procesos ejecutivos, y a la
infraccién relativa a reponer los dineros de la fiducia en garantia, conductas que a
su juicio no constituyen incumplimientos negociales, por lo cual esta excepcién no

debe prosperar.

TERCERA EXCEPCION: (En el alegato de conclusién se cita como la cuarta
excepcion)

“Prohibicién legal de demandar a las sociedades Hydros Colombia S.A., Constructora
Nemesis S.A., Inversiones Zarate Gutierrez y Cia S en C.S., Inversiones Albaida S.A,
Vision Catastral Centro de Informacién Unificado S.A., Gestorias del Agua S.A,
Inversiones Industria y Construcciones Ltda, Riagro S.A., Cementos Tequedama S.A.
Pidsa S.A., y TVO Conectado S.A. por tener la sociedad Aguas de Bogota S.A. la

condicion de representante, o falta de legitimacion”

Mediante esta excepcién pretende “demostrar que AGUAS DE BOGOTA S.A., en virtud
del acuerdo privado de cesion de acciones de Gestaguas S.A., es representante de las
sociedades cedentes y por tanto no puede actuar de contraparte, y por tanto no tiene

legitimacion para demandar”.
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La sustenta invocando en el capitulo de los hechos el acuerdo privado de cesién de
acciones celebrado entre las partes y para el efecto transcribe el articulo primero,
destacando que el ultimo parrafo de este articulo confiere a Aguas de Bogota S.A , en
su calidad de cesionario, a través de GESTAGUAS S.A,, el control, operacion, direccion
de las sociedades HYDROS, en virtud de lo cual “los negocios o actuaciones celebrados
por Aguas de Bogota S.A. en su calidad de cesionario, a través de Gestaguas S.A,
comprometen y obligan frente a terceros a las sociedades Gestoras de las sociedades
Hydros Chia S en C.A ESP, Hydros Mosquera S en C.A ESP e Hydros Melgar S en C.A.

ESP, gestores que se encuentran hoy demandados”.

Destaca que los cedentes son gestores de las sociedades Hydros, con excepcion de
Hydros Melgar S en C.A.ESP en la que dejaron de serlo a partir del afio 2007; que en
los estatutos sociales de la Hydros se estableci6 como gestor delegado a la sociedad
GESTAGUAS S.A. y que los cedentes, al ser gestores de dichas sociedades “tienen
formalmente y ante terceros, la totalidad de obligaciones y deberes que les impone la

Ley en su condicion de gestores de este tipo de sociedades”.

Como fundamento de derecho cita los articulos 839 y 832 del c6digo de comercio.

En el alegato de conclusion reproduce lo dicho en su demanda.

La convocante, en su alegato de conclusion, considera que la parte convocada incurre
en un yerro manifiesto al proponer esta excepcién “porque AGUAS DE BOGOTA no es
representante de los Cedentes que son gestores de las Hydros. Cosa distinta es que
con fundamento en los articulos 310 y siguientes del Cddigo de Comercio, en
concordancia con el 352, ibidem, los gestores puedan delegar la administracion en un
consocio gestor, caso en el cual el delegatario NO representa a los Cedentes, sino a la

propia sociedad en comandita.”

Ademas estima que “no es posible proponer esta excepcién, que emana de la
prohibiciéon de la "autocontrataciéon” en materia de derecho privado, respecto de la
representacion voluntaria (art. 839 del C. de Co.), a una situacién que trasciende del
derecho de los contratos y se refiere a la capacidad de accionar que tiene cualquier
persona frente a su contraparte negocial”, porque “..1o que no permite la ley mercantil
es que una persona que representa a otra en ejercicio de un mandato con

representacion, actie como contraparte de ella en un negocio juridico, lo que no

62



impide que el mandante y el mandatario con representacién incurran en diferencias
que deban ser resueltas por la jurisdiccion, en cuyo caso, por supuesto, podran ejercer
el derecho a accionar. La tesis es tan absurda que si un representante incurre en un
caso de "autocontratacion”, las diferencias que surjan de dicha relacion juridica jamas

podrian ser tramitadas ante la jurisdiccion.”

CUARTA EXCEPCION: (En el Alegato de Conclusién se cita como quinta
excepcion)

“Prueba en contra del demandante de los libros y papeles de comercio, especialmente

la contabilidad, por no ser llevados en legal forma.”

Busca demostrar que la sociedad demandante no llevd su contabilidad, estados
financieros y demas actuaciones en forma legal, es decir de acuerdo con la ley, y que

por tanto, los libros de comercio solamente haran fe en su contra.

Para sustentarla invoca en el capitulo de los hechos el acuerdo privado de cesién de

acciones celebrado entre las partes y para el efecto transcribe el articulo primero.

Ademas de destacar nuevamente que AGUAS DE BOGOTA S.A. ejerce el control de las
HYDROS a través de GESTAGUAS S.A., segin el citado acuerdo, menciona el hecho de
que ni AGUAS DE BOGOTA S.A. ni GESTAGUAS S.A. dejaron constancia en documento
privado de haberse configurado una situacién de control, ni se inscribié dicha
situacion de control en el registro mercantil, teniendo en cuenta que AGUAS DE

BOGOTA S.A adquirid el 86% de las acciones de GESTAGUAS S.A.

También advierte, como consecuencia de lo anterior, que GESTAGUAS S.A'y AGUAS DE
BOGOTA S.A., esta ultima en su calidad de cesionario, no prepararon ni difundieron
estados financieros de propdsito general consolidados para los afios 2005 y 2006, ni
fueron sometidos a consideracion de los socios o accionistas. Afirma, ademas, que no

acompafaron “a los estados financieros las notas”.

Lo anterior para concluir que las dos sociedades mencionadas, esto es, GESTAGUAS
S.A. y AGUAS DE BOGOTA S.A., no prepararon ni difundieron estados financieros para
los aflos 2005 y 2006 de acuerdo con la ley y, por tanto, “su contabilidad no se lleva en

legal forma”
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Como fundamento de derecho cita los articulos 260, 261 y 271 del Coédigo de
Comercio y los articulos 35 y 36 de laley 222 de 1995

En el alegato de conclusion considera probado este incumplimiento con la prueba
pericial (Folios 83, 84, 85 y 86 de la experticia, pregunta 7 parte convocada Hydros
Colombia S.A. y otros) y la prueba documental consistente en el propio acuerdo
privado de cesién de acciones de Gestaguas S.A, (folios 1 a 33 Tomo 1 de las pruebas)

(i

al pactarse en su clausula primera lo siguiente: “...Lo anterior, en razén a que LOS
CEDENTES a partir de la fecha de cesién de las acciones de Gestaguas S.A., quedan
marginados de todas las operaciones sociales y por tanto dejaran de controlar, dirigir,
administrar y operar las sociedades Hydros Chia S. en C.A.E.S.P., Hydros Mosquera S.
en C.A.E.S.P. e Hydros Melgar S. en C.A.E.S.P., actividades que desarrollara de manera
exclusiva y bajo la absoluta responsabilidad de EL. CESIONARIO a través de Gestaguas

S.A.” (Se suprime el subrayado y la letra cursiva del original)”.

La convocante, en su alegato de conclusién, desestima esta excepcién al argumentar lo

siguiente:

“En caso de que fuera cierta, que no lo es, esta excepcién genérica no tiene per se la capacidad
de hacer imprésperas las pretensiones de la demanda de un comerciante que no ajusta su
contabilidad a los mandatos de ley.

Lo que ocurre es que segun la tarifa legal probatoria prevista en los articulos 68, 69 y 70 del
Codigo de Comercio y 271 del C.P.C. es posible que por irregularidades en la contabilidad de un
empresario quede probado el hecho que su contraparte pretendia mediante la exhibicién de la
contabilidad.

Pero como en este caso no se ha procedido a la exhibicién de los libros contables de AGUAS DE
BOGOTA, a la que nunca se practicé inspeccion judicial, tal excepcién carece de sentido, por
peticion de principio.”

QUINTA EXCEPCION: (En el Alegato de conclusién se cita como sexta)

“Ausencia de estados financieros o responsabilidad de Aguas de Bogota S.A,
demandante, atribuibles a su actuacién como controlador, director, administrador y
operador de las sociedades Hydros Chia S en C.A. ESP, Hydros Mosquera S en C.A. ESP
e Hydros Melgar S. en C.A. ESP.”

Pretende demostrar la responsabilidad de la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A., en su

condicion de administrador, controlante, operador y director, por no haber efectuado
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rendicién de cuentas de fin de ejercicio, junto con la aprobacién de los estados

financieros.

Para sustentarla invoca en el capitulo de los hechos el acuerdo privado de cesién de
acciones celebrado entre las partes, transcribe el articulo primero del acuerdo y los
hechos de la excepcién anterior, agregando que no celebraron ni convocaron dentro
de los plazos, las asambleas ordinarias de las sociedades HYDROS y que “los estados
financieros, sus notas, y los informes de administracién de las sociedades Hydros Chia
S en C.A ESP, Hydros Mosquera S en C.A ESP e Hydros Melgar S en C.A. ESP, no cuentan

con la aprobacién del 6rgano competentes que es la asamblea general de accionistas”.

Como fundamento de derecho cita los articulos 200, 260 y 261 del Coédigo de
Comercio y los articulos 35, 36, 42,46 y 47 de laley 222 de 1995.

En el alegato de conclusién considera probado este incumplimiento con la prueba
pericial (folios 83, 84, 85 y 86 del peritaje, pregunta 7 parte convocada Hydros
Colombia S.A. y otros.), con el testimonio del sefior José Alonso Mufioz Redondo y la
prueba documental consistente en el propio acuerdo de cesion y en las actas de

asambleas y juntas directivas que alli relaciona.

La convocante, en su alegato de conclusién, estima que esta excepcién no esta llamada

a prosperar por las siguientes razones:

“Sostiene la Parte Convocada que AGUAS DE BOGOTA no efectué rendicién de cuentas
de fin de ejercicio, ni la correspondiente aprobacion de los estados financieros, en su

condicion de "controladora”.

“Esta excepcion no tiene fundamento legal. Al respecto de observa que no es cierta la
situacion de control que se pretende predicar de GESTAGUAS sobre las Hydros, de
conformidad con lo conceptuado por la Superintendencia de Sociedades, que en su
oportunidad senald, "(...) teniendo en cuenta la reforma introducida al articulo 27 de
los Estatutos Sociales realizada a 5 de julio de 2005, resulta claro que se desvirtta el
presupuesto de control sefialado en el numeral 1 del articulo 261 del Cddigo de
Comercio, toda vez que se requiere un numero plural de por lo menos el 90% de las
acciones suscritas, para adoptar decisiones, tales como (...)" 222... lo cual hace inocua

todas las excepciones que parten de dicho supuesto”. (Se refiere al concepto de la

65



Superintendencia de Sociedades, de fecha 6 de diciembre de 2007. Cuaderno principal

N° 3 Folios 230 a 232.)

SEPTIMA EXCEPCION PARCIAL:

Esta excepcion, seglin la contestacion a la demanda, consiste en que se tenga que la
sociedad GESTORIAS DEL AGUA S.A. no fue cedente de las acciones de Gestaguas S.A,,
no recibié remuneracion alguna, no es socia gestora de las sociedades Hydros Chia S
en C.A ESP, Hydros Mosquera S en C.A ESP e Hydros Melgar S en C.A. ESP, y por lo

tanto no debe prosperar contra ella ninguna condena.

Respecto a esta excepcién no hubo pronunciamiento particular por parte de las

convocadas en su alegato de conclusidn.

La demandante, en su alegato de conclusidn, considera lo siguiente:

“La sociedad FRIZO LTDA. es parte del Acuerdo de Cesién y en nombre de ella actud el sefior
Luis Vicente CAVALLI Por ende, la accién propuesta por la Parte Convocante debia involucrar a
dicha sociedad, tanto mas como que ella era gestora cedente del interés social de Hydros
Melgar.

Ello es asi como quiera que se trata de la sociedad FRIZO LTDA., que, segin consta en el
certificado de existencia y representacion expedido por la CAmara de Comercio de Bogotj, el 4
de noviembre de 2008, mediante escritura publica No. 0075, del 29 de septiembre de 2006,
modificé su nombre por el de GESTORIAS DEL AGUA S.A.”.

OCTAVA EXCEPCION PARCIAL:

Con esta excepcidn se pretende demostrar que el Tribunal de Arbitramento no tiene
jurisdiccion o competencia para decidir sobre pagarés y facturas cambiarias por

cuanto su existencia, legalidad y cobro se discuten ante la justicia civil.

Para sustentarla invoca en el capitulo de los hechos el acuerdo privado de cesién de
acciones celebrado entre las partes, transcribe el articulo primero, se refiere al control
que AGUAS DE BOGOTA S.A. ejerce sobre las Hydros a través de GESTAGUAS S.A.,,
destaca algunos hechos de la demanda que se refieren a los pagarés y a las facturas
(hechos 2.48 a 2.58, inclusive), asi como la existencia de los procesos ejecutivos
mencionados en el hecho 2.58 de la demanda, para afirmar que en dichos procesos se
discute la existencia, validez y supuesta exigibilidad a los giradores y endosantes

HYDROS MELGAR S EN C A E.S.P. y GESTAGUAS S.A. y que “como quiera que HYDROS
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COLOMBIA S.A tiene el proceso que le corresponde la radicacién 2006-701, en el
juzgado trece Civil del circuito de Bogot3, es la Justicia civil, quien ya esta conociendo

todo lo relativo a dichos titulos valores”.

En relacién con las facturas destaca nuevamente los hechos de la demanda 2.48 a 2.59
y menciona que el 23 de febrero de 2007 GESTAGUAS S.A. e HYDROS COLOMBIA S.A.
celebraron un acuerdo privado de negociacion, por medio del cual “GESTAGUAS S.A.
reconocia la existencia de tales facturas, su endoso y se comprometié a pagar dentro
de un plan de pagos establecido dentro del mismo acuerdo”, aclarando que “..no
obstante el acuerdo, Gestaguas S.A., no ha pagado la obligacién contenida en el

mismo”.

Respecto a esta excepcién no hubo pronunciamiento particular por parte de las

convocadas en su alegato de conclusidn.

La convocante, en su alegato de conclusidn, afirma lo siguiente para considerar que el

Tribunal debe desestimar esta excepcién:

“Nadie discute que los pagarés se estén cobrando ante la jurisdiccién civil en procesos
ejecutivos o que se haya intentado su cobro a favor de los usurpadores, con mal suceso para
ellos.

Pero ocurre que en este proceso no se pretende que el Tribunal asuma competencia sobre el
cobro de los mismos, ni sobre su existencia o validez, como lo alega el excepcionante, sino que
se formule una declaracién en torno a la circunstancia de que dichos pagarés formaban parte
del patrimonio enajenado y por tal circunstancia deben seguirse las consecuencias
contractuales y legales por haberse dispuesto de los mismos.”

2. De las Excepciones propuestas por el doctor GIRALDO en representacion de
FRIZO S.A. y GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A.

La excepciones segunda a novena, inclusive, propuestas por estas sociedades, son
iguales a las ocho (8) excepciones propuestas por las sociedades VISION CATASTRAL
CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A. antes EVOLUCION SERVICIO Y
TECNOLOGIA S.A., RIAGRO S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A. antes FRIZO LTDA e
HYDROS COLOMBIA S.A,

La excepciéon adicional que proponen estas sociedades, como primera excepcion, la

denominan:

Responsabilidad de las sociedades- aplicacién articulo 10 Ley 222 de 1995
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Para sustentarla transcribe el citado articulo 10 de la ley 122 de 1995 y solicita su

aplicacion, teniendo en cuenta que:

- GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. se escindié y transfirié en bloque parte de su
patrimonio para crear la sociedad HYDROS DE COLOMBIA S.A. Afirma que
GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A tiene un capital autorizado, suscrito y pagado de
$102 millones.

- GESTORIAS DEL AGUA S.A. se escindié y transfiri6 en bloque parte de su
patrimonio para crear la sociedad FRIZO S.A. Afirma que FRIZO S.A tiene un capital

autorizado, suscrito y pagado de $99 millones.

Respecto a esta excepciéon no hubo pronunciamiento particular por parte de las

convocadas en su alegato de conclusidn.

En su alegato de conclusiéon la convocante sostiene que precisamente tanto la
sociedad FRIZO S.A. como la sociedad HYDROS COLOMBIA S.A. han sido demandadas
con fundamento en el articulo 10 de la ley 222 de 1995, toda vez que las mismas son
beneficiarias de las escisiones de las sociedades GESTORIAS DEL AGUA S.A. (antes
FRIZO LTDA) y GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. (antes HYDROS COLOMBIA S.A)),

como consta en las escrituras publicas que cita en su alegato.

3. De las excepciones de las sociedades representadas inicialmente por el
doctor ALARIO y después por el doctor ARCINIEGAS:

El apoderado de las sociedades CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES
ZARATE GUTIERREZ Y CIA S.C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A., INVERSIONES,
INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA, TVO CONECTADO S.A., PIDSA SA. y
CEMENTOS TEQUENDAMA S.A. dio contestacion a la demanda y propuso las
siguientes excepciones, con fundamento en las razones que a continuacion de cada

una de ellas se indican:

Prescripciéon

“Los hechos relatados en la demanda corresponderian, en caso de que fueran ciertos, lo cual
niego, al supuesto de hecho de las normas que establecen la nulidad relativa por virtud de
actuaciones de los cedentes que estarian en posibilidad de causar error en el cesionario, con
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miras a la celebracién del contrato. Esos hechos, entonces, de corresponder a la realidad,
habrian dado origen a la nulidad relativa del mismo. El término de 2 afios previsto para la
proposiciéon en tiempo de la nulidad relativa expir6 el 30 de junio de 2007, pues el contrato fue
celebrado el 30 de junio de 2005”

Sobre esta excepcidn, la convocante en su alegato de conclusion manifiesta lo

siguiente:

“Es francamente alucinante que se proponga esta excepcion por la supuesta existencia de un
vicio de consentimiento por error, cuando el Demandante no ha propuesto la pretensién de
nulidad relativa por vicio del consentimiento.”

Peticion de modo indebido

“Los hechos relatados en la demanda corresponderian, en caso de que fueran ciertos, lo cual
niego, a una responsabilidad precontractual que, en concordancia con la excepcién anterior,
serian el supuesto de hecho de las normas que establecen la nulidad relativa por razén de
actuaciones de una de las partes que puede ocasionar error inducido en la otra”

La convocante considera en su alegato de conclusion lo siguiente:

“Se estructura esta excepcion en el hecho de que los poderdantes en cuestion estiman de nuevo
la existencia de una nulidad relativa ocasionada en el periodo precontractual, lo que no
aparece ni por semejas en el libelo de demanda.”

Contrato no cumplido

“Para que la demandante estuviera en posibilidad de solicitar el cuamplimiento del contrato y la
indemnizacién de perjuicios en la forma en que lo ha pedido, de acuerdo con los articulos 1546
y1609 del Cédigo Civil deberia estar en situacién de cumplimiento de sus obligaciones. No
obstante, la sociedad demandante no ha ejecutado sus obligaciones que para ella se derivaron
del acuerdo de cesién de acciones.”

Cita como ejemplo de su incumplimiento:
- La falta de pago de sus obligaciones que han dado lugar a procesos ejecutivos
contra las sociedades demandadas.

- Noreposicién de fondos requeridos para mantener la garantia de la fiducia.

La convocante en su alegato de conclusion se remite al acapite 7.3 de su escrito de

alegaciones finales que se refiere a la excepcién de contrato no cumplido.

Inexistencia de perjuicios
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“Desde un comienzo AGUAS DE BOGOTA conocia que la esencia del negocio, que fue lo que
motivé a las partes a entrar en negociaciones, consistia en la calidad de gestor delegado que
ostentaba GESTAGUAS, y por esta razon se hizo la exclusion de activos en la forma en que fue
pactada en los acuerdos celebrados por las partes. Las utilidades del negocio para AGUAS DE
BOGOTA provendrian de la gestiéon relativa a la prestaciéon de servicios de acueducto,
alcantarillado y conexos en Melgar, Mosquera y Chia. Efectivamente asi ha sido. El cedente no
ha tenido pérdidas por razén del negocio. Por el contrario, las utilidades han sido de magnitud
considerable. Exceden en mucho las posibles utilidades de los mejores negocios que se puedan
realizar”.

La convocante en su alegato de conclusion dice lo siguiente:

“Esta excepcion es contraevidente si se revisan en detalle las conclusiones sobre perjuicios que
aparecen en el capitulo tercero y que se fundan, en buena medida, en la experticia decretada
por el Tribunal.”

C. Relacionadas con la demanda de reconvencion presentada por el doctor
Giraldo.

Sobre las Pretensiones Principales y Subsidiarias:

Para fundamentar sus pretensiones, en el capitulo de los hechos invoca el acuerdo
privado de cesién de acciones celebrado entre las partes y para el efecto transcribe el
articulo primero, el articulo sexto y el articulo séptimo del acuerdo. (hechos primero a

quinto, inclusive).

En el hecho sexto afirma que “la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A. por si misma, o a
través de la sociedad GESTAGUAS S.A. INCUMPLIO EN REITERADAS
OPORTUNIDADES el acuerdo privado de cesién de acciones de la sociedad
GESTAGUAS S.A., celebrado el 30 de junio de 2005...” y para el efecto relaciona los
siguientes siete (7) incumplimientos, los mismos a los que se refieren la excepcion
segunda y la excepcion tercera en las dos contestaciones de la demanda principal,

denominada:

“Inexistencia de la obligacion por incumplimiento de la sociedad demandante del
acuerdo privado de cesion de acciones de la sociedad Gestaguas S.A,, el dia 30 de junio

de 2005, o excepcion de contrato no cumplido”

En el hecho séptimo transcribe el articulo undécimo del acuerdo privado de cesidn,
referido a la clausula penal estipulada, y en los hechos siguientes hace un relato de
aquellos que le sirven de soporte para considerar el incumplimiento contractual y

legal de la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A.
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Los hechos que relata son los mismos que refiere en la contestacién de la demanda
para sustentar algunas de las excepciones de mérito propuestas, destacando que
AGUAS DE BOGOTA S.A. ejerce el control de las HYDROS a través de GESTAGUAS S.A,
segun el citado acuerdo; que ni AGUAS DE BOGOTA S.A. ni GESTAGUAS S.A. dejaron
constancia en documento privado de haberse configurado una situacion de control, ni
se inscribié dicha situacidn de control en el registro mercantil, teniendo en cuenta que
AGUAS DE BOGOTA S.A adquirié el 86% de las acciones de GESTAGUAS S.A.; que como
consecuencia de lo anterior, GESTAGUAS S.A y AGUAS DE BOGOTA S.A., esta tltima en
su calidad de cesionario, no prepararon ni difundieron estados financieros de
propdsito general consolidados para los afios 2005 y 2006, ni fueron sometidos a
consideracién de los socios o accionistas, ni acompafiaron “a los estados financieros
las notas”, para concluir que las dos sociedades mencionadas, esto es, GESTAGUAS S.A.
y AGUAS DE BOGOTA S.A., no prepararon ni difundieron estados financieros para los
afios 2005 y 2006 de acuerdo con la ley y, por tanto, “su contabilidad no se lleva en
legal forma”. A estos hechos agrega que no celebraron ni convocaron dentro de los
plazos, las asambleas ordinarias de las sociedades HYDROS y que “los estados
financieros, sus notas, y los informes de administracion de las sociedades Hydros Chia
S en C.A ESP, Hydros Mosquera S en C.A ESP e Hydros Melgar S en C.A. ESP, no cuentan

con la aprobacion del 6rgano competentes que es la asamblea general de accionistas”.

D. Relacionadas con las excepciones propuestas contra las pretensiones de la
demanda de reconvencion presentada por el doctor Giraldo.

Surtido el traslado de la demanda de reconvenciéon, AGUAS DE BOGOTA S.A., por
conducto de su apoderado, le dio contestacion y después de admitir algunos hechos,
negar otros y hacer aclaraciones que contradicen la visiéon de los demandantes en
reconvencion, se opuso a todas y cada una de las pretensiones planteadas por parte de

la actora en reconvencion y propuso las siguientes excepciones:

Inexistencia de los supuestos incumplimientos a las obligaciones contractuales
por parte de Aguas de Bogota S.A.

Afirma que AGUAS DE BOGOTA S.A. no ha incumplido una sola de sus obligaciones
derivadas del acuerdo privado de cesién de acciones de la sociedad GESTAGUAS S.A. y

, por el contrario, las ha cumplido
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Fundamenta esta excepcién en el articulo 4 del Cédigo de Comercio, articulo 822 del
codigo de comercio y articulos 1602 y 1603 del cddigo civil y demas disposiciones

legales aplicables.

Indebida integracion del contradictorio

En relaciéon con la segunda pretension principal, en la que se solicita se declare
resuelto de acuerdo de cesidon de acciones de la sociedad Gestaguas S.A., celebrado el
30 de junio de 2005, considera que para que pueda prosperar esta pretension, se
requiere que al proceso se haya vinculado a todas aquellas personas que puedan
resultar afectadas con la decisiéon del Tribunal y sin cuya participacién no puede

resolverse de fondo (litisconsorte necesario).

Desde este punto de vista, la demanda ha debido dirigirse contra GESTAGUAS S.A.
respecto de quien el acuerdo privado de cesién de acciones de la sociedad
GESTAGUAS S.A. ha consagrado derechos a su favor, como el del inciso quinto del
articulo sexto del acuerdo que le confiere el derecho a que la fiducia en garantia pague
sus prestaciones sociales y de seguridad social por todo el tiempo en que “los
cedentes” conserven la calidad de gestores, ademdas de que Gestaguas S.A. es el

principal beneficiario de la fiducia.

Si el acuerdo se resuelve se estaria viendo afectada y vulnerada en sus derechos la

sociedad GESTAGUAS S.A. sin que haya podido participar en el proceso arbitral.

Existe entonces un litisconsorcio necesario en el extremo pasivo (arts 83 y 51 CPC)

Indebida integracion del contradictorio

En los mismos términos de la excepcidn anterior, propone una indebida integracion
del contradictorio puesto que la demanda no se ha dirigido en contra de todos
aquellos terceros que podrian ver afectados sus derechos en el remoto evento de
prosperar la segunda (A2) pretension principal de la demanda, y al respecto considera
que: (i) la no vinculacién de terceros significa que “la cuestidén litigiosa no puede ser
resuelta de manera uniforme en el sentido de declarar la resolucién del acuerdo de

cesion de acciones.”; (ii) los terceros son las personas a las que segun el segundo
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inciso del articulo séptimo del acuerdo se les confirié el “derecho a que AGUAS
BOGOTA S.A. se haga cargo de dichas obligaciones (las obligaciones garantizadas de
los Hydros) o, lo que es igual, las asuma”, y (iii) este derecho resultaria afectado de
declararse la resolucion del acuerdo, por lo que se requiere de la vinculacion de los
terceros a los que alude el acuerdo de cesion de acciones ( inciso segundo articulo
séptimo) de manera que la pretensiéon no estd llamada a prosperar por no haberse

integrado debidamente el contradictorio.

Hace un estudio juridico de la novaciéon y de la asuncion de deuda y establece sus
diferencias, para concluir que los deudores iniciales no se liberaron de sus

obligaciones y que AGUAS DE BOGOTA es un obligado solidario.

Improcedencia de la resoluciéon del contrato

Luego del estudio que hace del articulo 1546 del Cddigo Civil, considera que la
resolucion del negocio juridico y la indemnizaciéon de perjuicios ocasionada por el
incumplimiento, s6lo puede ser propuesta con éxito, por quien ha cumplido

perfectamente con sus obligaciones o se ha allanado a cumplir.

Afirma que en el presente caso, segin se manifiesta y prueba en la demanda principal,
las sociedades que ahora actiian como demandantes en reconvencién han incumplido
de manera relevante con las obligaciones que para ellas se derivaron del acuerdo
privado de cesion de acciones de la sociedad Gestaguas S.A., y desde esta Optica,

dichas sociedades carecen de accion para solicitar la resolucién del contrato.

Falta de legitimacion en la causa por activa

El fundamento de esta excepcion consiste en que una de las sociedades demandantes
en reconvencion es HYDROS COLOMBIA S.A. y advierte que esta sociedad no fue parte
del acuerdo privado de cesiéon de acciones, toda vez que se constituyé después en el
afio 2006, es decir, con posterioridad a la celebracién del acuerdo privado. Considera
que ha debido demandar Gestorias en Acueductos S.A., creada en 1999, cuyo antiguo
nombre era el de Hydros Colombia S.A. y fue quien participé en el acuerdo. En estas
condiciones estima que a Hydros Colombia S.A. no le asiste causa juridica para

demandar.
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El demandante no puede alegar su propia culpa
Arguye que la culpa del acreedor no es fuente de obligaciones. El actor no puede
fundar sus pretensiones en la negligencia propia en la ejecucion del contrato (art 835

C de Co).

Excepcion de contrato no cumplido

Esta excepcidn se basa en que los demandantes incumplieron y han incumplido en
forma significativa el acuerdo privado de cesion de acciones de la sociedad Gestaguas
S.A., como se menciona y prueba en la demanda principal arbitral (arts 1546 y 1609

del Cédigo Civil).

El apoderado de AGUAS DE BOGOTA expone en su alegato de conclusién las razones
que le asisten para considerar improcedentes las pretensiones de esta demanda de
reconvencion y profundiza sus argumentos para sustentar las excepciones de mérito

propuestas. (Capitulos VIII y IX).

E. Relacionadas con la demanda de reconvencion presentada por el doctor
Alario.

Sobre las Pretensiones:

En el Capitulo 2 de la demanda se hace una exposicion sucinta y explicativa de los

hechos (numeral 2.1) y una exposicion circunstanciada de los hechos (numeral 2.2).

En el relato de los hechos presenta la visién de sus representadas sobre el negocio que
celebraron con AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP y su ejecucidn, para mencionar a partir
del hecho 2.2.34 los siguientes incumplimientos en que incurrié la sociedad

demandada:

- Incumpli6 su obligaciéon de obtener de todo acreedor de las sociedades HYDROS
una comunicacién de que los gestores de estas compaiiias, cedentes en el contrato

de transferencia de acciones, quedaban liberados (hecho 2.2.34)

- Incumplié su obligacion de mantener siempre una cobertura por la suma de $700

millones indexada a través de la fiducia celebrada con Helm Trust (hecho 2.2.35).
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- “Ni las sociedades HYDROS ni AGUAS DE BOGOTA ni GESTAGUAS realizaron el
pago de las obligaciones de aquellas. Estos pagos los tendrian que haber realizado,
pues estaban obligadas a evitar que por su actuacién u omision se entablaran
procesos ejecutivos en contra de las gestoras cedentes”. Relata que los procesos se
han instaurado y se han embargado bienes de las sociedades demandadas,

causandoles perjuicios (hecho 2.2.36.)

- Ni AGUAS BOGOTA ni GESTAGUAS han cumplido la obligaciéon de reemplazar a los
socios gestores cedentes como deudores solidarios de las obligaciones de las

HYDROS (hecho 2.2.37)

- Los incumplimientos en el pago de las obligaciones de las HYDROS las han

afectado en su historial crediticio (hecho 2.2.38).

- Han incumplido (AGUAS BOGOTA y GESTAGUAS) la obligacién de manejar los
recursos de las HYDROS a través de fiducias que los cedentes tenian constituidas

para el efecto (hecho 2.2.39)

- HYDROS MELGAR se negd a aprobar la cesion del interés social (hecho 2.2.40)

El capitulo IV de su alegato de conclusion estd encaminado a demostrar el
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR AGUAS DE BOGOTA S.A ESP, para lo cual

argumenta lo siguiente:

“La cesion de las acciones a AGUAS DE BOGOTA se perfecciond con su inscripcidon en el Libro de
Registro de Acciones al dia siguiente de la firma del CONTRATO, esto es, el 1.° de julio de 2005. En
esa fecha se hicieron exigibles las obligaciones contraidas por AGUAS DE BOGOTA con los socios
gestores:

(i) Responder por las deudas «que subsistan» a cargo de los CEDENTES como gestores las HYDROS;

(i) Garantizarles su indemnidad por medio de dos fiducias mercantiles: las de recaudo y
administracién ya contratadas por cada una de las HYDROS, y una nueva fiducia de garantia, que
AGUAS DE BOGOTA debia constituir dentro de los tres meses siguientes (30 se septiembre de 2005),
con un patrimonio auténomo de $700.000.000,00, que debia mantenerse constante durante todo
el tiempo en que los CEDENTES apareciesen como socias gestoras en las HYDROS.

(iii) Reunir los requisitos para formalizar la cesidn del interés social de los CEDENTES. Y esto para
que la cesion surtiera efectos frente a terceros, puesto que inter partes AGUAS DE BOGOTA ya
«acepta la cesion»:

Enseguida transcribe el articulo primero del Acuerdo de Cesién y con fundamento en
él, expone lo siguiente:
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“Una vez efectuada la cesion de las acciones de Gestaguas S.A. antes referidas objeto del
presente acuerdo, el CESIONARIO acepta la cesion a su favor del interés social que ostentan los
CEDENTES como socios gestores en las sociedades Hydros Chia S. en C.A. ESP, Hydros Mosquera S.
en C.A. ESP e Hydros Melgar S. en C.A. ESP siempre y cuando se obtengan los votos favorables
requeridos para el efecto por los estatutos sociales de cada una de las citadas sociedades y que EL
CESIONARIO declara conocer y aceptar, lo cual se perfeccionara mediante cualquier forma juridica
establecida en nuestra legislacién nacional, en los términos del articulo sexto del presente
acuerdo. Para este efecto, EL CESIONARIO se obliga a través de Gestaguas S.A. en su condicién de
Gestor Delegado a convocar a las Asambleas Generales de Accionistas de Hydros Chia S. en C.A.
ESP, Hydros Mosquera S. en C.A. ESP e Hydros Melgar S. en C.A. ESP y a obtener el quérum
deliberatorio y decisorio favorable requerido en los correspondientes estatutos sociales de
cada una de las citadas sociedades para la reforma de estatutos sociales y para la cesién del
interés social de los socios gestores. Quedando en consecuencia los CEDENTES que tiene[n] la
condicién de Gestores en las citadas sociedades liberados de esta prestaciéon. No obstante lo
anterior, los CEDENTES prestardn la mayor colaboracién para el efecto. [...]» (Articulo primero,
parrafo 4.° Resaltado fuera del texto).

AGUAS DE BOGOTA incumplié rotundamente estas tres obligaciones. El incumplimiento de cada una
de ellas esta patente en las piezas procesales que se resefian enseguida.

A) AGUAS DE BOGOTA INCUMPLIO SU OBLIGACION DE RESPONDER POR LAS DEUDAS «QUE
SUBSISTAN» A CARGO DE LOS CEDENTES COMO GESTORES DE LAS HYDROS

Esta obligacién emanaba del principio de buena fe y de la siguiente estipulacién expresa de las
partes:

«Sin perjuicio de lo anterior, el CESIONARIO a través de Gestaguas S.A., Hydros Chia S. en C.A. ESP,
Hydros Mosquera S. en C.A. ESP e Hydros Melgar S. en C.A. ESP, respondera por las obligaciones
que subsistan a cargo de los CEDENTES, como gestores de las sociedades Hydros Chia S. en C.A.
ESP, Hydros Mosquera S. en C.A. ESP e Hydros Melgar S. en C.A. ESP que se encuentren
garantizadas por medio de las fiducias de garantia a que se hace referencia en el presente
documento. Lo anterior en razén a que los CEDENTES partir de la fecha de cesidon de la [sic]
acciones de Gestaguas S.A. quedan marginadas de todas las operaciones sociales y por tanto
dejaran de controlar, dirigir, administrar y operar las sociedades Hydros Chia S. en C.A. ESP,
Hydros Mosquera S. en C.A. ESP e Hydros Melgar S. en C.A. ESP, actividades que desarrollara de
manera exclusiva y bajo absoluta responsabilidad el CESIONARIO a través de GESTAGUAS S.A.»
(Articulo Primero, parrafo 6.°).

AGUAS DE BOGOTA hizo exactamente lo contrario.

Dej6 de pagar todas las deudas de HYDROS MELGAR, por las cuales respondian solidariamente los
socios gestores, especialmente INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ & CIA. S.C.S. y dio lugar a una larga
sucesién de embargos, incluido el de su razén social, con evidente perjuicio para esta sociedad.
Igual infortunio ha corrido CONSTRUCTORA NEMESIS S.A.

AcGuas DE BoGOTA, por medio de GESTAGUAS, dej6 de pagar las obligaciones de HYDROS CHia, al
extremo de someterla a una deuda de $17.025'284.380 en el rubro de «Cuentas por Pagar»,
sefialadamente con la EAAB por concepto de compras de agua, que no han sido pagadas; y la ha
sometido a un reclamo de EMSERCHIA que se tramita en estos mismos momentos, por el precio del
servicio de aseo recaudado y no entregado a su propietaria.

Y para negarse a tramitar la cesion del interés social de INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ & CiA. S.C.S.
pretext6 en carta del 2 de marzo de 2006 que se habia promulgado la denominada Ley de
Garantias, que a su particular manera de ver, le prohibiria cumplir con sus deberes derivados del
CONTRATO y de la buena fe.

B) AGUAS DE BOGOTA INCUMPLIO SU OBLIGACION DE CONSTITUIR OPORTUNAMENTE LA FIDUCIA DE
GARANTIA POR $700°000.000.

AGUAS DE BOGOTA se oblig6 para con los socios gestores a garantizarles su indemnidad por medio
de dos fiducias mercantiles, a saber:

() Las de recaudo y administracion ya contratadas por cada una de las HYDROS, y
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(i) Una segunda fiducia de garantia, que Aguas de Bogota debia constituir dentro de los
tres meses siguientes (30 se septiembre de 2005), constituida por un patrimonio auténomo de
$700.000.000,00, que debia mantenerse constante durante todo el tiempo en que apareciesen
como socias gestoras en las HYDROS.

AGUAS DE BOGOTA simulé haber cumplido su obligacidn con sélo firmar el 18 de octubre de 2005
con HELM TRUST S.A. (antes FIDUCIARIA DE CREDITO) el Contrato de Fiducia Mercantil de Garantia. Ya
para entonces habia incurrido en mora. Porque en su cldusula quinta declaraba que apenas si
habfa solicitado un crédito con tal destinacién.

Pero es mas: la fiducia solo quedé constituida el 22 de diciembre de 2005, como consta en los
documentos allegados por esa Fiduciaria (denominados «papeletas»), como el que enseguida se
transcribe:

«CREDIFONDO

Papeleta No. 1169521

MOVIMIENTO DE ENCARGO FIDUCIARIO No. 034-64713-1
FECHA CONSTITUCION (D/M/A) 22/12/2005»

Todos estos incumplimientos perjudican injustamente a mis mandantes. Su patrimonio y su
crédito estdn menoscabados.

Se ha frustrado uno de los propésitos cardinales de la Ley 142 de 1994:
«ARTiCULO 14. [...]

3.8. Estimulo a la inversion de los particulares en servicios publico».

F. Relacionadas con las excepciones contra las pretensiones de la demanda de
reconvencion presentada por el doctor Alario.

Surtido el traslado de la demanda de reconvenciéon, AGUAS DE BOGOTA S.A., por
conducto de su apoderado, le dio contestacion y después de admitir algunos hechos,
negar otros y hacer aclaraciones que contradicen la vision de los demandantes en
reconvencion, se opuso a todas y cada una de las pretensiones planteadas por parte de
la actora en reconvencién y propuso las mismas excepciones que presentd en contra
de la demanda de reconvencion de las sociedades representadas primero por el
doctor Giraldo, salvo la relativa a la falta de legitimacién en la causa por activa
debido a que dicha falta de legitimacion es atribuible a la sociedad Hydros Colombia

S.A. constituida en el afio 2006.

Al igual que en el caso anterior, el apoderado de AGUAS DE BOGOTA expone en su
alegato de conclusion las razones que le asisten para considerar improcedentes las
pretensiones de esta demanda de reconvencion y profundiza sus argumentos para

sustentar las excepciones de mérito propuestas (Capitulos VIII y IX).

I11. EL MARCO JURIDICO APLICABLE A LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES.

77



Dadas la multiplicidad y variedad de asuntos de derecho que involucra esta
controversia, se estima necesario plantear de manera previa algunas de las
consideraciones juridicas que lo han guiado en este laudo, sin perjuicio de otras de la
misma indole y de los desarrollos que de ellas se hacen en los apartes pertinentes del

fallo.

A. La condicion resolutoria tacita.

Este litigio requiere que el Tribunal precise su entendimiento acerca de los alcances
que, en relacidn con el contrato que lo genera, tienen, tanto la accién de resolucion o
de cumplimiento, seguida de la indemnizacién que corresponda, como la excepcién de
contrato no cumplido, respectivamente consagradas en los articulos 1546 y 1609 del
Codigo Civil (en adelante, “C.C.”). Ambas figuras son aplicables en los contratos
comerciales de conformidad con lo dispuesto en el articulo 822 del Cédigo de
Comercio (en adelante, C.Co.); son propias de los contratos bilaterales, que son
aquellos en los cuales, segiin se sefiala en el articulo 1496 del C.C., “..las partes
contratantes se obligan reciprocamente”; y las dos tienen naturaleza sustantiva, y no

procesal, pues se derivan del contrato a propoésito del cual se litiga.

1. La llamada por la ley “condicién resolutoria tacita” le permite al contratante que
ha cumplido escoger una de dos peticiones: la resolucién del contrato o su
cumplimiento, en ambos casos con indemnizacién de perjuicios. Del sentido y del
texto del articulo 1546 del C.C y de su equivalente comercial, el articulo 870 del
C.Co., resulta que esa opcion sélo esta al alcance del contratante que ha cumplido,
de manera que si ambas partes han incumplido, la condicién no puede hacerse
valer, y asi ha sido expuesto por la Corte Suprema de Justicia, que en 1976 preciso
que “Sin necesidad de exponer los antecedentes historicos de la accion resolutoria,
...basta...con tomar en consideracion la forma como el sefior Bello redacté el
articulo 1546. Se puede pedir que se declare resuelto el contrato bilateral ‘en caso
de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado’ (subraya la Sala), no en
caso de no cumplirse por AMBOS; y entonces ‘podra el otro contratante’ (subraya
de nuevo), es decir, el que no ha incumplido, ejercer alternativamente y a eleccion
suya las acciones que por el articulo se le otorgan o reconocen. ‘Tal caso’ al cual
hace referencia el texto, es uno solo: el de que no se haya cumplido por UNO de los
contratantes lo pactado y el OTRO si haya cumplido o allanddose a cumplir sus

obligaciones oportunamente y en la forma como fueron pactadas. (-) No puede,
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pues, el contratante que esté en mora, pedir la resolucién del contrato bilateral,

aunque el otro contratante haya incurrido en incumplimiento”4.

Como la accion de resolucion por incumplimiento debe ser invocada por una parte
cumplida, ésta no cabe si hay incumplimientos reciprocos; pero de ello no se
deduce forzosamente un desinterés mutuo en el cumplimiento contractual, propio
del llamado “mutuo disenso tacito”, que es un convenio extintivo que la
jurisprudencia distingue de la disolucién de un contrato bilateral que es efecto del
incumplimiento resolutorio. Ha dicho la Corte que a través de éste “...se pide de
manera unilateral por el contratante cumplido que el negocio se resuelva con
restituciones e indemnizacién por dafios a su favor, mientras que en el segundo lo
solicitado ha de ser que el acto juridico primigenio se tenga por desistido sin que
haya lugar a resarcimiento de ninguna clase, puesto que no hay mora. (-)En lo que
respecta al mutuo disenso tacito, es imperioso resaltar que no siempre que medie
el incumplimiento de ambos contratantes se produce el desistimiento del contrato,
puesto que es menester que los actos u omisiones en que consiste la inejecucion,
sean expresivos, tacita o explicitamente, de voluntad conjunta o separada que

apunte a desistir del contrato.”>.

El incumplimiento de ambas partes no impide que se reclame la indemnizacion de
los dafios causados por éste. Desde el 3 de noviembre de 1977, la Corte Suprema
de Justicia, rectificando una anterior doctrina, acepta que cualquiera que sea el
objeto, y no solo en el caso de las obligaciones de hacer (C.C., art. 1610), “...cuando
se trata del incumplimiento de obligaciones de cualquier clase, nacidas del
contrato bilateral, hay derecho a exigir indemnizacion de perjuicios como
pretension principal. (-) Por lo tanto, hay que distinguir en materia contractual,
entre la indemnizacién moratoria y la compensatoria. La primera explicada en la
falta transitoria del pago y la segunda por la inejecucion absoluta o imperfecta de
la obligacion. Asi en los casos en que no se justifica obligar al acreedor a exigir la

ejecucion de un objeto que ya no le interesa, es claro que éste tiene derecho a

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 23 de mayo de 1976, G.J. t.CLI], p.87. Y
en 1945 fall6 en forma terminante que “El art. 1546 del C.C. no opera sino cuando uno de los
contratantes cumplié debidamente con lo pactado o se allané a cumplirlo dentro del plazo y modo
estipulados, y cuando el otro, por un acto de su voluntad, no obstante el cumplimiento de la contraparte
cuando es el caso, ha dejado de cumplir con lo pactado, en la forma y tiempo debidos” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 22 de noviembre de 1945, G.].t. LIX, p.795)

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 7 de marzo de 2000. En el mismo
sentido, la sentencia del 5 de noviembre de 1979.
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demandar directamente, una indemnizacién compensatoria que comprenda todo
el dafio emergente y todo el lucro cesante, sin que sea necesario pedir la

resolucion del contrato”e.

Dicha doctrina ha sido reiterada por la Corte. Asi, en sentencia del 18 de
noviembre de 19997,expres6 que “...en los casos en que no se justificaria obligar al
acreedor a exigir la ejecucion de un objeto que ya no le interesa, es claro que tiene
derecho a demandar directamente, en cumplimiento del correspondiente contrato,
una indemnizacién compensatoria que comprenda todo el dafio emergente y todo
el lucro cesante sufridos por él como consecuencia de la inejecucién absoluta o
imperfecta (sic) de la obligacion, sin que sea necesario pedir la resoluciéon del
contrato, que es cosa enteramente diferente y que puede no convenirle. Por ello,
agrega la Corte, el art. 1546, da la opcion de pedir la resolucién o el cumplimiento,
y una manera de cumplir el contrato es pagando el deudor al acreedor la
indemnizacién compensatoria, es decir, los perjuicios padecidos, que deben ser

demostrados cualquiera sea la causa del incumplimiento del contrato”.

Muy recientemente, en sentencia del 19 de octubre de 20098, la Corte acudi6 otra
vez a la doctrina sentada desde 1977, para precisar que a partir del fallo de aquél

«“

entonces, “... ha sido, doctrina constante de la Corte, dentro del dmbito de la
preceptiva legal contenida en el articulo 1546 del Coédigo Civil, la de que la
indemnizaciéon de los dafios derivada del incumplimiento constituye una
prestacion diferente y como tal puede exigirse, ya como pretensidon accesoria,
complementaria o consecuencial de la resolucién o del cumplimiento, bien como

pretension autonoma e independiente”.

Cuando un contrato bilateral genera varias obligaciones, y no todas ellas son de
cumplimiento simultaneo, se debe precisar cual es el orden en que las mismas
deben ser cumplidas, pues ello determinara, en cada caso y respecto de cada
obligacion, cual de los contratantes ha cumplido y cual no, de lo cual dependera la

procedencia de la accién de resolucién y de la excepcidon de contrato no cumplido

6 Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 3 de noviembre de 1977. M.P. Ricardo Uribe-
Holguin.

7 Corte Suprema de Justicia, sala de Casacién Civil, M.P. Jose F. Ramirez, exp. 5103.

8 Corte Suprema de Justicia, sala de Casacién Civil, M.P. William Namén. Ref. 05001-3103009-2001-
00263-01.
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contemplada en el articulo 1609 del C.C. y que también es inherente a los contratos
bilaterales. La Corte ha fallado que “En caso de que todas las partes que celebraron
el contrato sean negligentes en el cumplimiento de sus obligaciones, para las
cuales ni la ley ni el contrato sefialan orden de ejecucidn, la solucién de la doctrina,
no pudiéndose considerar como morosa a ninguna, es la improcedencia para todas
de las acciones que alternativamente concede el inciso segundo del articulo 1546
del Cédigo Civil.”® Ello implica que cuando el orden de cumplimiento puede
determinarse, si es posible establecer si una parte es cumplida y la otra no en
relacion con las obligaciones reciprocas, y también puede distinguirse entre el
momento en que ha debido cumplirse con cada obligacién, independientemente de

si cada una de ellas es reciproca de otra a cargo de la otra parte.

5. Laley no distingue si cualquier incumplimiento da lugar a la accién de resolucién,
independientemente de su gravedad; pero la jurisprudencia, con buen tino, ha
sefialado que no es procedente cuando el incumplimiento en que se basa la
correspondiente pretension tiene muy escasa importancia en atenciéon a los
intereses de la parte que tal cosa pide; y es una cuestion propia de cada caso
concreto establecer cuando se esta frente a incumplimientos nimios o, por el
contrario, de suficiente trascendencia como para proceder a destruir el contrato19.

Ello, por supuesto, no obsta para la indemnizacién de perjuicios que corresponda.

6. La ley tampoco sefiala si el incumplimiento que da pie para escoger entre la
resolucion y el cumplimiento se refiere a una obligacion correlativa a otra del
contratante que demanda, de manera que cabe preguntarse si la condicion se
cumple en el evento del incumplimiento de una obligacion, derivada, si, de un
contrato bilateral, pero que no sea de esas obligaciones reciprocamente
interdependientes que definen la bilateralidad, como son en la compraventa las de
pagar el precio y de transferir y entregar la cosa. Y esa cuestion tiene que ver con
una situaciéon de comun ocurrencia, a saber, que en muchos contratos bilaterales
existen obligaciones a cargo de una de las partes que no corresponden a
obligaciones “reciprocas” a cargo de la otra, y que pueden ser de una gran

importancia ante la intencion de las partes o la naturaleza del respectivo contrato.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacidn Civil, sentencia del 5 de noviembre de1979.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencias de 11 de septiembre de 1984, de 22 de
octubre de 2000 y de 18 de diciembre de 2009.
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Estima el Tribunal que sobre el particular hay que atenerse a la ausencia de
distincidn legal, en el entendido, claro, de que se trate de un incumplimiento grave
en atencidn al respectivo contrato. Y ello porque en el articulo 1546 se sefiala que
el hecho futuro e incierto alli previsto a propoésito de la condicion resolutoria tacita
es el incumplimiento de “...lo pactado”, de manera que, en forma acorde con la
pertinente precision jurisprudencial anotada acerca de la trascendencia de dicho
incumplimiento, debe entenderse que el incumplimiento grave de cualquier
obligacion pactada en un contrato bilateral permite al respectivo acreedor escoger
entre la acciéon de resolucion o de cumplimiento, en ambos casos, siempre y
cuando a su vez haya cumplido con las obligaciones a su cargo. Pero si el
demandante es un contratante incumplido, sélo puede reclamar la indemnizacién
del perjuicio sufrido; y este reclamo lo puede hacer cualquiera de los contratantes,
incumplido o no, y directamente, esto es, sin necesidad de invocar el citado

articulo 1546, tal y como lo ha precisado la jurisprudencia.

Asi las cosas, y con base en las consideraciones precedentes, el Tribunal, con base en
lo probado en este proceso, examinard, ante el sentido y alcance del acuerdo de las
partes, si alguna de ellas o ambas ha incurrido en los incumplimientos que le endilga
la otra y si, en consecuencia, de existir éstos y ser de suficiente gravedad, es posible o
no pedir la resolucién del acuerdo. Y también examinard, respecto de todas las
obligaciones surgidas del acuerdo, si existe un orden de cumplimiento de las mismas
y, en consecuencia, la procedencia o improcedencia de la excepciéon de contrato no

cumplido.

B. La Excepcion de Contrato no Cumplido.

En cuanto a la excepcién prevista en el articulo 1609 del C.C., y que puede interponer
el contratante a quien se le demanda el cumplimiento o la indemnizacién de
perjuicios, cominmente conocida como la exceptio non adimpleti contractus, se debe
sefialar que la misma ha sido consagrada en la ley al regular cdmo se constituye en
mora al deudor de una obligacion, estado legal éste que, como es sabido, no se

configura por el solo hecho del incumplimiento.

Esta precision es importante para efectos de este litigio, pues como lo ha sefialado la
Corte Suprema de Justicia, “...en los contratos bilaterales si ambos han incumplido, de

ninguno se podra predicar los efectos que surgen de la mora, inicamente se les puede
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aplicar los efectos propios del incumplimiento. ...(-) Es decir, en los contratos
bilaterales, si ambos contratantes han incumplido, ninguno de los dos puede pedir
perjuicios, ninguno de los dos puede exigir la clausula penal y de ninguno de los dos se
predican las consecuencias especificas sobre riesgo sobreviviente. Eso y nada mas,
pero tampoco nada menos, es lo que dice el articulo 1609. Entonces, surge el gran
interrogante. ;Se puede exigir judicialmente el cumplimiento de una obligacion si el
deudor no esta en mora? Obvio que si. La exigibilidad surge del incumplimiento, no de
la mora... (-) En los contratos bilaterales, cuando ambos han incumplido, ninguno esta
en mora. Pero ambos pueden a su arbitrio, demandar la obligacién principal, sin
cldusula penal y sin indemnizacién de perjuicios. Y obviamente puede pedir la
resolucién, también sin indemnizacién de perjuicios. Ese es el verdadero y tunico
sentido del articulo 1609. Se evita, con la interpretacion de la norma, el estancamiento
de los contratos que conduce a tremendas injusticias, y que para evitarlas llevé a la
Corte...a crear la figura de la resoluciéon por mutuo disenso tacito, que...es inaplicable

frente a un litigante que se opone abiertamente a la resolucion...”11,

A través de la excepcion de contrato no cumplido, dada su naturaleza defensiva y su
caracter previo o dilatorio, no se pretende la destruccidn del contrato, que es lo propio
de la accion de resolucion, ni se persigue que el otro cumpla con sus obligaciones, que
es el objeto de la accién de cumplimiento. Simplemente, se busca que el juez declare
que “...mientras” el demandante no cumpla con el contrato, o no se allane a cumplirlo
en la forma y tiempo debidos, el demandado “...no estd en mora dejando de cumplir lo
pactado”, es decir, que si puede estar en situaciéon de incumplimiento, pero que de ello
no se derivan las consecuencias legales de la mora, como son, por ejemplo, la asuncion
de responsabilidad por el caso fortuito, o la del riesgo del cuerpo cierto cuya entrega
se debe, en los términos respectivamente previstos en los articulos 1604 y 1607 del
C.C. Y, lo mas importante en este contexto, que se expresa con el aforismo segun el
cual la mora purga la mora, consiste en que la excepcién protege al demandado de una
reclamacion de perjuicios, pues prospera si no se encuentra en mora. Cabe entonces
preguntarse si la excepcion procede tratdndose del incumplimiento de cualquiera de
las obligaciones derivadas de un contrato bilateral, y cudl es la situacién del
contratante que ha incumplido, tanto cuando el otro ha cumplido como cuando

también incumple.

11 Corte Suprema de Justicia, sala civil sentencia del 7 de diciembre de 1982, G.J. t. CLXV, ps. 343-345.
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Sobre el particular, al igual que lo que ocurre en tratandose de la condicién resolutoria
tacita, el Tribunal considera que para hacer valer la excepcién el demandado también
debe estar reaccionando frente a incumplimientos graves, y asi lo ha puntualizado la
doctrinal?. Pero a diferencia de lo que ocurre en el evento de la condicion resolutoria
tacita, la excepcion no puede interponerse frente a cualquier incumplimiento, sino
solo respecto de obligaciones a cargo del demandante que deban ser cumplidas antes
o simultadneamente con obligaciones a cargo del demandado, quien en forma legitima
retarda su cumplimiento a través de la excepcidn. Ello porque para preservar, tanto la
buena fel3 como la equidad, principios éstos en los que la doctrina suele fundamentar
la excepcidnl4, la configuracion legal de la excepcion hace necesario que el demandado
no esté obligado a cumplir primero su obligacién, pues esa situacién, que puede ser
consecuencia de lo pactado o de la naturaleza del contrato, le impide hacer valer la
excepcién. Tal y como lo precisa el citado Claro Solar, el articulo que la consagra -que
en el Cédigo chileno es el 1552, idéntico a nuestro 1609- “...supone que ambas partes
se hallan colocados en idéntica situacion, que ambos estan simultaneamente obligados
y que nada autoriza a la demandante para exigir del demandado la ejecucion
subordinada, como se encuentra, a la de su obligacion propia. (-)...En principio, por lo
tanto, la via de la negativa a la ejecucién es abierta a toda persona que sélo esta
obligado (sic) a la ejecuciéon simultanea, “dando dando”; o que al contrario tiene el
derecho de exigir de la otra parte la ejecucion previa de su obligacién. A la inversa,
este medio es prohibido a aquella persona que se ha obligado a ejecutar primero su

prestacion”1s,

De acuerdo con lo expuesto, para establecer la pertinencia de la excepcion de contrato
no cumplido, el Tribunal examinarg, a la luz de las obligaciones pactadas por las

partes y de las que, de conformidad con el principio obligatorio de la buena fe (C.Co.,,

12 “Siguiendo la misma orientaciébn que al considerar la resolucion por incumplimiento, o
incumplimiento resolutorio,... es preciso exigir un grado de importancia, gravedad o trascendencia al
incumplimiento respectivo. De lo contrario, faltaria el fundamento de la exceptio. (-)..no podria
admitirse la excusa valida de incumplimiento ante defectos u omisiones irrisorias, inocuas e
intrascendentes que no deben tener repercusion juridica. Antes bien, revelarian un afan de lucro ilicito,
y aun dolo, de parte de aquel que quisiera valerse de esos verdaderos pretextos” Fueyo Laneri,
Fernando, Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 22. Ed,
1991, p. 235.

13 [dem.

14 “Pugnaria evidentemente con ella que uno de los contratantes pudiera exigir las ventajas que el
contrato esta llamado a otorgarle repudiando, sin embargo, las cargas que como compensacién para la
otra parte le impone” Claro Solar, Luis. Explicaciones de derecho Civil Chileno y Comparado, Ed. Juridica
de Chile, Vol V, Tomo undécimo, De las Obligaciones II, impp. Facsimilar, 1979, p. 788.

15 [dem, p.789
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art. 871), le pertenecen por naturaleza no obstante no haber sido estipuladas, si todas
las obligaciones propias del Acuerdo Privado de Cesién de Acciones debian cumplirse
simultdneamente, asi como el caracter previo de este medio de excepcion, el cual
paraliza la indemnizacion que eventualmente se quiera derivar del incumplimiento de
la obligacion que especificamente no ha sido cumplida por el acreedor ante quien ésta
prospera; pero que no impide la posibilidad de reclamar la indemnizacién derivada de
incumplimientos dafiosos en los cuales, a su vez, haya incurrido el excepcionante
respecto de obligaciones distintas de las cuales la excepcion lo proteja de la
constitucién en mora, como seria el caso de aquellas que él debia cumplir primero, o
que no tienen relaciéon de interdependencia con las obligaciones a cargo del

demandante.

En el contrato que origina el litigio, ademdas de obligaciones interdependientes, tales
como la de pagar el precio de las acciones y la de transferirlas, se incluyeron otras
obligaciones respecto de las cuales no podria prosperar la excepcién de contrato no
cumplido porque no estaban atadas a ninguna correlativa. En efecto, sin perjuicio de la
reciprocidad entre las obligaciones de transferir las acciones y de pagar su precio, los
contratantes convinieron asi mismo otras obligaciones interdependientes a propésito
de la cesion a favor de la convocante del interés social de los cedentes como socios
gestores en la sociedades Hydros, la cual condicionaron a la obtencién de los votos
favorables requeridos en cada una de las sociedades en comandita, que suponia que la
convocante a través de Gestaguas S.A. primero convocara las asambleas y obtuviera el
quoérum y la mayoria requeridos para las correspondientes reformas estatutarias. Al
respecto las partes estipularon que si el cesionario no lograba obtener las mayorias
requeridas los cedentes continuarian como gestores sin que ello implicara

incumplimiento.

Pero ademas de esas obligaciones interdependientes, en el Acuerdo Privado se
contraen obligaciones cuyo cumplimiento no puede atarse al de otras. Tal es el caso de
la obligacion de informacion a cargo de las convocadas, y de las de reintegro de dinero
previstas en cabeza de los cedentes en el evento en que la existencia y validez de las
HYDROS resultara afectada por ciertas contingencias judiciales. Lo mismo ocurre con
la obligacién de reintegro de dinero estipulada a cargo del Cesionario en el evento en
que con posterioridad a la cesion de las acciones en Gestaguas ocurrieran hechos o
circunstancias derivadas de la gestion de las Hydros por las cuales debieran

responder los cedentes. Por supuesto, todas ellas tienen su causa en el mismo
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contrato, pero su exigibilidad o su cumplimiento deben apreciarse
independientemente en cada caso de cara a las acciones o excepciones planteadas por
las partes en consonancia con la causa petendi del litigio. Y ello sera apreciado por el

Tribunal al resolver las excepciones interpuestas.

Por ultimo, el Tribunal encuentra que, tal y como lo ha expresado la Corte Suprema de
Justicia, “la excepcion de contrato no cumplido puede alegarse no solamente cuando
es una sola de las partes la incumplidora, sino cuando lo son ambas” (Sentencia de 16
de noviembre de 1966, GJ. CXVIII, pagina 161). Pero también en relacién con ella, la
propia Corte ya habia destacado la importancia del orden del cumplimiento de las
obligaciones a cargo de las partes, al precisar que s6lo aquella parte cuyo
cumplimiento debia tener lugar con posterioridad estaria legitimada para proponer la
excepcién, pues, “no es necesario para el uso legitimo de esta excepcion, no
tratandose de obligaciones de sucesion determinada, el previo cumplimiento del
excepcionante” (Sentencia de 23 de marzo de 1943, GJ. LV, pagina 71) (Negrilla fuera

del texto original).

C. El contenido obligatorio de la buena fe y la indemnizacion de perjuicios.

En su alegato de conclusion, el doctor Arciniegas precisa las acciones que en su
opinion habria podido ejercer la convocante, las cuales echa de menos en la demanda,
y desestima las pretensiones referentes a la declaracién de incumplimiento del
acuerdo, de condena a la indemnizacién de perjuicios y de devolucién de ciertos

activos o de su equivalente en dinero.

1. En forma detallada, en el correspondiente alegato se refiere a la regulacion legal del
incumplimiento de las obligaciones esenciales y naturales (C.C., art. 1501) del contrato
tipico de compraventa y la doctrina jurisprudencial al respecto, para concluir, en lo
que se refiere a este litigio, que las pretensiones indemnizatorias de la convocante no
corresponden ni a la resolucion ni a la rebaja de precio que han sido previstos en el
articulo 934 del C.Co. para efectos de las reclamaciones originadas en la existencia de
vicios ocultos en la cosa vendida, y ademas sugiere que es probable que se haya
demandado asi en atencién a la prescripciéon de esa acciéon. Y afiade que tampoco
puede demandarse dicha indemnizaciéon con base en el articulo 870 del C.Co., que
consagra la condicidn resolutoria tacita envuelta en todo contrato bilateral y las

acciones de resolucién o de cumplimiento, en ambos casos con la indemnizacion
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pertinente, pues, como la ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, no es el
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones derivadas de un contrato bilateral,
ni es cualquier incumplimiento de las mismas el que da por cumplida dicha condicidn,
sino solo el de las obligaciones “principales”1, esto es, de aquellas que, en palabras del
alegato en cuestion “implican arrasamiento total del acto y la consecuente

indemnizacién de perjuicios”.

En la jurisprudencia invocada en el referido alegato, puede leerse, en efecto, que “La
inejecucion o el incumplimiento defectuoso o tardio de un contrato quebrantan esos
designios negociales, de ahi que la ley sefiale remedios diferentes de conformidad con
el indebido comportamiento de alguno de los contratantes, todos dentro de la
efectividad de la movilizacién del aparato jurisdiccional del Estado, es decir, mediante
las acciones que para cada caso sefiala y que no siempre son de la misma forma de
instrumentalizacion. Unas pretenden el cumplimiento, otras la resoluciéon, como
perspectivas fundamentales de la posicién que puede adoptar el contratante que si ha
atendido el contrato. Mas no son las Unicas: puede ocurrir que otros factores
determinen que el resultado no se satisfaga, como sucede cuando se trata de
particulares vicios en la compraventa, la permuta, el arrendamiento. Y como
correctivo legal se instituyen las acciones pertinentes de saneamiento bien de
aniquilamiento del contrato o de rebaja del precio, ora de restitucidon del precio e
indemnizaciéon de perjuicios. Pero, en todos los eventos, la voluntad protectora de la
ley se enmarca en la busqueda del equilibrio y satisfaccion de los intereses
contractuales”’. Y que “...si el vendedor entrega una cosa con vicios de naturaleza
intrinseca que ademas de reunir las condiciones exigidas por los arts. 1915 del Cddigo
Civil o 934 del Codigo de Comercio, segun el caso, le impidan al comprador el
beneficio o uso sefialado, éste cuenta con la tutela juridica para pretender la
resolucion del contrato, o la rebaja del precio a su justo valor, desde luego,
perseverando en el contrato y conservando la cosa. (-) Tales pretensiones pueden
formularse auténoma e individualmente, o acumulandoles una pretension eventual

consecuencial que tenga como objeto la indemnizacién de los perjuicios, siempre que

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, sentencia del 23 de julio de 1986. M.P. José
Alejandro Bonivento.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 23 de julio de 1986 ya citada.
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el vendedor haya conocido o debido conocer los defectos de la cosa al tiempo de la

negociacion”18,

En la valoraciéon de los hechos demostrados en este proceso, el Tribunal debera
establecer si se ha aducido y si se configura un incumplimiento de la obligacién de
transferir una cosa comprada util, exenta de vicios ocultos, y si, en caso tal, la
pretension de indemnizacion ha debido fundarse en las normas que regulan la accion
de saneamiento a que tiene derecho el comprador o si era posible basarse para ello en

la buena fe contractual.

2. El contenido obligatorio del principio de la buena fe.

La convocante, entre sus fundamentos de derecho, indicé el articulo 871 del C.Co.,
junto con su antecedente civil (C.C.,, art. 1603). Por eso en su segunda pretension
subsidiaria pidié una declaraciéon de responsabilidad por conductas contrarias a la
buena fe contractual, antecedentes, concomitantes y subsiguientes a la celebracién del
acuerdo, e indemnizacién de perjuicios. Los deberes secundarios de comportamiento
- como los denomina la jurisprudencia- derivados del caracter obligatorio del
principio de la buena fe, consagrado en dicho articulo 871 del C.Co., pueden ser
declarados por los jueces y corresponden a obligaciones adicionales a las
expresamente pactadas por las partes, acordes con la naturaleza del respectivo

contrato segun la ley, la costumbre o la equidad natural.

La doctrina ha sefialado que el postulado de la buena fe es el fundamento, tanto de la
resoluciéon por incumplimiento -a la cual ha dado tanta trascendencia la convocada-
como de la excepcion de contrato no cumplido!?, siendo ambas consecuencia de la
interdependencia légica y causal de las obligaciones surgidas de los contratos
bilaterales. Por lo tanto, mal podria limitarse el alcance general de dicho fundamento
en virtud de dos especiales aplicaciones del mismo. Los efectos de dicho principio no
se limitan a esos fendmenos propios de la bilateralidad; y por eso, en esa misma
doctrina, ademas de destacarse su alcance general respecto de toda clase de contratos
y de actos juridicos, se sefiala que el de la buena fe complementa otro principio, a

saber, el de la normatividad de los actos juridicos, consagrado en el articulo 1602 del

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 18 de noviembre de 1999. M.P. José
Fernando Ramirez.

19 Ospina Fernandez Guillermo y Ospina Acosta Eduardo, Teoria General de los Actos o Negocios
Juridicos, Ed. Temis, tercera edicién, Bogota, 1987, p. 334 y 335. Hay ediciones posteriores.
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C.C., “...en cuanto exige que las prestaciones impuestas por tales actos deban ser
ejecutadas lealmente, es decir, poniendo cada parte la buena voluntad necesaria para
que se realice la finalidad perseguida mediante la celebracién de aquellos. Asi, de no
existir el postulado de la buena fe, bien podria suceder en muchos casos que los
deudores ejecutaran sus obligaciones de tal suerte que efectivamente burlaran los

derechos de los acreedores”?29,

El contrato al que se refiere la controversia incluye una serie de derechos y
obligaciones cuyo nucleo corresponde al contrato comercial tipico de compraventa.
Sin embargo, el acuerdo en cuestién no se agota en las obligaciones legales (esenciales
y naturales, C.C. art. 1501) que se “incorporan” (Ley 153 de 1887, art. 38) a toda
compraventa legalmente celebrada, para lo cual, por cierto, habria bastado con
convenir, sin necesidad de escrito o formalidad alguna, acerca de las acciones
vendidas y su precio, dado su caracter consensual (C.Co. art. 824). Este acuerdo
incluye obligaciones accidentales pactadas por las partes en consideraciéon a sus
particulares propdsitos comunes, asi como los deberes secundarios de
comportamiento derivados del caracter obligatorio del principio de la buena fe,
consagrado en el ya citado articulo 871 del C.Co., los cuales pueden ser declarados por
los jueces y corresponden a obligaciones adicionales a las expresamente pactadas por
las partes. Y si tales obligaciones forman parte del contrato, es apenas l6gico concluir
que para hacer valer los derechos correlativos, el respectivo acreedor cuenta con las
acciones necesarias para asegurar la efectividad de los mismos (C.P.C, art. 4), entre
ellas la que le permita obtener el resarcimiento de los dafios causados por el otro

contratante.

Corresponde entonces al Tribunal precisar si es procedente en este caso concreto
declarar la existencia y el cumplimiento o el incumplimiento de una obligacién no
pactada expresamente en el contrato, pero propia de su naturaleza con fundamento
en la ley, la costumbre o la equidad natural, y si con base en ello se puede condenar o

no a la indemnizacion de perjuicios.

D. Los deberes secundarios de comportamiento y el deber de conservacion.

20 [dem, p.333
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En el caso del contrato que ha originado esta disputa, el objeto material de la
obligacion esencial del vendedor (la “cosa vendida”), recae sobre un porcentaje
mayoritario de acciones en Gestaguas S.A., de tal manera que la obligacion legal de
entregar la cosa vendida se predica de tales bienes incorporales. Y debe agregarse que
en el caso de las partes de interés a transferir con base en ese mismo contrato, las
partes pactaron que no obtener las mayorias estatutarias necesarias en todas y cada
una de las Hydros para llevar a cabo la cesion de la posicidn juridica de los socios

gestores no implicaba incumplimiento del contrato.

Pero es necesario precisar que la intencién comun e inequivoca de las partes consistia
en la adquisicién y enajenacion, a través de dicha compra de acciones y de la cesién de
las partes de interés, del control sobre varias companias. Esa intencién clara e
inequivoca de los contratantes, se encuentra en varias clausulas del contrato e impone
una obligacién de conservacion que no se predica simplemente de las acciones
compradas, abstraccion hecha del alcance y contenido de los derechos y obligaciones
que corresponden a los poseedores de las mismas en su condicién de accionistas, sino
del estado y caracteristicas de la empresa y del patrimonio de la compaifiia cuyo
control se buscaba adquirir a través de dicha compraventa de acciones, maxime si se
considera que en mayo de 2005 celebraron un “acuerdo de intencién” respecto de la

operacién que finalmente convinieron.

La obligacién de dar un cuerpo cierto, por expresa disposicion legal (C.C., art. 1605),
implica la de conservarla hasta la entrega; y debe cumplirse “... so pena de pagar los
perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir”. Pero en este caso
la naturaleza del contrato, que busca la adquisicion del control sobre una compaiiia,
impone a los cedentes obligaciones de “conservacion” que no se predican en abstracto
de las acciones propiamente dichas. Y la pertinencia en este litigio de esa implicacion
obligatoria del principio de la buena fe, que define el sentido y alcance de dicha
obligacion de conservacion, se refuerza por el hecho de que los cedentes, aunque
transfirieron las acciones al dia siguiente de la celebracidn del acuerdo, no hicieron lo
mismo con el control real sobre el funcionamiento y el patrimonio de las sociedades.
Cuando la entrega del control no es inmediata, tal y como ocurrié en este caso, resulta
natural al contrato la obligaciéon de origen legal y propia de la buena fe contractual
consistente en conservar razonablemente la situacién de la actividad que constituye el
objeto social y del patrimonio a través del cual lo lleva a cabo la sociedad que se busca

controlar y ello en este caso no sélo antes de la entrega, sino, de buena fe y con mayor
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razon, después de transferidas las acciones, dada la conservaciéon de una injerencia

importante después de celebrado el acuerdo.

De acuerdo con la doctrina ya citada, los principios de interpretacion legal de los
contratos, no solo concuerdan con el postulado de la buena fe, sino que “lo desarrollan
y complementan”?l. El primero de ellos establece que “Conocida claramente la
intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”
(C.C., art.1618). Y en el acuerdo privado se encuentran varias clausulas que permiten
establecer con claridad la intencién comun inequivoca de adquirir el control de una
actividad empresarial con ciertas caracteristicas, asi como cldusulas que permiten
inferir, con base en el principio de la buena fe, la existencia de obligaciones de
conservacion propias de la naturaleza de un contrato celebrado con tal propésito.

Veamos algunas muy ilustrativas, dadas las pretensiones de la convocante.

i) En el inciso final del articulo segundo del acuerdo, una vez identificadas las
acciones en Gestaguas S.A. objeto de cesidn y estipulado el precio, que son los
objetos materiales de las obligaciones esenciales del contrato de compraventa,
y de las cuales depende su caracter bilateral, se estableci6 que el pago del
precio se haria “.. concomitantemente con la perfecciéon de la cesién de las
172.000 acciones de (sic) Gestaguas S.A., objeto de venta...”, acordando que
dicho “perfeccionamiento” se entendia realizado en el momento de inscripcion
de la transferencia de las acciones en el libro de registro de accionistas de
Gestaguas S.A., lo cual debia ocurrir con posterioridad al acuerdo, esto es,
dentro de los ocho dias habiles siguientes a la firma del documento en que
consta el acuerdo privado, que fue el momento de su celebracion, segin su
articulo décimo. Quiere ello decir que no se previé que las acciones fueran
transferidas en el mismo momento de la celebracion del contrato, de tal
manera que esa pendencia envolvia una obligacion de conservacion
expresamente consagrada en la ley, y cuyo contenido concreto se establece en
este caso con base en la buena fe contractual. Y su transferencia al dia
siguiente, seglin se explic6, implicaba una obligacién de buena fe, consistente
en el comportamiento leal de los cedentes, esto es, acorde con las expectativas
razonables y legitimas de los cesionarios, dada la injerencia que aquellos

conservaron sobre las compaiiias.

21 Ospina Fernandez Guillermo y Ospina Acosta Eduardo, ob. cit., p. 334
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La intenciéon comun consistia en que a partir de la fecha de la cesién de las
acciones, que seria aquella en la que los cedentes dejaban de controlar las
acciones transferidas, el control, direcciéon y administraciéon fuera de la
cesionaria. Por eso las partes incluyeron una prevision en los incisos sexto y
séptimo del articulo primero del acuerdo, relacionada con la asuncién de
responsabilidad del cesionario respecto de obligaciones derivadas de la
calidad de gestores en las Hydros , la cual sera examinada en detalle por el
Tribunal, que obedece a que “LOS CEDENTES a partir de la fecha de cesion de
las acciones de (sic, 1éase “en”) Gestaguas S.A., quedan marginadas de todas las
operaciones sociales y por lo tanto dejaran de controlar, dirigir y administrar y
operar las sociedades Hydros.., actividades que desarrollard de manera
exclusiva y bajo la absoluta responsabilidad de EL CESIONARIO a través de
Gestaguas S.A.”.

Pues bien, no por el hecho de haber pactado marginarse del control a partir de
esa fecha, se puede entender, de buena fe, que en ejercicio del que siguieron
detentando, los cedentes pudieran actuar en forma contraria a las expectativas
legitimas de los cesionarios respecto de las caracteristicas de las empresas y

patrimonios de las sociedades involucradas en la operacion.

La situacion de las sociedades Gestaguas S.A. y de las Hydros era tan relevante
para las partes en el momento de celebrar el contrato, que la eventual
afectacion de la existencia y validez de Hydros Chia e Hydros Melgar como
consecuencia de unas acciones populares en curso, o la eventual afectacién de
la existencia y validez de Hydros Mosquera S. En C.A. E.S.P. como consecuencia
de cualquier accion judicial, dio origen a las previsiones contractuales de los
articulos tercero y cuarto del acuerdo. En ellas, las partes regularon para esos
eventos el reintegro de sumas equivalentes al precio de determinados
numeros de acciones en Gestaguas S.A. una vez que el cesionario, a su vez,

cediera nuevamente las acciones y de los intereses sociales en las Hydros.

La relevancia de la adquisiciéon del control por parte de los cesionarios se
confirma en la clausula sexta del acuerdo, al prever la obligaciéon del
cesionario, que sera analizada mas adelante por el Tribunal, consistente en

constituir una fiducia en garantia destinada a amparar riesgos y contingencias
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derivados de la operaciéon de Gestaguas S.A. y de las Hydros, obligacién de
garantia de la obligacién a cargo del cesionario consistente en indemnizar al
cedente los dafios y desembolsos de dinero derivados de tener que responder
“Si con posterioridad a la fecha de la cesion de las 172.000 acciones de (sic)
Gestaguas S.A., objeto de este contrato, sucedieren hechos o circunstancias
derivadas de la gestion del socio gestor delegado cuyo control y manejo queda
en manos de EL. CESIONARIO en las sociedades Hydros”. Es natural, a la luz de
esta obligacion, entender que la conservacion de la empresa y de los
patrimonios cuyo control se buscaba adquirir era una obligaciéon de los
cedentes, que resulta correlativa a la asuncién de responsabilidad por parte

del cesionario a partir del momento en que asumiera el control.

La importancia de la transferencia del control se pone también de manifiesto
en las previsiones del articulo séptimo del acuerdo, en el cual se estipularon
las siguientes obligaciones a cargo del cesionario: la asuncién de determinadas
obligaciones financieras a cargo de Gestaguas S.A. y de las sociedades Hydros,
derivadas de la gestion de los sistemas de acueducto y alcantarillado de Chia,
Mosquera y Melgar, y garantizadas por la propia Gestaguas S.A., los gestores
cedentes y otras personas; y la obligaciéon de obtener a través de Gestaguas
S.A. que cualquier obligacién nueva contraida siendo aun los cedentes socios
gestores de las Hydros, se contrajera contando con una exoneraciéon expresa

de los acreedores respecto de tales gestores.

El articulo octavo del acuerdo pone de manifiesto que la intencion de las
partes atendia a la actividad y el patrimonio de Gestaguas S.A. y de las Hydros.
En efecto, en ella se hace referencia expresa a participaciones, negocios y/o
proyectos de negocios en tramite diferentes de los desarrollados “a través de”
las Hydros, que “no hacen parte del patrimonio adquirido a través de las
acciones que EL CESIONARIO esta adquiriendo en Gestaguas S.A.” Se sefald

«

que no hacian parte de dicho “patrimonio” por ser “...diferentes a los
desarrollados a través de “las Hydros; y en atencidn a ello, se estipul6é que “...
se hace necesario excluir del patrimonio de Gestaguas S.A. esas
participaciones, negocios y/o proyectos de negocios en tramite que no le
corresponderan en el futuro”. Y por ello se concedié un plazo a los cedentes

para que las participaciones en cuestiéon “... no aparezcan como activos de

Gestaguas S.A.”, contrayendo Gestaguas S.A. la obligacién de llevar a cabo los
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actos necesarios para las cesiones, precisando que ello se haria “segin lo que
determinen los actuales accionistas de Gestaguas S.A.”, afadiéndose que para
los efectos de esa clausula el cesionario quedaba libre “... de toda
responsabilidad por los actos o contratos que haya celebrado Gestaguas S.A,
con anterioridad a la fecha de cesion de las 172.000 acciones”. Se anadié que el
cesionario aceptaba que cinco automoviles objeto de unos contratos de leasing
no formaban parte de la negociaciéon, de manera que los cedentes se
comprometian “... a hacer el cambio de deudor” dentro de cierto plazo,
obligandose los cesionarios a suscribir los documentos que fueran necesarios

para el efecto.

Es natural entonces que la buena fe imponga en cabeza del cedente, en cuyo
beneficio se estableci6 esta clausula, un especial deber de lealtad y de cuidado
en la conservaciéon de la empresa y del patrimonio “no excluido” de la
operacion, por corresponder a la operacién desarrollada por las sociedades
cuyo control enajenaba, maxime si se observa que se le permiti6 definir los
actos que debia llevar a cabo Gestaguas S.A. para realizar las cesiones; “... los
actuales accionistas” no son nadie distinto de los cedentes que continuaron con
injerencia sobre las sociedades aun después del momento de perfeccionar la

cesion de las acciones .

Para terminar, basta con sefialar que en el articulo noveno del acuerdo se
indicé que las referencias en el mismo a las obligaciones a cargo del cesionario
eran posibles gracias a que con la adquisicidn de las acciones en Gestaguas S.A.
-equivalentes, segun se dijo en su articulo primero, al 86% de las acciones en
que se dividia su capital - “EL CESIONARIO adquiere el control de Gestaguas
S.A. y por su intermedio el control y gestoria delegada en las sociedades
Hydros... LOS CEDENTES mientras conserven la calidad de gestores en las
sociedades antes citadas, se comprometen a que Gestaguas S.A. conserve la

calidad de gestor delegado en dichas empresas”.

Esta manifestacidon confirma en forma expresa e inequivoca la intencién de las
partes al contratar, la cual no se confunde con las acciones objeto material de la
obligacion esencial del vendedor; ademas, permite entender que es natural, de
acuerdo con la buena fe, que las caracteristicas de la empresa y del patrimonio

de las sociedades cuyo control se pretendia adquirir debian conservarse, sin
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que se limite el alcance de los deberes de comportamiento de los cedentes a
conservar a Gestaguas S.A. como gestora delegada en las Hydros mientras ellos
conservaran la calidad de gestores en éstas. Como su poder politico dentro de
las sociedades seguia siendo completo mientras no se transfirieran las
acciones, y como conservaban el poder propio de los gestores para todos los
efectos legales y estatutarios del caso mientras no dejaran de serlo, es de buena
fe que el ejercicio del mismo fuera acorde con la finalidad del contrato y con las
legitimas expectativas de lealtad del cesionario, maxime si éste, segin se dijo
en la cuarta consideracion del acuerdo, declar6 aceptar y conocer en su
integridad “... la situacion juridica, econémica, financiera y técnica de las

citadas sociedades”.

Tratandose de la transferencia del control de sociedades, que son personas juridicas
cuya actividad no cesa por el hecho de la negociacién en cuestidn, es obvio que esa
obligacion de conservacion no puede conducir a exigir la pardlisis de la actividad
social, conclusiéon absurda que, ademas, muy probablemente seria perjudicial para el
propio adquirente. Y la clausula octava de exclusién de participaciones y negocios,
unida a la clausula novena de conservacion de la calidad de gestor de Gestaguas S.A,,
al interpretarse, como se indica en el articulo 1622 del C.C. “... unas por otras, dandole
a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad”, guiando esa
interpretacién sistemadtica a partir de la buena fe contractual, permiten concluir que
es un deber propio de la naturaleza de esta clase de contratos que los actos de
administracion , disposiciéon de activos y asuncién de pasivos llevados a cabo en
desarrollo del objeto social de las sociedades, al igual que las decisiones sociales, sean
razonables en atencion a las caracteristicas de sus empresas, patrimonios y estatutos

en el momento de la negociacion y reveladas al cesionario.

Ya se indic6 como la doctrina varias veces citada a propodsito de los efectos del
postulado de la buena fe, sefiala cémo éste complementa el postulado de la
normatividad de los actos juridicos, precisando que “...a falta de estipulacion expresa
de los agentes y a falta de disposicion especial del legislador, tanto aquellos como los
jueces deben considerar que todos los actos y todas las obligaciones en general, estan
regulados por el postulado de la buena fe que ... siempre indica lo normal, lo
ordinario, lo mediano, como criterio que debe presidir la interpretacién y la ejecucion

de dichos actos y obligaciones”?22,

22 |dem, p. 333.
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E. La diligencia de las partes y su relacion con la informacién suministrada para
efectos de una debida diligencia.

La clausula compromisoria estipulada por las partes en el Acuerdo Privado de Cesién
de Acciones cobija “cualquier diferencia que surgiere entre las partes relacionadas con
el presente contrato”. Los hechos y pretensiones sobre los cuales versa este proceso
no se refieren a asuntos extracontractuales, esto es, a cuestiones vinculadas a
perjuicios surgidos del eventual incumplimiento de la obligacion legal general de no
causar dafios (C.C., art.2341 y ss.). Y las cuestiones de hecho que se han aducido y que
tienen que ver con la negociacion del contrato, y en particular con la informacion
referente a los patrimonios y empresas sociales relevantes para el objeto de dicho
contrato, se han traido al proceso en funcién de su celebracién y ejecucion, y no han
sido planteadas en un ambito precontractual (C.Co., art. 863), esto es, de la llamada
“culpa in contrahendo”, y que en alguna doctrina, incluyendo la de nuestra Corte
Suprema de Justicia, se considera propio de la responsabilidad civil extracontractual?3,
y que también legitima al perjudicado para reclamar la correspondiente

indemnizacion.

De lo contrario habria que entender, por ejemplo, y en forma absurda y contraria a la
ley, que muchas de las discusiones que se suscitan en las compraventas con ocasion de
alegar el caracter “oculto” o no de un vicio de la cosa vendida, serian precontractuales,
cuando, no obstante ser relevante la informacién que se considera antes de la
celebracion del contrato, de lo que se trata es de establecer si se ha cumplido o no una
obligacion propia de la naturaleza de la compraventa, disputa ésta que es de indole
contractual. Es cierto que las partes hicieron referencia expresa a “...1la documentacién
e informacion requerida y necesaria para la celebracion del presente acuerdo” en el
considerando cuarto del documento en el que lo suscribieron, de modo que no se
pactd una obligacion de suministro de documentacién e informacion y se partio de la

consideracidn consistente en que ello habia ocurrido, y no de cualquier manera, sino

23 La Corte Suprema de justicia, en Sentencia del 8 de marzo de 1995, expresé que “... por expreso
mandato del legislador se incurre en responsabilidad civil siempre que por un error de conducta de una
cualquiera de las partes, se irroga sin justificacién perjuicio a la otra parte en la etapa precontractual,
pues, el legislador, como se puede observar por el texto mismo de las normas citadas, ha rodeado de
protecciéon a quienes participan en ella, de manera que, si se sorprende a la contraparte con el
rompimiento del proceso de negociacién sin motivo justificado y con violacidn del principio de la buena
fe, es apenas natural que, puesto que todavia no ha nacido a la vida juridica el contrato en via de
formacién, no pueda exigirse la reparacién el dafio causado alegando para el efecto responsabilidad
derivada de incumplimiento contractual...” (Subrayado fuera del texto).
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de forma tal en que la ahora convocante “...expresamente declara que conoce y acepta
en su integridad la situacion juridica, econdémica, financiera y técnica de las citadas
sociedades, sin que pueda alegar en el futuro y para todos los efectos a que haya lugar
que desconocia o ignoraba alguna circunstancia esencial o determinante para la
celebracion del presente acuerdo, salvo aquellas circunstancias y hechos juridicos que
surjan y no hayan sido divulgados en el DUE DILIGENCE”. Pero lo que se discute al
respecto, es, precisamente, si la informacién, y en particular, la documentacién
relacionada con los estados financieros, le permitié o no a la convocante conocer en su
integridad dicha situacién; y un debate al respecto es indiscutiblemente de caracter

contractual.

Debe anadirse que la convocante no ha invocado la existencia de un vicio oculto,
asunto ya mencionado en este fallo, ni ha planteado ante el Tribunal que se hubiera
configurado un vicio del consentimiento, por error o dolo, supuestos éstos que serian
constitutivos de una causal de nulidad relativa, o anulacién, que tendrian que haber
sido alegadas a través de la correspondiente accién, para que el Tribunal se
pronunciara al respecto. Y la validez del considerando contractual que acaba de
citarse es apreciada por el Tribunal interpretandolo de manera que se salve su eficacia
legal, como lo prescribe el articulo 1620 del C.C. Esto es, asumiendo la buena fe de las
partes al convenirla, y descartando que conlleve una exoneraciéon del dolo futuro,
hipétesis esta ultima que no cabe pues se referiria a hechos ya cumplidos, esto es,
pasados, y porque el articulo 1604 del C.C. permite los pactos de exoneraciéon o de
agravacion de responsabilidad sin perjuicio de disposiciones legales expresas al

respecto.

Es con ocasion de la adquisicion de unas participaciones sociales -y con mayor razén
si se trata de adquirir el control- que, a través de los procesos denominados de
“debida diligencia”, el vendedor suministra informacion acerca de la situacion de la
empresa y el patrimonio correspondientes a la sociedad emisora de tales
participaciones, y el comprador lleva a cabo analisis basado en la misma. Asi las cosas,
durante la negociacién del contrato el futuro comprador recibe informacién, o de la
sociedad o directamente del vendedor. Y en la puesta a disposicion de dicha
informacion, el vendedor debe proceder lealmente, en cumplimiento de la obligacién
de actuar de buena fe, y, a su vez, el comprador debe actuar con diligencia al
examinarla. La informacién referente a la empresa y al patrimonio sociales tiene como

elemento central, aunque no exclusivo, los estados financieros de la sociedad; la
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funcién legal de éstos, de conformidad con el articulo 19 del decreto 2649 de 1993, es
la de ser “... el medio principal para suministrar informacién contable a quienes no
tienen acceso a los registros de un ente contable”; y de acuerdo con esa misma

disposicion, su preparacién y presentacion “..es responsabilidad de los

administradores del ente”.

Los estados financieros tienen diversos destinatarios y propdsitos; pero debe partirse
de la premisa de la existencia del deber legal de todo comerciante de llevar la
contabilidad, asi como sus libros, registros contables, inventarios y estados
financieros en general en forma legal (C.Co., art.19-3), recurriendo a los
procedimientos de reconocido valor técnico contable; ello, como se sefiala en el
articulo 50 del C.Co., “...de manera que suministre una historia clara, completa y
fidedigna de los negocios del comerciante, con sujecién a las reglamentaciones que
expida el gobierno”. Asi las cosas, el vendedor entrega una informaciéon sobre una
sociedad, que incluye estados financieros preparados por los administradores de ésta,
que el comprador de buena fe puede asumir que han sido elaborados de manera
adecuada y que, en consecuencia, suministran esa historia clara, completa y fidedigna
a que se refiere la norma citada. Pero dicho comprador, a su vez, cuando se lleva a
cabo una “debida diligencia”, y tal como su nombre mismo lo indica, en forma
diligente debe examinar y analizar dicha informacion, solicitando las aclaraciones e
informes adicionales que juzgue oportuno requerir, todo ello en funcién de su interés
particular consistente en conocer la situacién de la empresa y del patrimonio de la
sociedad en la cual desea adquirir unas participaciones, maxime si de lo que se trata

es de adquirir su control.

Definir, en cada caso, si la informaciéon suministrada es adecuada y completa, y si el
examen de la misma fue, a su vez, adecuado, es una cuestion de hecho que en cada
caso debe apreciar el juez. En este litigio, es de especial trascendencia el examen de
los hechos referentes al suministro de informacion a la convocante con ocasién del
“due diligence” que llevd a cabo, y sobre el cual las partes dejaron la constancia
expresa del considerando cuarto de su acuerdo privado, ya transcrito, referente al
conocimiento y aceptacién integrales de la situacion juridica, econdmica, financiera y
técnica de las citadas sociedades...”, esto es, tanto de Gestaguas S.A., que es la emisora
de las acciones adquiridas a cambio del precio pagado, como de las tres sociedades

“Hydros”, en las cuales los cedentes poseian los intereses sociales propios de la
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calidad de socios gestores , y cuya cesion consecuencial a la cesién de las acciones en

Gestaguas S.A. formaba también parte, y muy importante, del acuerdo privado.

Para evaluar desde el punto de vista de una eventual responsabilidad contractual,
tanto la informacion suministrada por las convocadas, como el andlisis de la misma
por parte de la convocante, el Tribunal considera que son aplicables los criterios que
ha puesto de relieve la Corte cuando se ha referido a la determinacion de si el vicio
que afecta una cosa vendida es oculto o no, para sefialar que “...1o oculto o no del vicio
redhibitorio para el comprador es en nuestro sistema cuestion de hecho que el
juzgador ha de apreciar discretamente, pero siempre dentro de las pautas
expresamente sefialadas por la ley, a saber: la facilidad con que aquél pudiera conocer
los vicios en razo6n de su profesion u oficio y el haber incurrido o no en la averiguacion
de los mismos en una negligencia tal que sea injustificable aun en las personas
imprudentes y descuidadas.”?4. Mas adelante se hara una precisidon acerca del grado
de diligencia exigible en este andlisis, habida cuenta de las caracteristicas

profesionales de las partes y del interés de cada una en la operacién.

En este caso, y el Tribunal lo considerara en este fallo para resolver lo pertinente, en el
Acuerdo Privado se expres6 en forma clara e inequivoca que la convocante conocia y
aceptaba la situacidon de las sociedades, y en aspectos que rebasan la informacion
puramente contable. Esa manifestacion le permite al Tribunal partir de la base de que
el comprador pudo informarse acerca de la situaciéon de las empresas y patrimonios
involucrados; y debe entenderse que en su declaraciéon asume que la informaciéon
recibida era fidedigna. En el litigio, sin embargo, la convocante ha alegado que una vez
suscrito el acuerdo “tuvo acceso a informacidon que no le fue proporcionada para la
realizacion del ‘due diligence’ y se encontrd con una situacidn financiera del negocio
adquirido muy desfavorable y diferente a la revelada inicialmente por la cedente”, lo
cual dio lugar a que se llevara a cabo una auditoria especial que incluy6 los estados
financieros a 30 de junio de 2005 y los de los ejercicios de 2003 y 2004. Las
convocadas han rechazado esa afirmacion y han aducido, entre otras cosas,
testimonios referentes a la existencia de cuatro grupos de trabajo que por mas de tres

meses estuvieron examinando asuntos referentes a las sociedades en cuestion.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 15 de octubre de 1968, G.J., t, CXXIV,
p-334
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En el andlisis de lo probado, el Tribunal tendra en cuenta que, aunque la contabilidad
en cuestion no es elaborada directamente por los vendedores, son ellos quienes
controlaban los respectivos entes contables y que fue en aras de su interés de venta
que los administradores de las respectivas sociedades suministraron la informacién
que fue entregada a la convocante. Ese provecho implica que las convocadas asuman,
en forma de un incumplimiento contractual imputable a ellas, el riesgo derivado de las
omisiones o inexactitudes que, por su parte, la convocante no hubiera podido detectar

actuando en forma diligente.

Es necesario recalcar que el Tribunal considerara también la circunstancia de que
tanto la parte compradora como la parte vendedora del acuerdo estaban conformadas
por empresarios expertos, susceptibles ademas de asesorarse debidamente, de modo
que ninguno de ellos puede ser considerado como un profano en cuestiones contables,
financieras o técnicas, pues todos son empresarios conocedores del negocio objeto de
las empresas de las sociedades involucradas en la operacién, de modo que podian
establecer, respectivamente, si la informacién que el uno conseguia y que el otro
recibia, era o no adecuada. De hecho, la prueba de la posibilidad de asesoramiento la
brinda la propia convocante cuando se refiere a esa auditoria extraordinaria que llevd
a cabo después de perfeccionado el negocio, y a la que atribuye “hallazgos” de especial
trascendencia, pues tal apoyo perfectamente habria podido surtirse con ocasion del
due diligence. Incluso y segin consta en el proceso, a mediados de 2006, la Empresa de
Acueducto de Bogota contraté un estudio juridico y financiero sobre el negocio
realizado por Aguas de Bogota, cuyo autor hace una serie de observaciones muy
criticas sobre los analisis llevados a cabo para la toma de decision de compra y que él
resume comenzando por decir que “No hubo claridad desde el comienzo sobre lo que
se queria valorar; se valoré algo diferente a lo que se compré... (-) No hubo
instrucciones precisas sobre lo que se ordené valorar ni cual su alcance...” (Cuaderno

de Pruebas No. 28, folios 1 a 117).

Debe afiadirse que no todos los debates sobre la informacién en cuestion tienen la
misma relevancia, de modo que sus eventuales consecuencias, de configurarse un
incumplimiento dafnoso, pueden ser diversas: en efecto, para apreciar si se informoé
adecuadamente o0 no o si se examin6 adecuadamente o no la informacidn, por ejemplo,
en el debate acerca de si una determinada cuenta corresponde o no a un gasto, se debe
considerar si caben o no diversas apreciaciones técnico contables razonables, y

sopesar también cudl es el impacto de su eventual incorreccién. Ello es muy claro en
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relaciéon con aquellas cuentas que al ser puestas en tela de juicio remiten a la pregunta
consistente en establecer si se revelaba o no una situacién de disolucién por pérdidas,
que es un hecho objeto de regulacién legal, y si advertirlo o no era posible para el

comprador con base en el examen de la informacion recibida.

En estas materias, el Tribunal considera relevante sentar la premisa consistente en
que el destinatario de la informacion, en este caso el comprador, no esta obligado a
presumir la inexactitud de la misma ni a desconfiar de ella; por el contrario, tiene el
derecho a confiar en su fidedignidad al llevar a cabo el correspondiente analisis de lo
informado, que tiene que ser diligente, pero puede ser desprevenido; y ello explica el
sentido, pero también el alcance, que las declaraciones y las renuncias del
considerando cuarto tienen. Decian los escolasticos que la causa de la causa es causa
de lo causado; pues bien, si de una informacién contable mal llevada se sigue la
presentacion incorrecta de una partida, y ello incide en una apreciacién inexacta de la
situacion del ente contable que afecta al destinatario de la informacion y beneficia a
quien la suministra, se debe partir de la base de que existe una relaciéon causal entre
ese impacto desfavorable para el destinatario de la informacién, en este caso el
comprador, y la conducta del vendedor que pone a disposicion de éste una
informaciéon mal llevada. Y como la ley exige que la contabilidad se lleve
adecuadamente, si las deficiencias implican incumplir ese deber, se configuraria una
conducta ilegal y dafiosa. Y ya se ha explicado que dado el interés de los vendedores
en la operacion, les seria imputable, como un incumplimiento contractual el
suministro de esa informacién contable inadecuada, asi la misma no haya sido

elaborada por ellos.

La buena fe, en forma acorde con la naturaleza del contrato, les impone a los
vendedores el deber de suministrar una informacidn confiable; y el comprador, que
estd obligado a presumir la buena fe de los vendedores y la fidedignidad de la

informacidn, tiene derecho a partir de esa premisa en el momento de basarse en ella.

La situacion descrita radica, entonces, en los vendedores una primera y clara
responsabilidad contractual, en el evento en que la informacién no esté bien llevada,
pues ello configura un incumplimiento de un deber que impone la buena fe. Pero con
ella puede concurrir una conducta negligente del comprador - quien no es deudor de
una revision diligente- que incurre en culpa si lleva a cabo el andlisis propio de la

“debida diligencia” con una negligencia tal que sea injustificable, ya no en las
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“personas imprudentes y descuidadas”, segin el senalado criterio de la Corte, maxime
tratandose de empresarios expertos con un interés propio en la operacion,
consistente en la adquisicién del control con el propdésito, entre otros, de obtener a
través de Gestaguas S.A. la remuneracién que le reconocian periédicamente las
Hydros. En esa hipétesis, la concurrencia del incumplimiento de los vendedores con la
negligencia del comprador, implicaria que el juzgador deba llevar a cabo la
correspondiente apreciacidon de dicha concurrencia para efectos de una condena de

indemnizacion de perjuicios, si a ella hubiera lugar.

Estima el Tribunal que aunque llegara a configurarse un caso de reduccién de la
indemnizacién a favor de la convocante, como consecuencia de su negligencia en el
analisis de la informaciéon con base en la cual expresé conocer y aceptar en su
integridad la situacién de las companias, de todas maneras es significativo que el
destinatario de la informacién legitimamente podia partir de la base de que dicha
informacion era fidedigna, lo cual implica una mayor relevancia de la conducta de los
vendedores a la hora de la determinaciéon del quantum de la indemnizacién de los
dafios indemnizables derivados del suministro de una informacién inexacta e

irregular.

F. El Dafio Moral.

En relacidon con el alcance de la indemnizacion de perjuicios, y ante la pretension
planteada por una de las partes, el Tribunal debe sefialar cual es el criterio que tendra
en cuenta para decidir lo pertinente en relacion con el denominado dafio moral; y ello
sin terciar en el conocido debate acerca del alcance de los denominados dafios no
patrimoniales y en su procedencia en el caso de reclamaciones de caracter contractual

y de personas juridicas reclamantes.

En este litigio sera mas que suficiente partir de la base de que, para reclamar con éxito
la indemnizacién de un dafio moral, era necesaria la prueba del impacto
extrapatrimonial cierto en contra del afligido y que fuera consecuencia directa del
acto ilicito del demandado, como quiera que no se esta aqui en un supuesto, como el
de la relacién filial, que permita presumir su existencia. De acuerdo con la Corte
Suprema de Justicia, “... el hecho de aceptar como postulado de general observancia el
reconocimiento de la resarcibilidad de los dafios no patrimoniales, de suyo no quiere

significar que esa clase de reparacion sea ilimitada, bastandole por lo tanto a los
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demandantes, en un caso dado, reclamarla para dejarle el resto a la imaginacion, al
sentimiento o al calculo generoso de los jueces llamados a imponer su pago... cuando
del dafio moral puro se trata, son condiciones indispensables para su compensacion
que sea personal de quien acciona y, ademas, que sea cierto, implicando esta segunda
exigencia que la existencia y la intensidad del agravio alegado encuentren consistente
respaldo procesal “... toda vez que- para decirlo con palabras de la Corte- es apenas su
cuantificacion monetaria, y siempre dentro de restricciones caracterizadamente
estrictas, la materia en la que al juzgador le corresponde obrar segin su prudente

arbitrio”(C.S.J, Auto de 13 de mayo de 1988, sin publicar)?2>.

G. Incumplimiento contractual: solidaridad y culpa grave.

En el Acuerdo Privado de Cesién se sefialé que algunos de los cedentes de acciones en
Gestaguas S.A. también eran gestores en las sociedades Hydros, y que “en
consecuencia, y en lo posible en el presente documento, se distinguiran los derechos y
obligaciones tanto de LOS CEDENTES que ceden las ACCIONES que poseen en
Gestaguas S.A. como de los cedentes del INTERES SOCIAL en las sociedades Hydros...”.
Este litigio requiere que el Tribunal precise cudl es el alcance de la responsabilidad de
varios deudores contractuales, pues la parte cedente del Acuerdo Privado de Cesion,
denominada en plural en el contrato como “LAS CEDENTES”, estaba integrada por
varias personas (C.C., art. 1495); y entre las obligaciones que dicha parte contrajo a
favor de la cesionaria convocante, y cuyo incumplimiento dafioso se ha debatido en
este proceso, las hay en las que no se pact6 division o separacion de las prestaciones

que constituyen su objeto.

1. Para estos efectos, debe ponerse de relieve que en el Acuerdo Privado:

a. Los cedentes que eran gestores de las Hydros quedaban liberados de ceder sus
partes de interés si el cesionario no obtenia las mayorias requeridas para las

correspondientes reformas estatutarias en las sociedades en comandita. (art.1)

b. Los cedentes que eran accionistas de Gestaguas se obligaron a transferir un
numero total de acciones equivalente al 86% de las acciones en que se dividia
el capital de esa sociedad; y dicho nimero y porcentaje total se dividieron

expresamente en el contrato en la cantidad de acciones, porcentaje de

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 25 de noviembre de 1992, M.P.
Carlos E. Jaramillo, G.]., CCXIX-665.
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participacion y valor total de la cesién correspondientes a cada uno de los
accionistas, y a cambio se estipul6 el derecho correlativo de cada uno de ellos a
recibir una determinada suma de dinero. Dicho pago era exigible en forma
concomitante con el llamado “perfeccionamiento de la cesion de acciones”
(arts. 1y 2), en la proporcion correspondiente a cada accionista, y de acuerdo

con el ndmero de acciones vendidas por cada uno.

c. Parael evento en que la existencia o validez de las Hydros se viera afectada por
ciertas circunstancias previstas en el contrato, se estipulé a cargo de LAS
CEDENTES, sin distinguir si eran o no gestoras, la obligacién de reintegrarle al
Cesionario una suma de dinero equivalente al pago de 25.800 acciones en
Gestaguas S.A., en el caso de Hydros Melgar ($ 1.200.000.000); equivalente al
pago de 87.720 acciones en Gestaguas, en el caso de Hydros Chia ($
4.080.000.000); y equivalente a 58.480 acciones en Gestaguas en el caso de
Hydros Mosquera ($ 2.720.000.000), previa deduccion de la remuneracion
causada a favor de Gestaguas a titulo de gestor delegado de las Hydros. Se
estipuld que tales obligaciones debian ser garantizadas en forma individual por
todos los cedentes accionistas, debiendo cada uno otorgar un pagaré por la
suma resultante de aplicarle a la suma objeto de reintegro, el porcentaje
previsto en el articulo primero del Acuerdo, y resultante del porcentaje que le
correspondia -respecto del 100 % del capital de Gestaguas- a las acciones
cedidas por cada cedente accionista. Asi, y a titulo ilustrativo, entiende el
Tribunal que las partes pactaron que Hydros Colombia, que cedia acciones
equivalentes al 28.8 % del capital de Gestaguas, en tales eventos quedaba
obligada, como garante de la obligacion de todos los cedentes de reintegrar las
tres sumas indicadas, a suscribir pagarés por las sumas ciertas de dinero que
resultaran equivalentes, una vez deducidas las remuneraciones al gestor
delegado, al 28.8 %, respectivamente de $ 1.200.000.000 ( Hydros Melgar), de
$ 4.080.000.000 (Hydros Chia) y de $ 2.720.000.000 (Hydros Mosquera).

2. Las clausulas descritas permiten dividir prestaciones correlativas relacionadas con
la obligacion de enajenacion de las acciones, por un lado, y hacer la division de una
obligacion de garantia contraida respecto de una obligacion de reintegro a cargo
de todos los cedentes, por otro. Pero surge la pregunta acerca de si, de acuerdo con
el contrato y con la ley, procede efectuar una divisiéon similar o igual respecto de
otras obligaciones exigibles a los cedentes por buena fe, derivadas de la naturaleza

del contrato y ya examinadas por el Tribunal, a saber: la referente al deber
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secundario de informacién, y la que tiene que ver con la conservaciéon del
patrimonio de las sociedades. En otras palabras, la pregunta consiste en establecer
si con base en los principios sobre interpretaciéon de los contratos consagrados en
los articulos 1618 y siguientes del C.C., es posible extender a propdsito del
cumplimiento de éstas el criterio de division que resulta del porcentaje descrito en
las otras obligaciones aludidas; y ello porque, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1623 del C.C, “Cuando en un contrato se ha expresado un caso para
explicar la obligacidn, no se entendera por solo eso haberse querido restringir la

convencion a ese caso, excluyendo los otros a que naturalmente se extienda”.

El Tribunal considera que no es asi. Y ello porque aqui no se trata de extender un
criterio explicativo a partir de un caso, sino de determinar el contenido de
obligaciones a cargo de los contratantes que tienen por objeto prestaciones que no
son de dar, a diferencia de aquellas en las que se pactaron los porcentajes de
division aludidos. Y por tratarse de obligaciones de hacer, su eventual division, de
ser posible, habria tenido que ser estipulada por los contratantes, cosa que no
ocurrio. Por eso, y de acuerdo con la ley, hay que entender que se trataba de
obligaciones pasivamente solidarias y no simplemente indivisibles, pues, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 825 del C.Co. en los negocios mercantiles,
como lo es el Acuerdo Privado, se presume legalmente la solidaridad pasiva,
solidaridad ésta que no se desvirtia en punto a las obligaciones aludidas, cuyo
contenido, se reitera, corresponde a prestaciones de hacer: en la de informacioén,
porque consiste en un deber de conducta que se cumple a través de obligaciones
de hacer, positivas en cuanto a lo que se informa, que debe ser fidedigno, y de no
hacer o de abstencion en lo relativo a no desinformar, opuesta por tanto a lo
incompleto y a lo inexacto; y en la de conservacion del patrimonio, que se cumple
también a través de las conductas positivas y de las abstenciones requeridas para
custodiarlo adecuadamente, pues de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1606 del C.C., “La obligaciéon de conservar la cosa exige que se emplee en su

custodia el debido cuidado”.

Es necesario recalcar que en ambas obligaciones es aplicable la regla general,
advertida por la doctrina, segtn la cual, las de hacer y no hacer son indivisibles,
pues “No se puede... hablar de incumplimiento parcial de esta clase de

obligaciones”2¢, ya que “En suma, hay obligaciones que por su naturaleza deben

26 Ospina Fernandez, Guillermo, Régimen...ya citado, p.276.
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cumplirse integramente”?’. Pero para efectos de este laudo es necesario senalar
que dicha unidad de objeto, en el caso del litigio, se predica de una obligacion
solidariamente pasiva y no sdélo indivisible. Y ello en atencion a su fuente, que es
un contrato comercial en el cual, como ya se dijo, la ley ordena presumir la
solidaridad, y cuyas estipulaciones - incluyendo en ellas lo expresado en el tercer
considerando del Acuerdo Privado ya transcrito- no la desvirtiian en punto a las
obligaciones de hacer que aqui se examinan. Sobre este particular, el Tribunal
sigue un decantado criterio doctrinal, segin el cual “De acuerdo con el articulo
1582, el ser solidaria una obligacion no le da el caracter de indivisible. Lo
reciproco también es exacto, pues el ser una obligacion indivisible no puede darle
el caracter de solidaria. (-) La semejanza entre ambas obligaciones consiste en que
en cada una de ellas, si son varios los deudores, cada uno puede exigir el pago total
de la deuda, y si son varios los deudores, de cada uno puede exigir el acreedor que
la satisfaga integra. Este es el hecho, pero en la obligacién solidaria se exige de
cada deudor el total, porque lo debe, mientras que en la indivisible se le exige, no
porque deba otra cosa que su cuota, sino porque la obligacién no es susceptible de

satisfacerse por partes.”28

3. Ademas, es necesario tener en cuenta que en este proceso se ha probado lo
siguiente: la existencia de tales obligaciones pasivamente solidarias, derivadas del
contenido obligatorio del principio legal de la buena fe en materia contractual; el
incumplimiento de las mismas; y la causaciéon de dafios ciertos a la convocante
como consecuencia directa de dicho incumplimiento. Y puesto que, ademas, en el
proceso no se prob6 que existiera algun factor que las exonerara totalmente de
responsabilidad -ello sin perjuicio de la prueba de la concurrencia de una
conducta negligente por parte de la convocante que no fue suficiente para
exonerar a las convocadas-, se configura un incumplimiento contractual dafioso

que debe ser indemnizado.

Como lo han sefialado la doctrina y la jurisprudencia, “Para obtener la
indemnizacién correspondiente, es necesario que el deudor pruebe la existencia
del contrato y de la obligacién a cargo del demandado; que demuestre igualmente
su incumplimiento, si esto es posible, o, en caso contrario, que simplemente lo

alegue y que demuestre que se le caus6 un perjuicio cierto, directo y previsible y

27 Vélez, Fernando, Estudio...,ya citado, tomo VI, p. 175

28 [dem, p. 102
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acredite su cuantia. Asi lo ha expresado puntualmente la Corte Suprema de Justicia
al explicar: ‘para la prosperidad de suplicas de este linaje, se requiere que
aparezca: a) El contrato, como fuente de obligaciones que afirma haberse
incumplido; b) La mora del demandado; c¢) El incumplimiento de tales

obligaciones; d) El dafio sufrido como consecuencia de ese incumplimiento’2°.

De acuerdo con el principio establecido en el articulo 1757 del C.C., “Incumbe
probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta”. El Tribunal
debe destacar que en la doctrina que acaba de citarse, al referirse a la prueba del
vinculo de causalidad entre el dafio y la conducta del contratante incumplido, y
dada la presuncién de culpa que comporta la responsabilidad contractual, se ha

«

dicho que “... debe sefalarse que existen dos vinculos de causalidad, ambos
necesarios para que surja la responsabilidad civil. El primer vinculo causal se
presenta entre la culpa y el incumplimiento del deudor; el segundo entre este
incumplimiento y el dafio producido al acreedor.”3%; y mientras que el segundo
debe ser probado, el primero se presume junto con la culpa del deudor, pues “...
para que la presuncion de culpa tenga verdadera trascendencia e interés practico

es necesario que se extienda a este vinculo de causalidad”31.

Probado estd, como se precisara, que las partes han incurrido en incumplimientos
contractuales y que de ellos se han derivado perjuicios. Esta situacién exige un
analisis adicional del Tribunal, con el objeto de dar aplicacién a lo dispuesto en el
inciso primero del articulo 1616 del C.C., en virtud del cual, “Si no se puede
imputar dolo al deudor, sélo es responsable de los perjuicios que se previeron o
pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de
todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata y directa de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse demorado su cumplimiento”. Y para ello
tendra en cuenta las definiciones y la clasificacion de la culpa que se consagra en el
articulo 63 del C.C., asi como la equivalencia que en éste se establece “en materias

civiles” entre la culpa grave y el dolo.

29 Suescun Melo, Jorge, “La prueba en responsabilidad contractual (La presuncién de culpa y los medios
para desvirtuarla)”, en Derecho Privado-Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporaneo,
Camara de Comercio de Bogotd y Universidad de los Andes, Bogot4, Tomo I, 1996, p.394, hay ed.
posterior.

30idem. p.429

31ibidem, ps.429-430
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Ha dicho la Corte que “Para definir si una persona determinada ha incurrido en
culpa grave, leve o levisima, es necesario comparar su conducta con la de tres
categorias abstractas de personas...”32. Ese estdndar abstracto de comportamiento,
en este caso corresponde a la exigencia de la diligencia y cuidado que se emplea de
ordinario en los negocios propios, que se usa en el analisis de la culpa leve por la
cual responden los deudores, como se dice en el articulo 1604 del C.C., “... en los
contratos que se hacen para beneficio reciproco de los contratantes”, como era el
Acuerdo Privado que dio origen a este litigio. Pero al respecto debe afiadir el
Tribunal que los contratantes, como ya lo sefial6 en otro aparte de este laudo, no
eran negociantes bisofos, ni legos en la empresa de los acueductos. Todo lo
contrario, eran empresarios expertos, y esa circunstancia es relevante para
apreciar si los incumplimientos probados en este proceso se pueden considerar
constitutivos de culpa leve, que es la que se presume, o si incurrieron en culpa
grave, con la mencionada consecuencia legal expresa que ello comporta en cuanto

a los perjuicios indemnizables.

Sobre el particular, el Tribunal estima que los incumplimientos en que incurrieron
las convocadas en relaciéon con sus obligaciones de buena fe en materia de
informacién y conservacion son de tal entidad que son constitutivos de culpa
grave, que es la que consiste, en los términos del segundo inciso del articulo 63 del
C.C, “... en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios”. En
efecto, el suministro de informacion contable que no se ajusta a ley, unido al
silencio respecto de aquellas situaciones no reveladas o inexactamente mostradas
en dicha contabilidad, constituye una culpa grave. Cuando empresarios expertos
suministran a otro, con el objeto de la celebracion de un negocio que les reporta
beneficio, informacion contable producida por entes contables que ellos controlan,
deben tener un doble cuidado: cerciorarse de su fidedignidad, como quiera que
ellos no son los responsables de su elaboracidn; y si en ellos hay inexactitudes u
omisiones, deben informar al destinatario de la misma cual es la implicacién de
tales falencias. No hacerlo implica una negligencia grosera y las convocadas no
probaron que hayan observado tales precauciones, por lo cual deben ser tenidas
como responsables hasta por la culpa grave, con las consecuencias que en virtud

de ello determinara el Tribunal. Esta calificacién de la culpa de las convocadas no

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 28 de marzo de 1957, G.J. t. LXXXIV, p.
429
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sufre alteracion por el hecho de la concurrencia de una conducta de negligencia y
descuido inexcusables en un empresario experto interesado en una adquisiciéon, en
la cual incurrid a su vez la convocante al llevar a cabo la “debida diligencia”; dicha
negligencia incide, segin lo ha sefialado el Tribunal, en la determinaciéon de la
indemnizacion a cargo de las convocadas, que no obstante siguen siendo

gravemente culpables.

La misma situacién se presenta a la hora de calificar el incumplimiento de la
obligacion de conservacién en que se incurrié con la exclusion de los pagarés,
conducta cuya gravedad no fue ni desvirtuada ni aminorada en el proceso, y sin
que la parte convocante, algin tercero o un hecho externo de alguna naturaleza,
concurran con la produccién del dafio que esa exclusién produjo. Salta a la vista la
entidad del incumplimiento consistente en la exclusién de unos titulos valores de
contenido crediticio que incorporan promesas de pago a favor de la sociedad

beneficiaria.

En relacién con la apreciacion de la conducta de la convocante, ella se hara al
examinar el cumplimiento o incumplimiento de cada una de las obligaciones a su
cargo en funcién de las pretensiones de las demandantes en reconvencion, examen

que es distinto del de su comportamiento con ocasion de la debida diligencia.

La extension de la responsabilidad contractual a la indemnizacién de los perjuicios
imprevisibles, en todo caso ciertos y directos, causados con los incumplimientos
constitutivos de culpa grave y demostrados en el proceso, sera determinada en
cada caso por el Tribunal. Se debe precisar, si, que ello no se opone a la
disminucién del quantum de la condena indemnizatoria que resulte del concurso

del hecho culposo del perjudicado.

De acuerdo con la doctrina el principio consagrado en el articulo 2357 del Caodigo
Civil (Santos Ballesteros Jorge, Instituciones de responsabilidad civil, Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota 2005, pagina 186) se
aplica por igual a la responsabilidad contractual y a la responsabilidad
extracontractual. Segiin ha dicho la Corte Suprema de Justicia esa disposicion “...
establece el principio de la reduccién de la indemnizacién, de la compensacién de
ella, que puede llegar hasta la exoneracion de la indemnizaciéon de perjuicios”

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 30 de septiembre de 1946, GJ.
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LXI, pagina 120), pues “el articulo 2357 del C.C. no contiene una tarifa o indicacion
precisas de la reduccion en él autorizadas cuando hay concurrencia de culpas, lo
que significa que en este caso implicitamente como explicitamente en otros
analogos el legislador defiere a la prudencia del juez, es decir, que en casacién no
es posible infirmar un fallo que, a haber sido fallador de instancia habria
aumentado o disminuido la reduccion sefialada por el Tribunal” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias de 11 de septiembre de 1946, GJ. LX],

pagina 60, de 28 de mayo de 1954, GJ LXXVII, pagina 699).

Para tal efecto el Tribunal, al dar aplicacién al ya mencionado articulo 2357 del
C.C., considerard, como lo ha precisado la Corte, que “... reducir... es equivalente de
disminuir, mas no de liberar o eximir del pago de la obligacién”33. Y al ponderar la
reduccion que en dicho articulo se prescribe sin establecer lineamientos al
respecto, el Tribunal tendra en cuenta los criterios que en la doctrina propone De
Cupis, para quien “... el criterio de en qué medida influye la concurrencia del hecho
culposo del perjudicado en la entidad del hecho resarcible... es doble, por cuanto
su entidad disminuye segin la gravedad de la culpa y la entidad de las
consecuencias que se deriven... Es, sin duda, sumamente dificil precisar la
proposicion (sic) [es un evidente error de texto, de traduccion o de transcripciéon
de ésta, y el Tribunal, sin recurrir al original, entiende que se trata de la
“proporcién”] en que una condiciéon contribuye, con respecto a otra, a la
produccioén del efecto dafioso; pero una vez que el legislador ha decidido atribuir a
la concausa consistente en el hecho del perjudicado, aquella relevancia, los efectos
de la reduccion del dafio resarcible, que no corresponden a las otras concausas, es
mas légico considerar su concreta eficiencia causal mas que comenzar un juicio
salomonico, decidiendo el dafio por mitad entre el responsable y el perjudicado(-
)... Mas entiéndase bien que tanto la entidad de las consecuencias, como la
gravedad de la culpa por parte del perjudicado, son términos correlativos a la
entidad de las consecuencias y a la gravedad de la culpa que acompafian al hecho

de que se responde”34.

H. Responsabilidad civil contractual y solidaridad.

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia del 10 de febrero de 1976, G.J. t. CLII, p.

29)

34 De Cupis, Adriano. El Dafio Teoria General de la Responsabilidad Civil. trad. A. Martinez, Bosch Casa
Editorial S.A., Barcelona, pags 281-282.
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En este litigio, y dada la conformacién plural de una de las partes contratantes, el
Tribunal debe averiguar si respecto de la obligaciéon de indemnizar los perjuicios
causados con los incumplimientos contractuales, las convocadas, de acuerdo con la

ley, son o no deudoras solidarias.

Para tal efecto, el Tribunal seguira la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia
en 2002, en cuanto a las condiciones en las cuales es extensivo a la responsabilidad
contractual el principio consagrado en el articulo 2344 del C.C., en virtud del cual “Si
un delito o culpa ha sido cometido por dos o mas personas, cada una de ellas sera
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa,
salvo las excepciones de los articulos 2350 y 2355. (-) Todo fraude o dolo cometido

por dos o mas personas produce la accion solidaria del precedente inciso”.

La Corte ha seflalado que la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 2344 del
C.C., es “...eficaz para todo tipo de responsabilidad... Por supuesto que para arribar a
esta nueva conclusidn, vuelve a jugar papel determinante la estructura y el vinculo
obligacional que hubo de quedar verificado, porque es la unidad de objeto
prestacional y la relacion existente de los codeudores entre si y de éstos con el
acreedor,... ligadas a la identidad del interés lesionado y del dafio producido, la que
permite hacer el predicamento de solidaridad que antes se expreso6...”3>. Dicho criterio
se sentd en una sentencia en que se decidi6 el recurso de casacién interpuesto contra
una de segunda instancia en la que se declaré la responsabilidad contractual y
solidaria por la mala practica médica de un profesional, quien hacia parte de una
institucién con la cual el afectado por dicha practica celebré un contrato de prestacién
de servicios médicos, sin que ello implicara, a su vez, la celebraciéon de un contrato con
el mencionado profesional, quien, no obstante, prest6 de manera directa sus servicios
al afectado, en calidad de agente de su empleador, es decir, como ejecutor material de

las obligaciones contractuales a cargo de la institucién médica.

La condena en dicho caso se basé en que aunque el profesional de la medicina no
celebr6 de manera directa un contrato con el afectado, ejecuté las obligaciones
contractuales a cargo del deudor (institucion médica), con lo cual llevé a cabo la
prestacion de la obligacién contractual, y resulta responsable contractualmente

debido a la estructura de la relacion obligacional que se configuro, y que se caracteriza

35 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 11 de septiembre de 2002. M.P. José
Fernando Ramirez.
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por la unidad del objeto de la prestacién, ya que hay identidad entre el compromiso
contraido por el contratante inicial y el profesional condenado solidariamente, quien,
con la aquiescencia del acreedor, procedi6 a la ejecuciéon del contenido de la
obligacion. Por lo tanto, concluye la Corte que se esta frente a “una responsabilidad de
indole contractual “indistinta” para ambos sujetos puesto que es tan contractual el

origen de la obligaciéon como su ejecucion”3e.

Encuentra el Tribunal que dicha unidad de objeto se presenta en este litigio pues,
como anota De Cupis, citado por la Corte en la sentencia aludida, “Se ha polemizado si
la responsabilidad solidaria se produce también en el campo contractual por efecto de
incumplimientos subjetivamente distintos... puede suceder, sencillamente que, los
diferentes incumplimientos correspondan a una misma obligacién, como si a varios
depositarios se les confia la guarda de la misma cosa, y se hacen culpables de
negligencia en la custodia a consecuencia de la cual se origina la pérdida de la cosa
depositada... se trata del incumplimiento de una misma obligacién que afecta, sin
embargo, a varios sujetos distintos, si bien, generalmente, los incumplimientos
subjetivamente plurales concurren a la produccion del mismo dafio, por lo que surge
la cuestion de si deben responder solidariamente o no, como coautores, del
resarcimiento del dafo.(-) ... la ratio de la fuerza de la responsabilidad solidaria
consiste en sus mismos fundamentos en la concurrencia de varios sujetos para la
produccién de un mismo dafio. No importa que los comportamientos de tales sujetos
violen obligaciones distintas: lo decisivo es que concurran a la lesiéon del mismo
interés, en la producciéon del mismo dafo. En cuanto tales comportamientos
constituyen todos ellos la causa necesaria de la produccion del mismo dafio, reclama
la justicia, para tutelar el interés del perjudicado, que la congruente responsabilidad

tenga el caracter de solidaria.”37.

Por eso el Tribunal aplicara, respecto de la obligacion de indemnizacion derivada del
incumplimiento dafioso, y no desvirtuado, de las obligaciones de informaciéon y de
conservacion del patrimonio de las sociedades, la solidaridad legal que impone entre
los incumplidos el articulo 2344 del C.C., dada la identidad existente entre el objeto
prestacional, el interés lesionado y el dafio producido, factores éstos que, de acuerdo
con la jurisprudencia y doctrina citadas, permiten predicar dicha solidaridad en un

caso de responsabilidad contractual como el que da origen a este litigio. Recuérdese

36 Corte Suprema de Justicia, idem, pag. 20.

37 De Cupis, Adriano. El Dafio...ob. cit., , pags 298-300.
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que las obligaciones pasivamente solidarias, como las incumplidas a que aqui se alude
y como la obligacién de indemnizar su incumplimiento, se caracterizan por la unidad
de objeto y la pluralidad de vinculos, como resulta de lo preceptuado en los articulos
1568 y siguientes del C.C., pues se requiere que se trate de una obligaciéon que “se ha
contraido por muchas personas” y en la cual, “... en virtud de la convencion, del
testamento o de la ley puede exigirse a cada uno de los deudores...el total de la deuda
(C.C, art. 1568) y que “La cosa que se debe solidariamente por muchos ... ha de ser

una misma” (C.C,, art. 1569).

La solidaridad de origen legal mencionada es aplicable en este litigio inclusive en
tratandose de la responsabilidad por los dafios causados con el incumplimiento
obligacional consistente en la exclusién de ciertos pagarés del patrimonio de
Gestaguas, y que ya fue analizada por el Tribunal. Independientemente de quién o
quiénes hubieran podido beneficiarse con tal conducta anticontractual, en virtud del
contrato todas las convocadas estaban igualmente obligadas a conservar dicho
patrimonio y, sobre todo, todas son legalmente solidarias por la indemnizacién de los
dafios derivados de dicho incumplimiento, pues se presentan la identidad de objeto
prestacional, de interés lesionado y de dafo causado que la doctrina aludida por la
Corte ha establecido como necesarios y suficientes para predicar dicha solidaridad, de
manera que no es aplicable la division de la accién de perjuicios derivados del
incumplimiento dafioso de una obligacién indivisible (C.C. art. 1590). Y tampoco es
aplicable en este litigio la division prevista en el articulo 1578 del C.C., como quiera
que en el proceso no se acredit6 la culpa o la mora exclusiva de una o varias de las
convocadas respecto de la obligaciéon que todas ellas contrajeron, en virtud del
contenido obligatorio de la buena fe, consistente en la conservacion del patrimonio de

las sociedades, y a la cual ya se refirid el Tribunal en otro aparte de este laudo.

I. La clausula penal.

Como el acuerdo privado incluia una clausula penal, y una de las partes, alegando el
incumplimiento de la otra, ha pedido que se declare su exigibilidad, el Tribunal debe
fundarse al respecto en lo ya expuesto y en las siguientes consideraciones

relacionadas con las obligaciones con clausulas de tal clase.

El principal problema practico que ofrece la estipulaciéon de una obligacion penal es el

de establecer la posibilidad de acumular su cobro con el de la obligacién principal, o
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con la indemnizacién de perjuicios, habida cuenta de lo dispuesto al respecto en los
articulos 1594 y 1600 del C.C., que regulan asuntos no previstos en el articulo 867 del
C.Co., y que son aplicables en materia mercantil con base en el articulo 822 del C.Co.
En tales disposiciones, resaltando el origen voluntario de la pena y dentro de ciertos
limites legales expresos, la posibilidad de tales cumulos se hace depender
enteramente de lo pactado: asi, segtn el articulo 1594, constituido el deudor en mora
el acreedor no puede “... pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacion principal
y la pena , sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca
haberse estipulado la pena por el simple retardo, o a menos que se haya estipulado
que por el pago de la pena no se extienda extinguida la obligacién principal; y de
conformidad con el articulo 1600, “No podrda pedirse a la vez la pena y la
indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero

siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacién o la pena”.

Resulta entonces que en lo que se refiere a la posibilidad de acumular la
indemnizacién de perjuicios y la pena, la ley exige una estipulacién expresa. Lo
expreso se opone a lo implicito, pero no implica que lo expresado siempre sea claro; y
de ahi que la intencién de las partes deba ser establecida de conformidad con los
criterios legales de interpretacion de los contratos (C.C., art. 1618 a 1624), criterios
éstos, de acuerdo con los cuales, y de conformidad con lo previsto en el inciso primero
del articulo 1621 del C.C., “En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria,

debera estarse a la interpretacién que mejor cuadre con la naturaleza del contrato”.

En el caso objeto de litigio, el acuerdo es un contrato bilateral, clase de contratos
respecto de los cuales la Corte Suprema de Justicia ha admitido expresamente la
posibilidad de pactar esta clase de estipulaciones38. Por lo tanto, y maxime en la
medida en que no se pactd expresamente el cimulo de la indemnizacion y de la pena,
y que se estipulé que ambas partes podrian ser deudoras de la pena pactada, debe
tener en cuenta el Tribunal cual es la implicacidon que tiene para la exigibilidad de la
clausula penal el formar parte de un contrato bilateral, pues éste, de acuerdo con su
naturaleza normativa, establece la ya expuesta interdependencia causal entre las
obligaciones reciprocamente a cargo de los contratantes, de tal manera que son

propias de todos ellos las ya examinadas condicion resolutoria tacita y excepciéon de

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién Civil, sentencias del 21 de febrero de 1947 y del 2 de junio
de 1958, GJ. LXI, p. 767 y LXXXVII], p.37.
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contrato no cumplido (C.C., arts. 1546 y 1609), cuyos requisitos de procedencia ya

fueron objeto de analisis.

Es este orden de ideas, el Tribunal considera necesario sefialar que el cumplimiento
de las obligaciones reciprocas derivadas de un contrato bilateral, es relevante para
establecer la exigibilidad de la pena, dado el caracter accesorio de ésta, cualquiera que
sea su funcion contractual, accesoriedad que se deriva de su definicion legal, segun la
cual ella, en los términos del C.C,, “... consiste en dar o hacer algo en caso de no
ejecutar o retardar la obligaciéon principal” ( C.C., art. 1592), o en una prestacion
determinada cuyo pago se estipula “...para el caso de incumplimiento, o de mora” (C.
Co., art. 867). En efecto, cuando la clausula penal impone la pena a ambas partes por el
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones del contrato, como es el caso sub-
lite, para exigir la pena el contratante reclamante, a su vez, debe haber cumplido todas
las obligaciones a su cargo, so pena de desnaturalizar la bilateralidad propia del

contrato.

En el articulo 1600 del C.C. se deja a salvo siempre pedir la indemnizacién o la pena al
arbitrio del acreedor. Pero por las razones expuestas, debe entenderse que en el
ambito de un contrato bilateral en el cual no se ha pactado el cimulo de las dos, dicha
opcion esta a disposiciéon del acreedor que a su vez ha cumplido con las obligaciones
correlativas a aquellas de las cuales se deriva la exigibilidad de la pena. Por
consiguiente, la bilateralidad del contrato impide exigirle la pena a la parte que haya
incumplido, cosa que le ocurre a ambas si se encuentran en la misma situacidn, que es
perfectamente posible en la practica, cuando se estipulan varias obligaciones que no
son correlativas y que son exigibles en momentos distintos. Esa situacion implica que
el contratante incumplido no puede optar por la cldusula penal; pero es claro que
ambos contratantes conservan el derecho a reclamar la indemnizacién de los
perjuicios que le haya causado el incumplimiento del otro en cualquiera de las
obligaciones derivadas del contrato. Esa pretension indemnizatoria subsiste, pues

tiene fuente legal propia en todo caso.

Es con base en lo expuesto que el Tribunal examinara si la pena estipulada en el
Convenio Privado de cesién de acciones, que es un contrato bilateral, es susceptible o
no de ser exigible en esta controversia. En el articulo undécimo del acuerdo privado,
las partes convinieron en que “En el caso de que alguna de las partes no cumpla con

las obligaciones contractuales derivadas del mismo pagara a la otra a titulo de pena la
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suma de DOS MIL MILLONES DE PESOS ($2.000.000) Moneda Legal Colombiana,
reajustados anualmente de acuerdo al IPC que certifique el DANE o la autoridad
competente. Lo anterior, salvo fuerza mayor o caso fortuito debidamente

comprobados por la parte que incumpla.”

Es claro que las partes no previeron la posibilidad de pedir a la vez pena e
indemnizacion; y por formar parte de un contrato bilateral, segun se ha indicado, para
hacer valer una clausula penal que puede hacerse exigible por cualquier
incumplimiento del contrato, quien lo pretenda, a su vez, debe ser un contratante que
haya cumplido con todas las obligaciones a su cargo. Ello sin perjuicio de conservar el
derecho a reclamar la indemnizacién de los dafios que le haya causado el
incumplimiento del otro contratante. Como en este caso se ha probado que ambas
partes incurrieron en sendos incumplimientos contractuales, no obstante haber
cumplido con las obligaciones esenciales de la compraventa de acciones, al haberlas
pagado y transferido, el Tribunal tendra en cuenta esa circunstancia para efectos de la
prosperidad de la pretension de exigir la pena, sin perjuicio de lo que resuelva al
examinar las pretensiones indemnizatorias de ambas, pues ya ha indicado por qué es

posible para ambas reclamar dicho resarcimiento.

J. Las pretensiones de declaracién de nulidad.

El apoderado de la convocante en su escrito incluyo cinco pretensiones de declaracion

de nulidad absoluta, en relacion con las cuales el Tribunal considera:

Es de sobra conocido el aforismo segun el cual “no hay nulidad sin texto que la
consagre”. En materia comercial, de conformidad con el articulo 899 del C.Co., “Sera
nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos: 1. Cuando contraria
una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa; 2, Cuando tenga causa u

objeto ilicitos; y 3: Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz”.

Dada la funciéon normativa de las reglas de derecho, su redaccion, por ejemplo
mediante el presente de subjuntivo (“el que haga x”) y el futuro imperativo (“debera
xx”) no es razon suficiente para de ella deducir siempre su caracter imperativo, de
manera que es necesario examinar en cada caso su contenido y finalidad. La
convocante deduce la nulidad que alega respecto de los articulos primero y sexto del

acuerdo, de la regla consagrada en el articulo 323 del C.Co., segun la cual, en forma
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acorde con lo previsto en el articulo 294 de ese mismo Estatuto respecto de los socios
gestores de una colectiva, los socios gestores o colectivos de las sociedades en
comandita comprometen solidaria e ilimitadamente su responsabilidad por las
operaciones sociales. No encuentra el Tribunal sustento para invocar dicha nulidad,
pues las clausulas atacadas no forman parte de un contrato de sociedad ni pretenden
afectar en forma paralela lo previsto en las sociedades en comandita involucradas en
la operacidén, ni modifican los derechos que los terceros poseen frente a los socios
gestores gracias a lo dispuesto en la ley al respecto -incluyendo la prevision
imperativa del articulo 301 del C.Co. invocado por la convocante- y a la oponibilidad
de los respectivos estatutos. Se trata de un convenio relativo, esto es, entre ellos, que
forma parte del acuerdo de transferencia de acciones, de cuotas de interés y de
control y sobre su alcance para efectos de establecer si lo alli previsto fue cumplido o
no, el Tribunal en otro aparte del fallo hara las consideraciones del caso. Por lo tanto,

en la parte resolutiva del fallo se desestimaran estas pretensiones.

Tampoco encuentra sustento el Tribunal -y resolvera en forma acorde con ello- para
declarar la nulidad absoluta de los incisos quinto y segundo de los articulos tercero y
cuarto, respectivamente, del acuerdo, pues de cara a los fundamentos de derecho
aducidos en la demanda, no advierte en dichos incisos ninguna de las causales de
nulidad que taxativamente consagra el ya citado articulo 899 del C.Co.; nulidad que
por ser absoluta tendria que ser declarada de oficio si se advirtiera su ocurrencia, lo

cual no sucede en este caso.

En el alegato de conclusidn, el apoderado de la convocante expres6 que “las clausulas
invocadas adolecen de nulidad por confrontar normas de caracter imperativo, amén
de que constituirian modalidades objetivas de detrimento del patrimonio publico al
tenor de la ley 610 de 2000, en concordancia con los articulos 29, 267, 268y 271 de la
Constitucion Politica; 87, 129 y 132, ordinal 5° del Codigo Contencioso
Administrativo; 4, 8, 11, 49, 72, 75, 77, 79 y 88 de la ley 42 de 1993”. Como puede
advertirse, el apoderado trae a cuento una serie de disposiciones legales, mas bien
para sefialar las que denomina “modalidades objetivas de detrimento del patrimonio
publico”, que en funcién de sustentar la nulidad alegada. No es competencia de este
Tribunal pronunciarse acerca de si los incumplimientos que se debaten en este
proceso tienen o no esas caracteristicas o efectos, y, ademads, por lo expuesto, las
pretensiones de nulidad no han de prosperar, al margen de que en la parte resolutiva

de este fallo se disponga la remision de copias a la Fiscalia General de la Nacién y a la
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Procuraduria General de la Nacién, remisién ésta que, por cierto, ha sido pedida por la

seflora Agente del Ministerio Publico.

IV. LOS INCUMPLIMIENTOS DE AMBAS PARTES Y SU PRUEBA.

A. Los incumplimientos que alega la convocante.

Si se parte de la base de que el contrato cuyas incidencias ocupan a este tribunal es
fundamentalmente, como se dijo, un negocio juridico del que su objeto principal era,
en primer término, la cesiéon de 172.000 acciones en Gestaguas S.A., (equivalentes al
86% del capital social), y con ella la traslacion del control de la sociedad y la de la
condicion de gestor delegado en Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera,
debe reiterarse que los incumplimientos que sobre este particular les reprocha la
convocante a las convocadas no tocan directamente con la obligacién cardinal
primera de esta especie contractual, relacionada con la entrega y el traspaso de las
acciones. Segun esta demostrado y segun lo reconocié expresamente la convocante a
través de su apoderado, “Aguas de Bogota S.A. ESP. recibi6 [en efecto] los titulos
correspondientes a las 172.000 acciones, las cuales quedaron inscritas debidamente

en el libro de accionistas a primero de julio de 2005.”

Pero debe repetirse que esos incumplimientos estan referidos a una obligacién no
por implicita menos esencial en un contrato de esta naturaleza: la de que al momento
del traspaso de las acciones a la cesionaria, el monto del patrimonio de Gestaguas
S.A. correspondiera razonablemente con el que habia servido de base al negocio y

aquella habia tenido ocasion de conocer cuando se realiz6 la due diligence.

Y ocurre que, segun se afirm6 en la demanda y se reiter6 durante el proceso, al
momento del perfeccionamiento de la cesidn ese patrimonio se habia visto reducido
significativamente como consecuencia (i) del pago de unos anticipos
correspondientes a trabajos relacionados con unas obras de riego ajenas a Gestaguas
S.A,, (ii) de pagos indebidos por concepto de contratos de leasing, (iii) del endoso y
entrega también indebidos a algunos de los cedentes o a personas juridicas anejas a
ellos de unos pagarés otorgados a favor de Gestaguas S.A, cuyo valor total ascendia a
la cantidad de $843.597.113,00 m/cte., (iv) del endoso igualmente indebido a
algunos de los cedentes o a personas juridicas anejas a ellos de facturas a favor de

Gestaguas S.A., (v) de la indebida utilizacion de la fiducia, y (vi) de incumplimientos
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imputables a las sociedades Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera,

relacionados con el principio de la buena fe.

Por otro lado, la convocante les reprocha también en su demanda a las convocadas,
(vii) no haberle dado cumplimiento a la obligacién contractual estipulada en el
articulo 82 del Acuerdo de cesién de acciones, consistente en adelantar los tramites
necesarios para excluir de los activos de Gestaguas S.A. su participacion accionaria

“en otras sociedades como Aguazul S.A.”

Sobre este particular el acervo probatorio demostro lo siguiente:

En relacion con el punto (i), acerca del cual se dijo en la demanda que se realizaron
anticipos de trabajo efectuados en Gestaguas S.A. por concepto de sistemas de riego,
que ascendieron a la cantidad total de $ 336.081.988, la sefiora perito contadora
pudo constatar que “no se encontrd ningiin documento contable que diera cuenta de
que Aguas de Bogota hubiera recibido la obra (riego)” y que, no obstante, las sumas
respectivas se cancelaron “contra costos de ventas y prestacion de servicios, como
subcuenta Construcciones, Edificaciones y Obras de Ingenieria Civil. Constaté asi
mismo en el punto 4.6 de su dictamen que el monto total de tales pagos, hechos a
favor de distintas personas y contabilizados durante el mes de junio de 2005,
realmente ascendid a la cantidad de $ 265.188.220. Agregd que cuando un gasto de
este tipo no tiene relaciéon de causalidad con la renta generada, no es deducible de
renta y por lo tanto aumentaria el valor de la renta liquida gravable y por ende el
valor del impuesto a cargo. Remato6 diciendo que la suma ultimamente mencionada
daria lugar, por consiguiente, a un impuesto equivalente a $ 92.815.877 y a una sobre
tasa al impuesto a la renta por valor de $ 9.281.588. En tales condiciones, para el
Tribunal resulta claro que estos pagos hechos por Gestaguas S.A. sin justificacion ni
soporte suficiente luego de celebrado el contrato de cesion o en el trance de su
celebracion, sin haberle dado aviso oportuno a la cesionaria y con evidente impacto
sobre el quantum del patrimonio de aquella, constituy6 un claro incumplimiento

contractual, tal como se afirmé en la demanda.

En relaciéon con el punto (ii), quedd claro que Gestaguas S.A. tenia efectivamente
celebrados con Leasing de Crédito y con Leasing de Occidente una serie de contratos

de Leasing de automoviles (los nimeros 180-28136 en el caso de Leasing de
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Occidente y 9071, 9081, 9086, 9281 y 10065 en el caso de Leasing de Crédito) para el
uso de personas vinculadas a ella; que seglin se consigno en el articulo 8° del acuerdo
privado de cesion de acciones, los vehiculos correspondientes a los contratos 9071,
9081, 9086, 9281 y 10065 fueron expresamente excluidos de la negociacidn, y que
los cedentes se comprometieron a asumir las respectivas cuotas y gastos y a hacer
los correspondientes cambios de deudor, esto ultimo dentro de los cuatro meses
siguientes al contrato, previas las firmas de los respectivos documentos por parte de
la cesionaria a través de Gestaguas. Se demostré también, mediante el dictamen de la
sefiora perito contadora, que cuatro de esos contratos le fueron cedidos a Hydros
Colombia S.A. por Gestaguas S.A. el 27 de junio (los nimero 9071, 9081, 9086 y
10065). Y se demostrd finalmente, por la via del mismo dictamen pericial, que en
evidente contravencion de lo estipulado en el contrato, en los meses de julio y agosto
se registraron pagos de cuotas de leasing de automoviles hechos a Leasing de Crédito
S.A. y a Leasing de Occidente S.A. por un valor de $ 1.607.025 a la primera y de $
3.252.769 a la segunda, para un total de $ 4.859.794.

En relacién con el punto (iii), ante todo se hizo evidente que se trata de uno de los
puntos en relaciéon con los cuales son mas radicalmente opuestas entre si las
posiciones de la convocante y de las convocadas. En efecto: La primera afirmé en su
demanda y reiteré vehementemente a lo largo del proceso, y por ultimo en su alegato
de conclusion, que al dia siguiente de suscrito el acuerdo privado, inmediatamente
antes de proceder a la transferencia de las acciones en Gestaguas S.A, las cedentes se
apresuraron a endosarles a Hydros Colombia S.A, —unos— y a Inversiones
Belalcazar Salcedo y Cia SCA —los otros— veinte pagarés otorgados a favor de
aquella por un valor total de $843.597.113,00 m/cte, disponiendo con ello
injustificada e indebidamente de unos activos que sin duda eran de la sociedad, lo
que implicO que incumplieran sus obligaciones contractuales y le irrogaron
cuantiosos perjuicios a la cesionaria. Las convocadas, en cambio, han sostenido
repetidamente que tales endosos de dichos pagarés no fueron otra cosa que el pago
de unas obligaciones pendientes a cargo de Gestaguas S.A. y a favor de Hydros
Colombia S.A e Inversiones Belalcazar Salcedo y Cia SCA, por concepto de préstamos
que habia sido menester hacerle a Hydros Melgar S.A. para permitir su
funcionamiento, y de honorarios ya causados, pendientes de pago, a favor de
Gestaguas S.A. por su tarea como gestor delegado de Hydros Melgar e Hydros

Mosquera, que por lo tanto les correspondian a las cedentes.
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Sobre este particular, el acervo probatorio demostré6 documentalmente que en efecto
se trataba de veinte pagarés numerados consecutivamente del 1 al 20; que los diez
primeros fueron emitidos el 12 de junio de 2005 y los diez restantes, el 20 de ese
mismo mes; que el vencimiento de los diez primeros era el 30 de agosto de 2005, el
de los cuatro siguientes el 20 de septiembre y el de los seis ultimos el veinte de
octubre; que los diez primeros y los seis ultimos fueron otorgados por Hydros Melgar
S. en C.A. ESP, en tanto que los cuatro restantes lo fueron por Hydros Mosquera S. en
C.A. ESP; que todos ellos se otorgaron a favor de Gestaguas S.A, y que su monto total,
por concepto de capital ascendi6 a la suma de $ 843.597.113,00 m/cte. (folios 1417-
1436 del cuaderno No. 3).

Demostr6 ademdas que, segin consta en las correspondientes notas de endoso, el
mismo dia de su emisiéon cada uno de ellos fue endosado en propiedad por Giovanni
Papa Acufia como representante legal de Gestaguas S.A. a favor de Hydros Colombia
S.A. los numeros 1, 2, 3,4, 9, 11, 13, 16, 18 y 19, y a favor de Belalcazar Salcedo S. en

C.A. los demas.

Demostr6, al mismo tiempo, a través del Acta No. 22 de la Junta Directiva de
Gestaguas S.A. correspondiente a la sesion del 12 de julio de 2005, que fue apenas en
esta dltima fecha que ese 6rgano social vino a autorizar el endoso de los pagarés,
mediante la laconica férmula de decir que “[I]a Junta Directiva decide por
unanimidad impartir autorizacion al Gerente y Representante Legal de la sociedad,
para [...] endosar los pagarés a terceros que la sociedad tenga por cobrar” (sic)(folio

276 del cuaderno de pruebas 8).

Y, lo que es mas importante para el Tribunal, demostré, sobre todo, por encima del
dicho contradictorio de los testigos de uno y otro lados y a través del analisis de la
sefiora perito contadora, que si bien efectivamente “los pagarés 1 a 10 y 15 al 20, por
valor total de $671.671.798,00 corresponden a: $254.428.807 préstamo hecho por
Gestaguas S.A. a Hydros Melgar S.A.; $417.242.991, a retribucion de los meses de
noviembre de 2004 a junio de 2005 de Hydro (sic) Mosquera (sic- En realidad,
observa el Tribunal que se trata de pagarés suscritos por Hydros Melgar y no por
Hydros Mosquera, como lo acreditan sus propios textos, que forman parte del acervo
documental del expediente) [...] [y] [lJos pagarés 11 al 14, por valor total de
$171.925.315, corresponden a retribucién de Hydro (sic) Mosquera, por el mes de
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junio de 2005” (pagina 55 del dictamen principal), con lo cual se demostraba cudl era
su causa y por qué habian llegado a formar parte de los activos de Gestaguas S.A, no
podia decirse lo mismo de su endoso. Porque como claramente lo dijo la sefiora
perito, “tampoco se encontraron registros contables que dieran cuenta del porque
(sic) del endoso de los pagarés y cual habia sido la contraprestacion por dicha
transacciéon” (pagina 55 del dictamen principal). Y como lo preciso6 luego, con ocasién
de su escrito de aclaraciones y complementaciones, “[a]l endosar los pagarés a
terceras personas, Gestaguas S.A. tenia que recibir la contraprestacion
correspondiente, que equivale al valor que tenian los pagarés a la fecha del
endoso.”(Pagina 32). Y en el expediente no hay el menor indicio de que tal cosa

hubiera ocurrido.

Ahora bien, no es menos cierto que las convocadas han manifestado que la razéon
determinante de tales endosos era la de que en realidad esos pagarés eran activos de
los socios de Gestaguas, pues correspondian a obligaciones que esta tenia pendientes
para con ellos, ora por concepto de dineros que estos habian puesto de su propio
bolsillo para la gestion del negocio social, o bien por lo que a ellos les tocaba como
utilidades correspondientes a la remuneracién de Gestaguas por sus tareas como
gestor delegado de Hydros Mosquera e Hydros Melgar. Asi lo dijeron los sefiores
Papa y Cavalli en sus testimonios. Incluso, aquél agregé que estas circunstancias les
fueron puestas de presente a las cesionarias por conducto de Félix Betancourt. Mas
aun, el apoderado de las sociedades Inversiones Albaida, Inversiones, Industrias y
Construcciones, Tvo Conectado, Pidsa, Constructora Némesis, Cementos
Tequendama e Inversiones Zarate Gutiérrez, abund6 en estas mismas
consideraciones a la hora de su alegato de conclusion, sobre la base de afirmar que
“fue el propio Gerente de Proyectos de Aguas de Bogota y también mandatario de
esta como Gerente de GESTAGUAS, el doctor Andrés Nova, quien confirmd en tres
documentos suscritos el 27 de septiembre de 2005 que los créditos incorporados a
los veinte (20) pagarés pertenecian a las VENDEDORAS por tratarse de
remuneraciones causadas a favor de GESTAGUAS antes de la venta de las acciones. Y
lo confirm6 al suscribir en esa fecha tres ‘Acuerdos de Pago’ con la mandataria de las
VENDEDORAS (INVERSIONES BELALCAZAR Y CIA S.C.A.) acompafiados de sendos
anexos en que se relacionan los pagarés que incorporaban las remuneraciones

causadas antes de la venta de las acciones”.
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Estas explicaciones no pueden ser de recibo para el Tribunal. En primer lugar,
porque como bien lo dice la sefiora perito, asi como la circunstancia de que los
pagarés en cuestion formaran parte contablemente de los activos de Gestaguas S.A.
para el momento de la cesion del 86% de sus acciones tiene plenos justificacion y
respaldo, ese, en cambio, no es el caso de su endoso a terceros, a quienes, por lo
menos a la luz de los libros de contabilidad y los estados financieros de la sociedad,
nada se les debia y nada se les cobré para generar un activo a cambio de otro. Y aqui
ha de subrayarse que se trataba de operaciones mercantiles y financieras entre
sociedades comerciales, con todo lo que ello comporta a la luz de nuestra legislacion.
Y en segundo lugar, porque si efectivamente se trataba de unos activos que les
correspondian a algunas de las empresas cedentes o a sociedades anejas a ellas, y
que por lo tanto no hacian parte del negocio juridico de enajenacién del grueso de las
acciones de Gestaguas S.A, los pagarés y su monto habrian sido o debido ser parte de
los activos sociales de Gestaguas S.A. que expresamente excluyeron los contratantes
de la negociacion segun el articulo 8° del contrato. Para el Tribunal careceria de
sentido que en una negociaciéon compleja y detallada como la que medi6 entre las
partes, se hubiera incluido expresamente una estipulaciéon puntual y escrita en la que
especificamente se indicaba cudles de los activos de propiedad o a nombre de
Gestaguas S.A. no habrian de ser materia del contrato, y en ella no se hubiera hecho
mencién a unos activos de la cuantia de los pagarés. Y no resultaria légico que,
habiendo una tal estipulacién escrita y pormenorizada, en el caso de los pagarés su
exclusion del negocio hubiera ocurrido a través de una simple manifestacion verbal
al representante de Aguas de Bogota. Como tampoco se entenderia razonablemente
que esa exclusion se hubiera hecho, sin indicacion alguna sobre su causa o su razén
de ser, a través de esa lacdnica manifestacion unilateral de la junta de Gestaguas del
12 de julio —que consta en un acta que so6lo suscribié uno de los asistentes, que
coincide con ser el representante legal de una de las endosatarias— en la que
simplemente se autorizo al representante legal a endosar a terceros indeterminados
los pagarés “que la sociedad tenga por cobrar”. Y ni siquiera se entenderia con base
en el argumento de que el 27 de septiembre de 2005, es decir, tres meses después del
negocio juridico, un funcionario de Aguas de Bogot4, a quien se le habia confiado la
representacion legal de Gestaguas, reconocié que los créditos incorporados a los
pagarés eran activos de las cedentes y no de Gestaguas. Porque lo cierto es que
ninguna de estas razones explica por qué, si tal era el caso, esos pagarés no se
incluyeron entre los activos de Gestaguas que las partes acordaron dejar por fuera

del contrato, y por qué en el acta de la junta directiva de Gestaguas, del 12 de julio, no
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aparece razoén alguna que explique la autorizaciéon de ultima hora para el endoso de
los pagarés, maxime cuando tal autorizacién se estaba dando luego de celebrado el
contrato y por parte solo de representantes de las cedentes, en cuyo favor se hacian

los endosos.

Asi pues, al menos en el marco del contrato celebrado entre las partes y de las
obligaciones reciprocas que de él nacieron, el silencio del acta del 12 de julio respecto
de la razon de ser de la autorizacién del endoso de los pagarés, no hace sino
confirmar el dictamen de la sefiora perito en el sentido de que ese endoso carecié por

completo de causa y de contraprestacion.

Por ende, el Tribunal considera que los pagarés de que se viene hablando no
formaron parte de aquellos activos de Gestaguas S.A. que las partes excluyeron
expresamente de la negociacion conforme al articulo 8° del acuerdo privado. Y
considera, en consecuencia, que el hecho de su endoso a Hydros Colombia S.A. y a
Inversiones Belalcazar Salcedo, tanto como la forma y el momento en que este se
hizo, sin justificaciéon contable de ninguna naturaleza y sin explicacién suficiente en
el acta de la junta directiva de Gestaguas S.A. del 12 de julio, ciertamente constituyé
un incumplimiento del contrato, y fue causa de perjuicios para la cesionaria que
sorpresivamente se encontré con que el patrimonio de la sociedad cuya mayoria
accionaria acababa de adquirir, valia notablemente menos de lo que habia conocido,

previsto y calculado.

La situacion relativa al incumplimiento de las obligaciones de que trata el punto (iv)
es, en cierta medida, la misma del punto precedente. Aqui también son radicalmente
opuestas las posiciones y el dicho de las partes. En este caso lo que afirma la
convocante, tanto en su demanda como en su alegato de conclusion, es que, junto con
la del endoso de los veinte pagarés de los que viene de hablarse, la junta de
Gestaguas S.A. del 12 de julio de 2005, impartié autorizacion para que se procediera
del mismo modo —y también sin causa y contraprestaciéon ningunas, y por ende en
contravencion de las obligaciones contractuales— a endosar “diversas facturas por la
suma de $ 161.450.192,00, cuyas fechas de emisién y vencimiento era el 12 de julio
de 2005”. Manifest6 también que, al igual que en el caso anterior, ello significé

disponer indebidamente de unos activos de Gestaguas S.A, con el consiguiente
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detrimento patrimonial, y en perjuicio de la cesionaria de las 172.000 acciones en

ella.

La convocante no preciso, sin embargo, de cuantas facturas se trataba, cuales eran el
importe y el concepto de cada una, quién las habia emitido ni a cargo de quién se

habian expedido.

En todo caso, y también a semejanza del punto anterior, las convocadas han
sostenido, por el contrario, que los endosos que asi se autorizaron no eran mas que la
forma de reintegrarles a las cedentes unos dineros que ellas hubieron de pagar, de
sus bolsillos, por concepto de bienes o de servicios que sus proveedores les habian
suministrado a Hydros Melgar y a Hydros Mosquera por conducto de Gestaguas S.A.y
ni una ni otra habian tenido con qué pagar en su momento, dada su muy dificil

situacion econémica.

Sobre el particular, el testigo Papa manifesté en su declaraciéon que tales facturas
correspondian a créditos de proveedores, especialmente de Hydros Melgar, que
habian sido pagados por los socios gestores, y que por tanto a estos les pertenecian:
“Los socios pusieron la plata para solucionar el asunto y quedaron deudas que
obviamente después, (sic) eso forma parte de los pagarés que ya se habian pagado
las cuentas, que estaban en las contabilidades, eran facturas que se habian pasado
por parte de contratistas y que se las debian basicamente a los socios gestores y
entonces se hicieron los pagarés que fue una plata que se pagoé de parte del bolsillo

de los socios”.

En su alegato de conclusion, unas de las convocadas hizo sobre este punto referencia
a las facturas numeros 180, 198, 207 y 210 a favor de la sociedad Gomez Patifio
Gomez Ltda. y a cargo de Hydros Melgar S. en C.A. ESP; a las nameros 204, 277, 283,
286, 327, 374, 405, 406, 410 y 473 a favor de la sociedad Semtec Ltda. y a cargo de
Hydros Melgar S. en C.A. ESP; a las numeros 322 y 324 sin indicacion sobre la
persona de su librador y a cargo de Hydros Mosquera S. en C.A. ESP, y a la nimero
224 a favor de Gomez Patifio Gomez y a cargo también de Hydros Mosquera S. en C.A.
ESP. Sin embargo, debe anotar el Tribunal que el valor total de estas diecisiete
facturas es distinto del mencionado por la convocante en sus escritos de demanda y
de alegato de conclusién. Porque mientras la suma de aquellas asciende a

$136.559.617,00, éste, en cambio, segun se dice, vale $161.450.192,00.
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En relacion con el endoso que la junta de Gestaguas S.A. autoriz6 el 12 de julio de
2005, lo que afirma la convocante, y no negaron las convocadas, es que, lo mismo que
en el caso de los pagarés, €l se hizo en unos casos a favor de Inversiones Belalcazar
Salcedo y Cia. S.C.A. y en otros a favor de Gestorias en Acueductos S.A. (Empero,
anota también el Tribunal que esta ultima sociedad era originalmente la sociedad
Hydros Colombia S.A., que cambi6 su nombre por aquél mediante reforma que tuvo
lugar por Escritura No. 710 del 30 de marzo de 2006 de la Notaria Quince de Bogota).
Afirm6 también que si bien en cada caso las respectivas notas de endoso, suscritas
por el representante legal de Gestaguas S.A, aparecen puestas al respaldo de tales
facturas, lo cierto es que “los originales de las facturas no fueron entregados a
terceros, y por tanto [no se transfirié] la propiedad sobre las mismas”. Y rematé

diciendo que “los presuntos cesionarios de las mismas han reclamado su pago”.

Sobre el particular, el Tribunal considera, en primer término, que en las condiciones
anotadas no puede decirse que las facturas de que aqui se trata sean, hayan sido o
puedan considerarse activos de Gestaguas S.A, pues que ni fueron libradas por ellay
a su favor, ni el respectivo vendedor le hizo transferencia de ellas, y por lo tanto mal
podria decirse que su eventual endoso a Hydros Colombia S.A. o a Inversiones
Belalcazar Salcedo y Cia. S.C.A. significaba despojar a Gestaguas de un activo de su

propiedad y por ende erosionar su patrimonio.

Y considera, por otro lado, que la sola forma en la que las facturas en cuestién y lo
ocurrido con ellas podria afectar o haber afectado negativamente la situacion
patrimonial de Gestaguas S.A. seria que, efectivamente endosadas ellas a las dos
sociedades mencionadas, y presentadas por éstas para pago a su respectivo
comprador (Hydros Melgar o Hydros Mosquera, segun el caso), éste no lo hubiera
satisfecho y por consiguiente aquéllas hubieran optado por acudir en procura de €l
ante Gestaguas en su calidad de socio gestor delegado de Hydros Melgar e Hydros
Mosquera. Pero como ocurre que, segun lo reconocié expresamente la propia
convocante, esos endosos que autorizo la junta directiva de Gestaguas el 12 de julio
no fueron seguidos de la correspondiente entrega de las facturas a los endosatarios
—puesto que segln él mismo lo dice, tales facturas siempre han estado en poder de
Gestaguas S.A.—, la respectiva transferencia nunca ha llegado a tener lugar. En
sustento de este aserto, baste con hacer mencién a lo que dispone la parte final del

articulo 651 del Coédigo de Comercio y a lo que sobre ella ha dicho la doctrina cuando
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ha explicado que el endoso “es un acto juridico compuesto de dos elementos: firma y
entrega, porque es de la Unica manera que podria expresarse su triple funcion:
legitimar, garantizar, transferir. Y cuando se habla de un endoso frustrado por la falta
de entrega del titulo, se esta precisamente indicando que no hubo un endoso en
forma. De alli que la entrega sin firma del endosante no legitima al poseedor, ni la

firma sin entrega, constituye a un tercero en endosatario.”3?

Y siendo asi, Gestaguas S.A. no ha sufrido en realidad menoscabo patrimonial alguno
por ese concepto, y mal podria por consiguiente demandar un incumplimiento

contractual con la consiguiente indemnizacién de perjuicios.

En relacién con el punto (v), que las cedentes INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ y
Cia S.C.S. y GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A (antes Hydros Colombia S.A), en su
caracter de beneficiarios de la fiducia en garantia celebrada el 18 de octubre de 2005,
solicitaron a la fiduciaria Helm Trust S.A. hacer efectiva la mencionada garantia para
atender diversas demandas instauradas en su contra por hechos anteriores al dia 30
de junio de 2005, fecha de celebracion del acuerdo de cesion, y que la fiduciaria les
hizo los respectivos pagos. Obra en el expediente prueba documental suficiente que
acredita la ocurrencia de estos hechos. El Tribunal entiende, como lo dice en otro
punto de este laudo, que la finalidad de ese particular negocio de fiducia en garantia
fue la de cubrir a los cedentes de los potenciales riesgos provenientes de las
contingencias y obligaciones adquiridas con posterioridad a la celebracién del
acuerdo de cesidon, como quiera que a partir de dicha fecha el manejo y la
administracion del socio gestor delegado y de las Hydros debia quedar en manos del
cesionario. Bajo este entendimiento, el Tribunal estima que la fiducia ha debido ser
utilizada por sus beneficiarios para cubrir los mencionados riesgos por hechos
derivados de la gestion de GESTAGUAS S.A, como socio gestor delegado y
administrador de las Hydros, a partir de la fecha del acuerdo, y no como ocurri6 en el
presente caso por hechos que a pesar de haberse manifestado con posterioridad, a
través de las correspondientes demandas, tuvieron su origen con anterioridad a dicha
fecha. Por este aspecto, el Tribunal considera que efectivamente las sociedades
cedentes antes indicadas incurrieron en una indebida utilizacién de la fiducia en
garantia y, en consecuencia, incumplieron con lo estipulado en el articulo sexto del

acuerdo.

39 Trujillo Calle Bernardo, “De los titulos valores” Tomo I. Octava edicién. Temis. Bogotd, 1996. Pag. 82.
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No obstante lo anterior, el Tribunal no encuentra prueba de un perjuicio derivado de
dicho incumplimiento. En efecto, esta probado que la garantia fue usada para atender
obligaciones surgidas, si, en época anterior a la celebracién del contrato; pero por
tratarse de obligaciones a cargo de la cesionaria, en todo caso tenian que ser atendidas
por esta. Maxime si se tiene en cuenta que en virtud del propio contrato (Articulo
Sexto) ella habia asumido la totalidad de las obligaciones “que subsistan a cargo de los
cedentes...” al momento de su celebracion. Ello significa, en otras palabras, que aun
cuando es verdad que se viold la obligacion de utilizar la garantia fiduciaria para
atender obligaciones distintas de las previstas, si ello no hubiera ocurrido, tales
obligaciones, de todas maneras, debian haber sido asumidas por la cesionaria.
Ademads, la convocante reclama un demérito patrimonial de Aguas de Bogota
“representado en el menor valor de sus derechos fiduciarios en el fideicomiso de
garantia” (pagina 36 del alegato de conclusién); y no estd probado que Aguas de
Bogota fuera titular de tales derechos, como quiera que Gestaguas tenia la doble
calidad de fideicomitente y beneficiario inicial del contrato de fiducia. En tales

condiciones, dicho incumplimiento no le acarred perjuicio alguno a la convocante.

En relacién con el punto (vi), que se presentaron omisiones e inexactitudes en los
estados financieros de las sociedades Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera
que constituyen un incumplimiento de los cedentes a su deber de informacion frente
al cesionario, derivado de los deberes de conducta que se desprenden del principio de

la buena fe contractual, como se indica a continuacion:

En el caso de Hydros Chia:

En cuanto a la compra de agua en bloque a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota durante el afio 2005, que es un hecho no discutido por las partes de este
proceso, el Tribunal considera que la contabilizacion de esa operacion por parte de
Hydros Chia para el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2005 y el 1 de julio de
2005, dada la modalidad de la facturacién, se ajusta a las normas contables y, en
consecuencia, no es reprochable la conducta que la sociedad demandante le atribuye a
los cedentes de no haber revelado fidedignamente a AGUAS DE BOGOTA esa situacion.
La cantidad de agua en bloque comprada por Hydros Chia durante el mencionado

periodo so6lo se podia conocer al término del mismo, una vez la Empresa de Acueducto
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y Alcantarillado de Bogota elaborara y presentara la correspondiente factura, labor
esta que solamente era posible hacer después del 1 de julio de 2005, razén por la que
en los meses de mayo y junio de 2005, antes de conocerse el valor definitivo del precio
de compra del periodo, que a la postre fue de $773.628306, Hydros Chia constituyd
provisiones por $275.600.000 y $213.000.000, respectivamente, y en el mes de julio
caus6 la suma de $285.028.306. Asi lo confirma el dictamen rendido por el perito
contable Samuel Alberto Mantilla B del 9 de diciembre de 2009, quien en respuesta a
la pregunta de la parte convocada sobre si el estado de resultados del ejercicio social
de Hydros Chia varié por no haberse registrado el 30 de junio de 2005 sino el 18 de
julio de ese afo la provision realizada segiin comprobante A-0149, Registro No 72 de

este ultima fecha, conceptud lo siguiente:

“El estado de resultados de HYDROS CHIA no varié por efecto de la provisién realizada habida
cuenta que la politica de contabilidad que se aplica corresponde al registro del ciclo que va desde
la adquisicidn del agua hasta el suministro a los usuarios, con los pagos correspondientes tanto
por la compra como por la venta de la misma.

Ello implica un aparente “desfase” cuando se hace el andlisis a una fecha diferente a la del ciclo.
En el caso en mencidn, el ciclo se inicia con la compra del agua del periodo mayo 2 a julio 1 de
2005, 1a cual se factura en el denominado ciclo 3, que va del 1 al 27 de julio de 2005 y sus fechas
de pago asociadas. Cuando se cortan los estados financieros a una fecha intermedia a ese ciclo
(como es el caso del corte al 30 de junio de 2005), el ciclo de operacién no ha terminado y por esa
razon es normal que hayan contabilizaciones después de esa fecha.

Este fendémeno aparece no solo en este bimestre sino en todos los demas.

En consecuencia, no hay variaciéon en el estado de resultados al 30 de junio de 2005 y ello es
aceptado tanto por los principios de contabilidad generalmente aceptados como por la practica
de negocios de la industria: el supuesto basico es el de “empresa en marcha” y mientras no se
preparen estados financieros para liquidacién o cierre del negocio, prevalece tal principio de
empresa en marcha”.

La conclusién que antecede no se desvirtia por las pruebas de confesion que en apoyo
de su pretension invoca el apoderado de la parte demandante en su alegato de
conclusion, ni por la certificacion del 28 de julio de 2005 del revisor fiscal de Hydros
Chia relativa a los registros contables de la operacion (Folio 10 del cuaderno de
pruebas No 34), ni por el dictamen inicial de la perito Gloria Zady Correa Palacio,
quien brind6 sus respuestas, también con un criterio técnico, dentro de los precisos
limites de las preguntas que le fueron formuladas por la parte convocante, tal como lo
aprecia y reconoce la parte convocada representada por el doctor Camilo Arciniegas
en su alegato de conclusion, quien destaca, ademas, que en su informe de aclaraciones
y complementaciones la citada perito precisa la forma como la sociedad Hydros Chia
contabilizaba en periodos anteriores la compra de agua en bloque a la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota, que, dicho sea de paso, coincide con la forma

como lo hizo para el periodo comprendido entre el 2 de mayo y el 1 de julio de 2005.
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En relacion con la partida de $ 163.555.448,87 registrada en los estados financieros
de Hydros Chia al 30 de junio de 2005 en la cuenta “12 Inversiones” sub cuenta
“Gastos Bancarios”, se ha establecido claramente en el dictamen pericial que
“corresponde a registros realizados entre el mes de octubre de 2004 y el 30 de junio
de 2005, por concepto de gastos bancarios”, por la cual no se trata de una inversion
como esta registrada en la contabilidad de Hydros Chia sino de “... gastos bancarios
que se le pagaban a la Fiduciaria la Previsora S.A, por el manejo de las cuentas...” y “...
por lo tanto corresponden a Gastos Financieros para Hydros Chia S en CA.”, conclusion

que deduce la perito de las notas a los estados financieros que dan cuenta del negocio

fiduciario celebrado con dicha entidad fiduciaria y de su costo.

Lo anterior significa ciertamente que la citada partida debié afectar el estado de
resultados de Hydros Chia al 30 de junio de 2005, aclarando, sin embargo, como lo
hace la perito en su informe, que de la citada partida de $163.555.448,87, la suma de
$4.889.000 corresponde al aflo 2003, la suma de $103.216.000 al afio 2004 y la suma
de $60.339.448.87 al afio 2005 (hasta junio 30), lo cual quiere decir que si en esos
afios se hubieran registrado como gasto financiero en esas cuantias “se habria
afectado el resultado operacional de cada uno de los citados afios”, como lo afirma la

perito.

El Tribunal estima entonces que en la suma de $ 163.555.448,87 se debid afectar el
estado financiero de Hydros Chia a junio 30 de 2005 y no en la suma de $
453.472.754,87, como lo pretende la convocante, lo cual significa que en ese supuesto
el patrimonio de esta sociedad a esa fecha no habria sido negativo en menos $
86.446.563,61 sino positivo de $ 198.581.742,39 y, en consecuencia, no se habria
presentado la causal de disolucidn alegada por la convocante, circunstancia que en

este caso releva al Tribunal del analisis derivado de tal situacion.

En el caso de Hydros Melgar:

En relacién con la retribucién a favor de Gestaguas S.A., como socio gestor delegado,
que Hydros Melgar debia pagar con base en la estipulaciéon contenida en el articulo 55
de sus estatutos sociales, el dictamen pericial demostré que “de acuerdo con la
contabilidad de Hydros Melgar S en CA E.S.P, a junio 30 de 2005, no se habia causado

la totalidad costos correspondientes a la comision que se debia pagar a Gestaguas S.A.
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en su calidad de socio gestor” y el mismo dictamen revela la existencia de la factura N°
348, emitida por Gestaguas S.A. el dia 28 de diciembre de 2005, por valor de
$575.203.953, que corresponde a la “retribuciéon del facturado en los meses de

diciembre de 2003 a julio de 2005, de acuerdo con la relacién adjunta”, incluido el IVA.

El hecho de la falta de contabilizacion de la retribucién como tal no ha sido objeto de
controversia. Lo admite en su alegato de conclusion el doctor Juan Manuel Giraldo,
apoderado de parte de las convocadas, al apreciar que el dictamen pericial “Prueba
que no se habia contabilizado dichas retribuciones” (pag. 133) y no se discute en las
alegaciones del doctor Arciniegas Andrade, apoderado de la otra parte de la
convocadas, que estdn encaminadas a demostrar que la parte convocante tuvo
conocimiento de este hecho y de los demas que relaciona en su demanda. El hecho
tampoco se controvierte en los diversos testimonios que se presentaron ante este
Tribunal, como el de Giovanni Papa y el de Vicente Cavalli, quienes se refirieron
especialmente a la situacidon financiera de Hydros Melgar como razén primordial para

justificar la ausencia de cobro o facturacién de la retribucién.

Esta igualmente demostrado que si se hubiese contabilizado en debida forma la
retribucién a favor de Gestaguas S.A,, las utilidades netas (después de impuestos) que
se reflejaron en los estados financieros de Hydros Melgar S.A. en los afios 2003, 2004
y 2005 (Junio 30) se sobrevaloraron en las sumas de $ 27.547.268, $ 327.091.268 y $
220.565.535, respectivamente, situacién que conforme a la prueba pericial “no se
revel6 en los estados financieros con corte diciembre de 2003, 2004 y junio 30 de

2005, como tampoco fue revelado en las notas a los mismos”.

Lo anterior permite al Tribunal considerar por este aspecto y desde un punto de vista
objetivo que los mencionados estados financieros que sirvieron de base al negocio no

revelaron de manera fidedigna la situacion econémica y financiera de Hydros Melgar.

En cuanto al hecho de no haberse provisionado ni contabilizado en los estados
financieros a 31 de diciembre de 2004 y al 30 de junio de 2005 las sumas de $
66.258.000 y $ 217.186.000, correspondientes a las dos sanciones impuestas por la
DIAN a Hydros Melgar, se encuentra acreditado efectivamente que (i) en los estados
financieros a 31 de diciembre de 2004 no aparece provision o registro en cuentas de
orden de la contingencia derivada de los requerimientos de la DIAN por el afio

gravable de 2002, tal como lo pone de presente en su alegato de conclusién el doctor
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Camilo Arciniegas al referirse al informe del revisor fiscal de Hydros Melgar sobre los
mencionados estados financieros (pagina 72) y (ii) en los estados financieros a 30 de
junio de 2005 “no aparece ningtin saldo que dé cuenta de la provision de las sumas de
$66.258.000 y $217.186.000, correspondientes a sanciones y/o contingencias
tributarias, ni como cuentas reales, como tampoco como cuentas de orden”, como lo

constato la sefiora perito en su dictamen.

Lo anterior significa que desde el momento en que Hydros Melgar recibi6 en el afio
2004 los requerimientos de las DIAN por al afio gravable de 2002, por lo menos ha
debido registrar la contingencia en cuentas de orden, conforme al inciso segundo del
articulo 52 del decreto 2649 de 1993; sin embargo, ello no ocurrié asi, lo cual significa,
por este aspecto, que se incurrié en una omisién o inexactitud en los estados
financieros al 31 de diciembre de 2004 y al 30 de junio de 2005, independientemente
de si debia o no constituirse alguna provisién, en los términos del citado precepto

legal.

De otra parte, en materia de provisiones debe tenerse en cuenta lo siguiente:

En relacién con la partida de $217.186.00, obra en el expediente el informe de la
sociedad Amézquita & Cia S.A., el cual contiene la siguiente opinién sobre este asunto:

(Cuaderno de Pruebas No. 3, folio 1070)

“Determinamos que se atiende un requerimiento especial de la DIAN por el afio gravable 2002
en el cual se desestima el 80% de la renta exenta, se rechazan los costos y gastos por $
164.000.000, se desestiman deducciones por $ 46.500.000 por la estimacién de horarios a
favor del socio gestor y la inclusién de costos y gastos también reflejados por Empumelgar y se
impone una sanciéon de inexactitud, segin lo observado por los visitadores auditores de la
DIAN, que se pretende explicar o satisfacer en la Respuesta al Requerimiento Especial radicado
en la Administracién de Impuestos de Ibagué, Tolima el 15 de Septiembre de 2005. De acuerdo
con nuestra evaluacion del proceso su resultado es incierto hasta el momento.”

La anterior opinién de la firma de auditores contratada por la convocante le permite
al Tribunal establecer que atin cuando al 30 de junio 2005 se hubiera contabilizado
como contingencia el hecho derivado del anterior requerimiento, como ha debido
hacerse, la evaluacién de la contingencia la habria permitido a Hydros Melgar
calificarla no necesariamente como probable y , en consecuencia, no habria estado
obligada a constituir la correspondiente provision, en los términos de los articulos 52
y 81 del decreto 2649 de 1993, a diferencia de la otra partida en la que previamente al
mandamiento de pago, que corresponde al cobro coactivo por el no pago de las sumas
adeudadas por el contribuyente, se tenia la informacidon disponible acerca de la

132



posibilidad de la ocurrencia del evento que obligaba al registro de la provisién. La
sefiora perito verificO que posteriormente, mediante nota de contabilidad N° 00358
del 31 de diciembre de 2005, se registr6 como cuentas por pagar la suma de
$83.533.000, que corresponde a la sancién de $66.258.000, mas los intereses
causados, después de haberse proferido el mandamiento de pago de fecha 25 de

octubre de 2005.

Lo expuesto permite al Tribunal considerar que en los estados financieros de Hydros
Melgar al 30 de diciembre de 2004 y al 30 de junio de 2005 han debido registrarse las
contingencias de pérdidas probables derivadas de las sanciones impuestas por la
DIAN por valor de $66.258.000 y $217.186.000; igualmente estima que en los estados
financieros de Hydros Melgar al 30 de junio de 2005 ha debido registrarse la
provisién por la contingencia de pérdida probable derivada de la sancién impuesta
por la DIAN por valor de $66.258.000. Por estos aspectos y desde un punto de vista
objetivo, el Tribunal considera que dichos estados financieros no revelaron de manera
fidedigna la situacion econdémica y financiera de Hydros Melgar, lo que a su turno
permite apreciar que le asiste razén a la convocante en punto a la indebida
informacién sobre la situacién de la sociedad Hydros Melgar, lo cual no se desvirtia
con el solo dicho del sefior Giovanni Papa, quien afirmé haber informado
personalmente a la convocante sobre la situacion con la DIAN, ni con el informe del
revisor fiscal al 31 de diciembre de 2004 antes mencionado, que no formé parte de la
lista de los documentos remitidos a la convocante con la comunicacion del 16 de

marzo de 2005 suscrita por el sefior Vicente Cavalli.

En relacién con la remuneracion pactada a favor de la sociedad Aseo Especial S.A. ESP
en virtud del contrato celebrado el 18 de agosto de 2004 para la prestacion del
servicio publico integral de aseo para el Municipio de Melgar, el dictamen pericial
demostré que en “los estados financieros de Hydros Melgar S en C.A. E.S.P., durante el
afio 2004, se registraron en la cuenta “142012 Anticipo adquisicion Bienes y
Servicios”, los pagos recibidos por concepto de facturacion servicio de aseo...” y que “

igual situacién se presento para los meses de enero a junio de 2005”.

Los valores de dichos registros fueron los siguientes:

En el afio 2004 (de septiembre a diciembre) la suma de......ccuuerirnnen. $86.345.765,82
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En el afio 2005 (de enero a junio) la suma de.....ccouconmeenmeneeerneenecereenseennens $280.253.859

Adicionalmente, en este tltimo periodo se registré en la

cuenta “122090 Otros anticipos y avances” la suma de.......cccomenecrreenns $ 48.478.300.

0 $415.077.924,82

Frente a los registros que anteceden, el Tribunal considera, como se indica en el
dictamen pericial, que los valores mencionados han debido contabilizarse como un
gasto y no como un anticipo, teniendo en cuenta que correspondian a la
contraprestacion por un servicio prestado y se trataba de un servicio que debia
prestarse y pagarse mensualmente, porque como lo afirma la perito en su informe de
aclaraciones y complementaciones, en respuesta a las solicitudes de algunas de las
convocadas, aun cuando se hayan registrado anticipos por la ausencia de facturas,
toda vez que los soportes fueron las conciliaciones de cada uno de los meses que
conforman el anexo 2 del citado informe, se debia “hacer la causacién mensual con
cargo a las cuentas de costos o gastos, segin el caso, y como contrapartida las cuentas

por pagar” (pag. 100).

Lo anterior significa que los estados de resultados de Hydros Melgar al 31 de
diciembre de 2004 y 30 de junio de 2005 han debido verse afectados en las sumas de
$86.345.765,82 y $328.732.159, respectivamente, para un total de $415.077.924,82, si
a partir del mes de septiembre de 2004 se hubieran registrado como gastos las sumas

pagadas a la empresa Aseo Especial S.A. E.S.P.

Si se hubiesen contabilizado en debida forma las mencionadas partidas, Hydros
Melgar en lugar de utilidades habria dado pérdidas al 30 de diciembre de 2004 por
$63.454.595 y al 30 de junio de 2005 por $266.619.159, segliin lo demuestra el

dictamen pericial.

Lo anterior permite al Tribunal considerar también que por este aspecto y desde un
punto de vista objetivo los mencionados estados financieros que sirvieron de base al
negocio no revelaban de manera fidedigna la situaciéon economica y financiera de

Hydros Melgar.

Respecto a la transaccidn que se celebr6 el dia 27 de octubre de 2004 con la sociedad
Consorcio Soluciones Ambientales S.A. CONSASA ESP, como consecuencia de la
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terminaciéon del contrato para la prestacion del servicio integral de aseo para el
Municipio de Melgar, acaecida el 6 de abril de 2004, se ha establecido, con base en el
dictamen pericial y en su informe de aclaraciones y complementaciones, que de la
suma de $266.075.552, valor de la transaccién, quedé pendiente de pago la cantidad
de $115.392.072, que Hydros Melgar se comprometié a pagar a las personas alli
relacionadas. Dicha cantidad, sin embargo, debe adicionarse en la suma de $160.516,
debido al error aritmético que se cometio al no incluir en la sumatoria la cuenta por
pagar al sefior Moisés Santos Bobadilla, como lo destaca la sefiora perito en su
informe. También se estableci6 que Hydros Melgar no registr6 en sus estados
financieros a 31 de diciembre de 2004 el pasivo derivado de la transaccién celebrada
el 27 de octubre de 2004, ni reveld en sus notas la ocurrencia de la transaccién. Sin
embargo, en sus estados financieros a 30 de junio de 2005, tal como lo admite la
convocante en su demanda, si se registr6 una cuenta por pagar a CONSASA ESP por
valor de $161.096.631, dentro del cual, como se observa en la misma demanda, esta
incluida la partida inicial de $115.392.072, sin la correccién que hace la sefiora perito
en cuanto a la sumatoria de las partidas que conforman dicha cuenta por pagar. Esto
significa que a esa fecha el estado de resultado de Hydros Melgar no se aumentaria en
la indicada suma de $115.392.072, como lo propone la convocante en su alegato, sino
en la de $160.516, como consecuencia del citado error aritmético. En cuanto a la
ausencia de registro del hecho mismo de la transaccién como contingencia por el
hecho de asumir pagos de obligaciones laborales, la sefiora perito advierte que “[p]ara
poder saber que en los estados financieros presentados a una fecha determinada,
estaban incluidas todas las obligaciones contraidas con CONSASA, era necesario tener
conocimiento de cuales eran las cuentas que Hydros Melgar se habia comprometido
pagar, porque contablemente quedaron con cargo a cada uno de los terceros y no a

)

Consasa..”, lo cual , a juicio del Tribunal, representa un dificultad para su
cuantificacion. En punto, entonces, a la mencionada transacciéon se observa que la
suma de $115.392.552 no se registro en el estado financiero de Hydros Melgar a 31 de
diciembre de 2004, omisidon que se subsano en el estado financiero a 30 de junio de

2005, con la salvedad del error aritmético de $160.516.

Culminado el anadlisis que antecede, podria afirmarse que si se tienen en cuenta las
partidas que se dejaron de contabilizar y las que se contabilizaron en forma
incorrecta, los estados financieros de Hydros Melgar a 31 de diciembre de 2004 son
diferentes a los que a esa misma fecha se presentaron como base de la negociacién, al

igual que los estados intermedios al 30 de junio de 2005
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HYDROS MELGAR

Basta advertir que los estados patrimoniales ajustados a 31 de diciembre de 2004 y a

30 de junio de 2005 se habrian afectado negativamente asi:

ESTADO PATRIMONIAL AJUSTADO

ESTADO PATRIMONIAL
CUENTA A31/12/2004 | Ajunio 30/2005

Capital Autorizado 4.831.000,00 20.000.000,00
Capital por suscribir 0,00 4.969.000,00
Capital suscrito y

pagado 4.831.000,00 15.031.000,00
Reservas 52.385.861,00 0,00
Utilidad Ejercicio

anteriores -6.917.041,00 -533.645.718,62

Utilidad Ejercicio

-533.645.718,62

-553.442.576,00

Total Patrimonio

-483.345.898,62

-1.072.057.294,62

No. Acciones 4.831,00 15.031,00
Valor Patrimonial
por accion -100.050,90 -71.323,09

Queda demostrado entonces que la contabilizacién de la pérdida llevaba a reducir el
patrimonio de la sociedad por debajo del 50% del capital suscrito y pagado, lo cual
significa que en esa circunstancia la sociedad Hydros Melgar, al 31 de diciembre de
2005 y al 30 de junio de 2005, habria estado incursa en causal de disolucién, conforme

a lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 457 del C.Co.

Frente a la mencionada causal de disolucién, la convocante ha dicho que para
enervarla, “.. en el afio 2006 GESTAGUAS S.A se vio en la imperiosa necesidad de
condonar la deuda acumulada en HYDROS MELGAR S en C.A ESP a su favor, por valor
de $1.100 millones ($450 en sep 30 de 2006 y el resto en junio 30 de 2007), situacién
que afecté a AGUAS DE BOGOTA por la ‘pérdida no proyectada ni avisada por parte de
los cedentes, superior a $1.100 millones en GESTAGUAS S.A.”. Sobre este particular se
estableci6 que la Junta Directiva del Gestaguas S.A. aprob6 la condonacién de deudas a
Hydros Melgar, asi: en reuniones del 14 de julio de 2006 (acta 29), por valor de $1.100
millones en al aflo 2006”, y del 13 de junio de 2007 (acta 35), hasta por $600 millones.
En la prueba pericial se demostré que el 30 de septiembre de 2006 se condon¢ la

suma de $ 434.220.359, que segun la relacion elaborada por la sefiora perito (paginas

136



117 y 118 informe aclaraciones y complementaciones del dictamen) corresponde a
deudas por diversos conceptos, como reembolso de gastos, saldos de facturas por
retribuciones causadas en diversos momentos, préstamos, intereses, reembolsos de
Avantel; también da cuenta el dictamen pericial que en el mes de octubre de 2007 se
condoné la suma adicional de $ 15.779.641, para completar la cantidad de $450
millones, y en el mes de diciembre de 2007 “la condonacién hecha, de acuerdo con los
registros contables, y los documentos que la soportan, corresponde a tres
transacciones a saber: 1) $563.757.702, y 2) $526.212.185, y 3) $166.170.134 (gastos
por amortizaciones) para un total de $1.256.140.021; para estas cifras , no se
encontr6 a que deudas concretas correspondian, simplemente fueron abonadas a las
cuentas pendientes de recuperar”. El valor de las condonaciones de Gestaguas, segin
su contabilidad, asciende a la suma de $1.706.140.021. Este valor, sin embargo, no
coincide con el que figura en la contabilidad de Hydros Melgar, en la que, seguin el
dictamen pericial, la condonacién fue por $1.539.969.887. Ademas de esta diferencia,
en ambas sociedades no coincide, en todos los casos, la imputaciéon a las cuentas
pendientes tanto por pagar como por cobrar, toda vez que, como lo informa la sefiora
perito, cada una de ellas “...imputé la condonacion a las deudas que consideraba debia

serlo”(paginas 123 a127 del informe de aclaraciones y complementaciones).

Aparte de las contradicciones anotadas, lo cierto es que Gestaguas S.A., pasado un
tiempo de verificar la situacién real de Hydros Melgar, a través del trabajo de
auditoria que contratd en el mes de octubre de 2005 con la firma Amézquita & Cia.
S.A.,, y de causar en noviembre de 2005 el ingreso proveniente de las retribuciones
que no se habian causado hasta el 30 de junio de 2005, efectu6 condonaciones de
deuda que el Tribunal interpreta como medidas adoptadas para mitigar las
consecuencias patrimoniales adversas del negocio que realiz6. Maxime si se tiene en
cuenta que la convocante, como se establecera mas adelante, habria podido advertir la
situacion en la que se encontraba la sociedad Hydros Melgar, con base en los estados
financieros y en la informacién que tuvo a su disposicion para efectos de la debida
diligencia, no obstante lo cual en la parte pertinente del fallo se le reconocen a la
convocante los perjuicios sufridos por las omisiones e inexactitudes en los estados

financieros constitutivas de un incumplimiento contractual.

En Hydros Mosquera:
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En relacién con los recaudos de aseo, la sefiora perito establecié que conforme a los
estados financieros de Hydros Mosquera a 31 de diciembre de 2004 y a 30 de junio de
2005, esta sociedad debia al Municipio de Mosquera las sumas de $ 80.933.131y $
167.006.532, respectivamente. El Tribunal estima que al 30 de junio de 2005 no se
acredito la diferencia de $21.650.514 indicada por la convocante en la demanda por
concepto de la cuenta que por ese valor haya podido registrarse en el mes de octubre
de 2005. Asi mismo, el Tribunal considera que no se estableci6 que al 31 de diciembre
de 2004 Hydros Mosquera le adeudara al Municipio de Mosquera la suma de
$167.006.532, por lo cual se concluye que a 30 de junio de 2005 no se dejo de
registrar la suma de $86.067.401 (sic) sefialada en el alegato de conclusién de la
convocante, cuyo valor correcto seria $86.073.401, toda vez que dicha suma
corresponde a la diferencia de los valores registrados como obligaciones a favor del
Municipio de Mosquera en sus estados financieros del 31 de diciembre de 2004 y el 30

de junio de 2005.

Respecto al Convenio 002 de 2004 para el pago de subsidios no existe controversia en
cuanto que (i) Hydros Mosquera recibié del Municipio de Mosquera en 2004 la suma
de $ 465.298.728, con el objeto de que la empresa tuviera liquidez para emprender
obras de infraestructura, (ii) el valor real de los subsidios en ese afio fue de $
361.639.208, y (iii) el saldo que Hydros Mosquera debia pagar al Municipio de
Mosquera ascendia a la suma de $ 103.639.520. La controversia se presenta en torno a
la contabilizacién de dicho saldo al considerar la convocante en su demanda que la
suma adeudada no aparece registrada en los estados financieros de Hydros Mosquera
y en su alegato de conclusion que en el estado financiero a 30 de junio de 2005 soélo se
registré la suma de $4.010.116 y se dejo de contabilizar la suma de $99.649.405,

constituyéndose este valor en la suma adeudada y no registrada.

Al respecto se ha establecido con base en el dictamen pericial que en el afio 2004
Hydros Mosquera amortiz6 la suma de $303.723.895, discriminada asi: de la cuenta
243012 servicio de acueducto, la suma de $214.286. 602, y de la cuenta 243013
servicio de alcantarillado, la suma de $89.437.293; esto significa que el saldo por
amortizar al 31 de diciembre de 2004 era de $161.574.833. Ocurrié, sin embargo, tal
como lo determina el peritaje, que en el mes de enero de 2005 la sociedad Hydros
Mosquera “amortiz6 la suma de $57.915.312, discriminada asi: de la cuenta 243012
servicio de acueducto , la suma de $35.479.480, y de la cuenta 243013 servicios de

alcantarillado, la suma de $22.435.832, es decir, a enero 30 de 2005, el saldo
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pendiente por amortizar es de $103.659.521...” (pag 37) En estas condiciones y con
relacion a los registros contables de los subsidios recibidos del Municipio de

{

Mosquera, la sefiora perito conceptué que los registros contables “..estdn bien
asentados, con excepcion de la dltima amortizacion, esto es, la suma de $57.915.312,
que correspondia a los meses de noviembre -Diciembre de 2004, y que fueron
contabilizados en el mes de enero de 2005, afectando asi los resultados financieros de
los dos afios (2004 y 2005)”.Quiere esto decir, a juicio del Tribunal, que si bien pudo
haberse presentado al 31 de diciembre de 2004 un desface en los valores amortizados
y pendientes de amortizar, no se dejaron de hacer los respectivos registros en la
contabilidad de Hydros Mosquera y es claro que en el afio 2004 se amortiz6 la suma
de $361.639.208 y qued6 pendiente de amortizar la suma de $103.659.520 (corregido
el error aritmético de $20.312 que destaca la perito), de lo cual da cuenta el acta de
terminacion y liquidacion bilateral del convenio interadministrativo N° 002 de 2004 a
que se refiere la sefiora perito en su dictamen. Por este aspecto encuentra sustento lo
dicho por las convocadas representadas por el doctor Camilo Arciniegas en su alegato
de conclusion También se ha establecido en la prueba pericial que “[c]ontablemente a
junio 30 de 2005, el saldo pendiente de amortizar es de $4.010.116”. (pag 37), y no de
$103.659.521, lo que arroja una diferencia de $99.649.405, suma ésta en la que, en
concepto de la perito, se sobrevaloré la utilidad de Hydros Mosquera en su estado
financiero a 30 de junio de 2005. (Padg. 22 informe de aclaraciones y
complementaciones). En el alegato de conclusién de las convocadas representadas por
el doctor Camilo Arciniegas se admite que en la contabilidad y en los estados
financieros de Hydros Mosquera al 30 de junio de 2005 no aparece como pendiente de
reintegro la suma de $ 103.659.521 sino la suma de $ 4.010.116 y se explica esa
situacion por el hecho de que durante el primer semestre de 2005 también se
originaron subsidios que el Municipio debia reintegrar y que, sin embargo, su
reintegro “..no se habria de hacer con el saldo que sobré de 2004, pues el convenio
daba lugar a que lo que por su causa desembolso6 el municipio, fuera aplicado al afio
2004”. De tales amortizaciones en el primer semestre de 2005 da cuenta el dictamen
pericial al establecer que a junio 30 de 2005, en las cuentas del pasivo, a favor del
Municipio de Mosquera, figuraba el saldo de $ 4.010116. (Paginas 34 y 35) Por este
aspecto el Tribunal considera que (i) la diferencia de $ 99.649.405 se dej6 de registrar
en el estado financiero de Hydros Mosquera a 30 de junio de 2005; (ii) los registros
contables que por ese valor se hicieron en el primer semestre de 2005 disminuyeron
el saldo pendiente de amortizar con relacion al 31 de diciembre de 2004 y no tuvieron

su soporte en el convenio 002 de 2004, y (iii) en ese valor se sobrevalor6 el resultado
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de Hydros Mosquera a 30 de junio de 2005. Seguin el informe de aclaraciones y
complementaciones de la pericia, estos registros contables se anularon el 16 de
noviembre de 2006 y mediante orden de pago del 12 de diciembre del mismo afio la
sociedad Hydros Mosquera devolvio al Municipio de Mosquera la suma de
$103.659.521 por concepto de “Devolucion mayor valor girado por la Alcaldia

Municipal de Mosquera respecto a los subsidios de la vigencia 2004,

En relacion con el convenio 001 de 2004, en virtud del cual Hydros Mosquera recibi6
del Municipio de Mosquera y de la empresa EAMOS ESP la suma de $1.560.000.000
para ejecutar obras de acueducto y alcantarillado, con el experticio practicado quedé
demostrado que al 30 de junio de 2005 el valor de las obras ejecutadas ascendia a la
suma de $1.727.530.534, con cargo a los siguientes recursos: $1.142.288.874
aportados por Hydros Mosquera; $477.518.939, aportados por el Municipio de
Mosquera y $107.722.721, aportados por EAMOS; las dos tultimas partidas suman
$585.241.660, lo cual significa que a la misma fecha, al igual que al 31 de diciembre de
2004, faltaba por ejecutar de las sumas recibidas del Municipio de Mosquera y EAMOS
la suma de $974.758.341, discriminada asi: $742.481.061 del Municipio de Mosquera
y $232.277.279 de EAMOS. Estos valores corresponden a los indicados en la
Resolucion Administrativa N° 002 del 7 de mayo de 2007 y por este aspecto el
Tribunal no observa omisiones o inexactitudes por parte de Hydros Mosquera. Se
advierte, eso si, que los valores ejecutados y no ejecutados al 30 de junio de 2005
difieren de los que se mencionan en la demanda, toda vez que en ella se consideré que
al 30 de junio de 2005 se habia ejecutado la cantidad de $ 1.041.878.193 y faltaba por
ejecutar la suma de $ 518.121.807.

Respecto al manejo contable de las anteriores sumas, se precisa en el dictamen
pericial que al 30 de junio de 2005 “.. en la cuenta del pasivo, en la que se habia
registrado inicialmente los dineros aportados tanto por el Municipio de Mosquera
como por EAMOS, sigue exactamente igual, es decir, con un saldo de $1.220.0000 y

$340.000.000, respectivamente”

Lo anterior se explica porque como lo dice el mismo informe pericial: “Revisados los
registros contables de Hydros Mosquera S en C.A. E.S.P., durante el afio 2004, y hasta
junio de 2005, concretamente los que tienen que ver con el Convenio 001 de 2004,
estos no se encontraban debidamente registrados y revelados en la contabilidad, tal

como lo exigen las normas contables. Hydros Mosquera S en C.A. E.S.P., recibe dineros
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del Municipio de Mosquera y de Eamos, por concepto del Convenio 001 de 2004,
dichos dineros fueron recibidos en las cuentas bancarias y como contrapartida a una
cuenta del pasivo “2455601 Depésitos recibidos de terceros, en Administracion;
durante ese afio, no hubo mas movimientos de tipo contables en las citadas cuentas. A
medida que se fueron ejecutando los dineros, estos fueron contabilizados en la Cuenta
1915 “Obras y mejoras en Propiedad Ajena”, contra las cuentas de bancos, de donde se
giraban los dineros, es decir, no fueron amortizando los dineros entregados por el

Municipio de Mosquera y por EAMOS, pero si ejecutados”.

Al respecto observa el Tribunal que aparte del error en el manejo contable que
destaca la sefiora perito y de los movimientos contables que se debieron haber hecho
para efectos de la debida contabilizacién, en el mismo dictamen se precisa que estos
movimientos no “afectan las cuentas de resultado, es decir, no afectan la utilidad o
pérdida de la empresa”, lo cual le permite concluir al Tribunal que por este aspecto no

se present6 el incumplimiento que se pretende deducir.

Sobre los saldos pendientes de pago a favor de contratistas, como consecuencia del
convenio 001 de 2004, se establecio que al 31 de diciembre de 2004 y al 30 de junio
de 2005 ascienden a las sumas de $618.975.885 y $584.832.687, respectivamente.

En cuanto al convenio 004 de 2004, en virtud del cual Hydros Mosquera recibié del
Municipio de Mosquera la suma de $159.281.317 para ejecutar obras de acueducto y
alcantarillado, se establecié en la prueba pericial, al igual que en el caso anterior, que
la registré correctamente en la cuenta del pasivo 24550601 Depdsitos recibidos de
terceros, en Administracion, Obras civiles” y ese registro es el Unico que aparece en la
contabilidad de Hydros Mosquera al 30 de junio de 2005; también se establecié que al
30 de junio de 2005 el pasivo a favor del Municipio de Mosquera ascendia a la misma
suma de $159.281.317 debido a que contablemente no se habia ejecutado. En este
caso, como en el anterior, el Tribunal estima que no existe el incumplimiento que se

pretende.

En relaciéon con las sumas no ejecutadas que Hydros Mosquera debia restituir al
Municipio de Mosquera en relaciéon con los convenios 002, 001 y 004 antes
mencionados, la convocante formul6é a la sefiora perito sendas preguntas con el
proposito de determinar si dicha sociedad tenia disponible en caja y bancos el

correspondiente dinero, a las cuales respondi6 la perito que en algunos casos si y en
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otros no, segiin el momento y los supuestos que tuvo en cuenta para ello, advirtiendo
ademas acerca del sistema de unidad de caja utilizado por la empresa. Sobre el
particular el Tribunal estima que tratandose de una empresa en marcha, su capacidad
de pago o de restitucion no esta determinada Unicamente por las partidas del activo
conformadas por caja y bancos, como quiera que en el desarrollo de su actividad tiene
0 puede tener capacidad para generar un flujo permanente de fondos, contratar
empreéstitos etc., lo que en teoria le permitiria atender sus obligaciones a favor de

terceros, aspecto este sobre el cual no verso la pericia.

Las omisiones e inexactitudes en los estados financieros de las sociedades Hydros
Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera impidieron que en ellos se reflejara su exacta
y precisa situacion financiera y econémica, lo cual, a juicio del Tribunal, constituye un
incumplimiento de los cedentes a su deber de informacién frente al cesionario,
derivado de los deberes de conducta que se desprenden del principio de la buena fe

contractual.

Para establecer las consecuencias de ese incumplimiento en el momento de
determinar el quantum de la indemnizacion, ademas de lo que le corresponda a los
convocados en atencion a si dicho incumplimiento se deriva de una culpa grave o
simplemente leve, debe tenerse en cuenta la conducta del cesionario con ocasion de la
“debida diligencia” llevada a cabo en la etapa previa a la celebracién de la negociacion
que ocupa la atencion de este Tribunal, para establecer si podia o no encontrarse en la
posibilidad de advertir las omisiones e inexactitudes anotadas en los estados
financieros de las sociedades que pretendia controlar con la realizacion de la

mencionada negociacion.

Es claro que para llevar a cabo una negociacion de esa naturaleza, la persona
interesada en adquirir una empresa debe hacer el estudio previo sobre la misma para
establecer la situacion en que se encuentra, lo cual exige el analisis de la empresa
desde puntos de vista diversos, como el econdmico, financiero, juridico,
administrativo, técnico y contable. Se ha establecido que el estudio por parte de la
convocante de las sociedades Hydros se llevd a cabo a través de un acuerdo
interinstitucional con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, y con
personal del Acueducto, tal como lo dice la convocante en su alegato (pag. 10) y lo
corrobora la declaracién de Félix Betancourt Aduen del 8 de mayo de 2009 , Gerente

de Aguas de Bogota S.A en la época de los hechos, en la que se refiere, ademas, a los
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grupos de trabajo que se conformaron para efectos del citado estudio y menciona que
la primera presentacion del negocio a la junta directiva se hizo en el mes de enero de
2005 “llevando una informacién bastante completa”, no obstante lo cual la misma
junta ordeno “.. completar ese estudio que posteriormente se presenta en abril del
mismo afio, o sea dos meses después”. Conforme a su declaracién, en esa reunion del
12 de abril de 2005 “la junta directiva aprobé el estudio y se sintio satisfecha del
estudio, un estudio serio, completo, adecuado y dio la instrucciéon de proceder a

negociar el paquete accionario”.

La presentacién y aprobacion del estudio a la junta en el mes de abril de 2005 guarda
relacion en el tiempo con la informacion legal y financiera que mediante comunicacién
del 16 de marzo de 2005 le remitié a la convocante el sefior Vicente Cavalli Papa, en su
condiciéon de Director General de las Hydros, informacién que corresponde a la
sefialada por la convocante en el hecho 2.21 de su demanda y se refiere a los datos de

las empresas al 31 de diciembre de 2004.

En relacion con este asunto, el apoderado de la convocante ha insistido que esa fue la
Unica informacién proporcionada por los cedentes a la sociedad Aguas de Bogota S.A.
para la realizacion de la “due diligence” (pag. 44 del alegato), como prueba de lo cual
invoca la declaracion de parte del representante legal de RIAGRO S.A. y las
confesiones fictas que surgen de las diversas conductas de los representantes legales
de las sociedades CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES INDUSTRIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A y PIDSA S.A. Adicionalmente, con la confesion ficta proveniente
de la conducta de la sociedad INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ y CIA S C A
considera probado ese mismo hecho y los desajustes contables de las Hydros y de
Gestaguas, conforme a las preguntas 4 a 10, inclusive, del cuestionario escrito que
presenté en su oportunidad (pag. 46 del alegato). Con esta pruebas y con el
cuestionamiento que hace del testimonio del sefior Luis Vicente Cavalli en torno al
tema de la informaciéon suministrada, el apoderado de la convocante advierte que la
declaracion contenida en el considerando cuarto del acuerdo de cesion solamente
compromete a AGUAS DE BOGOTA respecto de la informacién que conoci6, es decir de
la que se le suministré por los cedentes, destacando la salvedad establecida en la

ultima parte del citado considerando.

En contraste con lo anterior, la parte convocada considera que AGUAS DE BOGOTA

conté con toda la informacién necesaria para hacer el andlisis de los estados
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financieros e invoca para el efecto la declaracién del seior Felix Betancourt Aduen, en
la que destaca, ademas de lo antes anotado en relacién con los grupos de trabajo que
se conformaron, el estudio realizado y su aprobacién por parte de la junta directiva,
que todo el proceso de andlisis tom6 mas de seis meses y que la valoracion se hizo no
solamente con base en los estados financieros certificados que fueron proveidos “...
sino también en mucha otra informacion técnica y de otra indole que se solicito... la
informacion fluyé en ese periodo y tal como los contadores nos dijeron no
encontraron contingencias relevantes, no encontraron ninguna contingencia que
pusieran en riesgo el desarrollo de estas empresas y el grupo tecnoldgico, los expertos
en la parte de tecnologia también dieron un concepto favorable, que las empresas
estaban en buen estado, buena acogida dentro de la poblacién, un nivel de inversion
satisfactoria..” (Pag. 63 del alegato). Asi mismo, apoya su apreciacion en la
declaracion del sefior Giovanni Papa en la que, refiriéndose a la due diligence afirma
que “... fue una cuestion de cuatro meses...” y relata, en términos generales, lo relativo
a las presentaciones, visitas e informaciones que se suministraron durante ese

proceso.

Sobre el particular, el Tribunal encuentra que con la comunicacién del 16 de marzo de
2005 se remitieron al cesionario los estados financieros a 31 de diciembre de 2004 de
las sociedades Hydros y el resto de la informacion alli relacionada, y que el negocio lo
aprobd la Junta Directiva de Aguas de Bogota S.A. el 12 de abril de 2005 con base en el
estudio que para el efecto se le presentdé como resultado del proceso de debida
diligencia adelantado por los cuatro grupos de trabajo conformados por personal de
Acueducto de Bogota, lo cual significa que tanto el acuerdo de intencidon del mes de
mayo de 2005 como el acuerdo de cesion del 30 de junio de 2005 se celebraron con

fundamento en dicha aprobacién.

No se encuentra en el proceso prueba que acredite la entrega al cesionario de
informacion adicional, aparte de la declaracion genérica de AGUAS DE BOGOTA S.A. de
haber “tenido acceso a la totalidad de la documentacién e informacion requerida y
necesaria para la celebraciéon del presente negocio”, contenida en el considerando
cuarto del acuerdo de cesion, y de las declaraciones de terceros sobre este mismo
asunto, como las de los sefiores Betancourt y Papa, todas las cuales deben entenderse,
a juicio del Tribunal, referidas a la documentacién e informacién que sirvié de base
para la aprobacion y celebracion del negocio, esto es, la correspondiente a los estados

financieros del 31 de diciembre de 2004.
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Lo anterior significa que le asiste razén a la convocante al considerar que la Unica
informacion remitida al cesionario corresponde a la relacionada en la carta del 16 de
marzo de 2005, para efectos del estudio que sirvi6 de base para la aprobacion del

negocio.

Es con fundamento en la anterior informacion que la convocante debié adelantar el
proceso de “debida diligencia”, que le implicaba examinar, investigar y dilucidar todos
aquellos asuntos que pudieran generarle alguna inquietud para establecer la real
situacion de las sociedades a 31 de diciembre de 2004, todo lo cual le concedia el
derecho de exigir la informacién adicional que necesitara para la realizacién de dicho

proceso, asumiendo las consecuencias derivadas de no ejercerlo.

Esto quiere decir que las omisiones e inexactitudes en los estados financieros cortados
al 30 de junio de 2005, fecha que coincide con la de la celebracién del acuerdo de

cesion, son de responsabilidad de las cedentes.

Asi las cosas, el Tribunal apreciara en seguida la conducta de la convocante frente a las
omisiones e inexactitudes en los estados financieros a 31 de diciembre de 2004 de las

sociedades Hydros, atras sefialadas

En efecto:

En relacion con Hydros Chia:

Quedo establecido que esta sociedad contabilizé en debida forma la operacion de
compra de agua en bloque a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, por
lo cual la cuestidn se plantea respecto a las partidas que se contabilizaron en la cuenta
del activo “12 Inversiones” sub cuenta “Gastos Bancarios” cuando han debido afectar
directamente los estados de resultado, en la forma atras indicada, por tratarse de

gastos financieros y no de inversiones realizadas.

Sobre este particular, el Tribunal estima que el andlisis de los estados financieros al 31
de diciembre de 2004 que el cesionario tuvo ocasion de examinar, le habria permitido
establecer el origen de esas partidas, o indagar sobre su origen, para determinar que

no eran inversiones que debian mantenerse en el activo, sino gastos que debian haber
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afectado los estados de resultados, maxime si se advierte, dada la naturaleza de la
cuenta, que “contablemente es recomendable que al final de cada periodo (fecha de
cierre) se verifiquen las cuentas de anticipos, con el objeto de determinar que parte de
los mismos ya ha sido causada, y asi cancelar su saldo y afectar las cuentas de
resultado”, tal como lo expresa la sefiora perito en su informe de aclaraciones y

complementaciones (pag. 100).

Lo anterior significa, entonces, que la convocante ha debido advertir, con base en los
estados financieros a 31 de diciembre de 2004, que a esa fecha la suma de
$108.105.000 representaba un gasto y no una inversion. Este valor es el resultado de
sumar las cantidades de $4.889.000 y $103.216.000, correspondientes a los afios
2003 y 2004, respectivamente. La diferencia de $55.450.448,87 con respecto a la
suma de $163.555.448,87 que figura al 30 de junio de 2005, es la cantidad que se

contabilizé como inversién y no como gasto durante el primer semestre de 2005.

En relacion con Hydros Melgar:

La cuestion se plantea en relacidn con los siguientes hechos:

En cuanto al hecho demostrado de no haberse causado hasta el 30 de junio de 2005 la
totalidad de los costos correspondientes a la retribuciéon que debia pagar a Gestaguas
S.A. en su calidad de socio gestor, cuyo valor ascendia a la suma de $575.203.953, y al
hecho de que las partidas que integran este valor no se revelaron “... en los estados
financieros con corte diciembre de 2003, 2004 y junio de 2005, como tampoco fue
revelado en las notas a los mismos”, el Tribunal estima que el cesionario si debia estar
en capacidad de advertir esa omisién, como quiera que no le es posible alegar que
desconocia el derecho a la retribucién pactada en los estatutos sociales de esta
sociedad, como quiera que era uno de los elementos relevantes de la negociacion, lo
cual estd plenamente demostrado en este proceso. Precisamente en el informe de
aclaraciones y complementaciones al dictamen, la sefiora perito conceptu6 que “Si es
posible que la persona que haya analizado los Estados Financieros a una fecha de
corte determinado detecte que no se ha registrado obligaciones de caracter
permanente, que para el caso que nos ocupa son mensuales, advirtiendo, que en este
caso debia conocer que existia esa retribucién, porque a simple vista en la
contabilidad de Hydros Melgar no se podia detectar, porque (sic) no se causaba este

costo o gasto, desde el mes de noviembre de 2003” (pag. 80).
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Lo anterior significa que la convocante ha debido advertir, con base en los estados
financieros a 31 de diciembre de 2004, que a esa fecha no se habia contabilizado la
retribuciéon a favor de Gestaguas S.A. por $354.638.536, que es el resultado de sumar
las cantidades de $27.547.268 y $327.091.268 correspondientes a los afios 2003 y
2004, respectivamente. La diferencia de $220.565.417, con respecto a la suma de
$575.203.953 que figura al 30 de junio de 2005, es la cantidad que se dej6 de

contabilizar durante el primer semestre de 2005.

En cuanto a los hechos relacionados con las sanciones la DIAN, qued6 establecido, de
una parte, que las contingencias derivadas de los requerimientos de la DIAN por el
afio gravable 2002 no se registraron en cuentas de orden en los estados financieros al
31 de diciembre de 2004 , lo cual significa que el cesionario no pudo advertirlas ni
evaluar sus consecuencias, y, de otra, que en los estados financieros al 30 de junio de
2005, ademas de la ausencia de los anteriores registros, no se constituy6 la provision
por valor de $66.258.000 que como tal representa un gasto que debid afectar la cuenta

de resultados en ese mes.

Respecto a los diversos pagos a la sociedad Aseo Especial S.A. ESP, por valor total de
$415.077.924,82, que a partir del mes de septiembre de 2004 se contabilizaron como
anticipos y no como gastos, el Tribunal también estima que un juicioso andlisis de los
estados financieros a 31 de diciembre de 2004 le habria permitido al cesionario
establecer o indagar sobre el origen de la partida por valor de $86.345.765,82 para
determinar que no debian mantenerse como anticipos en una cuenta activa, sino que
debian contabilizarse como gastos que afectaba el estado de resultado a esa fecha,
teniendo en cuenta que se trataba de un contrato para la prestacién del servicio de
aseo que se requeria para la prestacidon del servicio de agua, dada la modalidad de
servicio integral empleada en el Municipio de Melgar. No asi en el caso de los pagos
contabilizados como anticipos durante el primer semestre del afio 2005, que

ascendieron a la suma de $328.732.159.

En cuanto a la sociedad Consorcio Soluciones Ambientales S.A. CONSASA ESP, el
Tribunal considera que el solo examen de los estados financieros al 31 de diciembre
de 2004 no le habria permitido al cesionario percatarse de la obligacién que Hydros
Melgar adquirid, por valor de $115.392.072, como resultado de la transaccion, si se

tiene en cuenta que en dicho estado financiero no registré el pasivo, ni revelé en sus
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notas la ocurrencia de la transaccion. Esta partida, sin embargo, aparece contabilizada
en el estado financiero a 30 de junio de 2005 como parte de la cuenta por pagar a
CONSASA ESP por $161.096.631, en la cual esta incluida la partida inicial de
$115.392.072. Adicionada esta partida con la suma de $160.516, para subsanar el
error aritmético advertido por la sefiora perito, su valor asciende a la suma de
$115.552.588, que al estar contabilizada al 30 de junio de 2005 y no al 31 de
diciembre de 2004, representd un aumento en el pasivo de la sociedad Hydros Melgar

y, en la misma medida, una disminucion en el monto de su patrimonio.

En relacion con Hydros Mosquera:

La cuestién se plantea Unicamente respecto a la diferencia que se presenté en los
estados financieros de Hydros Mosquera a 31 de diciembre de 2004 y al 30 de junio
de 2005, en el valor del saldo pendiente de amortizar correspondiente a los subsidios
no utilizados, en virtud del convenio 002 de 2004 con el Municipio de Mosquera. Se
estableci6, conforme al dictamen pericial, que la utilidad de Hydros Mosquera, en su
estado financiero a 30 de junio de 2005, se sobrevaloro6 en la suma de $99.649.405, lo
cual significa que, en esa misma fecha y medida, se sobrevalor6 el monto de su

patrimonio.

Como corolario de lo expuesto, el Tribunal considera que las convocadas son
responsables por las omisiones e inexactitudes que se presentaron en los estados
financieros de las sociedades Hydros al 31 de diciembre de 2004. No obstante lo cual
la conducta de la convocante al no haberlas advertido en su gestiéon de debida
diligencia, como pudo y debié hacerlo, reduce el monto de la indemnizacion a la que
ella tiene derecho. Para este efecto, el Tribunal, por las razones legales ya expuestas,
aplicara el principio consagrado en el articulo 2357 del Codigo Civil en lo referente a

la denominada compensacién de culpas.

En relacion con Hydros Chia:

Gastos contabilizados en el activo en la cuenta “12

Inversiones” sub cuenta “Gastos Bancarios”, por valor de $108.105.000

En relacion con Hydros Melgar:
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La retribucion a favor de Gestaguas S.A., por valor de $354.638.536

Pagos a Aseo Especial contabilizados como anticipos y no

como gastos, por valor de $86.345.765,82

De otra parte, el Tribunal considera que la convocante no tiene responsabilidad por
no haber advertido en su gestion de debida diligencia las siguientes omisiones e
inexactitudes reflejadas en los estados financieros de las sociedades Hydros al 30 de

junio de 2005, las cuales son de responsabilidad de las cedentes:

En relacién con Hydros Chia:

Gastos contabilizados en el activo en la cuenta “12 Inversiones”

sub cuenta “Gastos Bancarios”, por valor de $ 55.450.448,87

En relacion con Hydros Melgar:

La retribucion a favor de Gestaguas S.A., por valor de $220.565.417

La provision por la sancion de la DIAN, por valor de $ 66.258.000

Pagos a Aseo Especial contabilizados como anticipos y no

como gastos, por valor de $328.732.159

Pasivo no contabilizado proveniente de la transaccion

celebrada con CONSASA $115.552.588

En relacion con Hydros Mosquera:

Diferencia de la obligacion a favor del Municipio de
Mosquera reflejada en los estados financieros a 31 de
diciembre de 2004 y 30 de junio de 2005 en relacién con el
convenio 002 de 2004, por valor de $99.649.405

Por lo que hace al punto (vii), relacionado con la imputacién a las cedentes de no
haberle dado cumplimiento a la expresa obligacion contractual de adelantar los

tramites necesarios para excluir de los activos de Gestaguas S.A. la participacion

149



accionaria que esta tenia “en otras sociedades como Aguazul S.A.”, el Tribunal
encuentra lo siguiente: ante todo, que, en efecto, en el articulo octavo del acuerdo
privado de cesién de acciones las partes hicieron referencia a que, al momento de
celebrarlo, Gestaguas S.A. tenia participaciones accionarias en sociedades distintas
de Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera, lo mismo que una serie de
negocios y proyectos también distintos de los de estas tres compaiiias; que en ese
mismo articulo se convino que ni esas otras participaciones accionarias ni esos otros
proyectos harian parte del negocio juridico de cesion de acciones en Gestaguas, y
que, por consiguiente, los cedentes se obligaban a adelantar, en el término maximo
de tres meses contados desde la fecha del acuerdo, “el tramite de la cesion a ella (sic)
0 a otras terceras personas, de manera que al cabo de ese periodo esas
participaciones no aparezcan como activos de Gestaguas S.A.”; y que a renglén
seguido se agregd que “Gestaguas S.A. debera suscribir todos los documentos y
realizar todos los actos que sean necesarios adelantar (sic) para realizar la cesion de
esas participaciones o negocios a las compafifas que correspondan, segin lo que

determinen los actuales accionistas de Gestaguas S.A.”

De otra parte, el Tribunal encuentra que, en efecto, la certificacidon del revisor fiscal
de Gestaguas S.A. que se alleg6 al expediente demuestra que esta sociedad continda
siendo titular de una participacién accionaria en Hydros del Oriente S. en C. ESP, y
que, en consecuencia, es evidente que ella no se excluyé del patrimonio de Gestaguas

S.A. mediante su cesion a las cedentes o a terceros.

Encuentra también que les asiste razén a las convocadas cuando sefialan que la
obligacion en cuestién no era una obligacion exclusivamente a cargo de quienes
fueron cedentes en el contrato, sino de ambas partes, en cuanto que a Gestaguas S.A.,
luego de transferido el 86% de sus acciones a la cesionaria y de entregado con ellas a
ésta su control, le correspondia la tarea, expresada en el acuerdo, de “suscribir todos
los documentos y realizar todos los actos que sean necesarios adelantar para realizar

la cesion de esas participaciones”, como atras se indico.

Es que, ademas, y no apenas porque asi lo haya dicho el texto del acuerdo, sino por
razones obvias, solo mediante la acciéon conjunta y concertada de las partes del
contrato podia llegarse a darle cumplimiento a la obligaciéon de que Gestaguas S.A.
lograra transferirles a los cedentes o a terceros los activos de su propiedad que se

habia convenido excluir del negocio. Maxime cuando tal obligaciéon debia ejecutarse
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luego de que la cesionaria hubiera asumido la mayoria accionaria, el control y la

administracién de Gestaguas S.A.

Porque asi como es cierto que las cedentes efectivamente se comprometieron a
asumir la tarea de conseguir que, perfeccionada la transferencia de sus acciones en
Gestaguas S.A. ellas mismas o unos terceros adquirieran las participaciones
accionarias que ella tuviera en sociedades, negocios o proyectos distintos de Hydros
Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera, —que es el sentido en el que en sana logica
debe entenderse la obligacion que asumieron por virtud de este articulo—, no lo es
menos que tal deber implicaba uno correlativo de parte de la cesionaria, consistente
en hacer, por conducto de Gestaguas la cesién de esas participaciones y la
desvinculacién de esos negocios o proyectos. Y ocurre que en parte alguna aparece
probado que la convocante hubiera realizado esfuerzo alguno tendiente al
cumplimiento de ese deber o a concertar con las cedentes la forma como una y otras
pudieran ejecutar a cabalidad cada una el suyo. Elocuentemente, el acuerdo de cesién
de acciones en Gestaguas habia dispuesto expresamente, como atras se dijo, que
“Gestaguas S.A. debera suscribir todos los documentos y realizar todos los actos que
sean necesarios adelantar para realizar la cesion de esas participaciones o negocios a

las compaiiias que correspondan, [...].

Ahora bien, ocurre por otro lado que cuando la estipulacién contractual de la que se
viene hablando define los términos de esa obligacidon reciproca de desprender a
Gestaguas de su participacion accionaria en otras sociedades y de apartarla de otros
negocios o proyectos, lo hace precisando unas condiciones que no pueden pasarse
por alto. En efecto, si bien en algunos aspectos la redaccion del articulo 82 del
acuerdo privado deja mucho que desear, ya que, por ejemplo, cuando se refiere a las
sociedades de las que Gestaguas debe desvincularse, lo hace vagamente hablando de
“participaciones accionarias [...] en otras sociedades como AGUAZUL S.A.”, en cambio
no deja duda en punto a la doble circunstancia de que esas inversiones y proyectos
de los que habra de marginarse deben corresponder a negocios que “se encuentren
en ejecucion o en tramite” y a que deben ser “diferentes a los desarrollados a través

de Hydros Chia S. en C.A. ESP, Hydros Chia S. en C.A. ESP, Hydros Chia S. en C.A. ESP.”

Y sucede que, a la hora de contestar la demanda, algunas de las convocadas
sostuvieron que tanto no era ajena la sociedad Hydros del Oriente S. en C. ESP a

Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera y a los negocios y proyectos de
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estas, que entre Hydros del Oriente e Hydros Chia S.A. hay una vinculacién societaria.
Este aserto no fue contradicho ni desvirtuado por la convocante, quien incluso lo
acept6é implicitamente en su alegato de conclusidon (pagina 69), cuando insistié en
que alli habia un incumplimiento de las convocadas, “sin perjuicio de la discusiéon
sobre si se trata o no de un negocio ajeno a las Hydros”. Para el Tribunal es claro que
la circunstancia de que la sociedad Hydros del Oriente S. en C. ESP tenga una
vinculacion empresarial con Hydros Chia no es ni mucho menos irrelevante. Porque
si no esta plenamente acreditado que se cumplian las condiciones exigidas por el
contrato para que fuera mandatorio desvincular a Gestaguas S.A. de determinados
negocios e inversiones, mal podria darsele trascendencia juridica alguna a que ello
no se hiciera. Y, seglin se vio, tal obligaciéon solo se habia establecido respecto de los
negocios y las inversiones que no estuvieran relacionados con Hydros Chia, Hydros

Melgar e Hydros Mosquera, y ese no era el caso de Hydros de Oriente.

B. Los incumplimientos que alegan las convocadas.

Ahora bien, en las excepciones que formularon al contestar la demanda y en las
demandas de reconvencién que asi mismo presentaron, las convocadas afirmaron,
por su parte, que fue mas bien la convocante la que falt6 gravemente a sus
obligaciones contractuales. Como incumplimientos puntuales le enrostraron los
siguientes: (i) no haber convocado, por conducto de Gestaguas S.A. las asambleas de
accionistas de las sociedades Hydros Chia, Hydros Mosquera e Hydros Melgar a que
se obligd en los términos del inciso segundo del articulo primero del acuerdo privado
de cesion de acciones; (ii) no haber reportado e inscrito en el registro mercantil,
luego de la transferencia de las 172.000 acciones de Gestaguas S.A, la consiguiente
circunstancia de que en tal virtud la cesionaria se convertia en controlante de
Gestaguas y en controlante, administradora y operadora de Hydros Chia, Hydros
Mosquera e Hydros Melgar en reemplazo de las cedentes; (iii) haber incumplido el
deber de responder —asumiéndolas y pagandolas— por las obligaciones que luego
de la transferencia de las 172.000 acciones en Gestaguas S.A. subsistieran a cargo de
las cedentes como gestoras de Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera, y que
estuvieran garantizadas por medio de las fiducias en garantia consignadas en el
acuerdo de cesiéon de acciones (incisos terceros de los articulos 12 y 62 del acuerdo
privado de cesion de acciones); (iv) haber demorado la protocolizacion de la reforma
de estatutos de Hydros Melgar, contenida en el Acta No. 11 del 25 de marzo de 2006,

mediante la cual las cedentes habian cumplido su compromiso de cederle a la
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cesionaria su interés social como socios gestores de dicha sociedad (articulos 12y 62
del acuerdo privado de cesion de acciones); (v) haber incumplido la obligacién de
manejar los recursos de Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera a través de
las fiducias que los cedentes tenian constituidas para el efecto; (vi) no haber el
cesionario constituido oportunamente, esto es, dentro de los tres meses siguientes a
la firma del contrato, y mantenido en adelante, el encargo o fiducia en garantia, que
ampare, por el valor convenido de $700.000.000,00, reajustables anualmente, tanto
las contingencias y los riesgos derivados de la operacion de Gestaguas y de Hydros
Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera como el pago de las prestaciones sociales y
de seguridad social de estas (inciso quinto del articulo 62 del acuerdo privado de
cesion de acciones); (vii) no haber remitido oportunamente a las entidades
financieras correspondientes las cartas a que se comprometid, haciéndose cargo de
las obligaciones de Gestaguas, de Hydros Chia, de Hydros Mosquera y de Hydros
Melgar, y liberando a los cedentes y a cualesquiera otros garantes, de cualquier
responsabilidad derivada de avales o firmas dados por estos a través de cualquier
instrumento a favor de las citadas sociedades (inciso segundo del articulo 79); (viii)
no haber obtenido oportunamente de las entidades financieras acreedoras y
entregado a los cedentes las cartas a las que se obligd, “en donde se manifieste de
manera clara que liberan de cualquier responsabilidad a LOS CEDENTES y demas
personas juridicas o naturales que hayan garantizado, avalado y/o firmado cualquier
titulo valor, créditos directos o subsidiarios” con Gestaguas, con Hydros Chia, con
Hydros Mosquera o con Hydros Melgar (inciso tercero del articulo 72); (ix) no
haberles indemnizado a las cedentes los dafos y perjuicios causados por cuenta de
los embargos judiciales que recayeron sobre activos de las sociedades cedentes
Hydros Colombia S.A, Frizo Ltda e Inversiones Zarate Gutiérrez S. en C. S. (inciso
cuarto del articulo 62), y (x), haberse negado Hydros Melgar a aprobar la cesion del

interés social.

Sobre tales incumplimientos resulté demostrado lo siguiente:

Acerca del punto (i), que se refiere a que la convocante no convocd, por conducto de
Gestaguas como gestor delegado, las asambleas generales de accionistas de Hydros
Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera en las que, con los quérums de rigor, se
procediera a las reformas estatutarias de cada una de ellas en punto a la cesién del
interés social de los cedentes como socios gestores, para el Tribunal esta claro, ante

todo, que aunque en el texto del acuerdo de cesién de acciones no se dijo
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expresamente, la obligacién en cuestion no era una obligacién de ejecuciéon
inmediata sino a plazo, y este era de seis meses contados a partir de la firma de dicho
acuerdo. Ello, por la sencilla razén de que si el propédsito de las convocatorias era el
de tramitar ante las asambleas de accionistas las reformas estatutarias relativas a la
cesion del interés social de los socios gestores, y en el mismo acuerdo se habia
estipulado que los cedentes tenian que llevar a cabo esa cesidn del interés social a
favor de la cesionaria dentro del término de seis meses (articulo 62 del acuerdo), mal
podria pensarse que el plazo para poner en marcha el vehiculo indispensable para
tales reformas sociales fuera uno distinto, o que no hubiera plazo para el efecto. Mas
aun, en rigor deberia entenderse que el plazo para convocar las asambleas debia ser
el legal o estatutariamente necesario para que ellas se cumplieran a mas tardar seis
meses después de firmado el acuerdo, es decir, seis meses después del 30 de junio de
2005. No son menester demasiadas lucubraciones para concluir que si el
cumplimiento de una obligacion por una de las partes de un contrato estad
indefectiblemente sujeto a que la otra cumpla previamente un deber correlativo, el

plazo de aquella es la medida temporal del plazo de ésta.

Y en el expediente estd demostrado documentalmente (folios 97 a 100 del cuaderno
de pruebas 7) y a través del reconocimiento del apoderado de la convocante, que la
asamblea de accionistas de Hydros Mosquera se convoc6 para el 30 de marzo de
2006, es decir, a los nueve meses de la firma del acuerdo; que la asamblea de
accionistas de Hydros Melgar se convoc6 para el 25 de marzo de 2006, es decir poco
menos de nueve meses luego de la firma del acuerdo, y que la asamblea de
accionistas de Hydros Chia se convoco6 para el 31 de marzo de 2006, también nueve
meses después del acuerdo. Ninguna explicacion aparece en el expediente acerca del
por qué de estas demoras. Al parecer, la cesionaria, a cuyo cargo estaban tales
convocatorias, no consideré que estas estuvieran sometidas a plazo y acaso penso
que por lo tanto la ocasidon de las asambleas anuales ordinarias era apropiada para

tramitar las reformas estatutarias en cuestion.

De otro lado, lo cierto es que ni siquiera en esas oportunidades de las asambleas
ordinarias convocadas para los dias finales del mes de marzo de 2006 se obtuvo la
aprobacion de las reformas estatutarias relativas a la cesion del interés social de los
socios gestores. Una interpretacién exegética de la convencion llevaria al Tribunal a
decir que estas circunstancias de la no aprobacién de las reformas sociales en

cuestion también constituyen incumplimientos contractuales por el lado de la
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cesionaria, si se tiene en cuenta que a renglon seguido de haberse consignado en el
inciso segundo del articulo primero la obligacién de convocar las tres asambleas de
accionistas en cuestion, se estipulé en él mismo que también estaba a cargo de la
cesionaria “obtener el quérum deliberatorio y decisorio favorable requeridos en los
correspondientes estatutos oficiales de cada una de las citadas sociedades para la
reforma de estatutos sociales y para la cesion del interés social de los socios
gestores”. Incluso se agreg6 alli mismo a continuacién: “quedando en consecuencia
los CEDENTES que tiene (sic) la condicion de Gestores en las citadas sociedades
liberados de esta prestacion”. Este ultimo aserto se morigerd luego un tanto al
decirse que “no obstante lo anterior, los CEDENTES prestaran la mayor colaboracién

para el efecto”.

Asi pues, resulta incontrovertible que la obligacién a cargo de la cesionaria de
convocar las asambleas de accionistas por conducto de Gestaguas no se cumpli6 en el
tiempo debido, y que la de conseguir en tales asambleas los quérums necesarios para
la aprobacion de las reformas sociales de Hydros Chia, Hydros Mosquera e Hydros
Melgar sélo vino a cumplirse parcialmente y asi: la de Hydros Melgar el 2 de
noviembre de 2006 (acta namero 12, folios 221, 228 del cuaderno de pruebas
numero 7), fecha en la cual se aprobé la reforma y con ella la cesion; la de Hydros
Chia el 20 de octubre de 2006, fecha en la cual hubo quérum para sesionar, pero no
para la aprobacion de la reforma y la cesion, y la de Hydros Mosquera el 30 de marzo
de 2006, fecha en la que se suspendio sin la aprobacion de la cesién, para continuarla
el 19 de septiembre, fecha en la cual tampoco se consiguieron las aprobaciones del

Caso.

Sin embargo, sobre este punto de la obtencion de las mayorias necesarias para las
reformas de los estatutos sociales de Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera
debe anotar el Tribunal que en el propio texto del acuerdo las partes hicieron constar
que si tal cosa no se lograba, las cedentes permanecerian como socias gestoras de las

sociedades Hydros, y que ello “no implica[ria] incumplimiento del presente acuerdo

para ninguna de las partes y se entenderd en todo caso debidamente cumplido y
ejecutado en su totalidad el presente acuerdo por parte de LOS CEDENTES” (el

subrayado es del Tribunal).

Asi pues, no sélo anticiparon las partes la eventualidad de que en las asambleas de

las sociedades Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera no llegaran a poder
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conseguirse las mayorias necesarias para la reforma de los estatutos sociales que
aprobara las cesiones del interés social de las cedentes como socias gestoras —
conscientes como eran de que tal cosa no estaba en sus manos—, sino que
expresamente estipularon que la ocurrencia de tal eventualidad no comportaria un
incumplimiento del contrato, no importa a quién le fuera imputable. Nada cabe
entonces demandar sobre este particular, y menos ain imputarle a la convocante una

culpa grave en esta materia.

En relacion con el punto (ii), que se refiere a la afirmacién de que la convocante no
cumplié con el deber de reportar e inscribir en el registro mercantil, luego de la
transferencia de las 172.000 acciones de Gestaguas S.A, la consiguiente circunstancia
de que, en tal virtud, la cesionaria habia pasado a convertirse, por conducto de
Gestaguas y en su condicidn de accionista mayoritaria de la misma, en controlante de
ella y en controlante, administradora y operadora de Hydros Chia, Hydros Mosquera
e Hydros Melgar, el Tribunal estima necesarias las siguientes consideraciones: Ante
todo, la de que aunque en la contestacion de la demanda de Hydros Colombia S.A.,
Vision Catastral, Centro de Informacion Unificado, Gestorias del Agua S.A. y Riagro
S.A., y luego en el alegato de conclusion que se presentd en su nombre, se afirmé que
la omisioén que aqui se reprocha implico el incumplimiento de “obligaciones legales y
por tanto contractuales”, ese ciertamente no es el caso. Ni en parte alguna del
articulo 62 del acuerdo privado se estipul6 tal obligacion a cargo de la cesionaria y a
favor de las cedentes, como equivocadamente se dice en el referido alegato de
conclusion, ni el hecho de tratarse —como en cambio si se trata— de una obligacion

de indole legal hace de ella per se una obligacién contractual.

Por supuesto no escapa al Tribunal el mandato perentorio del articulo 30 de la Ley
222 de 1995, segun el cual cuando se configure —como efectivamente ocurrié en
este caso por virtud de la cesibn— “una situacion de control, la sociedad controlante
lo hard constar en documento privado [..] [que] debera presentarse para su
inscripcion en el registro mercantil correspondiente a la circunscripcién de cada uno
de los vinculados, dentro de los treinta dias siguientes a la configuraciéon de la
situacién de control”. Pero asi mismo tiene claro que ese deber legal es un deber erga
omnes, —exigible por parte del Estado a través de la superintendencia que
corresponda, bien de oficio o bien por solicitud de un interesado—, y de ninguna

manera un deber intuito personae que se tiene frente al co-contratante con quien se
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hubiera celebrado el negocio juridico que dio lugar a la situacién de control en

cuestion.

Por ende, tiene claro en consecuencia que una eventual omisién del mismo
constituye una infraccion de la ley, que esta sanciona con unas consecuencias que
buscan hacer que la situacién de control pueda ser conocida de todos, y que pueden
dar lugar a la imposiciéon de unas multas, pero en modo alguno un automatico
incumplimiento contractual que pueda dar lugar a una accién judicial de esa misma

naturaleza.

Cosa muy distinta es la posibilidad indiscutible de que la omisién del deber de que se
viene hablando pueda generar consecuencias que indirectamente terminen
afectando la esfera del negocio juridico que dio lugar a la nueva situacién de control y
siendo causa de perjuicios para el otro extremo de tal relacién. Pero, desde luego, en
tal evento la que habra sido causa directa de esos perjuicios sera el incumplimiento
de una obligacion contractual. En el caso que ocupa al Tribunal esa obligacion seria la
que es propia de este tipo de contratos y se estipuld en el articulo 72 del acuerdo
privado, en el sentido de que, por conducto de Gestaguas S.A. y de Hydros Chia,
Hydros Melgar e Hydros Mosquera, la cesionaria asumiria todas las
responsabilidades y obligaciones que se derivaran de la administracién, de la gestién
y del control de aquellas, de modo tal que las cedentes quedaran indemnes por todo
concepto relacionado con sus previas condiciones de gestores o de administradores

de las mismas.

Y como quiera que precisamente a estas obligaciones se refieren otras de las
imputaciones de incumplimiento y de causa de perjuicios de que tratan los puntos
(iii), (v) y (vi) del presente acapite, su examen sera abordado por el Tribunal en las

respectivas oportunidades.

En relacién con el punto (iii), lo primero que debe decirse es que el incumplimiento
que en él se le imputa a la cesionaria se refiere al deber asumido por ella de
responder, a partir del perfeccionamiento de la cesiéon de las 172.000 acciones en
Gestaguas S.A, por cualesquiera obligaciones “que subsistan a cargo de LOS
CEDENTES como gestores de las sociedades Hydros Chia S. en C.A. E.S.P., Hydros
Mosquera S. en C.A. ES.P. e Hydros Melgar S. en C.A. E.S.P. que se encuentren

157



garantizadas por medio de las fiducias en garantia a que se hace referencia en el
presente documento”, abstraccidon hecha de que se lograra o no la cesién del interés
social de las cedentes como gestoras de las “Hydros”. Y aun cuando lamentablemente
en este aspecto el texto de la convencion deja mucho que desear en materia de
claridad, la interpretacién concordante de los articulos primero y sexto indica en
todo caso que esta estipulacion fue precisamente la consecuencia de haber
anticipado las partes el previsible riesgo de que no se consiguiera concretar la cesién
del interés social de las cedentes como socias gestoras de las “Hydros”, y de que por

ende las cedentes hubieran de permanecer en esa condicion.

Para las partes estaba claro —y asi lo seflalaron— que si a partir de la transferencia
de las 172.000 acciones en Gestaguas S.A, en la practica las cedentes quedaban de
todas maneras marginadas de la direccién, administracion y operaciéon de aquella y
de las de las sociedades Hydros de las que era gestora delegada, era logico que la

cesionaria asumiera las consiguientes responsabilidades.

Y si bien en el contrato no se dijo con la precisién que hubiera sido de desear cuales
eran exactamente las obligaciones de las que por razén de esas circunstancias y
consideraciones habria de responder el cesionario, la interpretacion razonada de sus
clausulas, con aplicacién de las reglas juridicas de la hermenéutica contractual, y en
particular de la del articulo 1622 del Cdédigo Civil sobre la inteligencia de sus

clausulas unas por otras, bien le permite al Tribunal dilucidar la cuestion.

En primer lugar estan las menciones que se hacen en los articulos primero y sexto
del acuerdo privado a “las obligaciones que subsistan a cargo de LOS CEDENTES”,
que ldégicamente apuntan a indicar que se trata de aquellas obligaciones
preexistentes que pervivan luego de transferidas las acciones de Gestaguas, ya que, al

fin y al cabo, tal es el sentido natural de la expresion ‘subsistan’.

Pero estan también, en segundo término, las precisiones que esos mismos articulos
hacen a renglén seguido, en el sentido de que se trata de las obligaciones
“garantizadas por medio de las fiducias de garantia a que se hace referencia en el
presente documento”, y ocurre no solo que son varias las veces en las que el contrato
se refiere a fiducias en garantia, sino que lo hace con distinto sentido, con distinto

alcance y ademas en relacion con distintas obligaciones.
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Una, en el inciso final del propio articulo 62 (que el Tribunal analizara a espacio en el
punto (vi) siguiente), para decir que el cesionario constituiria, por intermedio de
Gestaguas y de las tres sociedades Hydros una fiducia en garantia que amparara las
contingencias y los riesgos derivados de la operacién de la una y de las otras, lo
mismo que el pago de las correspondientes prestaciones sociales y de seguridad
social. Por la forma de redaccion de este inciso, el Tribunal entiende que aqui se
trataba de una fiducia para garantia de contingencias y obligaciones futuras, y de
evitar con ella potenciales riesgos para las cedentes. Asi lo corrobora
inequivocamente el inciso anterior (el cuarto) de ese mismo articulo 62, que precisa
que esa fiducia se constituird para garantizar el cumplimiento de la obligacién que
asume la cesionaria de responder por “los hechos o circunstancias derivados de la
gestion del socio gestor” que ocurrieren luego de perfeccionada la cesién de las

acciones de Gestaguas.

La otra, en los propios articulos 12 y 62 (incisos quinto y tercero respectivamente),
en los que, como se vio, se habla de unas “obligaciones que subsistan”, y también de
que ellas “se encuentren garantizadas por medio de las fiducias en garantia a que se
hace referencia en el presente documento.” Estas obligaciones y esta fiducia son
distintas. No so6lo por la ya anotada razén de que las expresiones ‘que subsistan’ y
‘que se encuentren garantizadas’ tienen idiomdaticamente la clara connotacién de
estar referidas a unas obligaciones que, a diferencia de las anteriores, son
obligaciones ya establecidas y vigentes, sino ademas, porque en relacién con ellas el
inciso segundo del articulo 72 del contrato resulta particularmente clarificador,
cuando habla de que: “[c]con el fin de extinguir todas las obligaciones y garantias
suscritas hasta la fecha de la firma de este acuerdo por LOS CEDENTES a favor de los
demas socios y/o terceros y de liberar de toda responsabilidad a los socios gestores
de las sociedades [Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera], asi como de
todas las demas personas que tengan garantizados dichos créditos, EL CESIONARIO
se compromete a través de Gestaguas S.A., una vez perfeccionada la cesion de las
172.000 acciones objeto del presente acuerdo, a hacerse cargo de todas las
obligaciones garantizadas por las anteriores personas junto con sus intereses,
actualizaciones y demas emolumentos causados o que se causen. Dichas obligaciones
se garantizaran ademas mediante las fiducias que existen en la actualidad para
recaudar todos los ingresos en cada una de las sociedades [Hydros Chia, Melgar y
Mosquera] o las que se constituyan en un futuro aplicando la misma preferencia para

el pago de los recursos contenidos en los estatutos sociales de las citadas sociedades,
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[...]”. Evidentemente se trataba aqui, pues, de la garantia de obligaciones ya
existentes. Ademas, de una garantia que, por lo menos en parte, estaria conformada

por fiducias ya constituidas.

Asi pues, para el Tribunal es claro que, no obstante estos equivocos, el deber que en
este punto se afirma incumplido es aquel que contrajo la cesionaria en el sentido de
asumir como propias, por conducto de Gestaguas y de las tres sociedades Hydros, las
obligaciones que estaban vigentes a cargo de los cedentes cuando se perfeccion¢ el
traspaso de las 172.000 acciones de Gestaguas S.A., junto con las garantias

constituidas para respaldarlas.

Ahora bien, hechas las precisiones que preceden, de las que se desprende que este
reproche que se le hace a la convocante consiste simplemente en haber incumplido
su obligacién de hacerse cargo de las obligaciones que las cedentes tenian contraidas
o garantizadas por cuenta del negocio de las Hydros cuando se celebr6 el contrato, el
Tribunal observa que esta imputacion en principio sélo se plante6 asi,
genéricamente. Es decir, sin referirla concretamente a una o mas obligaciones
determinadas que, habiendo estado efectivamente pendientes a cargo de las
cedentes y garantizadas por medio de las fiducias existentes, hubieran dejado de ser
asumidas y cumplidas por la cesionaria, por conducto de Gestaguas, luego del

traspaso a ella de las acciones en esta.

Sélo en relacion con dos casos en particular, y por el camino de imputaciones de
incumplimiento planteadas por separado, concretaron las convocadas sus reclamos

relativos a esta obligacion de hacerse cargo de las deudas de las cedentes.

Se trato, por un lado, del reproche, que apenas vino a concretarse en el alegato de
conclusion de Inversiones Albaida S.A, Inversiones, Industrias y Construcciones Ltda,
Tvo Conectado S.A, Pidsa S.A, Constructora Némesis S.A, Cementos Tequendama S.A.
e Inversiones Zarate Gutiérrez y Cia. S.C.S, en el sentido de que “Aguas de Bogota, por
medio de Gestaguas, dejo de pagar las obligaciones de Hydros Chia, al extremo de
someterla a una deuda de $17.025.284.380 en el rubro de ‘Cuentas por Pagar’,
sefialadamente con la EAAB por concepto de compras de agua, que no han sido
pagadas; y la ha sometido a un reclamo de Emserchia que se tramita en estos mismos
momentos, por el precio del servicio de aseo recaudado y no entregado a su

propietaria.”

160



Sobre ese particular, la sefiora perito contadora indic6 en el “Informe de Aclaraciones
y Complementaciones” a su dictamen, no propiamente que la convocante hubiera
dejado de pagar las obligaciones de Hydros Chia, al extremo de someterla a una
deuda de $ 17.025.284.380 en el rubro de ‘Cuentas por Pagar’, sino que “a partir del
afio 2005, el total de los pasivos estuvo en aumento, con referencia al afio
inmediatamente anterior, es decir, la empresa Hydros Chia aument6 su nivel de
endeudamiento; su mayor endeudamiento se encuentra concentrado en las cuentas
por pagar, que son aquellas que tienen que ver con las operaciones normales de la
empresa. No se encontr6 ningin documento que diera cuenta de la liberacién de los
pasivos, es decir, las empresas gestoras siguen respondiendo solidariamente por las

’

obligaciones de Hydros Chia” (pag. 161).

Por otro lado, se traté del reproche consistente en que la cesionaria no indemnizo los
dafios y perjuicios que les causaron a algunas de las cedentes (concretamente a
Hydros Colombia S.A., Frizo Ltda. e Inversiones Zarate Gutiérrez S. en C.S.) los
embargos judiciales de sus activos de que, segun se dice, fueron consecuencia
precisamente de que la cesionaria no hubiera honrado, a través de Gestaguas, deudas

pendientes que habian asumido o garantizado las cedentes.

Habida consideracién de que este tema también se planteé por las convocadas
separadamente como un incumplimiento auténomo de obligaciones a cargo de la
convocante, segun da cuenta el punto (ix) del presente acapite, el Tribunal lo

abordara de la misma manera, a la hora de examinar dicho punto mas adelante.

Por el lado del punto (iv), que consiste en la imputacion a la cesionaria de haber
demorado la protocolizacion de la reforma de estatutos de Hydros Melgar contenida
en el Acta No. 11 del 25 de marzo de 2006, mediante la cual las cedentes cumplieron
con su compromiso de cederle a aquella su interés social como socios gestores de
Hydros Melgar, el Tribunal encuentra que no hubo tal pretendido incumplimiento. En
primer lugar, porque aunque es cierto que la reforma estatutaria en cuestion solo
vino a protocolizarse mediante la Escritura Publica No. 493 del 6 de febrero de 2007
(folios 241 a 254 del cuaderno de pruebas No. 7) (de cuya inscripciéon en el registro
no hay constancia en el expediente), también lo es que esa Acta No. 11 y las

decisiones adoptadas en ella hubieron de ser sometidas a ratificacién por una
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posterior asamblea que apenas vino a cumplirse el 2 de noviembre de 2006 (acta No.
12, folios 221 a 228 del cuaderno 7), dado que la sesién del 25 de marzo se
suspendié antes de su finalizacion y no fue luego reanudada en la debida
oportunidad legal. Y en segundo lugar, porque de las actas en cuestion se desprende
con toda claridad que esos tropiezos de la asamblea del 25 de marzo, que finalmente
demoraron la aprobacidn de la reforma estatutaria hasta el 2 de noviembre no se
debieron a acciéon o a omision algunas imputables a la cesionaria. Lo propio debe
decirse del posterior retraso de tres meses en el otorgamiento y el registro de la
escritura publica correspondiente, que segun se desprende de la correspondencia
cruzada por via electrénica cuyos textos aparecen a folios 254 a 262 del cuaderno 6,
se debi6 a la demora en la firma del acta por parte de quien fungié de presidente de
la asamblea del 25 de marzo, sefior Santiago Dorado, quien asistia como apoderado

de algunas de las sociedades cedentes.

Por el lado del punto (v), relacionado con el incumplimiento de la obligacion relativa
al manejo de los recursos de Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera a través
de las fiducias que los cedentes tenian constituidas para el efecto, encuentra el
Tribunal que, en verdad, en el inciso segundo del articulo 72 del acuerdo privado se
estipuld el deber a cargo de la cesionaria de tomar para si, cumplida que fuera la
transferencia de las acciones en Gestaguas, y por conducto de esta, las obligaciones
pendientes a cargo de las cedentes y de garantizarlas mediante las fiducias que se
habian constituido para recaudar los ingresos de Hydros Chia, Hydros Melgar e
Hydros Mosquera y para pagar “los recursos contenidos en [sus] estatutos sociales”,

o de unas nuevas que se constituyeran con esos mismos fines.

En lo fundamental, pues, la obligacion de que aqui se trata no es otra que la
obligacion que acaba de verse en el punto (iii) de este acapite, puesto que, tal como
alli se vio, ella consistia también en que la cesionaria asumiera como propios, a
través de Gestaguas y de las tres sociedades Hydros, la garantia y el pago de las
obligaciones pendientes a cargo de las cedentes. Por ende, el Tribunal considera que
las conclusiones a las que llegé en dicho punto son igualmente predicables de este,

como iguales son las razones que a ellas conducen en uno y en otro casos.

Por lo que toca con el reproche relativo a que no se hubieran mantenido las fiducias

en cuestidon, ninguna prueba obra en el expediente que asi lo acredite, y por ende,
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nada puede deducir el Tribunal sobre el cumplimiento o incumplimiento de esa

estipulacion contractual.

En cuanto al punto (vi), relativo al incumplimiento consistente en que la cesionaria
no hubiera constituido oportunamente la fiducia en garantia a la que se obligé en el
acuerdo privado, el Tribunal encuentra lo siguiente: en efecto se trataba de un deber
que la cesionaria se comprometié a cumplir dentro de los tres meses siguientes al
acuerdo, para el evento de que, luego de la cesion, las cedentes fueran llamadas a
responder “por hechos o circunstancias derivados de la gestiéon del socio gestor
delegado” (inciso segundo del articulo 62), y consistente en la constituciéon de “un
encargo o fiducia en garantia” por determinado valor y con determinadas
caracteristicas. Y en efecto también, habiéndose suscrito el acuerdo el 30 de junio de
2005, es lo cierto que esa fiducia debié constituirse a mas tardar el 30 de septiembre
siguiente y que apenas vino a serlo el 18 de octubre. Asi lo reconoci6 el apoderado de
la convocante en su alegato de conclusion (pagina 100), si bien agregd a renglon
seguido que esa demora de unos pocos dias no tuvo trascendencia alguna y que
inclusive fue allanada por los propios cedentes, quienes en su momento no hicieron
reparo alguno al respecto. Para el Tribunal es claro que la demora ciertamente tuvo
lugar, y que ella fue de 18 dias, pero igualmente lo es que ella, por si sola, no tuvo
ninguna consecuencia relevante. Los hechos juridicamente trascendentes
relacionados con la constitucion de la fiducia en garantia, con las caracteristicas y
condiciones que realmente vino a tener y con la forma como ella se aplic6 a
determinadas “contingencias y riesgos derivados de la operacidon” de Gestaguas y de
las tres sociedades Hydros, asi como del “pago de prestaciones sociales y de
seguridad social”, sera materia de analisis en otro punto de este laudo. En todo caso,
como atras se dijo, es claro que en el Acuerdo Privado no se estipul6 la obligacién del
cesionario de restablecer la mencionada suma en la medida de su utilizacion. En
cambio, si se previo la posibilidad de reducirla en la medida que se efectuaran a favor
del cesionario las cesiones del interés social de los cedentes gestores en las
sociedades Hydros Chia S en CA ESP, Hydros Mosquera S en CA ESP e Hydros Melgar
S en CA ESP en las siguientes proporciones: “...: para la primera se reducira en un
51% , para la segunda se reducird en un 34.75% y para la tercera se reducira en un

14.25%"” (paragrafo del articulo sexto del Acuerdo).
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En relaciéon con el punto (vii), en el que se dice que la convocante incumpli6é su
obligacion contractual de remitirles a las entidades financieras unas cartas en las que
liberara de responsabilidad a las cesionarias, y en el que se invoca como fundamento
el articulo 72 del acuerdo, observa el Tribunal que en dicho acuerdo no se estipuld
una tal obligacion. Y en todo caso, no en esos términos. Lo que se acord6 sobre el
particular fue, en primer lugar, que el cesionario se haria cargo de todas las
obligaciones garantizadas por los cedentes y por los socios gestores de las tres
sociedades Hydros, “junto con sus intereses, actualizaciones y demas emolumentos
causados o que se causen”. Y, en segundo lugar, que el mismo cesionario les
presentaria a los cedentes sendas cartas de las entidades financieras prestamistas en
las que estas manifestaran liberar a los cedentes y a los socios gestores de las
sociedades Hydros de “cualquier responsabilidad” derivada de las obligaciones que
hubieran contraido, garantizado o avalado. El primer punto serd objeto de un analisis
separado. El segundo serd abordado a continuacién, ya que él fue planteado de

manera autonoma bajo el acapite nimero (vi) que sigue.

Sobre este punto (viii), en el que se le imputa a la convocante no haber tramitado y
obtenido de todas las entidades financieras que tenian a su favor acreencias con
Gestaguas o con las tres sociedades Hydros, las anotadas comunicaciones en las que
se liberara de responsabilidad a las cesionarias y a los gestores de dichas tres
sociedades, el Tribunal considera que no obstante que en el acuerdo se estipulé en
efecto tal obligacion (inciso tercero del articulo 72), y que ademas se la consigné
como si se tratara de una obligacidn de resultado, ella, en si misma, no podia ser mas
que una obligaciéon de medio. Porque como acertadamente lo dice en su defensa la
convocante, lo que ella podia hacer era asumir realmente ante esas entidades
financieras las obligaciones contraidas o garantizadas por las cesionarias, y proceder
a honrarlas llegado el momento de su efectividad. Pero no contraer una obligacion
que para ella era imposible de cumplir dado que estaba en las solas manos de esos
acreedores financieros. Asi pues, para el Tribunal es claro que de lo que se trataba no
era en realidad de la consecucion de las cartas liberatorias en cuestion, como de que
real y efectivamente las respectivas obligaciones fueran asumidas y pagadas por la
cedente, de manera que en ningdn caso les fueran a ser cobradas a las cesionarias, o

de llegar a serlo, su importe integro les fuera reembolsado por la cedente.

164



En relaciéon con el punto (ix), se afirma que la cedente no les indemniz6 a los
cesionarios los dafios y perjuicios que les causaron los embargos judiciales que se
practicaron sobre los activos de Hydros Colombia S.A., Frizo Ltda. e Inversiones
Zarate Gutiérrez S. en C.S. como socios gestores de las sociedades Hydros Chia,
Hydros Mosquera e Hydros Melgar, por cuenta de diversas obligaciones —unas

laborales y otras comerciales— a cargo de estas ultimas.

Sobre el particular, el Tribunal encuentra que en el expediente se demostré con
suficiencia que, efectivamente, las sociedades primeramente mencionadas, Hydros
Colombia S.A., Frizo Ltda. e Inversiones Zarate Gutiérrez S. en C.S. tuvieron que
soportar, a partir del segundo semestre de 2005 (pag. 47 del Escrito de Aclaracion al
Dictamen Contable), procesos y embargos cuyas causas fueron varias y distintas
obligaciones impagadas a cargo de las tres Hydros relacionadas con el giro de los
negocios sociales de estas, y que afectaron a las primeras dado que a la saz6n seguian
figurando como socias gestoras de dichas Hydros. Contra lo que argumenta el
apoderado de la convocante en el sentido de que se trat6 en todos los casos de
obligaciones anteriores a la fecha del Acuerdo Privado de Cesién de Acciones, y por
ende de obligaciones que eran de cargo de las cedentes, el Tribunal debe oponer el
propio texto de dicho acuerdo, en el que —como se ha destacado varias veces— se
estipulé expresamente que el cesionario responderia por las obligaciones que
subsistieran a cargo de las cedentes como gestores de las Hydros, relacionadas con el

giro de sus negocios sociales.

También se demostré que tales embargos afectaron, por una parte las cuentas
corrientes bancarias de aquellas sociedades, y por otra a “las rentas, dividendos,
utilidades, intereses etc. provenientes de los contratos de operacion de Gestaguas en

su calidad de socio gestor” de las tres Hydros (dictamen de la contadora pag. 71).

Sobre este ultimo concepto, es decir, el de los embargos de las rentas, los dividendos,
las utilidades y los intereses, la sefiora perito manifestdé que “no [fue] posible
cuantificar el perjuicio monetario sufrido por las empresas Hydros Colombia S.A.,
Frizo Ltda. E Inversiones Zarate Gutiérrez S. en C.S. [...], porque no fueron aportados

documentos para obtener las bases para su calculo” (pagina 72).

En punto a los embargos de las cuentas corrientes, encuentra el Tribunal que por lo

que hace a la sociedad Inversiones Zarate Gutiérrez S. en C.S., nada se demostro, ya
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que tampoco sobre este particular se arrimé al expediente una sola prueba. Y por lo
que toca con Hydros Colombia S.A. y Frizo Ltda., el dictamen da cuenta de que el
valor total al que ascendieron los dineros que les fueron embargados ascendi6 a la
suma de $ 79.128.528,00. (paginas 66 a 74 del dictamen), de los cuales $
49.174.304,11 correspondieron a la primera y $ 30.000.000,00 a la segunda, segin
los siguientes cuadros elaborados por la perito (pagina 67), en los que se indican la

cuenta embargada, la fecha del embargo y la suma embargada, en cada caso:

Hydros Colombia S.A.
VALOR
BANCO | No. CUENTA FECHA EMBARGADO
ENS
Occidente 268-00303-5 13/02/2008 45.775.27 ;
Occidente 268-00303-5 21/03/2006 2.241.477.94
Occidente 268-00303-5 03/04/2006 110.454.42
Occidente 268-00303-5 26/12/2005 29.871.554.67
Occidente 268-00303-5 15/12/2005 15.908.207.63
Occidente 268-00303-5 13/12/2005 996.834.18
Total 49.174.304.11
Frizo Ltda.
VALOR
BANCO No. CUENTA FECHA EMBARGADO
EN$
Bancafé 42037473 20/11/2007 30.000.000

Para determinar los perjuicios causados por esos embargos, la propia sefiora perito
estableci6 y calcul6 el valor de los intereses corrientes de las sumas embargadas, ya
que ellos corresponden, segun dijo, a “los posibles rendimientos financieros que
hubiera obtenido ese dinero embargado, a través del tiempo” (pagina 74). Para el
efecto tom6 como base la tasa certificada por la Superintendencia Financiera, y ello le

arrojo6 un valor total de $ 34.935.850,00.

Sin embargo, encuentra el Tribunal que al hacer este ultimo calculo, que segin reza
el dictamen se hizo sobre el total de las sumas embargadas y por “el periodo de
tiempo transcurrido entre la fecha del embargo y el 20 de marzo de 2009 (fecha de
entrega de este informe)” (pagina 74), se omitio tener en cuenta que no todos los
dineros embargados lo estuvieron todo el tiempo y que para la fecha de la experticia

la mayor parte de ellos ya habian sido desembargados. Porque lo cierto es que el
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propio dictamen da cuenta de la circunstancia de que el 28 de febrero de 2007 se
desembargaron y se le reintegraron a Hydros Colombia S.A. $49.128.528,00 de los
$49.174.304,11 que le habian sido embargados en su cuenta del Banco de Occidente,
con lo cual solo quedaron embargados a partir de entonces $45.775,00. Y en el caso
de Frizo Ltda., la totalidad de los dineros que le habian sido embargados, se

desembargaron el 14 de diciembre de 2007.

En consecuencia, los perjuicios por el embargo no pueden corresponder a los
intereses de todas las sumas embargadas liquidados hasta la fecha del dictamen, sino
que, con aplicaciéon del mismo tipo de interés certificado por la Superintendencia
Bancaria, deben calcularse teniendo en cuenta los desembargos y sus fechas (y por
supuesto el hecho de que ain hay $ 45.775,00 embargados en la cuenta corriente de

Hydros Colombia S.A. en el Banco de Occidente), asi:

CUADRO RESUMEN
Fecha Capital
ENTIDAD Desembargo Intereses
Banco de Occid. (Hydros Col) 28/02/2007 49.128.528 8.412.504
Banco de Occid. (Hydros Col) 45.775 9.803
Bancafé (Frizo) 14/12/2007 30.000.000 381.494
TOTAL 79.174.303 8.803.801

En la objeciéon por error grave planteada por la convocante al peritaje contable, se
objetd entre otras cosas que la tasa utilizada por la perito hubiera sido la del interés
bancario corriente. El Tribunal estima que por tratarse de una controversia mercantil,
y siendo esa tasa la que corresponde al interés legal comercial, es ella la que debe
aplicarse independientemente de si el depositante tenia sus fondos en una cuenta
remunerada o no y de si es o no un establecimiento bancario. Esa es la tasa definida en
la ley para efectos mercantiles y eso basta para efectuar la presente liquidacion,
porque como lo ha puntualizado la Corte Suprema de Justicia “... los ‘intereses legales’,
esto es los instituidos o regulados por la ley no son solamente aquellos a que se refiere
el articulo 1617 del Cédigo Civil, como quiera que también la ley comercial se ocupa
de los intereses, cual aparece, por ejemplo en los articulos 884, 885 y 1163 del Codigo
de Comercio,... Asi, también el Cédigo de Comercio en el articulo 884 ya citado, se
ocupa de regular la cuantia de los intereses moratorios... De alli que sea racional y
logico que en esta clase de negocios juridicos, "los mercantiles”, y su

correspondiente responsabilidad por incumplimiento deba hablarse de intereses
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como rendimiento de capital y de intereses moratorios, como lucro cesante de la
obligacion dineraria negocial incumplida, aquellos que se estipulan en los mismos
negocios o en la legislacién mercantil, mas no aquellos que se sefialan en la legislacion
civil, y concretamente en el articulo 1617 del Codigo Civil; ya que estos ultimos, los
intereses legales civiles reservan su aplicaciéon como regla general, por falta de norma
especial, a casos de responsabilidades civiles extracontractuales y precontractuales
que puedan presentarse simplemente con "ocasién" del desarrollo de celebracion de
un contrato”.(La negrilla no es del texto original). (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, 16 de febrero de 1995. Referencia: Expediente No.4460). En este caso,
la obligacién incumplida era de hacer: mantener indemnes a los cedentes; pero su
indemnizacién se concreta en el pago de una suma de dinero que es respecto de la

cual se ha aplicado el interés legal comercial.

En cuanto a los perjuicios morales que las demandantes en reconvencién reclaman
como consecuencia de los embargos de sus cuentas corrientes bancarias, ya en otra
parte de este laudo dijo el Tribunal por qué no esta llamada a prosperar una condena

en tal sentido.

Los demas procesos judiciales que, segiin el dictamen pericial, cursan o cursaban en
contra de una o mas de las sociedades Hydros, y que podrian dar lugar a condenas
que terminaran repercutiendo con consecuencias econémicas negativas en aquellas
de las cedentes que aun figuran como gestoras de aquellas, hasta donde consta en el
expediente no pasan de constituir meras ‘contingencias’ —en el lenguaje contable de
la sefiora perito—, y por lo tanto, juridicamente, mal podrian dar lugar a
indemnizacion alguna, puesto que carecen de la condicion de ‘cierto’ que

indispensablemente debe predicarse de un dafio para que sea indemnizable.

Tal es el caso, concretamente, de las acciones populares que menciona la sefiora
perito contadora en las paginas 70 y 71 de su dictamen, promovidas,
respectivamente, por Wilyan Jair Galarraga Guzman contra Hydros Melgar y otros,
por Patricia Enciso Revelo contra Hydros Melgar, Hydros Chia e Hydros Mosquera, y

por Marco Tulio Sintura Arévalo contra Gestaguas S.A. y otros.

Y es el caso, también, del reclamo prejudicial al que se refiri6 el sefior apoderado de
Constructora Némesis S.A. y de Inversiones Zarate Gutiérrez y Cia. S.C.S. en su

memorial del 23 de abril de 2010 (folio 282, Cuaderno Principal No. 4), que fue
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promovido contra ellas —como socias gestoras de Hydros Chia— por Emserchia ESP,
en cuantia de $ 5.308.024.764,00, “monto del precio del servicio de aseo recaudado
por [Hydros Chia] en los meses que van de enero de 2008 a diciembre de 2009, mas
sus intereses y dafios conexos, y de la cual se apropié Hydros Chia S.C.A. ESP, segin

afirma la reclamante.”

En relacién con el punto (x), relativo al aserto de que Hydros Melgar se negd a
aprobar la cesidn del interés social, encuentra el Tribunal que en realidad se trata de
la particularizacion, especificamente frente a Hydros Melgar, de la obligacién mas
amplia que, respecto de las tres Hydros contrajo la cesionaria en el inciso segundo
del articulo 12 del acuerdo privado de cesion de acciones. Y como ocurre que, entre
los reproches por incumplimiento que las convocadas le hicieron a la convocante en
sus excepciones a la demanda y especialmente en sus demandas de reconvencién
estd, incluso de primero, el relativo a esa obligacion mas amplia de la cesionaria, de
convocar por conducto de Gestaguas las asambleas generales de las Hydros a fin de
tramitar en ellas las reformas estatutarias atinentes a la cesion del interés social de
los cedentes como socios gestores, que ya fue abordado y dilucidado por el Tribunal
en el punto (i) de este acapite, es el caso de repetir aqui la conclusion a la que alli se
arribé: no sélo anticiparon las partes la eventualidad de que en las asambleas de las
sociedades Hydros Chia, Hydros Melgar e Hydros Mosquera no llegaran a poder
conseguirse las mayorias necesarias para la reforma de los estatutos sociales que
aprobaran las cesiones del interés social de las cedentes como socias gestoras —
conscientes como eran de que tal cosa no estaba en sus manos—, sino que
expresamente estipularon que la ocurrencia de tal eventualidad no comportaria un

incumplimiento del contrato, no importa a quién le fuera imputable.

C. Pronunciamiento sobre las pretensiones de las partes.

Culminado como ha quedado el examen de los puntos de derecho centrales envueltos
en la presente controversia, lo mismo que el de las imputaciones que se han hecho las
partes reciprocamente sobre el incumplimiento de las obligaciones contractuales de
cada una, todo ello con base en lo que resultd6 demostrado, corresponde ahora al
Tribunal concretar el resultado de tal examen a las pretensiones de la convocante y a

las de aquellas convocadas que demandaron en reconvencion.

1. Pretensiones de la demanda principal.
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1.1. Las primeras pretensiones principales.
La primera.

En punto a esta pretensién principal, lo que encontr6 demostrado el Tribunal, tal
como atras quedo dicho, es que las convocadas incumplieron algunas, si bien no todas,
las obligaciones que contrajeron por virtud del Acuerdo Privado de Cesi6on de
Acciones de 30 de junio de 2005. Por consiguiente, sera con ese alcance que la

pretension declarativa y su consecuencial de condena habran de prosperar.

La segunda.

En punto a esta pretensién principal, lo que encontr6 demostrado el Tribunal, tal
como atras quedo6 dicho, es que, en efecto, algunos activos sociales fueron excluidos
del patrimonio de GESTAGUAS, no obstante ser distintos de los que expresamente se
habia convenido que no harian parte de la negociacién. Esta pretension, sin embargo,
no estd llamada a prosperar porque conduciria a una prestaciéon a favor de
GESTAGUAS S.A., que no es parte en el proceso, cuando de lo que se trata, en punto a
una eventual responsabilidad contractual, es de establecer si hay lugar a declarar un
incumplimiento dafioso y a condenar a la consecuente indemnizacion con el objeto de
repararle el perjuicio directamente causado al acreedor convocante. Y sobre ello,
precisamente, el Tribunal proveera en la parte resolutiva con base en las
consideraciones relativas al dafio emergente imputable a las convocadas y sufrido por
la convocante, que se haran mas adelante, a proposito de la reparacién, por su
equivalente en dinero, respecto de los veinte (20) pagarés otorgados en favor de
Gestaguas y a cargo de HYDROS MELGAR S EN CA E.S.P, los unos e HYDROS
MOSQUERA S EN CA ESP, los otros, que incorporaban en total promesas de pago cuyo

valor, por concepto de capital, ascendia a la suma de $ 843 597 113.

Las pretensiones primera y segunda subsidiarias de las primeras pretensiones
principales y la pretension consecuencial de la primera subsidiaria.

En punto a estas pretensiones, el Tribunal no tendra necesidad de analisis y decision
ningunas habida consideracién de haber prosperado con el alcance sefialado la

primera pretension principal.

1.2. Las segundas pretensiones principales.

La primera, la segunda, la tercera, la cuarta y la quinta.
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En punto a estas pretensiones principales, el Tribunal no encontré probada
vulneracion de norma imperativa alguna que genere la nulidad absoluta cuya

declaracion se pidid, razon por la cual habran de ser despachadas desfavorablemente.

2. Las pretensiones de la demanda de reconvencion de HYDROS COLOMBIA S.A.,
VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL
AGUA S.A. Y RIAGRO S.A.

2.1. Pretensiones principales.
La pretension A.1.

En punto a esta pretensiéon principal, lo que encontré demostrado el Tribunal, tal
como atrds queddé dicho, es que la convocante (demandada en reconvencién)
incumplié algunas, si bien no todas, las obligaciones que contrajo por virtud del
Acuerdo Privado de Cesién de Acciones de 30 de junio de 2005. Por consiguiente, sera

con ese alcance que esta pretensiéon declarativa habra de prosperar.

La pretension A.2.

En punto a esta pretension principal, lo que encontré demostrado el Tribunal, como
atras quedo dicho, es que los incumplimientos que las demandantes en reconvencion
le endilgan a la convocante no son de tal entidad que amerite la resolucion del
contrato, y que a pesar de haber prosperado con el alcance sefialado la pretension
declarativa de incumplimiento que le sirve de causa, igualmente se demostré que
aquellas también incumplieron, razones por las cuales no habra de prosperar esta

pretension consecuencial.

La Pretension A.3.

Como quiera que se declarara que la pretension A.1. con el alcance precisado,
prosperara también, con ese mismo alcance esta pretensién consecuencial de
condena.

La Pretension A.4.

Dado que el Tribunal ha atendido con el alcance sefialado la pretension de
indemnizacion de perjuicios derivados del incumplimiento, no prospera la pretension

simultdnea de exigibilidad de la obligacién penal estipulada en el Acuerdo Privado.

2. Pretension subsidiaria (sic):
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En relacién con este grupo de pretensiones, el Tribunal advierte que la B1 es igual a la
Al;1laB2 ala A3 ylaB3 esigual ala A4 y ademas una duplicacion de la B4 que la sigue.
Por lo tanto, es claro que no se trata propiamente de pretensiones subsidiarias sino de
la repeticion de unas pretensiones principales -con la exclusiéon de la A2- ya
despachadas por el Tribunal. Por tal razén, no hay lugar a pronunciarse sobre estas

pretensiones.

3. Las pretensiones de la demanda de reconvencion de CONSTRUCTORA
NEMESIS S.A., INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA. S.C.S., INVERSIONES
ALBAIDA S.A., INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., CEMENTOS
TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A., TVO CONECTADO S.A.

La Pretension 1.1.

En punto a esta pretension principal, lo que encontré demostrado el Tribunal,
como atras quedoé dicho, es que los incumplimientos que las demandantes en
reconvencion le endilgan a la convocante no son de tal entidad que amerite la
resolucién del contrato, y que aquellas también incumplieron, razones por las

cuales no habra de prosperar esta pretension.

La Pretension 1.2.

El Tribunal ha encontrado demostrado que hubo incumplimientos contractuales
imputables a la convocante. Empero, esta pretensiéon indemnizatoria se plante6 atada
a la de resoluciéon del contrato, pues textualmente se dijo “Que el CESIONARIO esta
obligado a indemnizar los perjuicios que ha ocasionado al CEDENTE, por razén de los
incumplimientos de sus obligaciones, que da lugar a la resolucién del contrato,...” y
como las convocadas también han incurrido en incumplimientos, por lo tanto, habra

de despacharse desfavorablemente.

D. Pronunciamiento sobre las excepciones propuestas.

A continuaciéon el Tribunal concretara el estudio de su examen sobre los aspectos
conceptuales facticos y probatorios del proceso a las excepciones que fueron
propuestas por las partes a la hora de la contestacién de la demanda principal y a la de

las demandas de reconvencion.

1. Excepciones propuestas contra la demanda principal.
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1.1.

Excepciones propuestas por HYDROS COLOMBIA S.A., VISION CATASTRAL
CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA SA. Y
RIAGRO S.A.

La Primera: “Inexistencia de responsabilidad de las sociedades HYDROS
COLOMBIA S.A.,, VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO
S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A. Y RIAGRO S.A,, de los hechos aducidos como
supuesto incumplimiento contractual, u originadores de responsabilidad

contractual.”

En punto a esta excepcién, el Tribunal encuentra que habiendo quedado
demostrado que las convocadas incurrieron, en la forma y con el alcance
sefialados, en incumplimiento de obligaciones contractuales a su cargo, que les
es imputable, el Tribunal, sin mas consideraciones, habra de declarar que esta

excepcidn no esta llamada a prosperar.

La Segunda: “Inexistencia de la obligacion por incumplimiento de la sociedad
demandante del acuerdo privado de cesion de acciones de la sociedad
GESTAGUAS S.A,, el dia 30 de junio de 2005, o excepciéon de contrato no

cumplido.”

En punto a esta excepcidn, el Tribunal reitera que, como atras lo sefiald y como
lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia, “la excepcién de contrato no
cumplido puede alegarse no solamente cuando es una sola de las partes la
incumplidora, sino cuando lo son ambas” (Sentencia de 16 de noviembre de
1966, GJ]. CXVIII, pagina 161). Y que también en relaciéon con ella, la propia
Corte ya habia destacado la importancia del orden del cumplimiento de las
obligaciones a cargo de las partes, al precisar que sélo aquella parte cuyo
cumplimiento debia tener lugar con posterioridad estaria legitimada para
proponer la excepcion, pues, “no es necesario para el uso legitimo de esta
excepcion, no tratdndose de obligaciones de sucesion determinada, el
previo cumplimiento del excepcionante” (Sentencia de 23 de marzo de 1943,

GJ. LV, pagina 71) (Negrilla fuera del texto original).

En el caso de autos, si bien se probé que ambos contratantes incurrieron en
sendos incumplimientos, también se prob6 que aquellos imputables a la

convocante corresponden a obligaciones cuyo cumplimiento no era
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concomitante sino posterior al de las obligaciones por las que aqui ha
demandado la convocante. Estas ultimas obligaciones a cargo de las
convocadas son, como atras se dijo, distintas de la transferencia de las acciones
ligada al pago del precio, y aunque implicitas, no menos relevantes dentro del

contrato, como quiera que emanan de su naturaleza.

Y puesto que en este caso se demostro que fueron precisamente las convocadas
excepcionantes quienes incumplieron primero, la excepcién no podra estar

llamada a prosperar.

La Tercera: Prohibicion legal de demandar a las sociedades HYDROS
COLOMBIA S.A, CONSTRUCTORA NEMESIS S.A, INVERSIONES ZARATE
GUTIERREZ Y CIA S. EN C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A., VISION CATASTRAL
CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A,
INVERSIONES INDUSTRIA Y CONSTRUCCIONES LTDA., RIAGRO S.A,
CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A. Y TVO CONECTADO S.A., por tener
la SOCIEDAD AGUAS DE BOGOTA S.A., la condiciéon de representante, o falta de

legitimacion.

En punto a esta excepcién, el Tribunal encuentra que las normas legales
invocadas para sustentar esta excepcidn regulan situaciones distintas de las
relativas al ejercicio del derecho de accion, razén por la cual esta excepcion
carece de fundamento. Los articulos 832 y 839 del C.Co. invocados en esta
defensa se refieren a una prohibicidn legal para contratar, cuyos alcances no
son pertinentes en este litigio, pues la contraposicion entre las partes no se
origina en el ejercicio de una funcion representativa de origen voluntario en
oposicién a los intereses del representado, ni surge de ningin contrato consigo
mismo, sino del litigio nacido, precisamente, con ocasién de un contrato
legalmente celebrado. Por lo demas, los hechos probados acreditan que
GESTAGUAS S.A. era representante de las sociedades en comandita en calidad

de gestor delegado, y no representante de sus socios gestores.
La Cuarta y la Quinta: Prueba en contra del demandante de los libros y

papeles de comercio, especialmente la contabilidad, por no ser llevados en

legal forma.
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En punto a estos medios de defensa, el Tribunal debe comenzar por anotar que
los mismos no pueden prosperar como excepcién, porque consisten en el
simple enunciado de las consecuencias probatorias que tiene contra un
comerciante la circunstancia invocada de no inscribir la situacion de control de
una sociedad y de no llevar en legal forma los libros y papeles de contabilidad,
por el hecho de no haber preparado y presentado los estados financieros de
proposito general consolidados que exige la ley como consecuencia de dicha
situacion de control. La propia norma invocada (Ley 222 de 1995, articulo 35)
precisa que tales estados consolidados deben ser preparados y difundidos por
la matriz o controlante, “ademas de preparar y presentar estados financieros
de propdsito general individuales”, de manera que de la ausencia de los
consolidados no se puede deducir asi no mas que la contabilidad individual de
la presunta controlante o matriz no se lleva en forma legal. Mas aun, la ausencia
de tales estados consolidados hay que apreciarla conjuntamente con la
circunstancia probada consistente en que la Superintendencia de Sociedades —
entidad que de acuerdo con el articulo 30 inciso segundo de la Ley 222 de 1995
impone las multas por la omision de la inscripcién consecuencial a la existencia
de una situacion de control— considerdé que en este caso no se configuro6 tal
situacion, a pesar de la participacion mayoritaria de la convocante, habida

cuenta de las reglas estatutarias sobre decisiones adoptadas a la hora de nona.

Especificamente en relacién con la quinta excepcion, anota el Tribunal que la
responsabilidad que se le imputa a la convocante por pretendidos
incumplimientos de los articulos 200, 260 y 261 del C.Co. y los articulos 35, 36,
42,46 y 47 de la Ley 222 de 1995, aun de resultar tales con base en los hechos
que invoca, a lo sumo conduciria a un debate propio de la 6rbita de varios
contratos de sociedad, discusion que es ajena al presente litigio. La ausencia de
convocatorias y de rendicion de cuentas que se pone de presente debe ser
examinada a la luz del Acuerdo Privado, teniendo en cuenta que en este si se
prevé una obligacion de convocacion de asambleas a cargo de la convocante,
pero para los efectos perseguidos en el articulo sexto del Acuerdo Privado,
referente a la cesién de las partes de interés de los gestores, y no para reiterar
deberes legales de los administradores. De conformidad con ese mismo
articulo, las omisiones del cesionario que tienen relevancia contractual son
aquellas que implican que los cedentes deban responder por hechos o

circunstancias derivadas de la gestion del socio gestor delegado; y no convocar
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las asambleas o no rendir cuentas no corresponde a esa clase de omisiones, y

es por tanto igualmente ajeno a este proceso.

La Sexta: «Consiste esta excepcidon en que se tenga como excepcién cualquier
otro que resulte probada en desarrollo del proceso arbitral, y que puede
favorecer a HYDROS COLOMBIA S.A., VISION CATASTRAL CENTRO DE
INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A. Y RIAGRO S.A.»

En punto a este medio de defensa, planteado en forma general para el evento
de que el Tribunal encuentre probados hechos que pudieran configurar una
excepcidn no propuesta, ocurre que, en efecto, los documentos que integran el
expediente y en particular los Certificados de Existencia y Representacion
Legal correspondientes a las sociedades GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. e
HYDROS COLOMBIA S.A. dan cuenta de la inscripciéon y la consiguiente
oponibilidad de unas reformas estatutarias -consistentes en el cambio de
nombre y en una escision- de las cuales se desprende que, respecto de HYDROS
COLOMBIA S.A., este Tribunal carece de competencia para pronunciarse en
relaciéon con las pretensiones de la demanda. Ello porque la sociedad
constituida por Escritura Publica No. 555 de 1° de marzo de 1999 de la Notaria
31 de Bogota e inicialmente denominada COMPANIA GENERAL DE AGUAS S.A.,
adopto6 el nombre de HYDROS COLOMBIA S.A el 26 de noviembre de ese mismo
afio, y posteriormente fue materia de un nuevo cambio de nombre y de una
escisién en virtud de la cual ella -la escindida- pasé a llamarse GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A. y la beneficiaria creada adopt6 el nombre de HYDROS
COLOMBIA S.A. Estas reformas estatutarias se solemnizaron mediante
Escritura Publica de 30 de marzo de 2006 de la Notaria 15 de Bogota. Por lo
tanto, el 30 de junio de 2005, fecha del Acuerdo Privado de Cesién que contiene
la cldusula compromisoria, la sociedad que lo suscribi6 era HYDROS
COLOMBIA S.A.; pero en la fecha de presentacion de la demanda (29 de junio de
2007) dicho nombre correspondia a una persona juridica distinta, que es la
sociedad beneficiaria que surgi6 de su escisién pero que no por ello puede ser
tomada como parte del Acuerdo Privado de Cesion de Acciones, ni vinculada
por la clausula compromisoria, y no se probé que a titulo de dicha escision se le

hubiera transferido total o parcialmente el contrato materia de este litigio.
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En el articulo 10 de la Ley 222 de 1995 se establece que cuando una escindente
incumple obligaciones anteriores a la escision, las sociedades participantes, y
tal es el caso de la beneficiaria, responden solidariamente por el cumplimiento
de la respectiva obligacion. Es claro que en tal supuesto las sociedades
participantes contraen una obligacidn de origen legal que no se confunde con la
obligacion incumplida por la escindente. Por lo expuesto, con fundamento en el
articulo 306 del Codigo de Procedimiento Civil, el Tribunal declarara
demostrados los hechos constitutivos de la excepcidn de falta de competencia

respecto de la sociedad HYDROS COLOMBIA S.A. demandada en este proceso.

La Séptima: «Consiste esta excepcion en que se tenga que la sociedad
GESTORIAS DEL AGUA S.A,, no fue cedente de las acciones de Gestaguas S.A., no
recibié remuneracion alguna, no es socia gestora de las sociedades Hydros Chia
S. en CA. ES.P, Hydros Mosquera S. en C.A. ES.P. e Hydros Melgar S. en

C.A.E.S.P., y por lo tanto no debe prosperar contra ella ninguna condena.»

En punto a este medio de defensa, debe comenzar por decirse que se trata en
realidad de una excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta en el solo nombre de la sociedad GESTORIAS DEL AGUA S.A., a partir
del argumento de que ella no fue cedente de acciones de GESTAGUAS, no
recibié remuneracion y no es socia gestora de las sociedades Hydros Chia S. en
C.A. ES.P,, Hydros Mosquera S. en C.A. E.S.P. e Hydros Melgar S. en C.A.E.S.P. Sin
embargo, en el expediente esta plenamente demostrado a través de los
documentos pertinentes, por una parte, que para la fecha del Acuerdo Privado
de Cesién de Acciones, GESTORIAS DEL AGUA S.A. giraba bajo el nombre de
FRIZO LTDA,, y, por la otra, que esta ultima fue suscriptora del contrato en
cuestion, al que dijo comparecer como una de las socias gestoras de Hydros
Chia, Hydros Mosquera e Hydros Melgar. En consecuencia, y por supuesto, la

excepcion no esta llamada a prosperar por carecer de fundamento.

La Octava: «Consiste esta (sic) excepciéon en demostrar que este TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO no tiene jurisdiccion o competencia para decidir sobre los
pagares y facturas cambiaria, por cuanto su existencia, legalidad y cobro se

discuten ante la justicia civil.»
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1.2.

En punto a esta excepcién, que en lo fundamental se basa en una pretendida
falta de competencia del Tribunal por existir pleitos en curso, que segin se
dice, se refieren a la existencia, la validez y la exigibilidad de algunos de los
titulos valores que se han mencionado en este proceso, debe decirse que tales
existencia, validez y exigibilidad nada tienen que ver con las pretensiones de la
demanda de este arbitraje que, como en su momento se indic6, son, junto con
las de las demandas de reconvencién, las que delimitan el ambito de
competencia del Tribunal, amén de basarse en hechos que no tienen ninguna
relacién con la materia de tales pleitos. Por ende, ella tampoco habra de

prosperar.

Excepciones propuestas por las sociedades GESTORIAS EN ACUEDUCTOS
S.A.y FRIZO S.A.

La Primera. «RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES — APLICACION
ARTICULO 10 LEY 222 DE 1995».

En punto a esta excepcidn, cuyo fundamento se limita a la transcripcién de lo
dispuesto por el articulo 10 de la Ley 222 de 1995 y a solicitar su aplicacidn, en
cuanto toca con FRIZO S.A. el Tribunal advierte que los documentos que
integran el expediente y en particular los Certificados de Existencia y
Representacion Legal correspondientes a las sociedades GESTORIAS DEL AGUA
S.A.y FRIZO S.A. dan cuenta de la inscripcién y la consiguiente oponibilidad de
unas reformas estatutarias -consistentes en el cambio de nombre y en una
escision- de las cuales se desprende que, respecto de FRIZO S.A., al aplicar la
norma invocada para sustentar la excepcion, resulta que el Tribunal carece de
competencia para pronunciarse en relacion con las pretensiones de la
demanda. Ello porque la sociedad constituida por Escritura Publica No. 1805
de 4 de octubre de 1979 de la Notaria 12 de Bogota e inicialmente denominada
FERNANDO RUIZ Y COMPANIA LTDA.,, y luego FRIZO LTDA.,, se transformé y
adoptd el nombre de FRIZO S.A. el 18 de noviembre de 2002, y posteriormente
fue materia de un nuevo cambio de nombre y de una escision en virtud de la
cual ella -la escindida- pasé a llamarse GESTORIAS DEL AGUA SA. y la
beneficiaria creada adopt6 el nombre de FRIZO S.A. Estas reformas estatutarias
se solemnizaron mediante Escritura Pablica No. 75 de 29 de septiembre de
2006 de la Notaria 73 de Bogota. Por lo tanto, el 30 de junio de 2005, fecha del

Acuerdo Privado de Cesién que contiene la clausula compromisoria, la sociedad
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que lo suscribié era FRIZO S.A. (la escindente); pero en la fecha de presentacion
de la demanda (29 de junio de 2007) dicho nombre correspondia a una
persona juridica distinta, que es la sociedad beneficiaria que surgiéo de su
escision pero que no por ello puede ser tomada como parte del Acuerdo

Privado de Cesion de Acciones, ni vinculada por la clausula compromisoria.

Como atras se dijo, en el articulo 10 de la Ley 222 de 1995 se establece que
cuando una escindente incumple obligaciones anteriores a la escision, las
sociedades participantes, y tal es el caso de la beneficiaria, responden
solidariamente por el cumplimiento de la respectiva obligacion. Es claro que en
tal supuesto las sociedades participantes contraen una obligaciéon de origen
legal que no se confunde con la obligacién incumplida por la escindente, que se
deriva de un contrato celebrado por ella y en relacién con el cual no se probéd
su transferencia a titulo de escision, ni total ni parcial, a favor de la sociedad
beneficiaria. Por lo expuesto, el Tribunal declarara demostrados los hechos
constitutivos de la excepcion propuesta respecto de FRIZO S.A., demandada en

este proceso.

De otra parte, la excepcién no prospera respecto de GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A., sociedad que con el nombre de HYDROS COLOMBIA S.A. si
concurri6 a la celebracion del contrato y a la suscripciéon de la clausula
compromisoria y en esa condicion, que su escision y cambio de nombre no
modificaron, fue demandada por la convocante con ocasion de la reforma de la

demanda.

Las excepciones segunda a novena propuestas por estas sociedades son idénticas a las

ocho sobre las que el Tribunal acaba de pronunciarse en el acapite inmediatamente

anterior, y por ello lo mismo habra de decirse a la hora de resolver aquellas.

1.3.

Excepciones propuestas por CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES
ZARATE GUTIERREZ Y CIA. S.C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A.,
INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA. CEMENTOS
TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A., TVO CONECTADO S.A.

La Primera: Prescripcion.

En punto a esta excepcidn, anota el Tribunal que de conformidad con el articulo

1743 del C.C,, la nulidad relativa no puede ser declarada por el juez sino a solicitud
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de parte. Como en este caso la convocante no invocé entre sus pretensiones una
declaratoria de nulidad relativa, el Tribunal no puede atender la excepcién de
prescripcion en los términos propuestos, pues ella supone una pretension no
planteada, situacion que exime al Tribunal de averiguar si ella habria debido
fundarse o no en vicios de los que pueda adolecer el consentimiento. Por lo

expuesto, la excepcion estudiada carece de fundamento.

e La Segunda: Peticién de modo indebido.

En punto a esta excepcion, anota el Tribunal que, como lo sefial6 atras, las
pretensiones sobre las cuales versa este proceso no se refieren a asuntos
precontractuales. Un contrato como el que genera este litigio no brota de la nada y
necesariamente va precedido por una etapa de negociacién. En este orden de ideas
se reitera que las cuestiones de hecho que se han aducido y que tienen que ver con
la negociacion del contrato, se han traido al proceso en funcién de pretensiones
atinentes a su celebracion y ejecucion, pues es con ello con lo que se relacionan, y
no han sido planteadas en un dmbito precontractual (C.Co., art. 863), esto es, de la
llamada “culpa in contrahendo”. En tales condiciones, la excepcion no esta llamada

da prosperar.

e Tercera: Contrato no cumplido.

En punto a esta excepcion, anota el Tribunal que, en armonia con lo que dijo y
resolvié acerca de la excepciéon gemela que propusieron las demas sociedades
convocadas (la segunda), y con fundamento en las mismas consideraciones y
decisiones jurisprudenciales, esta excepcidn no esta llamada a prosperar. Porque
si bien se prob6 que ambos contratantes incurrieron en sendos incumplimientos,
también se demostré que aquellos imputables a la convocante corresponden a
obligaciones cuyo cumplimiento no era concomitante sino claramente posterior al
de las obligaciones por las que aqui ha demandado la convocante. Estas ultimas
obligaciones a cargo de las convocadas son, como atras se dijo, distintas de la
transferencia de las acciones ligada al pago del precio, y aunque implicitas, no
menos relevantes dentro del contrato, como quiera que emanan de su naturaleza.
En este caso se demostré asi mismo que fueron precisamente las convocadas

excepcionantes quienes incumplieron primero.

e Cuarta: Inexistencia de perjuicios.
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En punto a esta excepcidn, el Tribunal considera que en este litigio no se discute si

una vez obtenido el control de Gestaguas, con lo que ello implica, la convocante

obtuvo o no ganancias. El tema objeto del litigio promovido por la convocante se

refiere a si la conducta contractual de las convocadas relacionada con la

negociacidon realizada para la obtenciéon de dicho control y los trances que la

rodearon, generaron dafios para la convocante que deban ser resarcidos por las

convocadas. Por lo tanto, no exime a las convocadas de su obligaciéon de

indemnizacion de perjuicios el hecho de que a partir de la adquisicion del control

la convocante se beneficie de esa situacion que se deriva de la operaciéon, maxime

cuando tales beneficios pueden ser derivados de su propia gestion.

En consecuencia, esta excepcion no habra de prosperar.

2. Excepciones propuestas contra las demandas de reconvencion.

2.1. Excepciones propuestas contra la demanda de reconvenciéon promovida por
HYDROS COLOMBIA S.A. VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION
UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA S.A. Y RIAGRO S.A.

La primera: «Inexistencia de los supuestos incumplimientos a las obligaciones

contractuales por parte de AGUAS DE BOGOTA S.A.».

En punto a esta excepcion, el Tribunal debe decir que ella no esta llamada a
prosperar, ya que si su fundamento central es la afirmacion rotunda de que la
convocante cumplié cabal y oportunamente con todas las obligaciones a su
cargo, ha quedado demostrado, por el contrario, que ello no es asi. Atras se vio
con suficiencia como si hubo incumplimientos contractuales de parte de la
convocante, asi, como también se vio, ellos hubieran sido posteriores en el
tiempo a los de las convocadas. Por lo expuesto, la excepcion no esta llamada a

prosperar.

La segunda: «Indebida integracion del contradictorio».

En punto a esta excepcién, con los dos alcances que le da el excepcionante
respecto de GESTAGUAS, por una parte, y de otros terceros, por la otra, el

Tribunal considera que el hecho de no haber prosperado, por las razones que
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atras se expusieron a espacio, la pretensiéon de resolucién del contrato, lo

releva de adentrarse al andlisis y decisiéon de mérito de esta excepcion.

La tercera: «Improcedencia de la resolucion del contrato».

El Tribunal considera que esta excepcidn tiene fundamento, toda vez que al
resolver las pretensiones de la demanda de reconvenciéon desestim6 la
referente a la resolucién del contrato por las razones que entonces se

expusieron. Asi lo declarara en la parte resolutiva de esta providencia.

La cuarta: «Falta de legitimacion en la causa por activa».

En punto de esta excepcion, el Tribunal considera que al haber encontrado
demostrados los hechos constitutivos de la excepciéon de falta de competencia
respecto de HYDROS COLOMBIA S.A., no hay lugar a hacer pronunciamiento de

mérito sobre este medio de defensa.

La quinta: «El demandante no puede alegar su propia culpa».

El Tribunal encuentra que ninguna de las pretensiones de las demandas de
reconvencion se funda en una alegacion como la que les atribuye el
excepcionante en este punto, razon por la cual no hay lugar para la excepcion
en los términos planteados por la parte demandada en reconvencién; es mas
bien un juicio de valor sobre la conducta contractual de los demandantes en
reconvencion, que en el contexto de este proceso ha sido tenida en cuenta en la

oportunidad pertinente para adoptar las decisiones que corresponden.

La sexta: «Excepcion de contrato no cumplido».

Ya atras se dijo que en el caso de autos esta demostrado que ambos
contratantes incurrieron en incumplimientos. Se dijo asi mismo que, tal como
lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia, “la excepcién de contrato no
cumplido puede alegarse no solamente cuando es una sola de las partes la
incumplidora, sino cuando lo son ambas” (Sentencia de 16 de noviembre de
1966, GJ. CXVIII, pagina 161). Y se destacé también la importancia del orden

del cumplimiento de las obligaciones a cargo de las partes, al precisar que sélo
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aquella deudora de una obligaciéon cuyo cumplimiento debia tener lugar con

posterioridad estaria legitimada para proponer la excepcion.

Pero, por otra parte, hay que distinguir entre el hecho de estar ambas partes
legitimadas para interponer la excepcidn, de un lado, y la situacién que se
presenta cuando ambas partes incumplidas la interponen. Porque, como atras
se expuso a espacio, de un contrato pueden surgir varias obligaciones, algunas
de ellas interdependientes, respecto de las cuales tiene plena operancia la
excepcion; y pueden surgir también obligaciones que deban cumplirse en
tiempos distintos, de tal manera que el deudor de la de cumplimiento posterior
pueda interponer la excepcion si el otro no ha cumplido o no se allana a
cumplir. Y también se precisé que puede presentarse el caso de contratos
bilaterales que, ademas de las obligaciones que lo hacen tal, generan otras cuyo
cumplimiento puede ser exigido con independencia del de las demads, como

ocurre en el caso de autos.

El Tribunal reitera que esta probado que del Acuerdo surgen obligaciones a
cargo de la demandada en reconvencién cuyo cumplimiento no es simultaneo
ni interdependiente respecto de obligaciones a cargo de la demandante en
reconvencion; y observa que al interponer la excepcion, aquélla se limité a

enunciarla sin precisar ni demostrar los hechos en que se funda.

En consecuencia, la excepcion en cuestidn no esta llamada a prosperar.

e La séptima: «La que establezca o verifique el tribunal de arbitramento de

acuerdo a la sana critica».

En punto a este medio de defensa, planteado en forma general para el evento
de que el Tribunal encuentre probados hechos que pudieren configurar una
excepcion no propuesta, basta reiterar lo antes expuesto en el sentido de haber
hallado demostrados los hechos constitutivos de la excepcion de falta de
competencia respecto de la sociedad HYDROS COLOMBIA S.A., circunstancia

que sera declarada en la parte resolutiva de esta providencia.

E. Los perjuicios demostrados.
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Al estudiar y dilucidar en el capitulo pertinente el punto relativo a los
incumplimientos que las partes se imputaron reciprocamente y a lo que sobre ellos
result6 probado, el Tribunal encontré que, en efecto, algunos tuvieron lugar y eran
imputables, ora por violacién de lo expresamente pactado, bien por contravenir

obligaciones propias de la naturaleza del acuerdo.

Corresponde ahora, con base en lo probado, la determinaciéon acerca de los dafios
indemnizables que ellos causaron y del monto de la correspondiente indemnizacién

en cada caso.

Por razones de orden, el Tribunal abordard y despachara primero las
indemnizaciones pedidas en la demanda principal y a continuacién las pedidas en las

demandas de reconvencion.

1. Las indemnizaciones solicitadas en la demanda principal.

El Tribunal ha encontrado demostrado que, en relacién con los puntos que denominé
(i), (ii) y (iii) referidos respectivamente al tema de los gastos por concepto de las
obras de riego, al de los pagos indebidos por concepto de contratos de leasing y al del
endoso y entrega también indebidos de unos pagarés otorgados a favor de Gestaguas
S.A, se incumplio la obligacidon de conservar el patrimonio social de esta sociedad,
contrariando asi el deber secundario de conducta que, con base en el articulo 871 del
Codigo de Comercio, es propio de la naturaleza del Acuerdo Privado. Ha encontrado
demostrado también que dicho incumplimiento fue causa de unos perjuicios cuyo

quantum corresponde determinar ahora, en su orden:

(i) Por el lado de los gastos por concepto de las obras de riego, y con apoyo en el
peritaje, se establecié que el valor de la disminucién del patrimonio de
GESTAGUAS S.A. directamente derivado de tales gastos ascendio a la cifra de $
265.188.220,00 (pagina 59), cifra que se habia contabilizado en el mes de junio
de 2005 en la cuenta del activo “Construcciones edificio y obras de ingenieria
civil” (pagina 58), que corresponde a la suma de los pagos efectuados a favor de
las personas identificadas en dicho dictamen. Pero como quiera que la
participacion accionaria que la convocante adquiri6 en dicha sociedad por

virtud del Acuerdo Privado de Cesion de Acciones fue del 86%, en esa
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proporcién debera fijarse el valor de la indemnizacién, por supuesto,
debidamente actualizada. Dicho 86% asciende a $ 228.061.869,00 cifra que
actualizada a partir del 1° de julio de 2005 a la fecha del presente laudo

equivale a $ 286.007.085.

No se demostr6 la ocurrencia cierta de perjuicios por los eventuales efectos
fiscales de dichos gastos por concepto de impuesto a la renta y de sobretasa de
dicho impuesto, a todo lo cual la propia convocante se refiri6 en el cuestionario

que formul6 a la perito como una mera “contingencia fiscal”.

(ii) Por el lado de los pagos indebidos por concepto de contratos de leasing, y con
apoyo en el peritaje, se establecié que el valor de la disminucién del patrimonio
de GESTAGUAS S.A. directamente derivado de tales gastos ascendi6 a la cifra de
$ 4.883.731 (pagina 63). Pero como quiera que la participacién accionaria que
la convocante adquirié en dicha sociedad por virtud del Acuerdo Privado de
Cesion de Acciones fue del 86%, en esa proporcidn debera fijarse el valor de la
indemnizacion, por supuesto, debidamente actualizada. Dicho 86% asciende a $
4.200.008,66 cifra que actualizada a partir del 1° de julio de 2005 a la fecha del
presente laudo equivale a $ 5.267.133.

(iii) Por el lado del endoso y entrega también indebidos a algunos de los cedentes o
a personas juridicas anejas a ellos de unos pagarés otorgados a favor de
Gestaguas S.A, y con apoyo en el peritaje, se estableci6 que el valor de la
disminucién del patrimonio de GESTAGUAS S.A. directamente derivado de tal
transferencia corresponde al valor total de los mismos, por concepto de capital,
que asciende a la cifra de $ 843.597.113,00 (pagina 56). Pero como quiera que
la participacién accionaria que la convocante adquirié en dicha sociedad por
virtud del Acuerdo Privado de Cesion de Acciones fue del 86%, en esa
proporcion debera fijarse el valor de la indemnizaciéon, por supuesto,
debidamente actualizada. Dicho 86% asciende a $ 725.493.517 cifra que
actualizada a partir del 1° de julio de 2005 a la fecha del presente laudo

equivale a $ 909.824.544.

(v)  Por el lado de la indebida utilizacién de la fiducia, tal como se expuso en
acapite anterior de esta providencia, el Tribunal encontré demostrado que en
efecto hubo un incumplimiento de la referida obligacion, pero que, en cambio,

él no dio lugar a perjuicio alguno a la convocante, ya que los recursos
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(vi)

provenientes de la fiducia que se invirtieron en el pago de obligaciones a cuya
garantia no estaban destinados, en todo caso tenian que ser desembolsados
por la propia convocante, la cual, ademas, no adquiri6 ningin derecho

fiduciario.

Por el lado de los incumplimientos imputables a las sociedades Hydros Chia,
Hydros Melgar e Hydros Mosquera, relacionados con el principio de la buena
fe, el Tribunal estima que, para efectos de determinar el perjuicio
indemnizable con base en los criterios que arriba se expusieron respecto del
alcance de las obligaciones de las partes, debe tenerse en cuenta: a.) Aunque
las cedentes son responsables por el dafio debido al incumplimiento en el
suministro de informacién en los estados financieros a 31 de diciembre de
2004 y demas informacién relacionada, la conducta de la convocante en punto
a la revision de dicha informacién reduce el monto de la indemnizacién a
cargo de aquellas. b.) Para tal efecto, en aplicacién de los principios que rigen
la indemnizacion de perjuicios en casos como este y que fueron precisados en
punto anterior de esta providencia, la convocante tendra derecho, a titulo de
resarcimiento, al ochenta y seis por ciento (86 %) de una suma de dinero
equivalente al setenta y cinco por ciento (75 %) de los perjuicios causados por
el concepto que se analiza. Dicho setenta y cinco por ciento (75 %) se explica
por la ya anotada preeminencia que el Tribunal le atribuye al incumplimiento
de la obligacién de informacién; y el ochenta y seis por ciento (86 %),
corresponde como en los casos anteriores, a la participacion accionaria que la
convocante adquirié en Gestaguas por virtud del Acuerdo Privado de Cesion
de Acciones. No obstante la regla general anterior, la convocante tendra
derecho, a titulo de resarcimiento, al ochenta y seis por ciento (86 %) de una
suma de dinero equivalente al cien por ciento (100 %) de los perjuicios
causados por concepto del pasivo no contabilizado en los estados financieros
a 31 de diciembre de 2004 de Hydros Melgar, proveniente de la transaccion
celebrada con CONSASA. c¢.) Las cedentes son responsables in integrum en
cuanto al dafo causado por el incumplimiento en el suministro de

informacion en los estados financieros a 30 de junio de 2005.

En relacién con Hydros Chia:
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75 % de los gastos contabilizados en el activo en la
cuenta “12 Inversiones” sub cuenta “Gastos Bancarios”,
en Estados Financieros a 31 de diciembre de 2004, por

valor de

100 % de los gastos contabilizados en el activo en la
cuenta “12 Inversiones” sub cuenta “Gastos Bancarios”,
en los estados financieros a 30 de junio de 2005, por

valor de

En relacién con Hydros Melgar:

75 % de la retribucion a favor de Gestaguas S.A., en los
estados financieros a 31 de diciembre de 2004, por

valor de

100 % de la retribucién a favor de Gestaguas S.A., en los

estados financieros a 30 de junio de 2005, por valor de

Subtotal por este concepto

(Nota: anota el Tribunal que atras quedd establecido,
tanto documentalmente como con base en el dictamen
de la sefiora perito contadora, que una parte, en cuantia
de $ 417.242.991, de los pagarés que fueron suscritos
por Hydros Melgar a favor de Gestaguas S.A. y que luego
fueron endosados por esta, correspondieron al pago de
la retribucion a favor de esta ultima como gestora
delegada de aquella. Por consiguiente, esta cifra debera
restarse de la suma de las dos anteriores que

corresponden precisamente a esa misma retribucién.)

TOTAL

$81.078.750

$55.450.449

$265.978.902

$220.565.417

$ 486.544.319

-$417.242.991

$69.301.328
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100 % de la provisién no registrada correspondiente a la
sancién a favor de la DIAN, en los estados financieros a

30 de junio de 2005, por valor de

75 % de los pagos a Aseo Especial contabilizados como
anticipos y no como gastos, en los estados financieros a

31 de diciembre de 2004 por valor de

100 % de los pagos a Aseo Especial contabilizados como
anticipos y no como gastos, en los estados financieros a

30 de junio de 2005 por valor de
100 % del pasivo no contabilizado en los estados
financieros a 31 de diciembre de 2004, proveniente de

la transaccién celebrada con CONSASA

En relacién con Hydros Mosquera:

100 % de la diferencia de la obligacion a favor del
Municipio de Mosquera no registrada en los estados
financieros a 30 de junio de 2005, en relacién con el

convenio 002 de 2004, por valor de

Subtotal: $ 880.782.003

$ 66.258.000

$ 64.759.324

$328.732.159

$115.552.588

$99.649.405

El1 86 % de dicha cifra asciende a $ 757.472.522 cifra que actualizada a partir del 1°
de julio de 2005 a la fecha del presente laudo equivale a $ 949.928.868.

En lo que toca con los puntos (iv) y (vii), y en razén de las consideraciones que en

cada uno de ellos hizo el Tribunal y de las conclusiones a las que arribg, no hay lugar

a reconocimiento dinerario alguno por concepto de perjuicios.

2. Las indemnizaciones solicitadas en las demandas de reconvencion.

Por haber encontrado demostrado que, en relacién con el punto que denominé (ix),

referido a no habérseles indemnizado a los cedentes los dafios y perjuicios causados

por cuenta de los embargos judiciales que transitoriamente afectaron dineros
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depositados en las cuentas corrientes bancarias de Hydros Colombia S.A. y de Frizo
Ltda., les asiste razén a las demandantes en reconvencion y por ello se condenara a la
convocante, demandada en reconvencién a pagarle a esta ultima, que hoy se
denomina Gestorias del Agua S.A., a titulo de indemnizaci6n de perjuicios, la cantidad
de $ 381.494., cifra que no sera actualizada por cuanto ello no fue pedido en la

demanda de reconvencion.

Por el lado de Hydros Colombia S.A., como atras se advirtio, ella es la beneficiaria
resultante de un proceso de escision de Gestorias en Acueducto S.A. (antes
denominada Hydros Colombia) y es esta dltima sociedad escindente y no la actual
Hydros Colombia, la que es parte del contrato y la que esta vinculada por la clausula
compromisoria. Por consiguiente, el Tribunal no es competente para disponer

reconocimiento de suma alguna en su favor.

En lo que toca con los demdas puntos reclamados por las demandantes en
reconvencion, en razon de las consideraciones que en cada uno de ellos hizo el
Tribunal y de las conclusiones a las que arribd, no hay lugar a reconocimiento

dinerario alguno por concepto de perjuicios.

V. LA OBJECION POR ERROR GRAVE AL PERITAJE CONTABLE Y FINANCIERO.

Procede el Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 238
del C.P.C. a examinar las objeciones por error grave planteadas en contra del dictamen
pericial decretado y rendido dentro de este proceso, remitiéndose a lo expuesto en los

correspondientes escritos.

La parte convocante formul6 objecion al dictamen pericial contable y adujo, de modo
general, que al estar los dineros embargados en cuenta corriente, no causan intereses
o rendimiento alguno a favor de su titular- por lo que, a su juicio, la perito se equivoco

al calcular interés respecto de los perjuicios causados por los embargos.

Afadié que al calcular los rendimientos financieros causados por los saldos
embargados en cuenta corriente a la tasa de interés bancaria certificada por la
Superintendencia Financiera, la perito traspasoé las barreras impuestas por el Tribunal
en torno a la prohibicion de “establecer consideraciones y valoraciones juridicas, que

son competencia del Tribunal”.
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A su turno, el doctor Arciniegas objet6 el peritaje contable y sefiald, en términos
generales, que en él se incurrié en errores respecto de las cifras de Hydros Chia toda
vez que no se tuvo en cuenta el valor de los ingresos de Hydros Chia por la venta de
agua comprada por la EAAB para 30 de junio de 2005. En cuanto a Hydros Melgar,
sefiala que en el peritaje se incurri6 en error respecto de la provision de la
contingencia por los requerimientos de la DIAN. En lo referente a Gestaguas, el
objetante sefala que el peritaje no incluyé dentro de los activos de dicha sociedad, las

facturas que la Junta Directiva permitié endosar.

Atendiendo los criterios sefialados en el articulo 241 del C.P.C. el Tribunal ha
examinado el dictamen, conjuntamente con el segundo dictamen rendido dentro del
proceso. Y con base en las siguientes consideraciones, ha concluido que las objeciones
en cuestién no prosperan, de manera que decidira lo pertinente en la parte resolutiva

del laudo.

1. Prescribe el numeral 5 del articulo 238 del C.P.C. que en el escrito de objecion se
debe precisar el error que se le endilga al dictamen; y por error grave, de acuerdo
con la doctrina, ha de entenderse “...aquel que de no haberse presentado, otro
hubiera sido el sentido del dictamen rendido por los peritos. Nuestra Corte
Suprema de Justicia ha dicho que el error grave tiene la caracteristica de ir contra
la naturaleza de las cosas o la esencia de sus atribuciones, como cuando se afirma
que un objeto o persona tiene determinada peculiaridad y resulta que tal cualidad

no existe; o en tener por blanco lo que es negro o rosado”49.

Por ser el dictamen una declaracién provocada al perito dentro del proceso, los
cuestionarios cumplen una funcién central para determinar cual es el tema sobre
el cual debe éste rendir su dictamen, con la claridad, precision y detalle que se
exige en el numeral 6 del articulo 237 del C.P.C,, incluyendo las explicaciones de los
examenes llevados a cabo y de los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de
sus conclusiones. Es importante entonces distinguir entre un error, que se predica
de la respuesta del perito en funciéon de lo preguntado, y una respuesta que no
satisfaga las aspiraciones de las partes, las cuales, en desarrollo del principio de
contradicciéon, también pueden: presentar una solicitud de aclaracién, que busca la

solucién de dudas surgidas del examen de la experticia, sin que pueda extenderse

40 Quijano Parra, Jairo. P. Manual de Derecho Probatorio, Ed. Libreria del Profesional, 142. Ed.Bogota,
2004, p. 637
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a puntos que en su oportunidad no fueron objeto de cuestiéon; o pedir una
complementacidn, esto es, adiciones referentes a interrogantes no resueltos en el
peritaje, pero en todo caso ya formulados en el respectivo cuestionario. Y puede
ocurrir que las aclaraciones o complementaciones permitan apreciar mejor un

peritaje que no es errdneo; pero que si requiere de precisiones y complementos.

El Tribunal ha encontrado en el dictamen, tanto elementos que valora
satisfactoriamente, como deficiencias. Estas ultimas, en veces, son atribuibles a las
propias preguntas. Pero ninguna de tales falencias constituye un error grave, como
quiera que no implican, tal y como lo sefiala el ya citado criterio de la Corte, ir
contra la naturaleza de las cosas, teniendo lo blanco por lo negro, lo cual, en
términos contables equivaldria, para seguir con la figura doctrinal aludida, en
tener lo negro por rojo, o en considerar activos como pasivos, o como
contabilizado y revelado lo que no lo fue. Por eso, y de conformidad con la
exigencia del articulo 187 del C.P.C,, el Tribunal ha concluido que puede asignarle
mérito probatorio al dictamen, no sélo al considerarlo en su conjunto, sino al
apreciarlo, a su vez, y como lo manda la ley, conjuntamente con las demas pruebas.
Por ello los ha tomado ambos para su apreciaciéon conjunta con las demas pruebas

practicadas dentro de este proceso.

Al llevar a cabo esa apreciacion, el Tribunal encontré, en sintesis, que la prueba
pericial practicada, y objeto de aclaraciones, complementaciones, de objeciones
por error grave y que dio lugar a un segundo dictamen, es conducente como medio
de prueba para demostrar la ocurrencia de tres hechos relevantes dentro de este
proceso: la existencia de deficiencias en la informacién contable que la convocante
recibié; el impacto de dichas deficiencias en la presentacién contable de la
situacion economica de las sociedades; las modificaciones sufridas por el
patrimonio de las sociedades como consecuencia de tales deficiencias y de ciertas

conductas acreditadas dentro del proceso.

El Tribunal encontr6 que la perito expuso, de acuerdo con la ciencia contable, en
forma seria y expresa en qué fundamentaba su dictamen, requisito éste cuya
trascendencia, de acuerdo con la jurisprudencia que la doctrina invoca en este
punto, ha sido subrayada asi por la Corte: “Uno de los requisitos sine qua non que
debe ofrecer todo dictamen pericial para que pueda ser admitido como prueba de

los hechos que (sic) versa, consiste en que sea debidamente fundamentado; y que
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compete al juez apreciar con libertad esa condicion, dentro de la autonomia que le

es propia”41,

4. Al examinar y despachar todas y cada una de las pretensiones de las partes, el
Tribunal ha sefialado en forma particular y expresa, como corresponde hacerlo en
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 187, 238-8 y 241 del C.P.C., respecto
de cudles de tales deficiencias y de cuales de tales impactos, relevantes para
desatar las pretensiones, ha encontrado apoyo en el dictamen, indicando,
igualmente, en qué consistieron aquellos aspectos respecto de los cuales se separd
de las apreciaciones o conclusiones de dicho dictamen, y por qué lo hizo. La
doctrina ha sefialado al respecto, con base en la jurisprudencia de la Corte, que “El
juez debe analizar el dictamen de los peritos, y si lo convence, puede tenerlo en
cuenta para edificar sobre él, en todo o en parte, la decisiéon que tome; asi mismo
debe examinar los fundamentos y las conclusiones, y si les haya mérito lo tiene
como base para fallar; caso contrario, debe desecharlo. ...(-)...efectivamente el juez
es soberano (sin arbitrariedad) para examinar el dictamen pericial, sin estar sujeto
a ningun valor preestablecido, pero de todos modos tendra que decir ... por qué lo
acepta, por qué cree en lo dicho por los peritos y, en caso contrario, igualmente

debera dar las razones por las cuales no lo acoge”42.

Ya expuso el Tribunal por qué acoge el dictamen en lo relacionado con la
liquidacidn de los rendimientos financieros a reconocerle a los saldos embargados
en cuenta corriente, y desecha la objeciéon de la convocante al respecto, porque

dicha liquidacién no altera la naturaleza de las cosas.

Observo el Tribunal que la perito Gloria Zady Correa Palacio brind6 sus respuestas
con base en criterios técnicos y dentro de los precisos limites de las preguntas que
le fueron formuladas por la parte convocante, tal como lo aprecia y reconoce la
parte convocada representada por el doctor Arciniegas en la propia objecién y
luego en su alegato de conclusidn, y destaca ademas, que en su informe de
aclaraciones y complementaciones la citada perito precisa la forma como la
sociedad Hydros Chia contabilizaba en periodos anteriores la compra de agua en

bloque a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogot4, que, dicho sea de

41 Idem, p. 651. Se cita y transcribe la sentencia de la sala de casacion civil del 9 de octubre de 1953
(G.J., t. LVII, p. 532); y se cita una sentencia de la misma sala del 5 de abril de 1976 (Sin publicar).

42 Ibidem, ps. 649-650.
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paso, coincide con la forma como lo hizo para el periodo comprendido entre el 2

de mayo y el 1 de julio de 2005.

En cuanto a la provision en Hydros Melgar de la contingencia por los
requerimientos de la DIAN y en lo referente a la no inclusion dentro de los activos
de Gestaguas de las facturas que la Junta Directiva permitié endosar, el Tribunal
advierte que la perito se atuvo estrictamente a las hipoétesis planteadas en las
preguntas formuladas, por lo cual de sus respuestas no se desprenden errores

graves.

Por todo lo expuesto, las objeciones por error grave al peritaje contable no habran

de prosperar, y asi se decidira en la parte resolutiva de esta providencia.

VL COSTAS.

El Cédigo de Procedimiento Civil dispone que se condenard en costas a la parte
vencida; que la condena respectiva debe hacerse en la sentencia; que tal condena se
impondra cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal o cuando, a
sabiendas, se aleguen hechos contrarios a la realidad y, adicionalmente, que sélo

habra lugar a condena en costas cuando en el expediente aparezca que se causaron.

Dentro de este contexto legal, el Tribunal procedera a pronunciarse sobre las costas
del proceso, con fundamento en lo previsto en el articulo 154 del Decreto 1818 de
1998, y con sujecion a las reglas de los articulos 392 y 393 del Cddigo de
Procedimiento Civil, modificados por la Ley 794 de 2003.

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 392, ordinales 1° y 5° y 393, ordinal
3° del Cédigo de Procedimiento Civil, habida consideracién de las pretensiones de la
demanda que prosperan, se condenara a las convocadas a rembolsar el ochenta por
ciento (80 %) de las costas en que incurri6 la sociedad convocante, sefialandose como
agencias en derecho la suma de ($ 165 000 000), que se tiene en cuenta en la

liquidacion que a rengldn seguido se efectia:

e 100 % de los gastos de presentacion de la demanda ante la Camara de

Comercio de Bogota: $ 1 006 180.
e 50 9% de los honorarios de los arbitros: $ 247 500 000.
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e 50 9% del IVA sobre los honorarios de los arbitros: $ 39 600 000.

e 50 % de los honorarios del Secretario: $ 41 250 000.

e 50 9% del IVA sobre los honorarios del Secretario: $ 6 600 000.

e 50% de los gastos de la Camara de Comercio de Bogota: $ 41 250 000.

e 50 % del IVA sobre los gastos de la Camara de Comercio de Bogota: $ 6 600
000.

e 50 % de la partida de protocolizacion y gastos: $ 20 000 000.

e 80 % de los gastos del peritaje contable: $ 4 800 000.

e 50 % de los honorarios de la perito contable: $ 20 000 000.

e 50 9% del IVA sobre los honorarios de la perito contable: $ 3 200 000.

e Agencias en derecho: $ 165 000 000.

Total de las costas en las que incurri6 AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.: $ 596 806 180.

De conformidad con lo expuesto, las convocadas deberan rembolsar a AGUAS DE
BOGOTA S.A. E.S.P. el ochenta por ciento (80 %) de las costas en que incurrié la
convocante, esto es la suma de CUATROCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO
PESOS ($ 477 444 944).

CAPITULO TERCERO: DECISION — PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitraje convocado por AGUAS DE BOGOTA
S.A. ES.P. contra CONSTRUCTORA NEMESIS S.A, HYDROS COLOMBIA S.A.
INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA. S.C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A.,
VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL
AGUA S.A., INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA., RIAGRO S.A,,
CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A., TVO CONECTADO S.A., GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A. y FRIZO S.A. administrando justicia, por habilitacion de las partes,

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley

RESUELVE:

Primero.- De manera oficiosa y por las razones expuestas en las consideraciones que

anteceden, declarar demostrados los hechos constitutivos de la excepcion de falta de
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competencia del Tribunal respecto de la sociedad HYDROS COLOMBIA S.A,
demandada y demandante en reconvencion, por lo cual ninguna decisién habra de

referirse a ella.

Segundo.- Por las razones expuestas en las consideraciones que anteceden, reconocer
fundamento a la excepcién denominada «RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES —
APLICACION ARTICULO 10 LEY 222 DE 1995», propuesta por FRIZO S.A.

Tercero.- Declarar que las demas sociedades convocadas, esto es, CONSTRUCTORA
NEMESIS S.A., INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA S.C.S., GESTORIAS DEL
AGUA S.A. -antes FRIZO LTDA.-, INVERSIONES ALBAIDA S.A. INVERSIONES
INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES LTDA. TVO CONECTADO S.A., PIDSA S.A,
CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION
UNIFICADO S.A. -antes EVOLUCION SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A.-, RIAGRO S.A.,
GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. -antes HYDROS COLOMBIA S.A.- incumplieron el
denominado “ACUERDO PRIVADO DE CESION DE ACCIONES DE LA SOCIEDAD
GESTAGUAS S.A.” suscrito el dia 30 de junio de 2005 con la sociedad AGUAS DE
BOGOTA S.A. ES.P., en los términos consignados en la parte motiva de esta

providencia.

Cuarto.- Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia, declarar
que no prosperan la segunda pretension principal ni las denominadas segundas
pretensiones principales (pretensiones primera, segunda, tercera, cuarta y quinta) de

la demanda principal de AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

Quinto.- De conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia,
desestimar por falta de fundamento todas las excepciones propuestas por VISION
CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA
S.A.y RIAGRO S.A.

Sexto.- De conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia,
desestimar por falta de fundamento las demas excepciones propuestas por FRIZO
S.A., asi como la totalidad de las excepciones propuestas por GESTORIAS EN
ACUEDUCTOS S.A.
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Séptimo.- De conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia,
desestimar por falta de fundamento todas las excepciones propuestas por
CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ Y CIA. S.C.S.,
INVERSIONES ALBAIDA S.A. INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES
LTDA., CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A., TVO CONECTADO S.A.

Octavo.- En consecuencia, y de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia, condenar a CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES
ZARATE GUTIERREZ Y CiA S.C.S., GESTORIAS DEL AGUA S.A. -antes FRIZO LTDA.-,
INVERSIONES ALBAIDA S.A., INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES
LTDA., TVO CONECTADO S.A., PIDSA S.A., CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., VISION
CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A. -antes EVOLUCION
SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A.-, RIAGRO S.A., GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. -
antes HYDROS COLOMBIA S.A.- a pagar a AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. la suma de
DOS MIL CIENTO CINCUENTA Y UN MILLONES VEINTISIETE MIL SEISCIENTOS
TREINTA ($ 2.151.027.630) por concepto del dafio emergente y del lucro cesante,
causados por el incumplimiento al que se refiere la declaracion tercera que antecede.
Esta suma ha sido actualizada hasta la fecha de esta providencia, de conformidad con
la solicitud contenida en la “pretension complementaria” de la demanda de AGUAS DE

BOGOTA S.A.E.S.P.

Noveno.- Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
que AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. incumplié el Acuerdo Privado de Cesién de
Acciones de Gestaguas S.A. celebrado el dia 30 de junio de 2005 y que por
consiguiente, prospera, con el alcance precisado en la parte motiva de esta
providencia, la pretensiéon Al de la demanda de reconvencién presentada por VISION
CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A., GESTORIAS DEL AGUA
S.A.y RIAGRO S.A.

Décimo.- En consecuencia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia, condenar a AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. a pagar a GESTORIAS DEL
AGUA S.A. la suma de TRESCIENTOS OCHENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS
NOVENTA Y CUATRO PESOS ($ 381.494) por concepto de los perjuicios causados a los

que se refiere la pretension A.3 de la demanda de reconvencion.
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Décimo primero.- Declarar que, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia, no prosperan las demas pretensiones de la demanda de reconvencién
presentada por VISION CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A.,
GESTORIAS DEL AGUA S.A. y RIAGRO S.A.

Décimo segundo.- Declarar que, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia, no prosperan las pretensiones 1.1.y 1.2. de la demanda de reconvencion
presentada por CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES ZARATE GUTIERREZ
Y CIA. S.C.S., INVERSIONES ALBAIDA S.A., INVERSIONES INDUSTRIAS Y
CONSTRUCCIONES LTDA., CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., PIDSA S.A. y TVO
CONECTADO S.A.

Décimo tercero.- Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
reconocer fundamento a la excepciéon denominada «Improcedencia de la resolucién

del contrato», propuesta por AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

Décimo cuarto.- Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
abstenerse de resolver de mérito sobre las excepciones denominadas «Indebida
integracion del contradictorio» y «Falta de legitimacion en la causa por activa,

propuestas por AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

Décimo quinto- Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
desestimar por falta de fundamento las demas excepciones propuestas por AGUAS DE

BOGOTA S.A.E.S.P.

Décimo sexto.- Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
declarar no probadas las objeciones por error grave formuladas contra el dictamen
pericial contable. En consecuencia, declarar causada la totalidad de los honorarios

decretados a favor de la perito.

Décimo séptimo.- Condenar a CONSTRUCTORA NEMESIS S.A., INVERSIONES
ZARATE GUTIERREZ Y CiA S.C.S., GESTORIAS DEL AGUA S.A. -antes FRIZO LTDA.-,
INVERSIONES ALBAIDA S.A., INVERSIONES INDUSTRIAS Y CONSTRUCCIONES
LTDA., TVO CONECTADO S.A., PIDSA S.A., CEMENTOS TEQUENDAMA S.A., VISION
CATASTRAL CENTRO DE INFORMACION UNIFICADO S.A. -antes EVOLUCION
SERVICIO Y TECNOLOGIA S.A.-, RIAGRO S.A., GESTORIAS EN ACUEDUCTOS S.A. -
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antes HYDROS COLOMBIA S.A.- a pagar a AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. la suma de
CUATROCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y
CUATRO MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS ($ 477.444.944) por
concepto de costas del presente tramite, en la forma indicada y de conformidad con la

liquidacién hecha en esta providencia.

Décimo octavo.- Ordenar que, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia y en atencion a la solicitud expresa de la sefiora Agente del Ministerio
Publico, por Secretaria, se remitan copias de esta providencia a la Fiscalia General de

la Nacion y a la Procuraduria General de la Nacidn, para lo de su competencia.

Décimo noveno.- Declarar causado el saldo de los honorarios de los arbitros y del

secretario.

Vigésimo.- Disponer que, por Secretaria, se expidan copias auténticas de la presente
providencia con destino a cada una de las partes, al Ministerio Publico y copia simple

para el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Vigésimo primero.- En firme esta providencia, protocolicese el expediente en una

Notaria del Circulo de Bogota.

Esta providencia quedd notificada en audiencia.

Bogota D.C,, catorce (14) de septiembre de dos mil diez (2010).

JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO
Presidente

LUIS SALOMON HELO KATTAH
Arbitro

JORGE PINZON SANCHEZ
Arbitro

FERNANDO PABON SANTANDER
Secretario
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