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LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

El Tribunal de Arbitraje integrado para dirimir en derecho las controversias suscitadas
entre la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEOQ DE BOGOTA
E.S.P. como parte Convocante, y CONSORCIO LLOS CEDROS (integrado por
CONSTRUCTORES CONSULTORES S.AS.,, AGAMA SAS. Y POLO
ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.A.8.) como parte Convocada,
profiere el presente Laudo Arbitral una vez agotadas las etapas procesales que la
normatividad vigente (Ley 1563 de 2012 y normas complementarias) prevé para el
desarrollo del proceso arbitral, con la observancia plena de los requisitos legales, sin
gue se advierta causal alguna de nulidad y estando dentro de la oportunidad para
hacerlo.

CAPITULO PRIMER

ANTECEDENTES DEL LITIGIO Y TRAMITE DEL PROCESO

1.- IDENTIFICACION DE LAS PARTES DEL PROCESO.
Los extremos de este proceso arbitral son los siguientes:
1.1.- La Parte Convocante.

La parte Convocante en este proceso es la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. - EAAB, Empresa de Servicios
Plblicos debidamente constituida, con domicilio principal en la ciudad de Bogoté
D.C., representada legalmente por su Gerente, tal y como consta en los documentos
gue obran en el proceso.

1.2.- La Parte Convocada.

La parte Convocada en este proceso estd confoermada por el CONSORCIO LOS
CEDROS, integrado a su vez por las siguientes personas juridicas:

i.- POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.A.S., persona juridica de
derecho privado debidamente constituida y representada, domiciliada en Bogota, e
identificada con NIT 830025215-6, lo cual consta en el certificado de existencia y
representacion obrante en el expediente.
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ii. - AGAMA S.A.S., persona juridica de derecho privado debidamente constituida y
representada, domiciliada en Bogota, e identificada con NIT 830030509-6, lo cual
consta en el certificado de existencia y representacion obrante en el expediente.

iii. - CONSTRUCTORES CONSULTORES S.A.S., persona juridica persona juridica
de derecho privado debidamente constituida y representada, domiciliada en Bogota,
e identificada con NIT 900246624-7, lo cual consta en el certificado de existencia y
representacién obrante en el expediente.

Desde ya se deja sentado gue en punto de la capacidad para ser parte {(articulo 53
del Codigo General del Proceso) y la capacidad para comparecer al proceso (articulo
54 ibidem) no existe discusioén alguna.

2.- EL PACTO ARBITRAL.

El pacto arbitral con base en el cual se convocd a este Tribunal de Arbitraje es la
contenida en el Contrato 10-01-3100-1470-2013, gue del siguiente tenor:

“VIGESIMA.- CLAUSULA COMPROMISORIA: Las controversias o
divergencias relativas a la celebracion, ejecucion o liquidacion del contrato
que no puedan ser resueltas mediante la aplicacién de los mecanismos
de solucién directa de controversias, seran sometidas a fres arbitros en
cumplimiento de fa Ley 1563 de 2012, articulos 7 y 8, que serdn
designados asi: dos designados por cada una de las partes y un tercero
designado de comun acuerdo porlas partes ¢ en su defecto porla Camara
de Comercio de Bogota, quien decidira en derecho. Para efectos de su
funcicnamientc se aplicard el reglamento del Centro de Arbitraje vy
Conciliacion de la Céamara de Comercio de Bogota”.

3.- SINTESIS DE LAS ACTUACIONES SURTIDAS EN LA ETAPA
INTRODUCTORIA DEL PROCESO.

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

3.1.- Por intermedio de apoderade judicial, la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P. present6é demanda arbitral el 29 de
junio de 2017, con la gue se dio inicio a este proceso.

3.2.- Agotado el tramite de la designacion de arbitros, aspecto sobre el cual se
ahondard mas adelante, luego de gue ellos aceptaron su designacion y se cumplio
con lo preceptuado por el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012, el Tribunal se instalo
en audiencia celebrada el 8 de noviembre de 2017.

En esta audiencia, el Tribunal, ademas de declararse debidamente instalado, fijo
como su sede y |a de su Secretaria el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara
de Comercio de Bogota. Igualmente designd Presidente y Secretario, éste Ultimo de
la lista de Secretarios del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Bogoté, quien oportunamente aceptd su designacion y tomd posesion
dando cumplimiento al deber de informacién consagrado en la Ley.

3.3.- Mediante Auto No. 2 del 8 de noviembre de 2017, se admitié la demanda inicial
y se ordend correr traslado de ella por el término que la ley prevé para estos efectos
al extremo Convocado y se tuvo como litisconsorte cuasinecesario a la Fiduciaria
Popular S8.A, a quien ademas se le corrid traslado por el término de Ley.
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3.4.- Efectuada la notificacion en la forma prevista en la Ley, el 17 de enero de 2018,
por conducto de apoderado judicial, POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.AS. contesté la demanda arbitral y formulé demanda de
reconvencion.

3.5.- Surtida la notificacién personal de Fiduciaria Popular S.A., dicho sujeto procesal
interpuso recurso de reposicién en contra del auto admisorio de la demanda, del cual
se le corrid traslado a las partes y, mediante Auto No. 3 del 6 de marzo de 2018, el
Tribunal revoco los numerales 3° y 4° del Auto del 8 de noviembre de 2017.

3.6.- El 30 de abril de 2018, el CONSORCIOS LOS CEDROS, por medio de
apoderado judicial, dio contestacién a la demanda y formuld demanda de
reconvencion.

3.7.- Mediante Auto No. 4 del 23 de mayo de 2018, el Tribunal resolvié tener por
contestada en tiempo la demanda arbitral por parte del CONSORCIO LOS CEDROS,
por POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.AS. y por
CONSTRUCTORES CONSULTORES S.A.S., asf como también resolvié inadmitir las
demandas de reconvencion formuladas por el CONSORCIO LOS CEDROS y por
POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA.

3.8.- El 1° de junio de 2018, el apoderado judicial de POLO ASOCIADOS
SOLUCIONES DE INGENIERIA S.A.S. y CONSTRUCTORES CONSULTORES
S.A.S. presentd escrito de subsanacién de ia demanda de reconvencion, lo cual, a
su turno, hizo el apoderado judicial del CONSORCIO LOS CEDROS, en la misma
fecha.

3.9.- Mediante Auto No. 5 del 25 de junio de 2018, el Tribunal admitié las demandas
de reconvencién formuladas por el extremo Convocado en contra de la EMPRESA
DE ACUEDUCTQ, ALCANTARILLADQ Y ASEQ DE BOGOTA S.A E.S.P., asl como
se ordend notificar al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado — ANDJE.

3.10.- El 5 de septiembre de 2018, la parte Convocante contesté en tiempo las
demandas de reconvencidn formuladas por POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.S., CONSTRUCTORES CONSULTORES S.A.S.y el CONSORCIO
LOS CEDROS.

3.11.- Mediante Auto No. 6 del 25 de septiembre de 2018, el Tribunal resolvié tener
por contestadas en tiempo las demandas de reconvencién y, ademas, corrié traslado
simultaneo y conjunto tanto de las excepciones de meérito propuestas respecto de la
demanda inicial y de la demanda de reconvencién, como de las objeciones a los
juramentos estimatorios.

3.12.- El 3 de octubre de 2018 la parte Convocante EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEOC DE BOGQOTA S.A, E.S.P. presentd reforma de la
demanda arbitral.

3.13.- Mediante Auto No. 7 del 26 de octubre de 2018, el Tribunal admitid ta reforma
de la demanda arbitral y ordené correr traslado de la misma al extremo Convocado.

3.14.-El 21 de noviembre de 2018, el CONSORCIC LOS CEDROS y AGAMA S.AS,
asi como POLO ASOCIADOS S A.S.y CONSTRUCTORES CONSULTORES S.A.S,,
contestaron la demanda reformada y presentaron demanda de reconvencién en
contra de la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BOGOTAS.A ES.P.
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3.15.- Mediante Auto No. 8 del 16 de enero de 2019, el Tribunal resolvio admitir las
demandas de reconvencién y ordené correr fraslado a la demandada en
reconvencion EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQO DE
BOGOTA S.A. E.S.P.

3.16.- El 11 de febrero de 2019 el apoderade judicial de la demandada en
reconvencion EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE
BOGOTA S.A. E.S.P. presentd sendos escritos de contestacion de las demandas
arbitrales de reconvencidn,

3.17.- Mediante Auto No. 9 del 19 de febrero de 2019, el Tribunal tuvo por contestada
en tiempo por parte de la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ
DE BOGOTA S.A. E.S.P., la demanda de reconvencién formulada por CONSORCIO
LOS CEDROS, AGAMA S.A.S., asi como la reconvencion de CONSTRUCTORES
CONSULTORES S.AS. y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA
S.A.S. Iguaimente, corrié traslado simultdneo y conjunto tanto de las excepciones de
merito propuestas respecto de la demanda refermada y de las demandas de
reconvencién, camo de las objeciones a los juramentos estimatorios.

3.18.- Que el 27 de febrero de 2019, {as partes presentaron escritos de oposicién a
las excepciones de mérito propuestas en la contestacidn de la reforma de la demanda
arbitral y en la contestacion de las demandas de reconvencién, asi como de las
objeciones al juramento estimatorio.

3.19.- Que en la audiencia de conciliacién prevista en el articulo 24 de la Ley 1563
de 2012, las partes solicitaron la suspensién de la diligencia con el objeto de explorar
formulas de arreglo, razon por la cual, el Tribunal, mediante Auto No 10 del 7 de
marzo de 2019, resolvié acceder a la solicitud de aplazamiento de la audiencia,
sefialando como nueva fecha y hora el 2 de abril de 2019.

3.20.- Mediante Auio No. 11 del 4 de abril de 2019, por solicitud de la parte
Convocante, el Tribunal resolvié acceder a la solicitud de aplazamiento de la
continuacion de la audiencia de conciliacion, sefialando como nueva fecha y hora el
10 de abril de 2019.

3.21.- EI 10 de abril de 2019 se llevé a cabo la audiencia de conciliacién prevista en
el articulo 24 de la Ley 1563 de 2012, la cual resulté fallida por no existir animo
conciliatorio entre las partes. Una vez agotaba la etapa conciliatoria, en la misma
diligencia, mediante Auto No. 12, el Tribunal fij¢ sus honorarios y gastos.

3.22.- Como quiera que la parte Convocante pagdé oportunamente las sumas
sefialadas en el Auto No. 12 del 10 de abril de 2019, el Tribunal fij6 como fecha y
hora para llevar a cabo la primera audiencia de tramite el 9 de mayo de 2019.

4.- PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, ETAPA PROBATORIA Y ALEGACIONES
FINALES.

4.1.- EI 9 de mayo de 2019 se llevé a cabo la primera audiencia de tramite en la que
el Tribunal, después de analizar el alcance del pacto arbitral y los asuntos sometidos
a arbitraje, mediante Auto No. 14 se declaré competente para conocer del asunto
sometido a su conocimiento.

4.2.- En contra de |a providencia mediante la cual el Tribunal se declaré competente,
el apoderado de la parte Convocante interpuso recurso de reposicién, toda vez que,
en su sentir, el Tribunal de Arbitraje no era competente para resolver la controversia
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pues, & su juicio, operé el fenémeno juridico de la caducidad del medio de control.
Luego de correr traslado a los demas intervinientes procesales, el Tribunal resolvié no
reponer la providencia recurrida, toda vez que el analisis de la excepcién de mérito de
caducidad seria abordado en el laudo arbitral.

4.3.- En firme el auto mediante el cual el Tribunal asumié competencia, mediante Auto
No. 15 el Tribunai procedié a dar apertura a la etapa probatoria del proceso.

4.4.- La etapa de instruccién del proceso se adelantd debidamente y las prugbhas
fueron practicadas en audiencias celebradas en la sede del Tribunal.

4.5.- Agotada la instruccién del proceso, y luege de efectuar el saneamiento de Ley,
el Tribunal sefialé como fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de alegaciones
finales el 3 de octubre de 2019. En ella, tanto la Convocante como el extremo
Convocado expusieron oralmente sus alegaciones y entregaron la version escrita de
sus intervenciones.

4.6.- Mediante Auto No. 26 del 3 de octubre de 2019, el Tribunal concedié un plazo
adicional de cinco (5) dias al Agente del Ministerio Publico para la presentacion de
su concepto, asi como también sefiald fecha y hora para la audiencia de laudo
arhitral.

5.- TERMINO DE DURACION DEL PROCESO.

La primera audiencia de tramite de este proceso se surtié el dia & de mayo de 2019,
por {o que el término de duracién, gue es de seis (6) meses, venceria inicialmente el
9 de noviembre de 2019

Al término de duracién del proceso se le deben agregar o adicionar los dias en que
el mismo estuvo suspendido por solicitud conjunta de las partes con las limitaciones
previstas en la ley, asi;

‘o Autoquedecreto a0 o Total dias calendario
_ suspension | -~ Suseension | suspendidos
Entre el 11 de octubre de
Auto No. 26 del 3 de 2019 y el 26 de 47
octubre de 2019 noviembre de 2019,
ambas fechas inclusive
TOTAL 47

Por lo anterior, al adicionarse al 9 de noviembre de 2019, 47 dias calendario de
suspension, el término de duracién se extiende hasta el 26 de diciembre de 2019,
motivo por el cual la expedicién del Laudo Arbitral hoy veintisiete (27) de noviembre
de dos mil diecinueve (2019) es oportuna.

CAPITULO SEGUNDO

SINTESIS DE LA CONTROVERSIA

1.- LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA ARBITRAL REFORMADA

Las pretensiones formuladas por [a parte Convocante en la demanda arbitral en su
version reformada fueron las siguientes:
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‘PRETENSIONES PRINCIPALES:

PRIMERA: Se declare que el CONSORCIO LOS CEDRQOS vulneré ef principio
constitucional y contractual de ja BUENA FE.

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior se declare que el CONSORCIO
LOS CEDROS incumplié primero el confrato.

TERCERA: Se declare la resolucion del contrato por incumplimiento.

CUARTO: Se condene a la convocada al pago de la clausula penal pecuniaria
por LA SUMA DE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES
CIENTO TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS
($1°559.103.768).

QUINTO: Que se condene solidariamente a la parte demandada al pago todas
las agencias y costas del proceso.

SEXTO: Que se condene a pagar los intereses de mora desde la ejecutoria-
del faudo hasta el pago efectivo de las condenas a la tasa méaxima de interés
moratorio certificada por la Superintendencia Financiera en atencion a lo
dispuesto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio, en concordancia con lo
sefialado en los articulos 11.2.5.1.2 y 11.2.5.1.3 del Decretc 2555 de 2010, sin
exceder 1.5 veces el Interés Bancario Corriente.

PRIMERAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

1.- Se declare la INEFICACIA del contrato de obra N° 1-01-31300-1470-2013
suscrito  con el CONSORCIO LOS CEDROS (integrado por
CONSTRUCTORES CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO
ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS) por violacion de normas
imperativas conforme a los articulos 897 y 899 del Cédigo de Comercio

2.- Que se condene al CONSCORCIO LOS CEDROS integrado por
CONSTRUCTORES CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO
ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS al pago de la clausula
penal pecuniaria por LA SUMA DE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
MILLONES CIENTO TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS
($1559.103.768).

3.- Que se condene solidariamente a la parte demandada al pago todas las
agencias y costas del proceso.

4.- Que se condene a pagarlos infereses de mora desde la gjecutoria del laudo
hasta el pago efectivo de las condenas a la tasa maxima de interés moratorio
certificada por fa Superintendencia Financiera en atencion a lo dispuesto en el
articulo 884 del Cédigo de Comercio, en concordancia con fo sefialado en los
articulos 11.2.5.1.2 y 11.2.5.1.3 del Decreto 2555 de 2010, sin exceder 1.5
veces el Inferés Bancario Corriertte.

SEGUNDAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS
1.- Se declare la responsabilidad de la parte demandada por haber

suministrado informacion falsa con base en ef numeral 7° del articulo 26 de la
ley 80 de 1993.
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2.- Se declare la terminacion y liquidacién judicial del contrato 1-01-31300-
1470-2013.

3.- Que como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad de la
demancdada por haber suministrado informacion falsa con base en ef numeral
7° del artfculo 26 de la ley 80 de 1993 se condene al CONSORCIO LOS
CEDROQOS a pagar a la EAB ESP la PENAL PECUNIARIA equivalente al veinte
por ciento (20%) del valor del contrato estipulada como estimacion anticipada
y parcial de los perjuicios que causo al ACUEDUCTO DE BOGOTA por LA
SUMA DE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO
TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS ( $1'559.103.768).

4.- Que se condene solidariamente a la parte demandada al pago todas las
agencias y costas del proceso.

5.- Que se condene a pagar los intereses de mora desde la ejecutoria del laudo
hasta el pago efectivo de las condenas a la tasa maxima de interés moratorio
certificada por la Superintendencia Financiera en atencién a lo dispuesto en el
articulo 884 del Cédigo de Comercio, en concordancia con o sefialado en fos
articulos 11.2.5.1.2 y 11.2.5.1.3 del Decreto 2555 de 2010, sin exceder 1.5
veces el interés Bancario Corriente.”

2.- LOS HECHOS DE LA DEMANDA ARBITRAL
Los hechos de la demanda en su version reformada, en sintesis, son |0s siguientes:

2.1.- La Direccion de Contratacién y Compras de la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. inicié tramite de invitacion ICSC
T 1068-2013, " en el cual el CONSORCIO LOS CEDROS (integradoe por
CONSTRUCTORES CONSULTORES S.A.S., POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.S. y AGAMA S.A.S.) presentt oferta.

2.2.- Indicé la Convocante que en su oferta, dentro del acapite denominado
‘FORMULARIC 2 EXPERIENCIA DEL PROPONENTE”, el CONSCRCIO LOS
CEDROS aporté copia de una certificacién expedida por el sefior Vladimir Gomez
sobre la ejecucion de un contrato suscrito entre el municipio de Puerto Boyaca y el
Consorcio Catastro Puerto 2009, certificacién en la que, ademas, se consigné que
dicho Consorcio estaba integradc por CONCRETIZA LTDA., con porcentaje de
participacion del 80% y AGAMA S.A. E.S.P. con un 20% de participacion.

2.3.- Surtida la evaluacion, dice la Convocante, la Directora de Contratacién y
Compras, con base en los documentos de la invitacién y los documentos de
evaluacién del proceso selectivo, considerd que la oferta del CONSORCIO LOS
CEDROS cumplia con las exigencias de ia invitacion.

2.4.- Previa revision de los antecedentes y teniendo en cuenta ia recomendacion de
la Direccién de Contratacién y Compras, el Gerente General de la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. acepto la oferta
presentada por el CONSORCIO LOS CEDROS vy, asi, el 27 de diciembre de 2013 se
celebré el Contrato No. 1-01-31300-1470-2013, cuyo objeto era la “rehabilitacién de
puntos criticos en redes de acueducto, alcantarillado pluvial y sanitario en la UPZ Los
Cedros de la Zona 1°.
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CONSULTORES S.A.8., AGAMA S.A.S. Y POLO ASQCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.S,

2.5.- Sefialdé la Convocante que la oferta presentada por el CONSORCIO LOS
CEDROS consigné expresamente que la informacioén aportada era veraz y susceptible
de comprobacidn.

2.8.- Sostuvo, ademas, que la Interventoria del Contrato certificd que "dentro de fas
actividades de rehabilitacion de tuberia, se realizaron 310 metros lineales, en
diametro 14-, utilizando el sistema CIPP.”.

2.7.- Indico la Convocante que esa certificacion, anexada a la evaluacion que realizd
la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P.
es diferente a la certificacion original encontrada en el proceso de Puerio Boyaca,
firmada por tres personas, en donde, sefiala [a Convocante, no se dice que se
realizara una renovacion sin zanja mediante el sistema CIPP.

2.8.- Afadio que la Contraloria General de la Republica planted una contradiccién
entre las actividades certificadas, validadas de buena fe por la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P., con las actividades
realmente ejecutadas por el proponente.

2.9.- Luego de revisada una comunicacion remitida por la Unién Temporal Renovacion
Sin Zanja Cedritos 2014, que acompafid una certificacién de la Alcaldia de Puerto
Boyaca, la cual acreditaba que no fueron ejecutadas las obras de renovacion sin zanja
para alcantarillado en otro contrato, la Direccidén de Contratacion y Compras de |a
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P.
sefiald, mediante oficio, que el oferente no cumpliria con los términos de la oferta.

2.10.- Indica el Convocante gue en la certificacién aportada por el CONSORCIO LOS
CEDROS se consignd que AGAMA S.A.S. y CONCRETIZA LTDA., en gjecucion del
contrato 0100-0110-23-03-615 "realizaron 310 metras lineales, en diametro 14,
utilizando ef sistema CIPP”, la cual, para la Convocante, es coniraria a |a informacion
contenida en la certificacion expedida por la Alcaldia de Puerto Boyaca scbre el
mismo contrato.

2.11.- Sostuvo la Convocante que la certificacion presentada por el CONSORCIO
LOS CEDROS “es espuria y asi se denuncic anfe la autoridad penal
correspondiente”, sefialando que la experiencia requerida en los documentos previos
respecto a la metodologia “sin zanja” era indispensable para la ejecucion del
Proyecto, y que al momento de verificar los requisitos habilitantes la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P. desconocia su
desacierto vy actud atendiendo al principio constitucional de buena fe, cuando, a su
juicio, era claro que el contratista tenfa un motivo ilicito para lograr su cometido.

2.12.- La EMPRESA DE ACUEDUCTOQ, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA
E.S.P. requirié al contratista para que aclarara lo anterior y, sefala, no hubo
respuesta.

213.- EI Contrato celebrado entre Ia EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEQO DE BOGOTA E.S.P. y el CONSORCIO 1.OS CEDROS
nunca inicio.

3.- LA CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL REFORMADA

Cada uno de las personas juridicas Convocadas al presente proceso arbitral, de forma
oportuna, presentaron la contestacion a la demanda en su version reformada, y en
ella formularon las correspondientes excepciones de mérito las cuales pueden
resumirse de ia siguiente manera:
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADQ Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P. CONTRA EL
CONSORCIO LOS CEDROS INTEGRADO POR LAS SOCIEDADES CONSTRUCTORES
CONSULTORES S.A.S., AGAMA S.A.S. Y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA $.A.8.

3.1.- EXCEPCIONES FORMULADAS POR POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.8. y CONSTRUCTORES CONSULTORES S.A.S.:

3.1.1.- INDEBIDA INTERPRETACION DE LA CERTIFICACION DE
INTERVENTORIA DE FECHA 22 DE NOVIEMBRE DE 2013:

En sentir de estos convocados, la certificacion de la Interventoria suscrita por Viadimir
Gomez acreditd las caracteristicas que rodearon el mismo confrato respecto a los
plazos y valor, Sefialé que la certificacion hace referencia a otro contrato, y que el
Contrato No. 6992 de 2011 efectivamente fue suscrito por el Consorcic Acueducto
Puerto, conformado por Concretiza S.AS. y AGAMA S$.AS., miembros del
CONSORCIO LOS CEDROS, por o que, manifiesta, debe determinarse la exactitud
de la informacién dada por la aludida certificacion.

Indicéd ademads gue no estan dados los presupuestos ni de hecho ni de derecho para
considerar una violacion por parte del CONSORCIO LOS CEDROS al principio de
seleccion objetiva, motivo por el cual no hay lugar a declarar |a ineficacia del contrato
celebrado.

Afadié el apoderado judicial que, ademas de todo lo anterior, debe analizarse el
contenido de las dos (2) certificaciones conforme a la informacién contenida en el
SECOP vy, asi, determinar que el CONSORCIO LOS CEDROS no ha infringido
requisito alguno exigido en los documentos que conforman el contrato adjudicado v,
por el contrario, debe procederse a continuar con la ejecucion del mismo.

3.1.2.- PRINCIPIO DE LA BUENA FE CONTRACTUAL.:

Sefald gue, teniendo en cuenta los hechos de la demanda, ni POLO ASOCIADOS
SOLUCIONES DE INGENIERIA S.AS. ni CONSTRUCTORES CONSULTORES
S.A8., como miembros del CONSORCIO LOS CEDROQOS, estan inmersas en la
informacién contenida en las certificaciones del 25 de octubre de 2010 y 22 de
noviembre de 2013, quienes, dice, siempre conservaron la conviccién de que el
Consorcio ha dado cumplimiento a los requisitos necesarios para ejecutar el contrato.

Adicionalmente, adujo que, en cuanto a las actividades ejecutadas y en lo
concerniente a que “se realizaron 310 metros lineales, en diametro 14, utilizando el
sistema CIPP”, POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.A.S., al no ser
integrante de los consorcios mencionados en las certificaciones, al no encontrarse
informacién en el SECOP sobre el particular y al ser una informacién que no permitian
la posibilidad de dudar de lo contenide en las certificaciones, no se vio obligada a
indagar con mayor profundidad.

Afadieron que lo menos gue se habrian esperado era gue la entidad contratante
determinara irregularidades en la fase de seleccion del Contrato, que, dicen, obedecen
a una lectura gue no se acompasa con los elementos de claridad que arroja el SECOP.

Afirmaron las convocadas POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA
S.AS. y CONSTRUCTORES CONSULTORES S.AS. que la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. determiné de
manera equivocada que [a informacion suministrada en las certificaciones era falsa,
pero no proyectd su investigacion con los medios perinentes para corroborarlo vy, por
el contrario, se l[imitd a definir la mala fe de los colabores, cuando las certificaciones
no difieren de la realidad.

Al efecto, indicé que sobre la certificacion aportada por el CONSORCIO LOS
CEDROS se elevé una observacion y la entidad la definié previo a [a adjudicacion del
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEC DE BOGOTA E.S.P. CONTRAEL
CONSORCIC L.CS CEDROS INTEGRADO POR LAS SOCIEDADES CONSTRUCTORES
CONSULTORES S.A.S., AGAMA S.A.8. Y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA 8.A.S.

Contrato, por lo que, afirman los convocados, no se puede sorprender a sus miembros
con la falta de firma del acta de inicio.

Concluyé sefialando que no es procedente lo manifestado por la Convocante respecto
a la vulneracion al principio de buena fe por parte del CONSORCIO LOS CEDROS, y
gue no es procedente la pretensidn resolutoria de la Convocante, toda vez que ella se
edifica en unos cimientos que no se presentan en realidad, como lo es que el
CONSORCIO LOS CEDROS obré de mala fe durante el proceso de seleccién.

3.1.3.- INEXISTENCIA DE FUENTE DE OBLIGACION PARA RECLAMAR
EROGACIONES Y/O PERJUICIOS A MIS REPRESENTADAS:

Afirmaron las Convocadas que las certificaciones no contienen informacién aislada de
la realidad y, por ello, cualguier reclamacion de perjuicios o clausula penal no tiene
fuente “de donde provenga la obligaciéon” pues, sefiala, la entidad obrd de forma
precipitada elevando una denuncia de forma incorrecta y definiendo hechos sin el
soporte necesario para concluir responsabilidad.

Precisé, ademas, que la entidad fue la creadora de la situacién, ya que las evidencias
que arroja el SECOP son claras, aunado a que ante las observaciones manifestadas
dio por superada la relativa a las exigencias respecto a ciertos contratos.

3.2.- EXCEPCIONES FORMULADAS POR EL CONSORCIO LOS CEDROS Y POR
AGAMA S.A.S:

3.21.- INDEBIDA INTERPRETACION DE LA CERTIFICACION DE
INTERVENTORIA DE FECHA 22 DE NOVIEMBRE DE 2013:

En sentir de estos convocados, la certificacion de la Interventoria suscrita por Viadimir
Goémez acreditd las caracteristicas que rodearon el mismo contrato respecto a los
plazos y valor. Sefald que la certificacion hace referencia a otro contrato, y que el
Contrato No. 699 de 2011 efectivamente fue suscrito por el Consorcio Acueducto
Puerto, conformado por Concretiza S.AS. y AGAMA S AS. miembros del
CONSORCIO LOS CEDROS, por lo que, manifiesta, debe determinarse la exactitud
de la informacion dada por la aludida cerificacién.

Indicé que no estan dados los presupuestos ni de hecho ni de derecho para considerar
una violacién por parte del CONSORCIO LOS CEDROS al principio de seleccién
objetiva, motivo por el cual no hay lugar a declarar la ineficacia del contrato celebrado.

Afadié el apoderado judicial que, ademas de todo lo anterior, debe analizarse el
contenido de las dos (2) certificaciones conforme a la informacién contenida en el
SECOP vy, asi, determinar que el CONSORCIO LOS CEDROS no ha infringido
requisito alguno exigido en los documentos que conforman el contrato adjudicado vy,
por el contrario, debe procederse a continuar con su ejecucion.

3.2.2.- OBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE BUENA FE CONTRACTUAL POR
PARTE DE MIS REPRESENTADAS:

Sefialé que el CONSORCIO LOS CEDROS no esta inmerso en la informacién
contenida en las certificaciones, pues siempre han chservado la plena conviccion de
qgue ha dado cumplimiento a los requisitos necesarios para ejecutar el confrato.

Expuso gue la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BOGOTA E.S.P. determiné equivocadamente que la informacion contenida en las
certificaciones era falsa, “pero no proyectd investigacién con los medios publicos
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P. CONTRA EL
CONSORCIO LOS CEDROS INTEGRADO POR ILAS SOCIEDADES CONSTRUCTORES
CONSULTORES S.A.S., AGAMA S.A.S. Y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.S.

pertinentes para corroborar la misma” y, por el contrario, segun estos convocados, se
limité a definir la mala fe de sus colaboradores, cuando las certificaciones no difieren
de la realidad.

Al efecto, indicé que scbre la certificacion aportada por el CONSORCIO L.OS
CEDROS se elevd una observacion y la entidad la definio previo a la adjudicacién del
Contrato, por lo que, afirma los convocados, no se puede sorprender a sus miembros
con la falta de firma del acta de inicio.

Concluyd sefialando que no es procedente lo manifestado por la Convocante respecto
a la vulneracién del CONSORCIO LOS CEDROS al principio de buena fe, y que no es
procedente |la pretensidn resolutoria de la Convocante, toda vez que ello se edifica en
unos cimientos que no se presentan en realidad, como o es que el CONSORCIO LOS
CEDROS obré de mala fe durante el proceso de seleccion.

3.2.3.- INEXISTENCIA DE FUENTE DE OBLIGACION PARA RECLAMAR
EROGACIONES Y/O PERJUICIOS A MIS REPRESENTADAS:

Afirrnaron las Convocadas que las ceriificaciones no contienen informacién aislada de
la realidad vy, por ello, cualquier reclamacion de perjuicios o clausula penal no tiene
fuente “de donde provenga la obligacién” pues, sefiala, la entidad obré de forma
precipitada elevando una denuncia de forma incorrecta y definiendo hechos sin el
soporte necesario para concluir responsabilidad.

Indicd, ademas, que la Convocante fue la creadora de {a situacién, ya que las
evidencias que arroja el SECOP son claras, aunado a que ante las observaciones
manifestadas dio por superado lo relativo a las exigencias respecto a ciertos contratos.

4.- LAS PRETENSIONES DE LAS DEMANDAS DE RECONVENCION:

Aungue se formularon en escritos separados, las pretensiones formuladas por el
POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.A.S. y CONSTRUCTORES
CONSULTORES S.A.S. por un fado, y por el CONSORCIO LOS CEDROS Y AGAMA
S.A.S., por otro lado, son idénticas en su redaccidn, y fueron las siguientes:

‘PRETENSIONES PRINCIPALES:

1.1.- Se declare que entre EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO
Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P. se suscribi6 el 27 de diciembre de 2013 contrato
de obra no. 1-0131300-1470-2013 con CONSORCIO LOS CEDROS.

1.2.- Se declare que EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEQ DE BOGOTA E.S.P. es responsable contractualmente por el
incumplimiento del contrato de obra No. 1-0131300-1470-2013 suscrito con
CONSORCIO LOS CEDRQS debido a la indebida interpretacion de las
clausulas contractuales.

1.3.- Se declare que CONSORCIO LOS CEDRQOS ha dado cumplimiento a
fodas las condiciones y terminos de invitacién, términos de referencia y actos
necesarios para ejecutar el contrato de obra y por ello EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEC DE BOGOTA E.S.P. debe
proceder a suscribir el acta de inicio del contrato de obra No. 1-0131300-1470-
2013.

1.4.- Se declare que la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEQ DE BOGOTA E.S.P. debe proceder a dar cumplimiento al contrato de
11
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P.. CONTRAEL
CONSORCIC LOS CEDROS INTEGRADO POR LAS SOCIEDADRES CONSTRUCTORES
CONSULTORES S§.A.S., AGAMA S.AS. Y POLO ASCCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.S.

.obra No. 1-0131300-1470-2013 celebrado ef 27 de diciembre de 2013 con el
CONSORCIO LOS CEDROS, suscribiendo la respectiva acta de iniciacion,
teniendo en cuenta que el contratista ha dado cumplimiento a todas las
condiciones y términos de invitacién, términos de referencia y actos necesarios
para ejecutar el contrato de obra y que el plazo contractual comienza con la
suscripcion del acta mencionada.

1.5.- Se declare que la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEQ DE BOGOTA E.S.P. son responsables contractualmente ante el
CONSORCIO LOS CEDROS por los costos derivados por no haberse podido
efecutar el contrato de obra No. 1-0131300-1470-2013 celebrado el 27 de
diciembre de 2013 por el tiempo transcurrido entre la firma def contrato y hasta
cuando se logre la suscripcion del acta de iniciacion del mismo.

1.6.- Se condene a EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEQ DE BOGOTA E.S.P. a cancelar al CONSORCIO LOS CEDROS los
dafios y perjuicios ocasionados correspondientes a la falta de suscripcién del
acta de inicio del contrato de obra No. 1-0131300-1470-2013 celebrado el 27
de diciembre de 2013 ocasionados desde la firma del contrato y hasta que se
logre la firma del acta de inicio, conforme a la suma que se discrimina en
detalle en el acapite “ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA” de la
presente demanda.

2.- Solicito que las condenas que aqui sean declaradas se indexen o
actualicen en la forma prevenida en el capitulo VI articulos 187 y siguienfes
del CPACA.

3.- Que el laudo con que finalice el proceso tenga efecucion dentro def término
previsto en el capitulo VI articulos 187 y siguientes del CRPACA.

4.- Se condene en costas a la parte demandada en reconvencion conforme lo
expresa el artfculo 188 del CPACA.”

5.- LOS HECHOS DE LA DEMANDA DE RECONVENCION
Los hechos de las demandas de reconvencion, en sintesis, son los siguientes:

5.1.- Sefialaron las demandantes en reconvencion que el 27 de diciembre de 2013 se
suscribid el contrato de obra No. 1-0131300-1470-2013, con el objeto de ejecutar
obras de rehabilitacion de puntos criticos en redes de acueducto, alcantarillado pluvial
y sanitario en la UPZ los Cedros de la Zona 1, con plazo de ejecuciéon de doce (12)
meses contados a partir de la suscripcidn del acta de inicio, que, indica, no se ha
firmado a la fecha de presentaciéon de la demanda.

5.2.- Sefalaron las Convocantes en reconvencion que se constifuyé un contrato
fiduciario con Fiduciaria Popular §.A. para el manejo de los recursos recibidos a titulo
de anticipo y, ademdas, gue el contratista canceld las garantias acordadas
contractualmente.

5.3.- Indicé gue es parte integral del confrato y producen sus mismos efectos y
obligaciones juridicas y contractuales, las condiciones y términos de invitacion,
meodificaciones, aclaraciones, formularios de preguntas y respuestas y demas
documentos de la invitacién, asi como la oferta del contratista, el programa de
inversion detl anticipo y 1as ordenes escritas al contratista. lgualmente, el acta de inicio,
las especificaciones de consfruccién y plancs, anexos, bitacoras y demas documentos
gue suscribieran los contratantes.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEC DE BOGOTA E.S.P. CONTRA EL
CONSQRCIO LOS CEDROS INTEGRADO POR LAS SOCIEDADES CONSTRUCTORES
CONSULTORES S.A.S., AGAMA S.A.S. Y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
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5.4.- E| contrato, sefialan las Convocantes en reconvencion, se perfeccioné con las
firmas de las partes y requerfa, para su ejecucion, el respectivo registro presupuestal
¥ la aprebacion de garantias.

5.5.- Luego de reuniones sostenidas con la supervision y la interventoria del contrato,
se entregaron los puntos criticos de acueducto y alcantarillado a intervenir y, dicen los
demandantes en reconvencion, se expresé que se firmaria acta de inicio con los
radicados de los permisos, pero, antes de ello, se requeria la aprobacion de la licencia
de excavacion y PMT.

5.6.- El 9 de mayo de 2014, la interventoria comunico al CONSORCIO LOS CEDROS
gue debia presentar el informe de revisién y diagnéstico de la informacion, a lo cual
procedio el contratista y que la Interventoria considerd que el contratista contaba con
la informacién necesaria para dar visto bueno y firmar acta de pago de anticipo.

5.7- Mediante comunicacién del 30 de mayo de 2014, Héctor Julic Robles Cuevas
solicitd a la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA
E.S.P. que le fueran aclaradas e informadas las causales expresas de |a solicitud de
suspension def inicio de los contratos, de acuerdo a lo que manifestd la entidad
mediante memorando interno 11900-2013-1985 del 22 de mayo de 2014.

5.8.- La EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA
E.S.P. informd al representante legal de AGAMA S.A 8. que, hasta tanto no culminara
una revision contractual, se impartié la recomendacién por parte de la Direccién de
Contratacion y Compras de no suscribir el acta de inicio.

598.- El 5 de septiembre de 2014, la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. expidié Resolucién No. 0750, por
medio de la cual declaré la terminacion unilateral del contrato, de acuerde con ia
cladusula excepcional prevista en el mismo negocio juridico, bajo el argumento que
‘las exigencias del servicio publico lo requieren dado que el contratista no cumplié
con los requisitos de experiencia exigidos para ser adjudicatario del proceso de
invitacion ICSC-1068-2013",

5.10.- Contra esta decision, el CONSORCIO LOS CEDROS interpuso recurso de
reposicion.

511.- El 21 de noviembre de 2014, la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P. expidid la Resolucién No. 1103,
mediante la cual resclvid los recursos de reposicion interpuestos y determiné revocar
la decisién impugnada.

5.12.- Mediante escrito del 23 de diciembre de 2014, el CONSORCIO LOS CEDROS
saolicitd, mediante apoderado, a la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO
Y ASEQO DE BOGOTA E.S.P. dar inicio al contrato celebrado.

5A13.- El 31 de diciembre de 2013, el EMPRESA DE ACUEDUCTOQ,
ALCANTARILLADO Y ASEC DE BOGOTA E.S.P. informé de la respuesta otorgada
por la Oficina Asesora Legal que sefiald que “en razén a que el tramite de terminacion
del contrato ain se encuentra pendiente por definirse, y a la fecha no existe una
decision administrativa o judicial que resuelva la suerte del contrafo de obra, no es
posible en este momento formular una solucién sobre la ejecucion del mismo, asi
como fampoco sobre fa del contrato de interventorfa”.
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EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEOC DE BOGOTA E.S.P. CONTRAEL
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5.14.- E1 23 de junio de 2015, |a Fiduciaria Popuiar presents informe al CONSCRCIO
LOS CEDROS, en el que indicé que el contrato de fiducia mercantil se encontraba
vencido, solicitando también informacion respecto al recurso de reposicién formulado
por el CONSORCIC LOS CEDROS e indicando que el fideicomitente adeuda
comisiones fiduciarias por valor de $7.310.030.

6.- LA CONTESTACION DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

En Ia contestacion a las demandas de reconvencion se formularon por la EAAB, en
sintesis, las siguientes excepciones:

6.1.- CADUCIDAD DE LA ACCION:

Expresé en esta excepcién el demandado en reconvencién gue la reconvencion fue
presentada el 17 de enero de 2018, antes de prosperar la excepcién de compromiso
en la audiencia inicial llevada a cabo el 5 de febrero de 2018, dentro del proceso 2015-
2444 ventilado ante la Seccién Tercera del Tribunal Administrative de Cundinamarca,
de forma que, para el demandado en reconvencién, no hay lugar a aplicar el articulo
95 del Codigo General del Proceso y, por lo mismo, el medio de control se encuentra
caducado.

Adujo el demandado en recenvencion que la norma de caducidad aplicable al caso
concreto es el literal “j" del numeral segundc del articulo 164 del CPACA, y como
quiera gue los hechos o motivos que le sirven de fundamento a las pretensiones del
medio de control fue no dar la orden de inicio al contrato 1025 de 2014, el plazo inicié

el dia siguiente al que supuestamente debié¢ firmarse el acta de inicio.

indicd que la caducidad opera de plenc derecho y, ademas, que su plazo no es
susceptible de interrupcién ni suspensién por pacto entre las partes, por lo que, en los
terminos del articule 164 del CPACA, la demanda de reconvencién se encuentra
caducada.

6.2.- VUL[\IERAC!ON AL PRINCIPIO DE BUENA FE, EL CONTRATISTA
PRESENTO UNA CERTIFICACION QUE NO CORRESPONDIA A LA VERDAD Y
POR LO TANTO AFECTO EL PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA:

El demandado en reconvencion adujo en esta excepcion que el proceso de seleccién
resultoé afectado, pues la evaluacidon que adelanté la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P. respecto de la propuesta
presentada por el CONSORCIO LLOS CEDRQOS, no corresponde con las verdaderas
condiciones de experiencia del proponente seleccionado.

Explicd que el CONSORCIO LOS CEDROS no contaba con la experiencia exigida
en los términos de referencia y que dicho factor resultaba indispensable para su
seleccién, por lo que el acto de adjudicacion se profirié con base en una informacion
que difiere de la certificada por la entidad, lo que considera un acto de mala fe.

Para la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEC DE BOGOTA
E.S.P., esta conducta determina la ruptura del principio de buena fe, lo cual, a su
juicio, se constituye como una causal de incumplimiento del contrato.

Esta circunstancia, esto es, la transgresion de los mandatos de buena fe por parte

del demandante en reconvencién, para el Convocante hace que le esté vedado al
incumplido pedir indemnizacion de perjuicios.
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6.3.- EL ,ENGANO EN LA CERTIFICACION AFECTO EL PRINCIPIO DE
SELECCION OBUJETIVA Y POR LO TANTO ES CAUSAL DE INEFICACIA DEL
CONTRATO:

Esta excepcion se fundamentéd en que el CONSORCIO LOS CEDROCS no contaba
con la experiencia exigida en los términos de referencia del contrato.

Indicé que, en caso de que el juez arbitral encuentre probados hechos que afecten la
regularidad del negocio juridico celebrado, esta en la obligacién de declarar de forma
oficiosa la sancidon legal de nulidad absoluta por objeto o causa ilicita, y que la
falsedad en el documento publico con la que el oferente certificd una experiencia que
no tenia -esencial para la adjudicacion del contrato- generé que se desconociera el
deber de seleccidn objetiva, aplicable a la EMPRESA DE ACUEDUCTQ,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. como principio rector de toda
entidad publica, aun cuando se tija con un régimen de derecho privado, pues hay
dineros publicos e interés pablico de por medio.

Ademas, indicd que la anterior circunstancia produce una nulidad absoluta por
celebrarse el contrato con abuso o desviacidn de poder, la cual, sefiald, no es
voluntaria por parte de la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO
DE BOGOTA E.S.P. pero que se presentd cuando se vicié la seleccion al presentarse
un documento que certificaba una experiencia esencial para el cumplimiento de ese
deber, resaltando ademas la existencia de una causa ilicita y, por lo tanto, alegé que
ello es una causal de ineficacia del contrato de conformidad con el numeral 3° del
articulo 44 de la Ley 80 de 1893.

De igual forma, indic6 que también deben tenerse en cuenta las causales de nulidad
previstas en el derecho comun (articulos 1740 a 1742 y 2476 del Cédigo Civil), como
tos articulos 899 y 800 del Cédigo de Comercio.

6.4.- ES EL CONTRATISTA QUIEN DEBE INDEMNIZAR INTEGRALMENTE AL
CONTRATANTE:

La demandada en reconvencion sefiald que se transgredid el numeral séptimo del
articulo 28 de la Ley 80 de 1993, el cual consagra el principio de responsabilidad. El
numeral séptimo consagra gue “los contratistas responderan por haber ocultado al
contratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado
informacién falsa”.

Sostuve que, como en el proceso arbitral no existe suspension, se impone la
obligacién procesal de establecer la autenticidad o falsedad del documento con los
medios probatorios previstos en el Coédigo General del Proceso y el Estatuto de
Arbitraje, sefialando que, dada la conducta dolosa por el proponente, debe darse
aplicacién a la indemnizacién de que trata el articulo 1616 del Cédigo Civil.

6.5.- EL CONSORCIO O EL INTEGRANTE DEL CONSORCIO NO SUFRIO LOS
DANOS QUE ADUCE:

Se expuso en esta excepcidon que tanto el CONSORCIO LOS CEDROS como sus
integrantes alegan idénticos dafios en las demandas de reconvencion, de suerte que
no fueron sufridos por quienes lo alegan, y en ese orden no debe ser indemnizado.

6.6.- FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA POR PARTE DEL
CONSORCIO LOS CEDROS:
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Esta excepcion se fundamentd en que, de conformidad con la jurisprudencia del
Consejo de Estado, el CONSORCIO LOS CEDROS esta conformado como una
forma atipica que se rige por lo pactado por sus integrantes y el derecho privado,
razon por fa cual no resultan aplicables los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de 1993y, en
consecuencia, no puede el CONSORCIO LOS CEDROS comparecer en defensa de
los derechos de sus integrantes sino que cada uno debe hacerlo por si mismo.
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CAPITULO TERCERO

CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

l.- INTERPRETACION DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA Y ANALISIS DE LA
INTEGRACION DEL PANEL ARBITRAL

Previo abordar el fondo de la controversia sometida a decisién de este Tribunal
Arbitral se hace necesario abordar el andlisis e interpretacion de la clausula
compremiscria, en aras de despejar las dudas respeto de la competencia del Tribunal
y el tramite surtido desde la instalacién.

El presente andlisis se torna indispensable teniendo en cuenta que la parie
Cenvocada, no obstante se abstuvo de recurrir el auto mediante el cual el Tribunal
se declaro competente, con pesterioridad al cierre de la etapa probateria interpuso
una accion de tutela en donde cuestiond la instalacién del Tribunal en lo que al
nombramiento de arbitros respecta. A la fecha, 1a accidn de tutela no ha sido resuelta
por el Consejo de Estado, aspecto este que si bien no impide continuar con el tramite
arbitral, amerita un pronunciamiento expreso dentro del presente laudo.

Sea lo primero reiterar gue en el presente caso la parte Convocada no interpuso
recurso contra el Auto No. 14 del 9 de mayo de 2019 mediante el cual el Tribunal
asumié competencia, motive por el cual dicha decisién, ademas de haber quedado
debidamente ejecutoriada, no fue objeto de discrepancia o impugnacién por la parte
Convocada.

1.- La interpretacién de la clausula compromisoria

1.1.- Tal como se indicd en los antecedentes, la EMPRESA DE ACUEDUCTOQ,
ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA -EAB — ESP presento ante el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercic de Bogota, solicitud de
convocatoria de un Tribunal Arbitral con el objeto de dirimir las controversias surgidas
con ocasién del Contrato de Obra No. 1-01-31300. Como sustento de su solicitud de
convocatoria o demanda arbitral, la Convocante invocd el pacto arbitral, en su
modalidad de clausula compromisoria, contenida en la Clausula Vigesima del
contrato la cual dispone lo siguiente:

"VIGESIMA.- CLAUSULA COMPROMISORIA: Las controversias o
divergencias refativas a la celebracion, ejecucion o liquidacion def contrato que
no puedan ser resueltas mediante la aplicacion de los mecanismos de solucion
directa de controversias, seran sometidas a tres arbitros en cumplimiento de
la Ley 1563 de 2013 (SIC), articulos 7° y 8° que seran designados asi: dos
designados por cada una de las partes y un tercero designado de comun
acuerdo por las partes o en su defecto por la Camara de Comercio de
Bogota, quien decidira en derecho. Para efectos de su funcionamiento se
aplicard el Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Céamara de Comercio de Bogota" (Los subrayados en negrilla no son del
texto)

Observa el Tribunal que, al igual que se hizo en la primera audiencia de tramite como
era obligacion de los arbitros, con fundamento en el articulo 30 de la Ley 1563 de
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20127y de acuerdo con el principio Kompetenz-Kompetenz que consagra dicha
norma, se interpretd la clausula compromisoria y se concluyé gue el Tribunal era
competente para adelantar el tramite arbitral, sin perjuicio de su obligacion de
pronunciarse nuevamente sobre su competencia en este Laudo. Por lo mismo, para
hacerlo en esta oportunidad, surtido el framite legal, le corresponde al Tribunal
Arbkitral analizar [a clausula compromisoria, la cual debe ser interpretada con el objeto
clarificar algunos elementos que por su ambigua redaccion pueden dar lugar a
equivocos; ademas de prever un sistema o férmula de nombramiento de los arbitros
conocida como “arbitro — parte’, cuya aplicacién ha sido descartada en nuestro
ordenamiento vigente por contrariar las normas del Estatuto Arbitral.

1.2.- Sea lo primero indicar gue, por virtud de la clausula compromisoria, se
desprende con absoluta claridad la voluntad de las partes encaminada a someter sus
controversias relativas a la celebracién, ejecucidon o liquidacién del contrato al
conocimiento de un Tribunal Arbitral. En efecto, pactaron las partes que sus
divergencias “(...) seran sometidas a tres arbitros en cumplimiento de la Ley 1563 de
2013 (SIC}, artfculos 7°y 8° (..})", que regulan lo relativo a los arbitros vy su
designacion.

Los articulos de la Ley 1563 de 2012 referidos de forma expresa en la clausula
compromisoria disponen lo siguiente:

“ARTICULO 7. ARBITROS. Las partes determinaréan conjuntamente el
numero de arbitros, que siempre serd impar. Si nada se dice al respecto, los
arbitros serdn tres (3), salvo en los procesos de menor cuantia, caso en ef cual
el arbitro sera tnico.

E! arbitro debe ser colombiano y ciudadano en egjercicio; no haber sido
condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o cuiposos, ni estar inhabilitado para ejercer cargos publicos o
haber sido sancionado con destitucion.

En los arbitrajes en derecho, fos arbitros deberan cumplir, como minimo, fos
mismos requisitos exigidos para ser magistrado de Tribunal Superior de
Distrito Judicial, sin perjuicio de las calidades adicionales exigidas por los
reglamentos de los centros de arbitraje o por las partes en el pacto arbitral.”

“ARTICULO 80. DESIGNACION DE LOS ARBITROS. Las partes nombraran
conjuntamente los arbitros, o delegaran tal labor en un centro de arbitraje o un
tercero, total o parcialmente. La designacion a cargo de los centros de arbitraje
se realizara siempre mediante sorteo, dentro de la especialidad juridica refativa
a la respectiva controversia y asegurando una distribucion equitativa entre los
arbitros de la lista.

Ningun arbitro o secretario podrd desempefiarse simuitaneamente como tal,
en mas de cinco (5) tribunales de arbitraje en que intervenga como parte una
entidad publica o quien ejerza funciones administrativas en fos conflictos
relativos a estas.”

1 Ley 1563 de 2012: “ARTICULO 30. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE. Una vez consignada la
totalidad de los honorarios y gastos, el fribunal arbitral celebrara la primera audiencia de framite con
la asistencia de todos sus riembros, en la cual resofverd sobre su propia competencia para decidir de
fondo la confroversia mediante aufo gue solo es susceplible de recurse de reposicion.”
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De esta manera, fueron las partes las que remitieron de forma expresa al contenido
de los mencionados articulos por lo cual es dable concluir que se acordd que la
designacion se realizaria en los términos de las citadas normas, es decir, que “Las
partes nombraran conjuntamente los arbitros, o delegaran tal fabor en un centro de
arbitraje o un tercero, total o parcialmente.” En consecuencia, de la clausula se
desprende que las partes concibieron y consintieron que la regla general sobre la
forma de designacion de los arbitros era el comin acuerdo o nombramiento conjunto.

1.3.- Continuando con la lectura de la clausula compromisoria, encuentra el Tribunal
que después de invocar [a aplicacion de los articulos 7 y 8 de |la Ley 1563 de 2012,
la clausula dispone gue ta designacion de los arbitros se realizara bajo la figura del
*Arbitro — Parte”, pues se dispuso que cada una de las partes designaria un arbitro “y
un tercero designado de comun acuerdo porlas parfes” que integraria el panel arbitral
de tres (3).

Respecto de tal pacto, debe tenerse en cuenta que, tal como lo ha sefialado nuestra
jurisprudencia contencioso administrativa?, en nuestro ordenamiento se encuentra
proscrita la figura del Arbitro Parte, ya que la Ley 1563 de 2012 dispuso en su articulo
8, respecto de la designacién de los arbitros que “Las partes nombraran

2 En Sentencia del Consejo de Estado del 30 de mayo de 2007, expediente 32711, M.P. Enrique Gil
Botero, se dispuso en relacion con el nombramiento de arbitros lo siguiente:

“En materia de nombramiento y designacion de los arbitros y, para efectos de los laudos sobre
contratos estatales, el articulo 228 del decreto 1818 de 1998 dispusc que se regirian por las normas
vigentes sobre la materia. Aspectos sobre los cuales el articulo 118 de esa fey -modificatorio del
articulo 7° def decrete 2279 de 1989~ previé que las partes, conjuntamente, nombrarén y determinaran
el niimero de arbitros, bien sea directamente o por delegacion en un tercero.

Una norma semejante ya se habia contempiado en la ley 23 de 1997 -art. 101-, la cual disponia la
necesidad de que las partes nombraran conjuntamente los arbitros, en caso de que no le hubieran
delegado esta funcién a un tercerc?.

De ofro lado, en el articulo 119 ibidem dei decreto 1818 -modificatario de los numerales 3 y 4 del
articulo 15-, el legislador sefialé los siguientes eventos relacionados cori la designacién de los arbitros:
a) Cuando se trate de delegado, e/ Ceniro de Arbifraje debe requeriric para que dentro de los cinco
(5) dias siguientes haga la designacion y, en casc de no hacerlo, seré dicho Centro quien lo haga.

b} Cuando la persona designada como érbitro no acepta ¢ las partes no han nombrado los érbitros,
el Centro de Arbitraje las citard a audiencia para que hagan la designacion.

c) Las designaciones que las partes no hagan, las efectuara el Centro de Arbitraje.

No obstante, la cldusula arbitral pactada, contrariando la ley vigente al momento de su celebracion,
dispuso que i) cada parte nombraria un arbitro y que ij) la cdmara de comercio designaria al tercero,
violando la ley la primera forma de designacion, pues la norma que estaba vigente al momento de
celebrarse el confrato es clara en decir que son “las partes”, conjuntamente, quienes deben nombrar
los arbitros.

Por este s6lo hecho se violé una norma imperativa, pues la Constitucion Politica sefiala ~en el art. 116-
que “Los particulares pueden ser investidos fransitoriamente de la funcion de administrar justicia en fa
condicion... de arbitros... et los términos que determine fa ley.”

Seqgin esta norma, al legislador se le defirié la determinacion de las condicignes en las cuales
se puede asumir la condicion de arbitro. Por su parte. la ley dispuso que “las partes” nombrardn
“conjuntamente” los arbitros, con lo cual se modificé el sistema que existia con anterioridad,
seqin la cual cada parte podia nombrar sy drbifro. de manera que la norma vigente para el
momento de la celebracion del contrato, asi como fas gue la han modificado, exigen que el
nombramiento sea conjunto, o, en su defecto, delegado a un fercero, pero de ninguna manera
la ley admite gque cada parte nombre su arbitro.

En este sentido, es claro que la cldusula arbitral pactada viola [a ley, pero no en forma absoluta

sino parcial, pues fa ilegalidad sélo se predica de la posibilidad gue se adjudicé a cada parte
de nombrar su arbitro. £n este sentido, la Sala declarard de oficio, en la parte resolutiva, la nulidad

de la parte pertinente de fa clausula.

El vicio no se extiende a foda ia clausula porque para gue efla exista, y sea valida, la ley sélo
exige gue las partes acuerden someter las diferencias gue surjan del contrato a un tribunal de
arbitramento. De modo que la manera de designar los drbitros se encuentra contemplada e la ley,
y salvo que se quiera delegar esta funcién en un tercero, las partes son quienes deben hacerlo, es
decir, que este tema es indisponible, salvo para delegar en ofra persona.” (Los subrayados en negrillas
no scn del texto)
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conjuntamente los arbitros, o delegarén tal labor en un centro de arbitraje o un
tercero, total o parcialmente.” (El subrayado en negrillas no es del texto)

De acuerdo con lo expresado, la estipulacion conforme a la cual cada parte elige o
designa a uno de los arbitros puede ser considerada como violatoria de una norma
imperativa pues nuestra Constitucién Politica, al consagrar la institucion del arbitraje,
dispuso que “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién (...) de arbitros (...} en fos términos gue determine
laley.”

Bajo tal derrotero, existe reserva de Ley en materia de Arbitraje, pues es la misma
Constitucion la que defirié a la Ley lo concerniente a la regulacion de las condiciones
para que los particulares administren justicia en [a condicién de Arbitro. Tal desarrollo
legal se encuentra hoy en dia en la Ley 1563 de 2012 la cual regula el arbitraje
nacional y establece las condiciones y requisitos para fungir como arbitro v,
adicionalmente, dispone la forma como deben ser nombrados los arbitros al
establecer que “Las parfes nombraran confuntamente los arbitros, o delegaran tal
labor en un centro de arbitraje o un tercero, total o parcialmente.”

En el presente caso no era posible desconocer los preceptos legales, que incluso
fueron expresamente incluidos por las partes en la clausula compromisoria, y que
disponen la forma como deben nombrarse los arbittes, normas que a su vez
proscriben aguel tipo de sistemas de nombramiento que sean contrarios a los
canones legales aludidos.

La anterior reflexién es necesaria al momento de interpretar la clausula
compromisoria, pues permite concluir que en el presente caso la férmula de
designacion pactada que prevalece es aquella consignada en el articulo 8 de la Ley
1563 de 2012, es decir, el nombramiento conjunto de los arbitros por las partes. Tal
interpretacion, ademas de ser coherente con la l.ey, propende por la validez del pacto
arbitral y es consonante con la voluntad de las partes de someter sus diferencias al
conocimiento de los arbitros en los términos de la Ley 1563 de 2012, articulos 7y 8
antes citados.

1.4.- Dilucidado lo concerniente a la forma de designacidn de los arbitros, resta por
abordar lo concerniente a la delegacién subsidiaria o por defecto que las paries
realizaron en el Centro de Arbitraje v Conciliacién de la Camara de Comercio de
Bogota para designar a los arbitros ante la ausencia de un comun acuerdo.

En efecto, encuentra el Tribunal gue la clausula compromisoria contiene, tanto una
habilitacién directa como indirecta, al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Bogota para efectuar el nombramiento de los arbitros cuando no
haya sido posible realizar la designacién conjunta.

La habilitacion directa del Centro de Arbifraje para la designacion de los arbitros se
fundamenta en la clausula compromisoria misma, en donde que se acordé gue la
designacion de los Arbitros se realizaria de “comun acuerdo por las partes o en su
defecto por la Camara de Comercio de Bogota”. De esta forma, ante la imposibilidad
de designar los arbitros de forma conjunta, las partes delegaron tal facultad en un
tercero como lo es la Camara de Comercio de Bogoté, que para esos efectos actla
a través del Centro de Arbitraje y Conciliacion.

lgualmente, al establecer la clausula que “Para efectos de su funcionamiento se
aplicara el Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercic de Bogotd”, interpreta el Tribunal que las partes, si bien no adoptaron como
reglas de procedimiento aquellas del Reglamento del Centro de Arbitraje vy
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Conciliacién, por tratarse de un arbitraje en derecho regido por la Ley 1563 de 2012,
si habilitaron de forma indirecta al Centro para efectuar la designacion de los arbitros
en ausencia de un nombramiento conjunto.

Asi las cosas, revisado el Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion, se
encuentra que en el articulo 2.22 se dispone gue:

(...) el Centro procedera a realizar dicha designacion mediante sorteo, en los
términos del articulo 2.23, siempre y cuando las partes en el pacto arbitral
habiliten directa o indirectamente al Ceniro para realizar tal designacién, af
acordar en el pacto arbitral que sea el Centro el que lo haga o cuando las
parfes expresamente acuerden sujetarse a este Reglamento.” (El subrayado
en negrillas no es del texto)

fgualmente, el articulo 2.23 indica que:

“En el evento en que, conforme al pacto arbitral, las partes deleguen al Centro
la designacion total o parcial del Tribunal, 0 acuerden regirse por el presente
Reglamento, se procederd a invitarlas para que presencien el sorteo publico
para la designacion de los arbitros, en la fecha y hora que al efecto indigue el
Centro.”

Adicionalmente, es necesario remitirse a lo consignado en el Reglamento del Centro
de Arbitraje respecto de la inasistencia de las pares a las reuniones de designacion
de arbitros. En relacién con la inasistencia de las partes, el articulo 2.24 del
Reglamento del Centro dispane lo siguiente:

“3) La inasistencia sin justificacién previa de alquna de las partes a la
reunién se entenderd, _para todos [os efectos legales, como
imposibilidad para designar a los arbitros de mutuo
acuerdo y se procedera, segin el caso, a dar aplicacién a lo establecido en
los numerales 1 o 2 def presente articulo.” (El subrayado en negrillas no es del
texto)

lgualmente, el articulo 2.24 expresamente dispone |o siguiente:

“1. Silas partes no fogran ponerse de acuerdo en la designacion total o parcial
de los arbitros, el Centro procedera a su designacion mediante sorteo, siempre
y cuando el pacto arbitral habilite al Centro para tal designacion o las Partes
se hayan acogido a este Reglamento.

2. Si las Partes no establecieron formula subsidiaria para la designacion
de los arbitros__de manera directa, o indirecta por acogerse al
Reglamento, las partes quedaran en libertad de acudir al Juez Civil del
Circuito, para que sea él quien los designe en fos términos establecidos en el
estatuto arbitral.

3. La inasistencia sin justificacion previa de alguna de las partes a la reunion
se entendera, para todos los efectos legales, como imposibilidad para designar
a los arbitros de mutuo acuerdo y se procederd, segtn el caso, a dar aplicacion
a lo establecido en los numerales 1 o0 2 del presente articulo.

Paragrafo. El Centro levantara un acta con el resultado de la reunion de
designacién de arbitros.” (El subrayado en negrillas no es del texto)
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En consecuencia, se tiene que, en adicidn a la habilitacién directa que las partes
realizaron al disponer que en ausencia de un comun acuerdo sobre la designacion,
la misma la realizaria la Camara de Comercio de Bogota, iguaimente la habilitaron
indirectamente por la remisién expresa que las partes hicieron a las normas del
reglamento para efectos de la instalacion del Tribunal. En conclusion: Las partes
delegaron en el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de
Bogota la facultad de designar a los Arbitros en ausencia de un comun acuerdo al
respecto.

2.- El tramite de designacién de los Arbitros

De conformidad con la clausula compromisoria, y por solicitud de la Convocante, el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota adelanto el
procedimiento de designacion de arbitros y por tai motivo, cité a las partes, en dos
(02) ocasicnes a audiencia para designacion de arbitros. Dicha audiencia o reunion
tenia por objete verificar que se surtiera la debida oportunidad para que las partes
designaran a los arbitros que resolverian la controversia.

No obstante, de acuerdo con las actas levantadas por el Centro de Arbitraje v
Conciliacidn, las empresas que conforman la parte Convocada, no asistieron en las
dos (2) ocasiones en las que fueron citadas y sin presentar justificacién alguna. Por
tal motivo y conforme a lo estipulado en la clausula compromiscria, la Convocante
solicitd al Centro de Arbitraje que procediera con la designacién de los arbitros, en
tanto gque no fue posible realizar el nombramiento ¢ designacidn por las partes.

En consecuencia, la habilitacién del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Bogota, para la designacion de los arbitros, se fundamenta en la
clausula compromisoria misma. De esta forma, fueron las mismas partes las que
delegaron en la Camara de Comercio de Bogota (Centro de Arbitraje y Conciliacion)
la facultad de realizar la designacion de los arbitros ante la ausencia de una
designacién conjunta.

De esta forma, debido a la inasistencia de la parte Convocada a las reuniones de
designacién de Arbitros y dada la solicitud elevada por parte de la Convocante
(EAAB), el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota
procedié a efectuar ia designacion a traves de sorteo publico. Con ello se verifica que
el tramite de designacion se realizé acorde con las estipulaciones vertidas en la
clausula compromisoria.

3. La solicitud de nulidad de la designacién de los Arbitros

El apoderado de POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.A.S. solicité
en la contestacion de la demanda la declaratoria de nulidad de |a designacion de los
arbitros en los siguientes términos:

“Se proceda a declarar la nulidad de la designacion de los éarbitros y las
actuaciones surtidas hasta este momento por no estar conformado el Tribunal
de acuerdo a fas estipulaciones acordadas en la clausufa compromisoria; toda
vez que por decision Gnicamente de la parte Convocante se decidié hacer la
designacion por sorteo puablico; y en su lugar se decida que se debe dar
cumplimiento a la misma otorgando la posibifidad a los miembros del
consorcio convocado, incluido el convocante, de designar los dos arbitros que
constituirédn el Tribunal Arbitral conforme fue pactado”.
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Mediante Auto No. 13 que consta en Acta No. 12 del 9 de mayo de 2018, el Tribunal
no accedié a la declaratoria de nulidad de la designacién de los arbitros. En esa
ocasion dijo el Tribunal:

‘Revisadas las piezas procesales obrantes en el expediente, encuentra el
Tribunal que a la parte Convocada en dos (2) oportunidades se le citd por parte
del Centro de Arbitraje y Conciliacion de fa Camara de Comercio de Bogofd a
Ja Reunion de Designacion de los Arbitros que integrarian el presente Tribunal.

De las actas consignatarias de lo sucedido en dichas reuniones, se desprende
que fa parte Convocada no asistio y tampoco allegd justificacion alguna que
diera cuenta de los motivos de su ausencia. Tampoco repasa en el expediente
alguna solicitud de reprogramacion de dichas reuniones por el extremo
Convocado.

Contrario a lo que sugiere la Convocada, la designacion de los Arbitros por
sorteo publico no fue resultado de una decisién unilateral de la parte
Convocante. En efecto, lo que activé el mecanismo subsidiario de designacion
(Sorteo Puablico) fue la imposibilidad de que las parfes, de comin acuerdo,
designaran a los Arbitros que conformarian el Panel Arbitral. Tal imposibilidad
se constata por la no comparecencia de la parfe Convocada a las aludidas
reuniones de designacion a las que fue citada.

Asf las cosas, no es de recibo el argumento de la parte Convocada segtn ef
cual, como no se llegd a un acuerdo para el nombramiento de los arbitros,
debla seguirse el tramite previsto en el numeral 3° del articulo 19 del Cédigo
General del Proceso, norma segin la cual el Juez Civil del Circuito, mediante
decision de tnica instancia, procede a su nombramiento “cuando su
designacién no pudo hacerse de comun acuerdo por los interesados y no la
hayan delegado a un tercero”.

Ciertamente, observa el Tribunal que dicha norma no resulta aplicable al
presente caso, toda vez que, como se ha puesto de presente, el Juez Civil del
Circuito estara flamado a suplir la voluntad de las partes en la designacion de
los arbitros, cuando dicha designacion no haya podido hacerse de comtin
acuerdo y, ademas, cuando las partes no hayan pactado que en ausencia de
acuerdo sobre la designacion, la misma sea realizada por un tercero.

Revisada la clausula compromisoria, encuentra el Tribunal que se acordé que
la designacién de los Arbitros se realizaria de “comun acuerdo por las partes
0 en su defecto por la Camara de Comercio de Bogota”. Adicionalmente las
partes pactaron que para efectos del funcionamiento del Tribunal “se aplicaré
el reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Céamara de Comercio
de Bogota”, con lo cual se adoptaron las normas internas del reglamento para
todos fos efectos de la instalacién y funcionamiento del Tribunal.

Asi las cosas, revisado el Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion,
encuentra el Tribunal que en el articulo 2.22 se dispuso claramente que “(...)
el -Centro procederé a realizar dicha designacion mediante sorteo, en los
términos del articulo 2.23, siempre y cuando las partes en ef pacto arbitral
habiliten directa o indirectamente al Centro para realizar tal designacion, af
acordar en el pacto arbitral que sea el Centro él que lo haga o cuando las
partes expresamente acuerden sujetarse a este Reglamento.” En
Consecuencia, se tiene que, por la remisién expresa que las partes hicieron a
las normas del reglamento, éstas delegaron en el Centro de Arbitraje y
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Conciliacion de Ja Camara de Comercio de Bogota la facultad de designar a
los Arbitros en ausencia de un comun acuerdo al respecto.

De esta forma, e{nte la inasistencia de fa parte Convocada a las reuniones de
designacion de Arbitros y dada la solicitud elevada por parte de fa Convocante
en donde informd la falta de un comin acuerdo entorno a la designacién, el
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota
procedic a efectuar la designacion a través de sorteo publico.

En consecuencia, por las anteriores consideraciones, el Tribunal negaré la
solicitud de declarar la nulidad de la designacién de los arbitros.”

Durante la audiencia de alegatos de conclusion, el apoderado de AGAMA S.AS.
insistié en la misma nulidad gue propuso en la audiencia del 09 de mayo de 2019 y
gue fue resuelta por el Tribunal desestimandola, para lo cual nuevamente se
fundamentd en la indebida integracién del Tribunal Arbkitral. El Tribunal reitera los
argumentos por medio de los cuales desestimé esta solicitud en esa oportunidad,
ademas de lo expresado en este Laudo acerca de la designacién de los arbifros la
cual se efectud de conformidad con la voluntad expresada por las partes en la
clausula compromisoria, y con fundamento en el Estatuto Arbitral.

Il.- LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

1.« El articulo 29 de la Ley 1563 de 2012 establece lo siguiente en relacion con el
principio Kompetenz- Kompetenz:

“ARTICULO 29. PROCESOS SOMETIDOS A LA JUSTICIA ORDINARIA O
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA. “El tribunal de arbitraje es competente
para resolver sobre su propia competencia y su decision prevalece sobre
cualguier ofra proferida en sentido contrario por un juez ordinario o
contencioso _administrativo. Lo anterior, sin perjuicio de fo previstc en el :
recurso de anulacion. :

Si del asunto objeto de arbitraje estuviere conociendo la justicia ordinaria o la
contencioso administrativa, y no se hubiere proferido sentencia de dnica o
primera instancia o terminado por desistimiento, transaccion o conciliacién; el
tribunal arbitral solicitaré al respectivo despacho judicial la remision del
expediente y este debera proceder en consecuencia.

Si dicho arbitraje no concluyere con laudo, el proceso judicial continuara ante
el juez que lo venia conociendo, para lo cual el presidente del tribunal
devolvera el expediente. Las pruebas practicadas y las actuaciones surlidas
en el tramite arbitral conservaran su validez.” (Los subrayados en negrilla no
son del texto)

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente en relacién con el
referido principio:

“Fn sentencia SU-174 de 2007, la Corte analizé el principic kompetenz-
kompetenz que rige la justicia arbitral. En aquella oportunidad dijo:

"El principio kompetenz-kompetenz. seqgun el cual los arbitros tienen
competencia para decidir sobre su propia competencia esta expresamente
plasmado en la legislacion colombiana (articulo 147, numeral 2 del Decreto
1818 de 1998) y goza de reconocimiento practicamente uniforme a nivel del
derecho comparado, las convenciones internacionales que regulan temas de ;
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arbitramento, las reglas de los principales centros de arbitraje internacional,
las reglas uniformes establecidas en el ambito internacional para el desarrolfo
de procesos arbitrales y la doctrina especializada en la materia, asi como
decisiones judiciales adoptadas por tribunales internacionales. En virtud de
este principio, los arbitros tienen la potestad, legalmente conferida, de
determinar si_tienen competencia para conocer de una determinada
pretension refativa a una disputa entre_las partes, en virtud del pacto
arbitral que le ha dado fundamento.

Este principio cuenta con un cfaro reconocimiento en el ordenarmiento juridico
colombianc. En efecto, el numeral 2 del articulo 147 def Decrefo 1818 de 1998,
gue reprodujo ef texto del articulo 124 de la Ley 446 de 1398, dispone que en
la primera audiencia de tramite, "el Tribunal resolvera sobre su propia
competencia mediante auto que solo es suscepltible de recurso de reposicion”.
Silos arbitros se declaran incompetentes, el efecto previsto en la ley es que
“se extinguen definitivamente los efectos del pacto arbitral” (articulo 124 de la
Ley 446 de 1898). Esta compelencia basica na implica, por supuesto, que los
arbitros sean los tnicos fueces con potestad para establecer el alcance de su
propia competencia. Las decisiones del tribunal arbitral sobre su propia
competencia tambien pueden ser objeto de recursos judiciales como el de
anulacion, con base en la causal contenida en ef numeral 8 del articulo 38 del
Decreto 2273 de 1989 (el cual fue compitado en el numeral 8 del articulo 163
defl Decreto 1818 de 1998) y en el numeral 4 dei articulo 72 de la Ley 80 de
1993 (el cual fue compilado en el numeral 4 del articulo 230 del Decreto 1818
de 1998).

Sin_embargo, el principio kompetenz-kompetenz [es confiere a _los
arbitros un margen interpretativo auténomo para definir el alcance de su
propia competencia, y se deriva de la proposicion sequn fa cual no ha de
descartarse prima facie que fas partes habilitantes han confiado en [a
capacidad de los arbitros de adoptar decisiones definitivas en relacion
con los conflictos que se someten a su conocimiento; ef principio
kompetenz-kompetenz permite, asi, que los arbitros sean [os primeros
jueces de su propia competencia, con anterioridad a cualquier instancia
judicial activada por las parfes”. (L.os subrayados en negrilla no son del
texto)

Asimismo, la Corte Constitucional preciso lo siguiente:

“4.5.1. Al inicio del procesco arbitral, el tribunal de_arbitramenfo es ef
encargado de determinar su propia competencia para pronunciarse
sobre las pretensiones en torno de las cuales hay un conflicto entre las
partes, conforme al principio kompetenz-kompetenz. Para determinar su
competencia, los arbitros deben tener en cuenta la Constitucion, las
leyes vigentes v el acuerdo de voluntades de las partes.

4.5.2. El principio de kompetenz-kompetenz ha sido reconocido por normas
nacionales, entre las cuales merece destacarse que este principio estaba
previsto en el articulo 147.2 del Decreto 1818 de 1998 y, en la actualidad, 1
aparece reconocido en el articulo 29 de la Ley 1563 de 2012, al terior del |
cual el tribunal de arbitraje es el comipetente para resolver sobre su
propia _competencia y su decisién prevalece sobre cualquier otra
proferida en sentido contrario, sea por un juez ordinario o por uno

? Sentencia Corte Constitucional T-1224 de 2008, MP Manuel José Cepeda Espinosa, 05 de diciembre
de 2008. |
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contencioso administrativo, sin perjuicio del recursc de anulacion. Segiin lo
previsto en el articulo 30 ibidem, la decisién sobre competencia debe tomarse
en la primera audiencia de tramite, por medio de auto, contra el cual sélo
procede ef recurso de reposicion.

4.5.3. El principio de kompetenz-kompetenz también ha sido reconocido por
normas de ofros Esfados, empleado por los principales centros de arbitraje
internacional, previsto en las reglas uniformes para el desarrollo de procesos
arbitrafes internacionales, usado por tribunales internacionales en sus
decisiones y destacado por la doctrina especializada.

4.5.4. En este contexto, cualquier cuestionamiento sobre la competencia
del tribunal de_arbitramento debe plantearse, en primer lugar, ante el
propio tribunal, que es el encargado de definir este asunto. Si el tribunal
decide que es competente para conocer del caso, existe un instrumento legal
adecuado para impugnar esta decision: el recurso de reposicion. Si el recursg
se decide de manera desfavorable es necesario esperar a que el tribunal
se pronuncie de fondo, para controvertir su competerncia por medio del
recursc de anulacion, e incluso por medio de la accién de tufela.™ (Los
subrayados en negrilla no son del texto)

En virtud del mencionado principio, le correspondia al Tribunal Arbitral decidir en la
primera audiencia de tramite sobre su competencia, y posteriormente, de encontrar
elementos que influyeran o afectaran dicha competencia, pronunciarse sobre [a
misma en el Laudo.

2.- En el presente tramite arbitral el Tribunal decidié sobre su competencia en la
Primera Audiencia de Tramite celebrada en la sede del Tribunal el dia 9 de mayo de
2019 y recogida en Acta No. 12. En dicha oportunidad el Tribunal se declard
competente y frente a tal decisién [a parte Convocante (EAAB) interpuso recurso de
reposicién al considerar gque el Tribunal carecia de competencia respecto de las
pretensiones de las demandas de reconvencién por cuanto, a su juicio, habia
operado el fendmeno de la caducidad.

Respecto a este punto (la caducidad de las pretensiones de las demandas de
reconvencién) el Tribunal analizara el punto en acapite separado, advirtiendo desde
ya que una vez efectuado el analisis respectivo, no encuentra el Tribunal que haya
operado la caducidad y que por ello se vea afectada su competencia para decidir
sobre el fondo del asunto.

Obsérvese que ante la declaratoria de competencia del Tribunal la Unica impugnacion
presentada se refiri¢ a [a supuesta caducidad de las pretensiones de las demandas
de reconvencion, asunto este que, como se indicd, sera abordado mas adelante. Por
su parte, la Convocada no interpuso recurso alguno contra la decision adoptada por
el Tribunal en la Primera Audiencia de Tramite mediante [a cual se declaro
competente.

3.- En conclusion: El Tribunal una vez surtidas a plenitud las etapas del tramite
arbitral, encuentra que no existe motivo factico o juridico que afecte su competencia,
por lo que confirma que se encuentra facultado para conocer y resolver la
controversia ventilada en la demanda reformada por la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA - EAAB. E.S.P. como Convocante, y
CONSORCIO LOS CEDROS INTEGRADO POR LAS SOCIEDADES
CONSTRUCTORES CONSULTORES S.AS., AGAMA S.AS. Y POLO

4 Sentencia Corte Constitucional C- 572A de 2014, MP Mauricio Gonzalez Cuervo, 30 de julio de 2014,
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ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.A.S. como Convocada, asf como
también de las pretensiones formuladas en la demanda de reconvencion y su version
reformada.

Ili.- PRESUPUESTOS PROCESALES

Las condiciones formales necesarias para resclver el fonde de la controversia, es
decir, los conocidos Presupuestos Procesales, se encuentran reunidos plenamente
en el presente caso. En efecto se ha verificado que los intervinientes en este proceso
cuentan con capacidad para ser parte y se encuentran debidamente representados,
habiéndose trabado la Litis en debida forma mediante la demanda arbitral en su
version reformada fa cual reunié los requisitos formales para su admisién vy trasiado,
habiendo sido contestada en oportunidad por las Convocadas quienes a su vez,
interpusieron demanda de reconvencién la cual fue admitida, corriéndosele el
respectivo traslado a la parte Convocante. Finalmente, segln ha quedado definido,
el Tribunal cuenta con competencia para decidir las controversias sometidas a su
conocimiento.

IV.- EL REGIMEN DE CONTRATACION DE LA EAAB
1.- El régimen privado de las empresas de servicios publicos

1.1. Para efectos de determinar el régimen legal def Contrato es necesario tener
presente la naturaleza juridica de las partes que concurrieron a su celebracion, en
este caso, una empresa distrital de servicios publicos, a saber LA EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. de caracter estatal y el
CONSORCIO LOS CEDROS |INTEGRADO POR LAS SOCIEDADES
CONSTRUCTORES CONSULTORES S.AS, AGAMA S.AS. y POLO
ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.A.S,, todas sociedades de caracter
privado, y ademas, es necesario remitirse a las normas legales que rigen la materia
de los servicios publicos.

La Constitucién Politica establecié en el inciso 2 del articulo 365 que “os servicios
pablicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley”. Asli, se trata de una
materia sobre la que existe reserva de ley y cuyo desarrollo normativo se encuentra
enlaLey 142 de 1994,

Por su parte, la Ley 142 de 1994, Estatuto de Servicios Publicos Domiciliarios, sefiala
que la competencia y la responsabilidad politica en la prestacion de los servicios de
acueducto y alcantariflado recaen sobre los municipios. Esta ley busca incrementar
la calidad y cantidad de los servicios publicos domiciliarios, 1a promocion de la libre
competencia, el aseguramiento del acceso de los servicios a los usuarios y el subsidio
a la poblacién mas vulnerable. En su articulo 31, modificado por el articulo 3 de la
Ley 689 de 2001, en armonia con el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, el Estatuto
de Servicios Publicos Domiciliarios sefiala que las entidades estatales que prestan
servicios publicos domiciliarios no estan sujetas a las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica y que, en consecuencia, sus
contratos se rigen por las normas del derecho privado.

Sobre el régimen de contratacion privada de entidades estatales en jurisprudencia
reciente se ha pronunciado el H. Consejo de Estado®:

“81. El articulo 365 constitucional dejé en manos def legisfador la disposicion
para definir el régimen juridico aplicable a la prestacion de los servicios

% Seccién Tercera Subseccion B Consejero ponenie; Alberto Montafia Plata, 19 de junio de 2019.
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publicos. Legisfador que, a través de la Ley 142 de 1994, decidié someter a un
regimen privado (salvo puntuales excepciones) los actos y los confratos de los
prestadores de servicios publicos domiciliarios®. Asi, los articulos 327 y 318 de
la Ley 142 de 1994, establecieron un régimen de derecho privado para los
dactos, los cuales “se regiran exclusivamente por las reglas del derecho
privado”, y los contratos, gue “no estaran sujetos a las disposiciones del
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Piiblica”.

“82. La Corte Constitucional, al estudiar el régimen juridico de estos actos y
contratos de las empresas de servicios publicos domicifiarios, se pronuncio
sobre la decision legislativa de someterlos a un regimen privado, y sefialé que,
en observancia de la fibre configuracion del legislador, resultaba constitucional
fa opcidn acogida, por ello establecié que: “el legistador, en uso de la facultad
constitucional consagrada en los articulos 365 y 367 de la Carta, (...) entregd
a las normas que regulan la conducta de [os particulares la forma de actuar y
contratar de las empresas prestadoras de los servicios tanfas veces citados,
sin transgredir con ello la normatividad Superior’™.

"83. Ahora bien, la propia Ley 142 de 1994, al disciplinar la materia, decidié
reservar un reducto de derecho piblico. Asi, de la mano de otras disposiciones
consagradas en la misma ley (como el articulo 154 que establece l0s recursos
procedentes contra los actos de negativa del contrato, suspension,
terminacion, corte y facturacion que realice la empresa, o el articulo 33 que
atribuye potestades como la expropiacion), el propio articulo 31 reservd la
aplicacion de las disposiciones pertinentes de la Ley 80 de 1993 a los
acfos v contratos donde se utilicen clausulas exorbitantes, cuya
inclusién puede convertirse en cobligatoria,_para ciertos contratos, por
consideracion de fas comisiones de requlacién, o facultativa, para otros,
previa consulta expresa por parte de las propias empresas prestadoras’®.

“84. En atencion a la citada disposicion legisfativa, la_Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Saneamienio Basico (CRA), mediante
Resolucion 151 de 2001 {modificada por la Resolucion 293 de 2004),
establecidé un deber de pacto de “clausulas exorbitantes o excepcionales
a que se refiere el articulo 14 de la Ley 80 de 1993”, entre otros, en los
contratos gue se deben adjudicar por licitacién, o _en los contratos de
obra, consultoria, suministro de bienes y compraventa, siempre que el

& Se alude a prestadores en general, aunque la ley, las méas de las veces, haga referencia a las
Empresas de Servicios Publicos. Es evidente que aungue se trate de casos excepcionales, de otros
tipos de prestadores, elio no significa que cambie |z orientacidn de su régimen (derecho privado} en
virtud de la igualdad entre prestadores en el marco de la libre competencia. Asi se deriva de |a lectura
de los articules 365, en concordancia con los articulos 333 y 13 de la Constitucién Politica. Ver: Corte
Constitucional, Sentencia C- 066 de 1997,

7 Ley 142 de 1994, articulo 32. "Salvo en cuanto la Constifucion Politica o esta Ley dispongan
expresamente lo contrario, la constitucién, y los actos de todas las empresas de servicios piblicos,
asf como los requeridos para la administracion y el sjercicio de los derechos de fodas fas personas
que sean socias de eflas, en o rio dispuesto en esta Ley, se regirdn exclusivamente por fas reglas del
derecho privado”.

8 ey 142 de 1994, articulo 31. “Los contratos gue celebren las enfidades estatales que prestan los
servicios publicos a los que se refiere esta ley no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Pablica, salvo en lo que la presente ley disponga otra
cosa (...)"

9 Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 1997.

0 Articulo 31. (...} Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria la inclusién, en cierfos tipos de coniratos de
cualguier empresa de servicios publicos, de cliusulas exorbitantes y podrén faculfar, previa consufta expresa por parte de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en fos demas. Cuando la inclusion sea forzosa, todo fo relativo a
tales cléusulas se regird, en cuanto sea pertinente, por io dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contralos en los que se
utilicen esas cldusulas y/o se eferciten esas facultades estaran sufetos af control de la jurisdiccion contenciose administrativa
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objeto del contrato, “de no ser cumplido en la forma pactada, pueda traer
como consecuencia necesaria y directa la interrupcion en la prestacién
del servicio publico domiciliario de acueducto, alcantarillado y aseo o la
reduccion en los niveles de calidad y continuidad dehidos.”

“85. Si se observa en detalle, para_que su inclusién sea obligatoria, se z
requiere de una condicion dual, pues, de la manc del tipo de contrato a |
celebrar (como el contrato de obra), se debe considerar que su |
incumplimiento pueda lleqgar a interrumpir la_prestacién adecuada del

servicio publico o Ia reduccién en los niveles de calidad y continuidad.”

(Los subrayados en negrillas no son del texto)

Ahora bien, en otros pronunciamientos antericres, el Consejo de Estado habia dejado
establecido que los contratos celebrados por las empresas prestadoras de servicios
publicos de capital mayoritariamente publico, como es el caso de la EAAB, se rigen
por el derecho privado. En un pronunciamiento en el cual se destacd que en la fase
pre contractual o de seleccién del contratista también se aplican las normas del
derecho privado a los contratos celebrados por empresas como la EAAB, dijo la
Seccién Tercera del Consejo de Estado lo siguiente:

‘La sala al momento de entrar a proferir sentencia de segunda instancia hace

las siguientes consideraciones: (i} que es una realidad procesal objetiva Ia
de que en el presente caso. la persona demandada es una empresa de

Servicios publicos domiciliarios (E.S.P), que a la luz del ordenamiento
juridico _nacional de los servicios ptblicos (ley 142 de 1994}, y para
efectos de todo lo relativo a su contratacion (procesos de seleccién de
contratistas, como los de celebracion de sus contratos y la ejecucion de
los mismos), se rige por las normas y principios propios de los contratos
entre particulares, basicamente las normas comerciales, salvo las
excepciones de ley, que no se confiquran para el presente asunto (i) Asi
mismo, que estudiado y analizado el contenido, objeto, finalidad de Ia
demanda formulada por el actor, en especial las pretensiones invocadas y su
pertinencia en relacién con los claros e imperativos mandatos de fa ley 142 de
1994, en torno al régimen juridico de la contratacion y de los contratos de las
empresas de servicios piblicos domiciliarics (E.S.P), encuentra que
materialmente el litigio planteado gira absolutamente en torno a un
debate en relacion con la culpa, falta de diligencia, cuidado, e incluso
omisiones gue se le imputan a la empresa demandada con ocasion de
los hechos plenamente expuestos en libelo introductorio, ocurridos en
la_etapa de las tratativas previas, esto es, en el proceso de seleccion de
contratistas gue legalmente se rige por el derecho privado — derecho
comercial- y gue confiquran el marco de sustento de impugnacion de las
decisiones precontractuales de la empresa; (iii) en consideracion a lo
anterior y en aras de la preservaciéon del principio de leqalidad
desarrollado en la ley de servicios publicos domiciliarios para regir, fanto
la contratacion, como todo lo referente a los contratos de estas empresas
de servicios publicos domiciliarios y su ejecucién, y con el propdsito y
finalidad de garantizar plenamente el debido proceso de las partes
involucradas en el litigio, interpreta la demanda y en su contexto las
pretensiones, argumentaciones, pruebas y demas aspectos del proceso,
en el ambito de la culpa in contrahendo, o de la responsabilidad
precontractual, que es lo propio y adecuado a la Juz de un debate
procesal regido por el derecho privado y en este sentido de pronunciara,
previa las siguientes consideraciones: (...)” (Consejo de Estado — Seccion
Tercera (Subseccién C). Radicacién nitmero: 05001-23-31-000-1997-02686-
01(59530). Sentencia del 5 de julio de 2018. CP: Jaime Orlando Santofimio
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Gamboa. Demandado: Acueductos y Alcantarillados de Antioquia E.S.P-
ACUANTIOQUIA E.8.P. (Los subrayados en negrillas no son del texto)

El Contrato objeto de la presente controversia se rige por las disposiciones del

Derecho Privado, tal como lo establecen los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994,
incluyendo las actuaciones realizadas durante la etapa pre contractual o de seleccién
dei contratista. Al respecto, en la citada sentencia del 5 de julio de 2018, el Consejo
de Estado concluyé lo siguiente:

“59.- El derecho privado, como esta subseccién lo ha destacado en
providencias anteriores, se funda primordialmente en la autonomia dispositiva
0 negocial, entendida ésta como el poder o facultad que el ordenamiento
juridico le reconoce a las personas para autorregular o disponer de sus
intereses a través de actos o negocios furidicos acudiendo para estos efectos
a fas normas y principios del derecho comercial, sobre todo, y de manera
fundamental cuando se trata de reconocimiento de este régimen juridico a
empresas y personas que actuan en el ambito del mercado y la competencia
economica, como lo es, en el presente caso de la empresa demandada.

60.- Traducido al ambito de la actividad pre contractual se entiende que
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios (E.S.P)
deben actuar, siempre con profundo respeto a los derechos subjetivos
de quienes aspiren a _contratar con_ellas, por lo tantc, no pueden ir en
contra de las normas imperativas, de las buenas costumbres, del
principio de buena fe, ni pueden desarrollar actividades o adoptar decisiones
que comporten el efercicio abusivo de sus derechos, fundados en actuaciones
culposas, sin la debida diligencia, cuidado, e incluso incurriendo en
omisiones.”

(..

62.- De ésta forma se entiende que por reqla general cuando fas empresas
gue prestan servicios, ya sean ésfas publicas, de capital publico o
privado, o privadas desarrollen actividades econdmicas tendientes al
cumplimento de su objeto prestacional pueden celebrar contratos o
incluso emitir decisiones o actos de cardcter unilateral, los cuales se
sujetaran primordialmente a las normas previstas en el régimen de
derechg privado, seqtin los mandatos imperativos de la ley 142 de 1994,
debiendo en consecuencia, salvo las normas _especiales en la materia,
aplicar de manera concreta y por reqgla general, en sus proceso de
contratacién y a sus confratos, las disposiciones del cédigo de comercio
y demds de esta naturaleza que fueren pertinentes, al igual que sus
principios y valores.”

Previamente a resolver el asunto que ahora se somete a decisién, se
precisa_gue éste es de cardcter eminentemente de derecho privado,
razén por la cual el andlisis que se realice sobre las decisiones pre
contractuales de la demandada se efectuara a la luz de las reglas y
principios del Cédigo de Comercio y de las pertinentes de la legislacién
eivil, asi como de frente a los denominados por la empresa como pliegos de
condiciones y demés documentos que conformaron la licitacion publica No.
008 de 1996, en el sentido y direccion de las pretensiones de fa demanda y de
los argumentos de la apelacion, con el propdsito de verificacion de la
ocurrencia de eventos lesivos o dafiosos, propios de culpa in contrahendo, af
igual que evaluar, en los términos de las argumentaciones def demandante, si
con la decisién unilateral de la empresa en esta etapa previa de seleccion
de contratista, ésta incurrié en el incumplimiento de alquna de las reglas
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previamente fijadas o de alquna de las prestaciones a su cargo, o si violé
normas _imperativas, buenas costumbres, la buena fe, o implicd el
ejercicio abusivo de su derecho.” (Los subrayados negrillas no son del texto)

En el caso presente, observa el Tribunal que [a conducta que se le atribuye a uno de
los miembros del Consorcio LOS CEDROS tuvo ocurrencia durante la etapa pre
contractual o de selecciéon del contratista, toda vez que fue con la oferta que se
presento la certificacién de experiencia gue corresponde, segun lo alega la EAAB, a
una obra no ejecutada o a una informacién inexacta o falsa.

Tal como lo sefiala ef Consejo de Estado, en la etapa pre contractual o de seleccion
de confratistas, las partes también estan sometidas exclusivamente al derecho
privado, por cuanto las disposiciones de la Ley 142 de 1994, que consagran un
regimen especial en materia de servicios pubiicos domiciliarios, corresponden a una
ley que regula integramente la materia, y por lo mismo, sus disposiciones también
rigen la etapa pre contractual y resultan aplicables a los manuates de contratacion de
las empresas prestadoras de servicios publicos, como es el caso de la EAAB. Al
respecto, la Seccion Tercera del Conseje de Estado dije lo siguiente:

‘6.2 De acuerdo con la jurisprudencia de la Sub-seccién C por “mandato
constitucional {(articulos 334, 365 y 370), los servicios publicos en
Colombia estan sujetos al régimen especial gue para ellos determine la
ley. Ahora bien, debe sehalarse que este mandato se refiere a los
servicios publicos en general, expresion gue sin_duda cobija los
servicios ptblicos domiciliarios, en otras palabras, el género incluye la
especie. En desarrollo de estos preceptos constitucionales se expidid la
Ley 142 de 1894. Se trata enfonces de una ley ordinaria que manda al Estado
intervenir en los servicios publicos, utilizando ios instrumentos a los que hace
referencia el articulo 3 de la propia ley, en especial la regulacion, la vigilancia
y el control de las empresas y de los servicios que ellas prestan. Ademas, Ia
Ley 142 es una norma especial en materia de servicios publicos
domiciliarios v, en consecuencia, su aplicacién es preferente respecto
de otras leyes, también se trata de una ley que requla infeqramente [a
materia y, por tanto, deroga fodas las disposiciones legales preexistentes que
reguien este tema. En cuanto al ambito de aplicacion de la Ley 142 de 1994,
cabe sefialar que se trata de una ley que no sélo se aplica a los servicios
publicos domiciliarios; sin embargo, para la Sala resufta claro que, dentro de
esos ambitos de aplicacion se encuentra el régimen de las empresas
prestadoras de dichos servicios y las actividades que ellas realizan. Es asi
como el articulo 32 de la mencionada ley establece que, “salvo que fa
Constitucion o Ia misma [ey dispongan ofra cosa, los actos de todas las
empresas de servicios publicos. asi como los requeridos para la
administracién y el ejercicio de los derechos de todas las personas que
sean _socias de_ellas. en lo no dispuesto en esta ley, se regiran
exclusivamente por las reglas del derecho privado”. (Negrilla propia) Asi
las cosas, fa Sala encuentra que es la propia Ley 142 la que faculta a las
empresas de servicios publicos domiciliarios a dictar todos los actos
necesarios para su administracion, en consecuencia, los manuales de
contratacién no son nada_distinto que una manifestacion de dicha
competencia atribuida directamente por la ley, que, en virtud de su
contenido material y del capital 100% publico de las empresas oficiales
de servicios pudblicos domiciliarios, revisten la forma juridica de actos
administrativos_de contenido general, sin _que ello signifique gque su
régimen contractual sea el del derecho publico pues, como se vera este
sélo se aplicard de manera excepcional.” {Consejo de Estado — Seccion
Tercera (Subseccién C). Radicacién nimero: 207906988001-23-31-000-2001-
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00104-01 (30288). Sentencia del 4 de junio de 2015. CP: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Los subrayados en negrillas no son del texto)

El criterio antes sefialado ha sido reiterado por el Consejo de Estado, es decir, que
de acuerdo con esta Corporacion los contratos celebrados por las empresas
prestadoras de servicios plblicos como es el caso de la EAAB, se rigen por el
derecho privado. Unicamente se rigen por el Estatuto General de Contratacion
Publica aquellos contratos respecto de los cuales la CRA haya dispuesto la inclusién
de clausulas exorbitantes en lo relativo a dichas clausulas, situacion gue en el
presente caso escapa de la controversia sometida a este Tribunal Arbitral por cuanto
la controversia no versa sobre dichas clausulas exorbitantes.!

2.- El Contrato de Obra No. 1-01-31300-1470-2013 del 27 de diciembre de 2013.

2.1. El Contrato celebrado entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
y el Consorcio Los Cedros se rige, segln ta Invitacion Publica No. ICSC-1068-2013
por los articulos 209 y 267 de la Constitucidn Politica; el Manual de Contratacion de
la EAAB contenido en la Resolucién No. 0798 del 13 de septiembre de 2016, proferida
por el Gerente de la Empresa vy las normas gue lo adicionen, modifiqguen o
complementen; la Ley 142 de 1984 “Régimen de los Servicios Pablicos Domiciliarios”
y demds normas que la adicionen madifiquen o complementen; el Codige Civil; e
Caédigo de Comercio,; y, [as normas ambientales. En término generales, el Confrato
de Obra materia de andlisis lo gobierna un régimen de derecho privado.

El Manual de Contratacién de la EAAB establece en su articulo 1° lo siguiente:

‘Régimen Aplicable. La contratacién de la EAB-ESP se regira por el
presente Manual v el derecho privado, asi como por las disposiciones
especiales que le sean aplicables en consideracion a su naturaleza
juridica”. (El subrayado en negrillas no es del texto)

El articulo 37 del Manual de Contratacion tambien establece que la EAAB pactarg en
los contratos las clausulas excepcionales previstas en la Ley:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley 689 de 2001 y la
auforizacion conferida por la Comision Reguladora de Agua Potable y
Saneamiento Basico, en los términos de la Resolucion No. 151 de 2001 ¢ las
normas que la modifiquen o sustituyan, la EAB-ESP pactard en los contratos
fas Clausulas Excepcionales previstas enla ley...”.

I Alrespecto, también se pueden consuitar las siguientes sentencias: 1) Consejo de Estado — Seccién
Tercera (Subseccion C). Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2003-04466-02(56562). Sentencia del
20 de febrero de 2017. CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Demandado: Empresas Publicas de
Medellin — EPM; 2) Consejo de Estado — Seccion Tercera (Subseccion A), Radicacion numero: 05001-
23-31-000-2006-02579-01(43324), Sentencia del 19 de noviembre de 2015. CP: Marta Nubia
Velasquez Rico. Demandado: Empresas Publicas de Medellin — EPM. 3) Consejo de Estado — Seccién
Tercera. Radicacion nimere: 25000-23-26-000-2003-00459-02(36633), sentencia del 7 de septiembre
de 2015. CP: Olga Mélida Valle de la Hoz, Demandado; Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogotd. 4) Consejo de Estado — Seccién Tercera (Subseccion C). Radicacion nimero: 66001-23-31-
000-2004-00469-01(37187). Sentencia del 1 de julio de 2015. CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
Demandado: Empresa de Energia de Pereira S.A. 5) Consejo de Estado —~ Seccién Tercera
{Subseccion B). Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2002-02072-01(48812). Sentencia del 1 de
enero de 2016. CP: Jaime Orlande $Santofimio Gamboa. Demandado: Empresas Publicas de Medeliin
— EPM. B) Consejo de Estado — Seccion Tercera {Subseccion C) Radicacion nimero: 85001-23-31-
001-2011-00185-02(50484). 3 de diciembre de 2015. CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
Demandado: Empresa de Energia de Casanare S.A. ESP.
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Con fundamento en o anterior, en la Clausula Décima Sexta del Contrato las partes
pactaron Clausulas Excepcionales, asi:

‘De acuerdo con lo sefialado en los Dafos del Contrafo, el Acueducto de
Bogotéd podra aplicar las Clausulas Excepcionales de terminacion,
modificacion e interpretacion unilaterales y de caducidad de conformidad con
lo establecido en los articulos 14, 15, 16, 17 y 18 de la Ley 80 de 1993 y la
Resolucién No. 157 de 2001, expedida por la Comision Reguladora de Agua
Potable y Saneamiento Basico o las normas que las sustituyan”. (El subrayado
en negrillas no son del texto)

2.2. El Contratc de Obra No. 1-01-31300-1470-2013 celebrado enfre la EAAB vy el
Consorcio LOS CEDROS se rige por el Derecho Privado de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y con la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Por tener la naturaleza de empresa industrial y comercial del Distrito, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 13 de fa Ley 1150 de 2007 la Empresa, de acuerdo con &l
Manual de Contratacion de [a Empresa vy por mandato de la seccién 1.3.3 del articulo
1.3.3.1 de la Resolucidn 151 de 2001 (medificada por la Resolucion 293 de 2004) de
la Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico, en el contrato
las partes pactaron que [a EAAB “podré aplicar las clausulas excepcionales” a que
se refiere el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 ya que su incumplimiento puede llegar
a interrumpir fa prestacién adecuada def servicio publico o la reduccién en los niveles
de calidad y continuidad, materia a la cual se aplican las disposiciones pertinentes de
esta Ley.

Sin embargo, encuentra et Tribunal Arbitral que en el caso presente la EAAB no aplico
clausulas excepcionales simplemente porque la ejecucién del Contrato nunca se
inicié. Por lo mismo, esta controversia escapa de la aplicacion excepcional de la Ley
80 de 1993, ya que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 142 de
1994 el Contrato se rige exclusivamente por el derecho privado.

2.3. LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P.
seguin el Acuerdo 05 de 1995 del Consejo de Bogota, es una empresa industrial y
Comercia! del Distrito. Es decir, es una entidad de caracter estatal, de acuerdo con
la definicidén que de ellas presenta el literal a) del articulo 20 de la Ley 80 que dispone:

"ARTICULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y
SERVICIOS PUBLICQOS. Para los solos efectos de esta fey:

1o. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito
capital y los distritos especiales, las dareas metropofitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos
publicos, las empresas industriales v comerciales del Estado, las sociedades
de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas
v las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que elflas adopten, en fodos los
ordenes y niveles.” (El subrayado no es del texio)

2.4. En la reforma a la demanda, la EAAB propuso como segunda pretension
subsidiaria que se declare la responsabilidad del Consorcio LOS CEDROS por haber
suministrado la certificacién de experiencia que corresponde a una obra no
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gjecutada, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 268 numeral 7° de la Ley 80
de 1993, la cual dispone lo siguiente:

“"ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud de este
principio:

(...)

70. Los contratistas responderan por haber ocuftado al contratar,
inhabilidades, o prohibiciones, o por haber suministrado informacion falsa.”

Esta disposicién consagra la responsabilidad del Contratista cuande incurre, entre
otras, en la conducta de “haber suministrado informacién falsa”. Aunque en principio
se podria considerar que esta norma de la Ley 80 de 1993 resultaria aplicable en
este caso, tal como lo establece expresamente el articulo 31 de la Ley 142 de 1984
y la jurisprudencia del Consejo de Estado, el Confrato se rige exclusivamente por las
nermas del Derecho Privado.

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, que tiene su fundamento en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en el analisis de los principios constitucionales
y legales gue rigen la contratacion estatal y principalmente en las disposiciones de
la ley 142 de 1.994, el Tribunal Arbitral, no obstante que se esta frente a un estatal
obra, gue contiene clusulas exorbitantes, cuyo inclusién fue ordenada por la
Comision de Regulacién de Agua Potable, considera que el régimen juridico aplicable
es de derecho privado, por cuanto la controversia sometida a la decisién arbitral es
totalmente ajena a la aplicacion de las clausulas exorbitantes, con lo cual se configura
la hipétesis normativa de exclusion del régimen juridico de derecho publico, contenida
en el inciso 20 del articulo 31 de laley 142 de 1994. Por lo tanto, el Tribunal procedera
a aplicar estas disposiciones para resolver la controversia sometida a su decision.

V.- LA CADUCIDAD DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

1.- El apoderado de la EAAB planted en la contestacion de la demanda de
reconvencion como primera excepcion la caducidad de la accion ejercida por las
Convocantes en reconvencién. Para sustentar esta excepcion, la EAAB invocd el
literal f) del numeral 2° del articulo 164 det CPACA, el cual dispone lo siguiente:

"Articulo 164, Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera
ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

()

2. En los siquientes términos, so pena de que opere la caducidad:

a)(..)

j) En_las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2)
afios que se contardn a partir del dia siquiente a la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.” (l.os
subrayados en negrillas no son del texto)

En la contestacién a las demandas de reconvencion formuladas por Consorcio LOS
CEDROS y por AGAMA $.A.S., asi como en la contestacién a la demanda de
reconvencién formulada por POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA
S.A.S., la EAAB en su condicién de Convocada en Reconvencion propuso como
primera excepcion de mérito la caducidad de la accién, en los tres casos, en fos

siguientes términos:
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‘La accion que pretende la convocante se encuentra caducada. Endilga la

© convocante a la entidad que se debié DAR INICIO A LA EJECUCION el dia 27
de diciembre del afio 2014 0 a mas fardar en el mes de mayo de 2015 fecha
en la cual ya se habfan aprobado las pdlizas, momentc en el cual
supuestamente la entidad incurrié en moara por no iniciar el contrato segin ef
mismo dicho del contratista. Presentada fa demanda el 30 de abril del afio
2018, el medio de control se encuenira caducado.

La norma de caducidad aplicable af asunto concreto es fa contenida en el literal
J) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, que establece: En las relativas a
contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se confaran a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho
que les sirvan de fundamento. La norma consagra un termino de caducidad de
dos afios contados a partir def dia siguiente a fa ocurrencia de los motivos de
hecho o derecho que le sirvan de fundamento a las pretensiones del medio de
control, es decir el supuesto de hecho de no dar la arden de inicio al contrato
1025 de 2014 una vez se dieron los requisitos para iniciar el contrato o definir
su alcance’. Como el dafio que supuestamente produjo el no iniciar el contrato
cuando debid hacerse, el plazo de caducidad realmente inicid el dia siguiente
al que supuestamente debid firmarse el acta de inicio ¢}, que se constituye en
si mismo el motivo de hecho y de derecho que da lugar a reclamar la
reparacion del dafio contractual o el restablecimiento del equilibrioc econémico
del contrato.

Ef fenémeno de la caducidad es un presupuesto procesal de caracter negafivo
qgue opera en algunos medios de control contenciosos por el transcurso de un
términa establecido expresamente en fa ley, término que una vez cumplido
restringe la posibilidad de acceder a la administracion de justicia.

De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que el propdsito esencial de la
caducidad es evitar que las diversas situaciones generadoras de
responsabilidad se extiendan de manera indefinida en el tiempo, brindando asf
seguridad juridica al transformarias en situaciones consolidadas.

Entonces, come la caducidad opera de plenc derecho, pues su plazo no es
susceptible de interrupcion ni de suspension por pacto entre fas partes, su
configuracion implica que el demandante pierde fa facuitad de accionar ante la
Jjurisdiceion por no haber ejercido oportunamente su derecho y concurtir dos
supuestos: i) el transcurso def tiempo y ii) el no ejercicio de fa accién’s.

Dicho término estéa edificado sobre la conveniencia de sefialar un plazo objetivo
e invariable para que quien considere ser ftitular de un derecho opte por
accionar o no.”

2.- En las demanda de reconvencién de POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.S. vy en la demanda de reconvencion inicialmente presentada en
forma conjunta por parte de POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA
SAS. y de CONSTRUCTORES CONSULTORES S.A.S., como miembros del

2 Consejo de Estado, CP: Heman Andrade Rincon Radicacién ndmero: 25000-23-38-000-2015-
01157-01(57440) 18 de abril de 2017.

3 Ver en este sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 23 de junio de 2041, exp. 21093, MP: Hernan Andrade Rincén; auto del 20 de febrero
de 2008, Radicacién16.207 (11-2922), MP; Myriam Guerrero de Escobar, entre otros.
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Consorcio LOS CEDROS, dichas empresas sefialaron lo siguiente acerca de la
caducidad de la accion en el caso presente:

“La accidn derivada de los hechos que dan origen a la misma corresponden a
la accion ordinaria la que debe tramitarse por la via ordinaria — arbitral al existir
clausula (SIC) compromisoria estipulada contractualmente.

Conforme a fo estipulado en el contrato el plazo de ejecucidn del contrato
comenzaria a partir de la firma del acta de iniciacion y esta no se ha suscrito,
consideramos que la caducidad de la accion no ha comenzado a operar; y
conforme al articulo 164 del CPACA en las controversias contractuales ef
termino (SIC) para demandar serd de dos (2) afios y por ello se observa que
el término para efercer la accion no ha caducado.”

Por su parte, el apoderado de AGAMA S.A.S. y del Consorcio LOS CEDROS en la
reforma a la demanda de reconvencidn, sefialé en idéntico sentido lo siguiente acerca
de la caducidad de fa accién:

“La accién derivada de fos hechos que dan origen a la misma corresponden a
la accion ordinaria la que debe tramitarse por la via ordinaria — arbitral al existir
clausula compromisoria estipulada contractualmente.

Conforme a lo estipulado en el contrato, el plazo de ejecucion del contrato
comenzaria a partir de la firma del acta de iniciacion y ésta no se ha suscrito,
consideramos que la caducidad de la accion no ha comenzado a operar; y
conforme al articulo 164 del CPACA en las controversias contractuales el
término para demandar seré de dos (2) afios, y por ello se observa que el
término para ejercer la accion no ha caducado en este caso.” ;

3.- Para efectos de establecer si en este caso operé la caducidad de la accién, resulita
necesario recordar que el articulo 184 del CPACA, ademas de lo indicado
anteriormente, dispone también lo siguiente:

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

i) En los de ejecucion instantéanea desde el dia siguiente a cuando se cumplié
o debid cumplirse el objeto def contrafo;

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

it En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun
acuerdo por las partes, desde el dia siquiente al de /a firma del acta;

iv) En_los que requieran de liguidacion y esta sea efectuada
unilateralmente por la_administracién, desde el dia siquiente al de la
ejecutoria del acto administrativo gue Ia apruebe;

v} En los gue requieran de liguidacion y esta no se Jogre por mutuo
acuerdo o no se practique por la administracién unilateralmente, una vez
cumplido el término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del
plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, def termino de
los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del contrato o la expedicion
del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga; (...)” (Los subrayados |
en negrillas no son del texto)
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Con el objeto de pronunciarse acerca de la caducidad de la accion propuesta por la
EAAB como Convocada en reconvencion, este Tribunal considera pertinente recordar
lo expresado por la Seccion Tercera del Consejo de Estado sobre este particular:

“Con el objeto de garantizar la sequridad juridica vy Ia no paralizacién del
trafico que se traba entre los administrados, el legislador, en usoc de su
libertad configurativa, instituyé la caducidad de fa accién cemo una
figura que limita el uso del derecho de acceso a la administracién de
justicia en el tiempo, en el sentido de gue cuando no se utiliza en un
periodo determinado, el mismo se torna inoperante.

Ciertamente, asi como a todos los derechos y libertades reconocidos en fa
Carta Politica le son inherentes ciertas responsabilidades, los derechos al
debido proceso y de acceso a la administracion de justicia tienen como deber
correlativo, de conformidad con el articulc 259 de la Constitucion Politica, que
quien los ostentan colaboren con fos Organos judiciales y la administracion de
justicia, deberes con fundamento en los cuales la ley cred la caducidad de fla
accion.

De esta manera, dicho fenémeno consiste en un plazo objetivo y preclusivo
dentro del cual resulta posible acudir a fa jurisdiccion, con el objeto de elevar
las pretensiones gue se estimen necesarias para hacer efectivo un derecho
conculcado u obtener una declaracion judicial en especifico, facultad que se
extingue una vez dicho interregno finaliza. Cabe resaltar que el instituto
procesal de la caducidad opera ipso jure o de pleno derecho, puesto que
se fij6 como_un_limite objetivo del derecho de accién que no_admite
renuncia alquna. v su vencimiento debe ser declarado de oficio cuando
se verifique la conducta inactiva del sujeto lamado a accionar, incluso
en contra de su voluntad.

De esta manera, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo establecio diferentes tiempos en los cuales es
posible acceder a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de tal forma
que las pretensiones que una persona puede elevar deben ser formuladas
dentro de dichos términos, los cuales varian de conformidad con (i) fa situacion
de la que se desprende su interés para accionar -actos administrativos, hechos
de la administracion o contratos estatales, entre otros marcos situacionales- y
(ii) el medio de control que con fundamento en ello le corresponda ejercer -de
nulidad 'y restablecimiento del derecho, de reparacion directa o de
controversias contractuales, entre otros medios de control-, el cual, cabe
agregar, ho es de su libre escogencia.

Al respecto, se advierte que de conformidad con el literal j del numeral 2 del
articulo 16413 del C.P.A.C.A., para ejercer el derecho de accién a través
del medio de control de controversias contractuales, se establecio un
término_de dos afios_contados a partir del dia siquiente en gue se
presentan los motivos de hecho o de derecho que fundamentan la
demanda, y en el evento en que la controversia se suscite en relacién
con un contrato que requiere de liquidacion, dichos dos afios se cuentan
(i) cuando hay liquidacion bilateral del contrato, desde el dia siquiente a
la_ suscripcién del acta de dicha liquidacién; (ii} cuando hay liguidacion
unilateral, desde el dia siquiente a la ejecutoria del acto administrativo
en_que se aprueba tal estimacidn; (iii) cuando dentro del término
establecido_en el contrato_no _se realice la liquidacién bilateral del
contrato, desde gue vence el término de dos meses a partir de esa fecha,
y_(iv] cuando no se pacte un plazo para realizar la liguidacién bilateral,
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desde que finaliza el término de cuatro meses después de [a terminacién
del contrato.

Ahora bien, se debe poner de presente que la jurisprudencia de esta
Corporacion, con cimiento en la norma descrita, ha considerado que el término
de caducidad de la accién dnicamente se comienza a contabilizar de acuerdo
con el primer ordinal referido, es decir, luego de que se suscribe el acta de
liquidacion bilateral, en los evenfos en que ese corfe de cuentas se realiza en
el tiempo establecido por las partes para el efecto, puesto que de lo contrario,
dicho periodo comienza a computarse de conformidad con el fercer ordinal
aludido, esto es, dos meses después de que fenece la oportunidad estipulada
por las partes para realizar dicha liquidacion bifateral -periodo que coincide
con el tiempo que tiene la administracion para realizar liquidar unilateralmente
el contrato, ver articulo 1114 de la Ley 1150 de 2007-

Lo anterior, incluso ocurre a pesar de que después de la fecha fijada por las
partes para realizar la liquidacion bifateral, éstas se retinan para finiquitar de
comun acuerdo esa estimacién de lo adeudado, en consideracién en que el
interregno de caducidad de la accién habria comenzado a contabifizarse
conforme al ditimo ordinal aludido vy por ende, al lratarse el término de la
caducidad de la accién de un plazo de orden piblico, objetivo e invariable por
Guienes acceden a la administracion de justicia {...) es evidente que no puede
ser modificado por elfos.”

En efecto, para contar el término de la caducidad de la accién, resulta inviable
tener en cuenta una liquidacién bilateral realizada por fuera del plazo
contractual establecido para ello, puesto que después de franscurridos los dos
meses siquientes a la posibilidad que se fijé contractualmente para realizar
ese corte de cuentas, aquel interregno ya habria empezado a computarse vy
en consecuencia, su conteo por mandato de ley se vuelve inmodificable y no
puede ser interrumpido por ef mero acto de las partes de liquidar el contrato,
maxime cuando ello implicaria dejar a su voluntad la configuracion de dicho
fenémeno procesal y permitirles prorrogar de forma completamente
irrazonable su configuracion, fo que afectaria la sequridad juridica que la
caducidad de la accién pretende garantizar, y con lo que se desconocerian las
cargas constitucionales de los administrados para el disfrute de sus derechos
al debido proceso v de acceso a la administracién de justicia”. {Consejo de
Estado — Seccion Tercera. Sentencia del 8 de agosto 2018, Radicacién
nlmero: 25000-23-26-000-2017-00124-01{(61069). CP: Stella Conto Diaz del
Castillo. Los subrayados en negrillas no son del texto)

Mas recientemente, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado puntualizé lo
siguiente:

“El fendmeno de caducidad se configura cuando vence el término previsto en
la ley para acudir ante los jueces para demandar. Limite que estd concebido
para definir un plazo objetivo e invariable para que quien pretenda ser titular
de un derecho, opte por accionar. La caducidad tiene lugar justamente cuando
expira ese término perentorio fijado por la ley. El término para formular la
accién de controversias contractuales es de 2 afios gue inician a partir
del dia siguiente a la ocurrencia de los motives de hecho o de derecho
gue sirvan de fundamento, sequn el inciso 1 del literal j) numeral 2 del
articulo 164 del CPACA, siempre que no se trate de cualquiera de los
demas eventos previstos expresamente en ese literal.” (Consejo de Estado
— Seccidn Tercera. Sentencia del 10 de mayo de 2019. Radicacién nimero:

38

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION




TRIBUNAL DE ARBITRAJE
EMPRESA DE ACUEDUCTOQ, ALCANTARILLADO Y ASEOQ DE BOGOTA E.S.P. CONTRA EL
CONSORCIO LOS CEDROS INTEGRADO POR LAS SOCIEDADES CONSTRUCTORES
CONSULTORES S.A.S., AGAMA S.A.S. Y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.8.

66001-23-33-000-2014-00192-01(59532). CP: Gabrief Sanchez Luque. El
subrayado en negrillas no son del texto)

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 164 del CPACA y de conformidad con lo
expresado por el Consejo de Estado, la caducidad se configura como un plazo
objetivo e invariable del titular del derecho derivado de la relacién contractual para
ejercer su derecho de accién. La regla general es |a caducidad de dos afios contados
a partir del dia siguiente de la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que
sirven de fundamento al accionante, siempre que no se trate de cualquiera de los
demas eventos previstos expresamente en el literal j) del numeral 2 de la citada
norma, es decir, siempre que el contrato no requiera de liguidaciéon. Al respecto, la
misma Seccion Tercera del Consejo de Estado sefiald recientemente lo siguiente:

“(...) debe decirse que el fiteral j) del articuio 164 de la ley 1437 de 2011 prevé
unas reglas especiales para deferminar la oportunidad en la que deben
presentarse las demandas de naturaleza contractual, por fo cual, como o ha
reiterado la Seccion Tercera de esta corporacion, resulta indispensable
establecer, sequn esas reglas, si el contrato estatal por el cual se
demanda_requiere de liguidacion o no , pues, dependiendo de esta
circunstancia, el computo de la caducidad se surtira a_partir: i) _del
momento_en gue ocurrio la terminacion del contrato, cuando éste no
requiere de liquidacién, ii} def dia siquiente a aquél en el cual se hubiere
efectuado su liquidacién bilateral o hubiere guedado en firme la
unilateral, si a ella se hubiere procedido o iiil de cuando debié haberse
efectuado la correspondiente liquidacion, si ésta no se hizo cuando a ella

habia lugar.

Asi, cuando se trata de un contrato en el cual las partes esfipulan un
plazo para su liquidacion —como el caso del contrato de concesion 1 del
21 de diciembre de 2001~ y ésta no se efecttia bilateral ni unilateralmente,
el término de caducidad comienza a correr a partir del vencimiento del
plazo convencionalmente pactado para hacer la liquidacién bilateral mas
los dos meses previstos por la ley para efectuar Ia liquidacion unilateral.”
(Consejo de Estado — Seccién Tercera. Sentencia del 3 de octubre de 2019.
Radicaciéon numero: 47001-23-33-000-2018-00340-01(63447). CP; Carlos
Alberto Zambrano Barrera. Los subrayados en negrillas no son del texto)

Asimismo, en otro pronunciamiento reciente, el Consejo de Estado dije lo siguiente
acerca de la caducidad de la accién cuando el respectivo contrato no esta sujeto a
liquidacion:

“La demanda se presento el 10 de junio de 2015, en forma oportuna, de
conformidad con la regla general del articulo 164 del CPACA, dado que, para
este caso aplica el término de caducidad de dos aftos contados a partir de fos
motivos de hecho ¢ de derecho, los cuales en este litigio ocurrieron ef 24 de
octubre de 2013, cuando el deparfamento no atendié la peticion de la
demandante para el cambio de la garantia tinica de cumplimiento y, al decir
de la parte actora, configuré el incumplimiento del contrato al no haber
permitido su ejecucion.

()

Por elfo, para efectos del cémputo de la caducidad, es que debe tomarse ¢sta
como la fecha ultima de los referidos motivos de hecho y de derecho que dan
lugar a la demanda.” (Consejo de Estado — Seccién Tercera. Sentencia del 19
de septiembre de 2019. Radicacién nimero: 76001-23-33-006-2015-00644-
01(60075). CP: Marta Nubia Velasquez Rico)
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En el caso presente, observa el Tribunal que el Contrato esta sujeto a liquidacién de
acuerdo con lo pactado por las partes. Sin embargo, también se observa que las
partes no han liguidado el Contrato por cuanto, si bien fue suscrito en la fecha
estipulada, el acta de inicio para su ejecucién no fue suscrita, y por lo mismo, el
Contrato no fue ejecutado, lo que imposibilitd a las partes a que pudieran liquidarlo.

De acuerdo con lo anterior, la caducidad se computa a partir de |la ocurrencia de los
motivos de hecho y de derecho que fundamentan la reclamacién si el contrato no
esta sometido a liguidacion. En dicho caso se deben aplicar las reglas de caducidad
relativas a los contratos que son objeto de liquidacién, establecidas en el articulo 164
del CPACA “salvo cuando la pretension consiste en la nulidad del contrato
mismo, evento en el cual el plazo perentorio corre desde su perfeccionamiento.
En todo caso, podrad demandarse [a nulidad absoluta del contrato mientras este
se encuentre vigente.”

Al respecto, el Consejo de Estado se ha manifestado en los siguientes términos:

“Con el propésito de verificar si la demanda fue interpuesta en término
oportuno, es necesario acudir al literal j del arficulo 164 de la ley 1437 de 2011
que dice:

) En las relativas a confratos el término para demandar sera de dos (2) afios
gue se comtaran a partir def dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

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

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

i) En los de ejecucidn instantanea desde ef dia siguiente a cuando se cumplio
0 debié cumplirse el objeto del contrato;

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

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

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

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

Ante estas pautas legales y como ademas lo ha reiterado la Seccion Tercera
de esta Corporacion, resulta indispensable determinar si el contrato estatal por
cuyas controversias se demanda requiere de liquidacion o no —salve cuando
40
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la pretensién consiste en [a nulidad del contrato mismo, evento en el cual
el plazo perentorio corre desde su perfeccionamiento~ pues,
dependiendo de esta circunstancia, el computo de la caducidad se surtird a
partir: i) del momento en que ocurrié la terminacion del contrato, cuando éste
no requiere de liquidacion, ii) del dia siguiente a aguél en ef cual se hubiere
efectuado su liquidacion bilateral o hubiere quedado en firme fa unilateral, si a
ella se hubiere procedido o iii) de cuando debié haberse efectuado la
correspondiente liquidacion, si ésta no se hizo cuando a ella habia lugar.”
(Consejo de Estado ~ Seccidn Tercera. Sentencia del 31 de enero de 2019.
Radicacion numero: 25000-23-36-000-2017-01124-01 (62814). CP: Carlos
Alberto Zambrano Barrera. El subrayado en negrillas no es del texto)

4.- Debe sefialarse que cuando el término de caducidad de la accién no es claro se
debe continuar con el proceso judicial o con el tramite arbitral para dilucidar esta
situacion, tal como lo ha expresado el Consejo de Estado. En el caso presente, para
que el Tribunal Arbitral se pueda pronunciar sobre la caducidad de la accién
propuesta por la Convocada en reconvencion, se hizo necesario adelantar el tramite
para contar con todos los elementos de juicio, facticos y juridicos, para pronunciarse
sobre este punto. Al respecto, dijo el Consejo de Estado lo siguiente:

“El fenémeno de caducidad se configura cuando vence el término previsto en
la ley para acudir ante los jueces para demandar. Limite que esta concebido
para definir un plazo objetivo e invariable para que quien prefenda ser titular
de un derecho, opte por accionar. La caducidad tiene lugar justamente cuando
expira ese termino perentorio fijado por la ley.

El término para formular el medio de control de controversias contractuales,
de conformidad con el literal j) nam. v) numeral 2 del articulo 164 del CPACA,
es dentro de los 2 afios siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar
el contrato.

La Sala tiene determinado que en los eventos en que no es clara la fecha a
partir de fa cual se debe iniciar el computo del término de la caducidad

se debe continuar con el proceso para que el juez al momento de fallar,
luego de hacer ef analisis probatorio correspondiente, vuelva sobre este punfo
y establezca con certeza la fecha a partir de /a cual se debe contabilizar el
término de caducidad.” (Consejo de Estado — Seccion Tercera. Sentencia del
5 de octubre de 2018, Radicacién numero. 25000-23-36-000-2013-01485-
01(57086). CP: Guillermo Sanchez Lugue. ki subrayado en negrillas no es del
texto)

5.- En el caso presente, observa el Tribunal con fundamento en los hechos probados
en el tramite arbitral, gue si bien el Contrato se suscribio el 27 de diciembre de 2013,
el acta de inicio para su ejecucién nunca se firmé en consideracién al problema
sefialado por la EAAB y por la Contraloria General de la Republica respecto a la
certificacion de experiencia aportada por uno de los miembros del Consorcio LOS
CEDROS. Porlo mismo, el Contrato se encuentra en una sifuacion atipica que obliga
al Tribunal a hacer el analisis correspondiente para dilucidar la fecha a partir de la
cual se debe iniciar el computo del término de caducidad.

Por su propia naturaleza, el Confrato es de aquellos contratos estatales regido por el
Derechao Privado que requiere de liquidacion a partir de su terminacion, bien sea gue
esta se logre de mutuo acuerdo o se practique unilateraimente por la Contratante, en
este caso [a EAAB. Pero se trata de una situacion atipica por cuanto, debido a que
nunca se suscribid el acta de inicio ni el Contrato se empez6 a ejecutar, las partes no
pudieron llegar al momenteo de la liquidacién del mismo, y por lo tanto, la caducidad
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de la accion en los términos del articulo 164 del CPACA antes citado, no habria
operado por las causales establecidas en dicha norma.

Observa el Tribunal que la excepcion propuesta por la EAAB se fundamenta en el
hecho de que el Contrato debié iniciar en su ejecucién a partir del 27 de diciembre de
2014 “o a més tardar en el mes de mayo de 2015 fecha en la cual ya se habian
aprobado las polizas, momento en el cual supuestamente la entidad incurrié en mora
por no iniciar el contrato segun el mismo dicho del! contratista.” Concluye la
Convocada en reconvencion que ai haberse instaurado la demanda de reconvencién
el 30 de abril de 2018, “el medio de control se encuentra caducado”.

6.- Acerca de los casos en los cuales el Contrato se ha celebrado o perfeccionado,
pero no se ha iniciado su ejecucion, el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente
acerca de la caducidad de la accion relativa a la nulidad absoluta del contrato:

“Como resulta apenas natural, se impone precisar entonces que la accién
contractual podra ejercerse a partir del momento en que se retnan las
condiciones, se configuren las circunstancias o exigencias o se hayan reunido
fos presupuestos requeridos en cada caso para solicitar de fa jurisdiccién un
pronunciamiento acerca de las pretensiones correspondientes. Asi, por
efemplo, para deprecar la nufidad del contrato -que supone un juicio sobre su
validez-, sera indispensable que el mismo se haya celebrado;cuando se
persiga la declaratoria de incumplimiento del contrato sera necesaric que se
hubiere configurado la desatencion del contenido obligacional def vinculo, ete.

Pues bien, hecha la precisién que antecede y teniendo presente el marco que
se ha expuesto acerca del caracter procesal de las normas que regulan la
caducidad de las acciones y las implicaciones que de ello se derivan, hay
{ugar a sefialar gue -con excepcion de los eventos en gue se pretenda la
nulidad del contrafo, casos en los cuales el término correspondiente
empezara a correr a partir de la respectiva celebracién-, para fa Sala el
computo del término de caducidad de la accién, de manera general, debe
iniciar a partir def momento en que i} ocurric la terminacion del correspondiente
contrato, si fuere de aquellos gue no requiere liquidacion o ii) a partir del
momento en que se efectud su fiquidacion, si a ella se hubiere procedido o jij)
caso de no haberse efectuado tal liquidacion cuando- a la misma habia lugar,
a partir del momento en el cual debié haberse producido la correspondiente
fiquidacion.” ((Consejo de Estado — Seccién Tercera. Sentencia del 31 de
enero de 2019. Radicacién namero: 25000-23-36-000-2017-01124-01
(62814). CP: Carlos Alberto Zambrano Barrera. E| subrayado en negrillas no
es del texto. Los subrayados en negrillas no son del texto)

Este criterio, sefialado por el Consejo de Estado a la luz del Cédigo Contencioso
Administrativo, se ha reiterado por la Corporacidn a partir de la entrada en vigencia
del CPACA. En precitada sentencia del 31 de enero de 2019, el Consejo de Estado
dijo lo siguiente:

“Ante estas pautas legales y como ademas fo ha reiterado la Seccién
Tercera de esta Corporacién, resulta indispensable determinar si el
contrato _estatal por cuyas controversias se demanda requiere de
liquidacién o no —salve cuando la pretensién consiste en la nulidad del
contrato mismo, evento en el cual el plazo perentorio corre desde su
perfeccionamiento— (...})".

Asimismo, en reciente sentencia del 01 de agosto de 2019, la Secciéon Tercera de
esa Corporacion dijo lo siguiente:
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‘Por ofra parte, conviene advertir que, cuando el precepto sefiala que la
liquidacién bilateral ¢ unilateral del contrato puede practicarse dentro def bienio
que trascurre luego del vencimiento de los dos (2} meses indicados por el
inciso segundo, “sin perjuicio de lo dispuesto por el articuio 136 del C.C.A.”
dicha remision no conduce exactamente a ese articulo que hoy en dia esta
derogado, sino al articulo 164 del CPACA, actuaimente vigente y de idéntico
contenido normativo, y precisamente en el literal j del numeral 2° de dicha
disposicion normativa {en adelante, literal j). Es este se observa lo siguiente:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda deberé ser presentada:

[...] 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

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

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término
para demandar sera de dos (2) afios que se empezaran a contar desde el
dia _siguiente al de su perfeccionamiento. En fodo caso, podra
demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuenire
vigente.

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

(--)

Elliteral j establece, a modo de premisa general aplicable a todas las hipétesis
alli contempladas, que el medio de control contencioso administrativo de
controversias contractuales debera incoarse dentro de los dos (2} afios
contados “a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o
de derecho que les sirvan de fundamento” regla conservada desde fa
legislacion anterior (Ley 446 de 1998) y que, con importantes precisiones,
mantiene el término de la redaccion original def CCA y de su modificacion
inmediatamente posterior, ef Decreto-Ley 2304 de 1989.

En este orden, el términoc de caducidad del medic de control de
controversias _contractuales diferentes a las que versan sobre
pretensiones de nulidad absoluta o relativa del contrato, gjecutiva y de
repeticion, ha sido definido en funcién del tipo de contrato, asi: (i) una regla,
para los contratos de efecucion instantanea (ap. i), (i) otra, para los que —de
acuerdo con la ley del contrato— no requieren liquidacion (ap. ii) y; (iii} otra mas,
para los que, por el contrario, sf la requieren. Dentro de este titimo grupo se
configuran, a su vez, tres supuestos de hecho diferentes, dependiendo de si:
(a) se suscribié acta de liquidacion bilateral © de mutuo acuerdo (ap. iii}; (b) se
expidié un acto administrativo de liquidacién unilateral (ap. iv); o (c) no se
efectué ninguno de los anteriores tipos de fiquidacién contractual (ap. v).”
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera-
Sala Plena. Radicado No. 05001-23-33-000-2018-00342-01 (62009).
Sentencia del 01 de agosto de 2019. CP Jaime Enrique Rodriguez Navas. Los
subrayados en negrillas no son del texto)

7.- Las circunstancias atipicas y particulares del Contrato conllevan a que el Tribunal
establezca si, en el caso presente, ha ocurrido la caducidad de |a accion a pesar de
no haberse suscrito el acta de inicio de ejecucion del mismo, con fundamento en o
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dispuesto en el inciso segundo del literal j) del articulo 164 del CPACA, que sefiala
expresamente lo siguiente:

‘Cuando_se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el
téermino para demandar sera de dos {2) afios que se empezaran a contar
desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podri
demandarse fa nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre
vigente.” (Los subrayados en negrillas no son del texto)

En el presente caso, observa el Tribunal que en el Contrato se pacté la liquidacién
del mismo, es decir, se frata de aquellos contratos de tracto sucesivo ¢ cuya ejecuciéon
y cumplimiento se prolonga en el tiempo y que por ende son objeto de liquidacion.
Tal circunstancia se desprende de la Clausula Vigésima Sexia del Contrato de Obra
en donde de forma expresa se pactd que “El contrato se liquidara dentro de los cuatro
meses siguientes al vencimiento de su plazo de ejecucion (...).”

Por lo anterior, a efectos del analisis de la caducidad en principio resultan aplicables,
para efectos del computa del término para presentar de forma oportuna la demanda,
lo dispuesto en los literales (iii), (iv) y {v) del articulo 164 del CPACA, es decir, al
tratarse de aguellos contratos gue requieren de liquidacién, el término de dos afios y
su computo se encuentran supeditados a lo que acontezca respecto de la liquidacion.

Concretamente, al tratarse de aquellos contratos que requieren de liquidacion, el
término de dos afios para interponer [a demanda de forma oportuna inicia o bien i)
cuando la liquidacion sea efectuada de comtin acyerdo por las partes, desde el dia
siguiente al de la firma del acta o; i} cuando la liguidacion sea efectuada
unilateralmente por la administracion, desde el dia siguiente al de la_ejecutoria del
acto administrativo gue la apruebe o, ifi} una vez cumplido el término de dos (2) meses
comtados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerio bilateraimente o,
en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacicn del
contrato o la expedicién del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga.

En el presente caso, encuentra ef Tribunal que si bien es cierto el plazo de ejecucién
del contrato es de doce (12) meses y se pactd como término de liquidacién cuatro (4)
meses mas, dicho plazo o término de ejecucion solo empezaria a contarse a partir
del acta de inicio, la cual, conforme a las pruebas obrantes en el expediente, nunca
fue suscrita por las partes, al punto que, tal circunstancia constituye el reproche
principal de las demandantes de reccnvencion.

La Clausula Séptima del Contrato objeto de analisis, al regular lo concerniente al
plazo de ejecucion y vigencia del contrato, establecié que

“El plazo para la ejecucion del contrato es el que se indica en los Datos del
Confrato, el cual se empezaréa a contar a partir de la fecha de suscn'pcién def
acta de iniciacién. PARAGRAFO: VIGENCIA: Este contrato estara vigente
desde la fecha de su perfeccionamiento hasta su liquidacion.”

Conforme a lo anterior, observa el Tribunal que en el presente caso se perfecciond
el contrato de obra mediante la suscripcién del mismo, mas no se dio comienzo al
plazo de ejecucién del contrato al no haberse suscrito el acta de inicio. igualmente,
concluye el Tribunal que, de acuerdo a lo sefalado por el Paragrafo de la Clausula
Séptima, el contrato a la fecha se encuentra vigente por cuanto el mismo no se ha
terminado ni ha sido liguidado.

De acuerdo con lo anteriormente expresado, este Tribunal considera que no le asiste
la razén a la EAAB como Convocada en reconvencion, toda vez que en el presente

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION




TRIBUNAL DE ARBITRAJE
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. CONTRAEL
CONSORCIC LOS CEDROS INTEGRADO POR LAS SOCIEDADES CONSTRUCTORES
CONSULTORES S.A.8., AGAMA S5.AS. Y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA S.A.S.

caso resultan aplicables los supuestos de los numerales (iii), (iv) y (v) del literal j} del
numeral 2° del articulo 164 del CPAC vy, adicionalmente, se observa que se trata de
una situacion atipica de un contrato perfeccionado y vigente, cuyo plazo de ejecucién
de doce meses no ha iniciado por estar pendiente la suscripcién del acta de iniciacién,
por lo que esta excepcion de caducidad no esta llamada a prosperar.

lgual circunstancia resulta predicable del analisis de la caducidad respecto de las
pretensiones invocadas en la demanda presentada por la EAAB, por lo que el
Tribunal cencluye gue tanto la demanda que dio origen al tramite arbitral asi como
las demandas de reconvencién fueron presentadas en tiempo.

8.- Se concluye que al momento de radicacién de la demanda y de las demandas de
reconvencién el Contrato se enconfraba vigente aunque no se hubiera iniciado su
gjecucion. Por lo tanto, de acuerdo con la Ultima parte del inciso segundo del literal j)
del articulo 164 del CPACA, |la accién no ha caducado.

Por lo expresado, y como quiera que el Contrato no ha podido llegar a la etapa de
liguidacidn, esta excepcidn no esta llamada a prosperar por cuanto no ha operado la
caducidad de la accion.

VL- LA CONTROVERSIA OBJETO DE RESOLUCION

En el presente Laudo se procede a resclver la controversia planteada entre |as partes
por la ingjecucién del Contrato No. 1-01-31300-1470-2013 celebrado entre ellas el
dia 27 de diciembre de 2013, cuyo objeto consistid en la rehabilitacion de puntos
criticos en redes de acueducto, alcantarillado pluvial y sanitario, en la UPZ los Cedros
de la Zona 1.

Segun la EAAB, la parte Convocada vulnerd el principio constitucional y contractual
de buena fe, y en consecuencia, el Confrato fue incumplido por cuanto en la oferta
presentada por el CONSORCIO LOS CEDROS se aporté una certificacién del
Interventor de un Contrato ejecutado por el Consorcio conformado por AGAMA
S.A.8. y CONCRETIZA LTDA que es contrario a la certificacién expedida por la
Alcaldia de Puerto Boyaca sobre el mismo Contrato, por lo cual se debe declarar su
resolucién.

En subsidio, la Convocante solicita que se declare la INEFICACIA del Contrato por
violacién de normas imperativas conforme a los articulos 897 y 899 del Codigo de
Comercio. También en subsidio, la Convocante solicita que se declare la
responsabilidad de la parte demandada “por haber suministrado informaciéon falsa”,
con base en el numeral 7° del articulo 26 de la ley 80 de 1993, y que en consecuencia,
se declare la terminacion y la liquidacion judicial del Contrato.

Por su parte, el CONSORCIO LOS CEDROS vy cada uno de sus miembros alegan en
las respectivas demandas de reconvencion reformadas, que la EAAB incumplio el
Contrato por la indebida interpretacion de sus clausulas no haber suscrito la
respectiva Acta de iniciacion, y que por lo mismo, la Convocada dio cumplimiento al
Contrato por lo que se debe proceder a la firma del acta de inicio para su ejecucion.

1.- Consideraciones del Tribunal respecto de las pretensiones y la defensa de
las partes

Con el objeto de abordar las controversias puestas en conocimiento del Tribunal,
como primera medida se estudiaran las pretensiones de la demanda en su version
reformada formulada por la EAAB, toda vez que, ademas de tratarse de la demanda
genitora del presente proceso, la misma entrafia la necesidad de realizar un
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exhaustivo anadlisis respecto a la validez del contrato. Ello se deriva no sélo de las
pretensiones de la demanda sino de la causa petendi, de donde se desprende un
juicio de validez del negocio juridico derivado de la conducta del Consorcio y sus
sociedades integrantes, aqui Convocadas, en la etapa precontractual, es decir, en el
proceso de seleccion que dio origen al contrato materia de analisis.

Funda sus pretensiones la Convocante en un hecho concreto relacionado con la
forma como et Consorcio acreditd su experiencia, especificamente, respecto de una
certificacion cuyo contenido no atiende a la realidad; circunstancia que sélo fue
conocida y constatada por la EAAB una vez suscrito el contrato.

Por tal motivo, resulta imperiosc que el Tribunal se pronuncie, como primera medida,
sobre la validez del contrato a la luz de las pretensiones de la demanda y de sus
facultades oficiosas.

A, L.as Pretensiones de la EAAB

1.) Pretensiones Principales: La_vulneracion del principio constitucional v
contractual de buena fe y sus consecuencias

Como Pretensiones Principales la EAAB salicitd que se “declare que el CONSORCIO
LOS CEDROS vulners el principio constitucional y contractual de la BUENA FE" y
gue, como consecuencia de ello se proceda a declarar el incumplimiento del contrato
por parte del Consorcio, se ordene su resolucién y se condene al pago de la clausula
penal pecuniaria.

Para efecto de resolver tales pretensiones el Tribunal considera:

En el presente caso, para efectos de examinar la procedencia de las pretensiones de
{a demanda y determinar si existié una vulneracién del principia de la buena fe, como
reproche general respecto de [a conducta del Consorcio, asi como para determinar
las eventuales consecuencias, le corresponde al Tribunal analizar, como primera
medida, la conducta del Consorcio LOS CEDROS y de sus miembros para establecer
si el haber suministrado en el proceso de seleccidn del contratista la certificacion del
22 de noviembre de 2013 afecté el principio de la buena fe, de conformidad con lo
establecido en el articulo 83 de la Constitucion Politica, el articulo 1603 del Cédigo
Civil, el articulo 871 del Cédigo de Comercio, y en el marco de lo expresado por la
jurisprudencia de las altas corporaciones de justicia colombianas antes citadas.

Encuentra el Tribunal gue en el proceso de seleccién del contratista el Consorcio LOS
CEDROS presentd la certificacion del 22 de noviembre de 2013 suscrita por el
Interventor Vladimir Gomez Prieto, como parte de Ia experiencia que acreditaba
AGAMA S.A.S. como miembro del mismo, en la que se indicd que en el contrato
0100-0110-23-03-615 de 2.009 suscrito por &l Consorcic Catastro Puerto 2009 del
gue AGAMA S.A.S. participd en el 20% y que “dentro de las actividades de
rehabilitacién de tuberia, se realizaron 310 metros lineales, en didmetro 14,
utilizando el sisterma CIPP". En el tramite arbitral, se demostro que dicha actividad
no fue ejecutada en el contrato suscrito por el Consorcio Catastro Puerto 2009
con el municipio de Puerto Boyaca.

Esta situacién quebranta normas imperativas que consagran el principio de buena fe,
tales como el articulo 83 de la Constitucidon Politica, el articulo 1603 del Cédigo Civil,
el articulo 871 del Cédigo de Comercio. En efecto, obra en el expediente el dictamen
pericial del ingeniero Luis Orlando Mufoz Mufioz quien en su informe técnico de fecha
09 de agosto de 2019, decretado por el Tribunal, en el aparte de las conclusiones
expreso o siguiente:
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“1. PREGUNTA. Determinar si las actividades a que se refiere fa certificacion
de interventoria del 22 de noviembre de 2.013 proveniente de la Interventoria
del contrato 0100-0110-23-03-615 de 2.009 suscrita por el Ingeniero Viadimir
Gdmez Priefo, fueron efectivamente ejecutadas.

RESPUESTA:

Las actividades a gue se refiere 1a certificacién de interventoria del 22 de
noviembre de 2.013 proveniente de la Interventoria del contrato 0100-
0110-23-03-615 de 2.009 suscrita por el ingeniero Viadimir Gomez Prieto,
no fueron ejecutadas.

2.- PREGUNTA. Conforme al objeto de la prueba determinar si la actividad
‘Renovacion tramos de alcantarillado (rehabilitacion de redes) se ejecuté
efectivamente en el contrato 0100-0110-23-03-615 de 2008 suscrito entre el
CONSORCIO CATASTRO PUERTO 2.008 Y EL Municipio de Puerto Boyaca.

RESPUESTA:

La_actividad “Renovacién framos de_alcantarillado (rehabilitacién de
redes) no se gjecuté en fa ejecucion del contrate 0100-0110-23-03-615 de
2009 suscrito entre el CONSORCIC CATASTRO PUERTO 2,009 Y EL
Municipio de Puerto Boyacd,

3. PREGUNTA.- De acuerdo con la respuesta anterior se solicita al sefior
Perito determinar si en la cettificacion del 22 de noviembre de 2.013 .
proveniente de la interventoria def contratc 0100-0110-23-03-615 de 2009 : ;
suscrita por el Ingenierc Viadimir Gomez Priefo en la cual se consigng que ;
“dentro de las actividades de rehabilitacion de tuberia, se realizaron 310
metros lineales, en didmetro 14, utilizando el sistema CIPP” existe una
imprecision, una manifestacion contraria a fa realidad contractual, una falsedad
ideolégica, un fingimiento en las actividades certificadas con las efectivamente
ejecutadas en el conirato.

RESPUESTA:

En la certificacion_del 22 de noviembre de 2.013 proveniente de la
interventoria del contrato 0100-0110-23-03-615 de 2009 suscrita por el
Ingeniero Viadimir Gomez Prieto en la cual se consigno que “dentro de
las_actividades de rehabilitacién de tuberia, se realizaron 310 metros
lineales, en diametro 14, utilizando el sistema CIPP”, hay un error. No so0y
fa autoridad para tipificar este tipo de error. Lo cierto es que ese item si se
contratd pero no se ejecuto.

4. PREGUNTA.- Se solicita al perito que para determinar lo anterior se
contraste la certificacion del 22 de noviembre de 2.013 con todos fos
documentos contractuales def contrato 0100-0110-23-03-615 de 2008 en
especial con el acta de comité de obra N° 001 de 2.010, el Oficio SPM de
febrero 18 de 2.014 suscrito por el Secretario de Planeacion de fa época,
JHON JAIRO HERNAN PERZ MEDINA, el oficio dirigido al Gerente General
de EAAB del 16 de abril de 2.014 suscrifo por el apoderado de la Union
Temporal Renovacién sin zanja Cedritos 2.014 y en general con todas fas
actas de obra y documentos contractuales propios del contrato 615 de 2.009
incluyendo la investigacion y visita técnica de Ja Contraloria General de fa
Repablica respecto al mismo contrato.
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RESPUESTA:

Se tuvieron en cuenta todos los documentos contractuales del contrato
0100-0110-23-03-615 de 2009 en especial el acta de comité de obra N° 001
de 2.010_el Informe Final de Interventoria, [a sabana de pago final, ef Acta
de Recibo final y el Acta de liguidacion del contrato, todos ellos allegados
al expediente.” (Los subrayados en negrillas no son del texto)

De acuerdo con el dictamen del ingeniero Mufioz Mufioz el Tribunal pudo establecer
gue “Las actividades a que se refiere ia certificacion de interventoria del 22 de
noviembre de 2.013 proveniente de Ia Interventoria del contrato 0100-0110-23-
03-615 de 2.009 suscrita por el Ingeniero Viadimir Gémez Prieto, no fueron
efecutadas”. Es claro, por lo mismo, que la certificacién presentada por el Consorcio
LOS CEDROS relativa a la experiencia del Consorcio Catastro Puerto 2009, el cual
estuvo conformado por CONCRETIZA LTDA en un 80% y por AGAMA S.A.S. con
una participacidén del 20% no refleja la realidad de lo acontecido en dicho contrato.

De acuerdo con el memorando interno 30100-2014-0779 del 31 de julio de 2014, la
Gerente Corporativa de Servicio al Clienfe de la EAAB sefiald lo siguiente respecto
al Contrato de obra 1-01-31300-1470-2013:

«Una vez definidas fas prioridades sobre la infraestructura de redes en la UPZ
13 -Los Cedros, la EAB -ESP licité el proyecto de REPARACION DE PUNTOS
CRITICOS DE LA UPZ 13 - LOS CEDROS para atender la demanda de
servicios de los proyectos que han sido terminados y estan o serén conectados
en el corto plazo a fas redes oficiales de la Empresa, tanto de acueducto como
de alcantarillado, haciendo énfasis en que para redes hasta 18~ se deberian
emplear tecnologias sin zanja, para mitigar los impactos en la movifidad y
garantizar ejecuciones, gue en cumplimiento de la normatividad vigente fueran
méas dagiles para brindar soluciones efectivas en el corfo plazo sobre la
prestacion del servicio. En ese sentido se plantearon los requerimientos
técnicos de experiencia en TECNOLOGAS SIN ZANJA para que tuvieran un
mayor peso que las METODOLOGIAS CONVENCIONALES - zanja abierta -,
y para el caso tenemos que la TECNOLOGIA SIN ZANJA representa cerca de
un 80% (6558 MU 8515 ML= 77%), mientras el M~TODO CONVENCIONAL
representa algo mas del 20% (1975 ML 18515 ML =23%) Conclusion: Por
consiqguiente se considera que [a experiencia en la instalacién de
tuberias en el método sin zanja es supremamente relevante para la
ejecucién del contrato en mencion, tal como lo evidencia las cantidades
antes mencionadas, Las cuales reflejan plenamente la solicitud realizada
por la zona.” (l.os subrayados en negrillas no son del texto)

De acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, en particular con el dictamen
del perito Mufioz Mufioz, el Tribunal establecié que la certificacion del “22 de
noviembre de 2.013 proveniente de Ia interventoria del contrato 0100-0110-23-
03-615 de 2009 suscrita por el Ingeniero Vladimir Gomez Prieto en fa cual se
consignd que “dentro de las actividades de rehabilitacién de tuberia, se
realizaron 310 metros lineales, en diametro 14, utilizando el sistema CIPP" no
corresponde a la realidad por cuanto dicho item, segun el estudio del perito, si fue
contratado “pero no se ejecuts”.

Pese a gue el testimonio del Ingeniero Viadimir Gémez Prieto fue solicitado en la
contestacién a la demanda, y dicho testimonio fue decretado en su oportunidad por
el Tribunal, el Ingeniero Viadimir Gémez Prieto no concurrié a las varias citaciones
hechas para que compareciera a rendir su declaracién. La solicitante de esta prueba
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testimonial la desistio, y el Tribunai observd que no era necesario decretarlo de oficio
por haberse probado suficientemente los hechos relacionados con la certificacién del
22 de noviembre de 2013 a través de ofros medios de prueba. En efecto, quedod
acreditado que la certificacién suscrita por el Ingeniere Viadimir Gémez Prieto en su
condicidén de interventor del contrato 0100-0110-23-03-615 de 2.009 cuando alude a
las “actividades de rehabilitacién de tuberia”y certifica que “se realizaron 310 metros
lineales, en diametrc 14, ulilizando el sistema CIPF”, se establecié que dichas
actividades no fueron ejecutadas.

En ese mismo sentido, mediante comunicacicnes del 7 y 16 de abril el apoderado de
fa Unién Temporal Renovacion Sin Zanja Cedritos 2014, remitié a la EAAB una
certificacidn expedida por la Alcaldia de Puerto Boyacd en la que se indicéd que en la
gjecucion contrato 0100-0110-23-03-615 cuyo objeto fue la “Inspeccién y
Optimizacion de las redes de alcantarilfado, mediante un sistema especializado de
succién y presion circuito cerrado de television” en el municipio de Puerto Boyaca,
las obras certificadas por el Interventor Viadimir Gémez Prieto no fueron ejecutadas.

De acuerdo con el documento de Justificacion de la Invitacién ICSC-1 068-2013 de
la EAAB:

‘I as obras de rehabilitacion de redes focales de acueducto, alcantarillado
pluvial y sanitario motivo de la presente contratacién se localizan en la UPZ-
13 Los Cedros de la localidad de Usaqguén sobre Corredores principales de
servicio, especificamente en redes de diametro mayor a 8- y confemplan la
reparacién puntual de las tuberias antiguas en materiales principalmente de
asbesto, cemento y gres, mediante tecnologias CIPP y MANGA y en ofros
casos su remplazo por tuberias plasticas como el polietilenio de afta densidad,
a traves del sisterna de instalacién sin zanja denominado Pipe Burstings.

Igualmente, en los términos de referencia de obra civil, construccién o mantenimiento,
en el acapite "Requisitos 8 cumplir por ef contratista se establecié lo siguiente:

“a} Técnico: dentro de los contratos referenciados para la experiencia se deben
acreditar las siguientes actividades: (...) b) Instalacion y/o renovacion y/o
rehabilitacion de Tuberia de 8~ a 16~ con alguno de los metodos sin zanja en

(LA

una longitud mayocra 2.227 m/".

Como consecuencia de lo anterior, la certificacion del 22 de noviembre de 2013 fue
evaluada por la EAAB, y se validé para acreditar la experiencia del proponente
ganador, en este caso el Consorcio LOS CEDROS del cual forma parte AGAMA
S.A.S., empresa que suministré la referida certificacion en el proceso de seleccion
del contratista. Esta experiencia resultaba de la mayor importancia para la
adjudicacion y posterior ejecucion del Contrate. La Direccién de Contratacion y
Compras de la EAAB, mediante oficio 11900-2014-2266 del 17 de junio de 2014
reviso la certificacion tantas veces mencionada y sefialé que ia propuesta ganadora:

"No cumpliria con el numeral b) Rehabilitacion de redes de acueducto y/o
alcantarillado para diametros comprendidos entre 8» y 36" con tecnologia
CIPP en una longitud minima de 764 mi, no cumplirla con la sumatoria igual o
mayor al 35% del valor del presupuesto oficial expresado en SMLMV.”

Reitera el Tribunal que la experiencia objeto de |a certificacion del 22 de noviembre
de 2013 relativa al uso de las metodologias sin zanja resultaba muy importante para
el objeto del Contrato suscrito entre la EAAB y el Consorcio LOS CEDROS. Por lo
mismo, al haberse acreditado la experiencia indicada por el Ingeniero Vladimir
Gémez Prieto y no haberse ejecutado en el contrato 0100-0110-23-03-615 suscrito
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por el Consorcio Catastro Puerto 2009, las obras consistentes en “310 metros
lineales, en diametro 14, utilizando ef sistema CIPP”, se afecté la adjudicacion del
Contrato efectuada por la EAAB al Consorcio LOS CEDRQS, y por lo mismo, también
hubo una afectacién de normas imperativas que preservan el principio de buena fe
en materia contractual, y en este caso, referente a la acreditacién de experiencia
dentro del proceso de seleccién del contratista.

En la oferta presentada por el Consorcio LOS CEDROS se manifests lo siguiente:

“lgualmente declaro bajo fa gravedad de juramento, que toda la informacion
aportada y contenida en (236 paginas) correspondiente a los documentos y
formularios juridicos, financieros y técnicos, es veraz y suscepfible de
comprobacion.”

En el caso presente, se establecié que la certificacion del 22 de noviembre de 2013
corresponde a obras que no fueron gjecutadas.

De acuerdo con lo demostrado en el expediente, encuentra el Tribunal que al haberse
allegado a la propuesta la certificacién del 22 de noviembre de 2013 suscrita por el
Interventor Vladimir Gémez Prieto acreditando una experiencia sobre unas obras que
no fueron ejecutadas, se incurrid en una conducta que afectd el proceso de seleccion
del contratista y la adjudicacién del Contrato por parte de la EAAB a favor del
Consorcio LOS CEDROS, y por lo mismo, se quebrantaron normas constitucionales
y legales imperativas relativas a la buena fe contractual.

2) La vulneracion del principio constitucional y contractual de buena fe.

El articulo 83 de |la Constitucion Politica consagra el principio de buena fe, el cual se
extiende a la actividad contractual de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios con sus contratistas. Dicha norma expresa lo siguiente:

“Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las auforidades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas
las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”

Por su parte, el articulo 1603 del Cdédigo Civil establece que los contratos deben
gjecutarse de buena fe. Aunque la norma alude a la etapa de ejecucidn, la buena fe
contractual se extiende a todas las actuaciones que se adelantan en la fase pre
contractual o de seleccion del contratista, en este caso, referida a la acreditacion de
[a experiencia requerida para contratar por parte del oferente ganador:

“ARTICULO 1603. Los_contratos deben ejecutarse de buena fe y por
consiguiente obligan no solo a lo que en eflos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacidn. o que
por ley pertenecen a ella.” (Los subrayados en negriflas no son del texto)

Asimismo, el articulo 871 del Cédigo de Comercio dispone expresamente que los
contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe. Por lo mismo, esta norma
comprende todas las actuaciones de las partes en la etapa de celebracion del
contrato, la cual incluye en este caso, la etapa de seleccion del contratista y la
obligacién - del Consorcio LOS CEDROS de haber acreditado la experiencia
requerida, en este caso a través de la certificacién del 22 de noviembre de 2013, lo
cual no ocurrié porgue las obras alli sefialadas no se ejecutaron:

“ARTfCULO 871. Los contratos deberan celebrarse y sjecutarse de buena
fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a o pactado expresamente en ellos,
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sino a fodo lo que corresponda a la naturaleza de fos mismos, segiin la ley, la
costurmnbre o la equidad natural.” (Los subrayados en negrillas no son del texto)

A pesar de que el Contrato se rige por el Derecho Privado, para este Tribunal no
sobra recordar lo dispuesto por el articulo 5, de la Ley 80 de 1993 acerca de |la buena
fe contractual:

“ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS
CONTRATISTAS. Para la realizacion de los fines de que trata el articulo 3o.
de esfa ley, los contratistas:

(...

20. Colaboraran con las enfidades contratantes en lo que sea necesario para
que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad;
acataran las ordenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan
v, de _manera_general, obraran con lealtad v buenha fe en las distintas
etapas contractuales, evitando las dilaciones v entrabamientos que pudieran
presentarse.” (El subrayado en negrillas no es del texto)

Asimismo, el articulo 23 de la Ley 80 de 1993" dispone que las actuaciones de
guienes intervienen en la contratacién estatal se desarrolla con arreglo a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad “y de conformidad con los postulados
que rigen la funcion administrativa” deniro de los cuales se cuenta el principio de
huena fe tal como g expresa el articulo 3° del CPACA que establece en su incise 2°
y en el numeral 4° lo siguiente:

‘Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo
a fos principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad,  participacién, responsabilidad, fransparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economlia y celeridad.

(..

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particufares
presumiran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en ef gjercicio de sus
competencias, derechos y deberes.”

Por su parte, el articulo 28 de la Ley 80 de 1993 establece que en la interpretacion
de las normas scbre contratos estatales “relafivas a procedimientos de sefeccion y
escogencia de contratistas” se deben tener en cuenta los mandatos de la buena fe,
entre otros.

L a Corte Constitucional ha expresado lo siguiente acerca del principio de buena fe
en materia contractual:

“Esta Corte, en su sentencia C-1194 de 20087, sostuvo que la buena fe es un
principio expresamente establecido por la Carta Politica en su articulo 83 y
conforme a este (i) las actuaciones de los particulares y de las autoridades
pablicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se

M Ley 80 de 1993 “ARTICULO 23. DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES
CONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. L as actuaciones de quienes infervengan en
la contratacién estatal se desarroilarén con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con fos postulados gue rigen la funcion administrativa. Igualmente,
se aplicardn en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores ptiblices, las reglas
de interpretacicn de la contratacion, los principios generales del derecho y ios particulares del derecho
adminfstrativo.”

15 Sentencia Corte Constitucional 1194/2008, MP Rodrigo Escobar Gil, 03 de diciembre de 2008,
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presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las
autoridades puablicas, es decir en las relaciones juridico administrativas y
adicionalmente es un principio que irradia a todo el ordenamiento juridico,
incluyendo fas materias civil, administrativa y penal.

En efecto, para la jurisprudencia de esta Corporacién la buena fe es uno de
los principios que afectan a todas las areas del derecho publico y
privado, y tiene la facultad de generar orbitas de proteccion frente a los
efectos de quienes actuan de acuerdo a sus postulados. Se trata de un
verdadero postulado constitucional que irradia las relaciones juridicas
entre particulares, a tal punto que por ello fa ley parte de la presuncién
de su existencia en las relacionies que entre ellos se desarrollen. Ei
principio de buena fe tiene en consecuencia una funcién integradora del
ordenamiento y regufadora de las relaciones entre los particulares y entre
estos y el Estado.

En _materia _civil, 1a Corte Constitucional ha explicado que la buena fe
tiene una doble connotacién, lo gque permite establecer las diferencias
entre la buena fe simple y cualificada:

"La buena fe simple, gque equivale a obrar con lealtad, rectitud y
honestidad. es la que se exige normalmente a las personas en fodas sus
actuaciones ... Esta buena fe se denomina simple, por cuanto, si bien
surte efectos en el ordenamiento juridico, estos solo consisten en cierta
proteccién que se otorga a quien asi obra. L a buena fe creadora o buena
fe cualificada. ‘Tal méxima indica que si alguien en la adquisicion de un
derecho o de una situacion comete un error 0 eguivocacién, y creyendo
adquirir un derecho o colocarse en una situacion juridica protegida por la ley,
resulta que tal derecho o situacion no existen por ser meramente aparentes,
normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de la
buena fe simple, tal derecho no resultard adquirido. Pero si el error o
equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente
tambien lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion aparentes,
pero en donde es imposible descubrir la falsedad o no existencia, nos
encontrameos forzosamente, ante la lfamada buena fe cualificada o buena fe
exenta de toda culpa’ 16"

En relacién con la aplicacién def principio de la buena fe en ef régimen de
contratacién pablica, la Corte Constitucional en sentencia T-209 de 200677
reiteré su caracter como pifar fundante de la validez de los actos y su
significado _como el compromiso de la lealtad y fidelidad en el
comportamiento mutuo entre las partes. Sostuvo la Corte:

“En_el ordenamiento juridico _colombiano, la_buena fe es reconocida
como un principio general de derecho a través del cual se adopta el valor
ético_y social de la _confianza. Este principio se encuentra consagrado
expresamente en el articulo 83 de la Carta Politica y, por su intermedio, se le
impone a los particufares y a las autoridades publicas el deber moral y juridico
de cefiir sus actuaciones a los postulados que la orientan —lealtad y
honestidad—, estableciéndola como presuncion en todas las gestiones que
‘aquellos adelanten ante estas”.

16 Sentencla Corte Constitucional C-1002/2007, MP Nilson Pinilla Pinilla, 21 de noviembre de 2007.
7 Sentencla Corte Constitucional T-208/2008, MP Jaime Cérdoba Trivifio, 17 de marzo de 2006.
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“La circunstancia de gue el principio de la buena fe tenga un claro
fundamento constitucional, es de_gran trascendencia en_ el grea del
derecho publico. De un lado, por cuanto permite su aplicacién directa y
no_subsidiaria en el espectro de las actuaciones administrativas y, del
otro, por cuanto contribuye a establecer limites claros al poder del
Estado, buscando impedir el ejercicio_arhitrario de las competencias
publicas, y a humanizar [as_ relaciones que surgen entre la
Administracién y los administrados.

En _materia contractual,_igual a lo que ocurre con_el principio de
reciprocidad, la_buena fe comporta entonces uno_de [os criterios de
imputacion dentro de la teoria de la egquivalencia de los contratos

estatales (,..}""°.

Por lo tanto. para la Corte Constitucional en fa contratacién estatal el
principio de buena fe constituye el valor ético v social a través del cual
se sostiene la confianza y obliga a las partes a actuar con lealtad y
honestidad en todas las etapas de su relacidn contractual. Este principio
comporta, lato sensu, el deber para las partes de actuar de tal forma que se
procure mantener la equivalencia econémica del contrato y evitar gue puedan
resuftar afectados los intereses patrimoniales de las partes. Finalmente, uno
de los efectos juridicos de la buena fe en materia contractual, es la
aplicacién de la regla seqtin la cual todo comportamiento contrario a la
misma, en cuanto ilicito, trae implicita la obligacidn de pagar perjuicios.”
(Sentencia Corte Constitucional C-207 de 2019. MP Cristina Pardo
Schlesinger fecha, 16 de mayoe de 2019. Los subrayados en negrillas no son
del texto)

En la sentencia T-209 de 2006 citada en la providencia anterior, la Corte
Constitucional ya se habia pronunciado sobre el principio de buena fe en materia
contractual en los siguientes términos:

“En el ordenamiento juridico colombiano, la buenha fe es reconocida como
un principio general de derecho a través del cual se adopta el valor ético
y social de la confianza Este principio se encuentra cohnsagrado
expresamente en el articulo 83 de fa Carta Politica y, por su intermedio,
se leimpone a los particulares v a las autoridades publicas el deber moral
y juridico de cehir sus actuaciones a los postulados que la orientan -
lealtad y honestidad-, estableciéndola como _presuncion en todas las
gestiones que ‘aquellos adelanten ante estas’.

La circunstancia de que el principio de la buena fe tenga un claro fundamenio
constitucional, es de gran trascendencia en el area del derecho publico. De un
lado, por cuanto permite su aplicacion directa y no subsidiaria en el espectro
de las actuaciones administrativas y, del otro, por cuanto contribuye a
establecer limites claros al poder del Estado, buscando impedir el ejercicio
arbitrario de las competencias publicas, y a humanizar las refaciones que
surgen entre la Administracion y los administrados.

En_materia contractual, iqual a lo que ocutre con_el principio de
reciprocidad, la _buena fe comporta entonces uno de los criterios de
imputacién dentro de la teoria de la equivalencia de los contratos
estatales y, por ese aspecto, se convierte en la causa juridica de la que
surge la obligacién para la Administracién Publica de reconocerle al

18 Sentencia Corte Constitucional T- 209/2006 MP Jaime Caordoba Trivifio, 17 de marzo de 2006.
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contratista los mayores costos y las pérdidas que haya podido sufrir,
como consecuencia del surgimiento de algunas contingencias
extraordinarias o anormales gue alteran la ecuacién financiera prevista
en el acuerdo de voluntades.

Las exigencias éticas _que se extraen del principio de la bona fides
coloca a los contratantes en ei plano de observar con caracter obligatorio
los_criterios de lealtad y honestidad. en el propdsito de garantizar fa
optima ejecucién del contrato que, a su vez, se concreta en un conjunto
de prestaciones de dar, hacer o no hacer a cargo de las partes y segun
la_naturaleza del contrato, las cuales comprenden, inclusive, aquelia de
proporcionarle al contratista una compensacién econdémica para
asegurarle la integridad del patrimonio en caso de sufrir un dafo
antijuridico. Con buen criterio, el Consejo de Estado ha venido considerando
en su extensa jurisprudencia, acorde con la que ya ha sido cifada en esta
Sentencia, que el principio de la buena fe debe reinar e imperar durante el
periodo de celebracion y ejecucién del contrato, concentrando toda su atencion
en fa estructura econdmica del negocio juridico, con el propésito especifico de
mantener su equivalencia economica y evitar que puedan resultar afectados
fos intereses patrimoniales de las parfes.

E! principio de la buena fe, como elementc normativo de imputacién, no
supone, en consecuencia, una actitud de ignorancia o creencia de no causar
dafio af derecho ajeno, ni implica una valoracidn subjetiva de fa conducta o del
fuero internc del sujefo. En realidad, tiene un caracter objetivo gue consiste
en asumir una postura o actitud positiva de permanente colaboracién v
fidelidad al vinculo celebrado. Por eflo, tal como sucede con ef principio de
reciprocidad, el desconocimienfo por parte de la Administracion de los
postulados de la buena fe en la ejecucion del contrato, conlfeva ef surgimiento
de la obligacion a cargo de ésta de responder por los dafios antijuridicos que
le haya ocasionado al contratista. Estos efectos juridicos de la buena fe en
materia_contractual, sequn lo afirma la propia doctrina, son una clara
consecuencia de la regla sequn la cual todo comportamiento contrario a
la_misma, en cuanto ilicito, trae implicita la obligacion de pagar
perjuicios”. (Sentencia Corie Constitucional T- 206/2006 MP Jaime Cérdoba
Trivifio, 17 de marzo de 2006. Los subrayados en negrillas no son del texto)

Por su parte, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en reciente sentencia, acerca
de lo establecido en el articulo 871 del Cédigo de Comercio y en el articulo 1603 del
Codigo Civil respecto al deber de las partes de obrar de conformidad con los
postulados de la buena fe antes, durante y después de la celebracién del contrato,
dijo lo siguiente:

“Esta Subseccion ha insistido sobre la buena fe contractual, u objetiva, en los
siguientes términos:

De lo preceptuado en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, con
redaccién parecida al articulo 1603 del Codigo Civil, se desprende gue en
todo el iter contractual, esto es antes, durante y después de la
celebraciéon del contrato, y aun después de su extincion, se impone a los
intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados de la
buena fe. En efecto, aquel precepto prevé que los contrafos deben “celebrarse
y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligarén no sélo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los
mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”
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Pero ademas, como _si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa misma
codificacion ordena que “las partes deberdn proceder de buena fe exenta
de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los
perjuicios que se causen”, precepto este que en la contratacién publica
ha de tenerse como un desarrollo del principio general de planeacién que
debe informar a toda la actividad contractual del Estado.’®

Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refiere
estos preceptos consiste en la conviccion de estar obrando conforme a
derecho, en la creencia de que la conducta se ajusta en un todo a lo convenido
¥, en general, en el convencimiento de que se ha observado fa normatividad y
el contrato, independientemente de que esto sea efectivamente asi por
haberse incurrido en un error de apreciacién porqgue se piensa gue lo que en
verdad importa es ese estado subjetivo consistente en que se tiene la intima
certidumbre de haber actuado bien.

Empero nada mas lefano de la realidad que esa suposicién porgue la buena
fe contractual no consiste en creencias o convicciones de haber actuado o
estar actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino que estriha en
un comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato
y por consiguiente elfa, tal como lo ha sefialado ésta Subseccién, "consiste
fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en fla ejecucion de fo
convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otfra parte, y, en
fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y efecucion
del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante fambién debe
cumplirse y cuya satisfaccién depende en buena medida de la fealtad y
correccion de la conducta propia® 20 es decir, se trata aqui de una buena fe
objetiva y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la conviccioén o
creencia _de las partes de estar _actuando conforme a derecho”?' o
conforme al contrato, pues tales convencimientos son_irrelevantes
porque, habida cuenta de la funcién social y econémica del contrato. lo
que en verdad cuenta son todos lgs actos reales y efectivos gue procuran
la cabal realizacion de estas funciones dentro del ambito de la leqalidad
y de la leaftad y correccién, esto es, ajustados en un todo al
ordenamiento juridico y a lo convenido.”??

De manera que el principio de fa buena fe contractual es de caracter
objetivo e impone, fundamentalmente, a las partes respetar en su esencia lo
pactado, cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, perseverar la
gfecucion de lo convenido, observar cabalmente el deber de informar a fa otra
parte, y, en fin, desplegar un comportamiento que convenga a la
realizacién y ejecucidon del contrato sin olvidar gue el interés del ofro
contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion depende, en
buena medida, de la lealtad y correccién de la conducta propia?.”
(Sentencia Consejo de Estado, Sala de Plena de lo Contencioso

18 Sentencia Consejo de Estado, Seccion Tarcera — Subseccién C, sentencia de 22 de octubre de 2015, Exp. 48.061, M.P.
Jaime Qrlando Santofimio Gamboa. :

2 Sentencia Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 22
de Junio de 2011, expediente 18836 :
2 |hidem

22 Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 19 de noviembre de 2012, expediente 22043.

2 Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836.
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Administrativo, Seccidén Tercera, CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 29
de enero de 2018. Los subrayados en negrilla no son del texto)

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de Justicia se refirié a la buena fe en la
formacion y ejecucion de tas obligaciones, y a la obligacion de las partes de actuar
con rectitud, correccidn y lealtad en los siguientes términos:

“Aludir a la buena fe en materia _de la_formacién y ejecucién de las
obligaciones, apareja ajustar el comportamiento a un arquetipe o modelo
de conducta general que define los patrones socialmente exigibles
relacionados con el correcto y diligente proceder, Ia lealtad en los tratos,
{a observancia de la palabra empefiada, el afianzamiento de Ia confianza
suscitada frente a los demads: en sintesis, comportarse cornforme se
espera de quienes actuan en el trafico juridico con rectitud, correccién y
lealtad. Y cabalmente, a tan amplio espectro de actuacién se refiere el
citado_articulo 863 del Cédigo de Comercio, de manera, pues, gue el
proceso de creacion de las relaciones obligatorias debe sujetarse a ciertas
normas sociales concretas que subyacen en la conciencia ético-juridica de las
comunidades, o sectfores de fas mismas y que imponen a las personas guardar
fidelidad a fa palabra dada, no traicionar fa confianza despertada en los demas,
no inferrumpir abrupta e injustificadamente las negociaciones, entre otras” (Los
subrayados en negrilla no son del texto)

De conformidad con [o anterior, en consonancia con lo demostrado en el expediente,
encuentra el Tribunal que en el presente caso las Convocadas guebrantaron normas
constitucionales y legales imperativas relativas a la buena fe contractual, al haber
acreditado su experiencia mediante una certificacién que no corresponde a la
realidad, por cuanto las obras a las que se refiere no fueron ejecutadas, tal y como lo
constaté el perito. En consecuencia, el Consorcio incurridé en una conducta que afectd
el proceso de seleccién del contratista y 1a adjudicacién del Contrato por parte de la
EAAB a favor del Consorcio LOS CEDPROS, y por lo mismo, se gquebrantaron normas
constitucionales y legales imperativas relativas a la buena fe contractual, cuyos
efectos 0 consecuencias se proyectan necesariamente sobre la validez del contrato,
la cual sera analizada a continuacién.

De esta forma el Tribunal accedera a la pretension primera principal bajo las
consideraciones expuestas y asf lo dispondra en [a parte resolutiva del Laudo.

En relacién con las pretensiones principales, segunda, tercera y cuarta y sexta,
encuentra el Tribunal gue las mismas no se encuentran llamadas prosperar por
cuanto, si bien es cierto, se verificé la procedencia de la pretensién primera relativa
a la vulneracién del principio de buena fe contractual, las consecuencia que se
derivan de tal hecho no se ubican deniro de la esfera del incumplimiento contractual
pues se trata de supuestos facticos acontecidos en la etapa precontractual, es decir,
en el proceso de seleccion del contratista, que podrian tener la potencialidad de
afectar la validez del negocio juridico mas no se configuran como qguebrantos al
contenido contractual o violaciones al contenido prestacional del contrato.

De esta manera, las pretensiones consecuenciales no estan llamadas a prosperar
por tratarse de tipicas pretensiones relativas a la responsabilidad contractual por
incumplimiento, situacién que no se configura en el presente caso.

3.) Primeras Pretensiones Subsidiarias: La validez del contrato
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Como Primeras Pretensiones Subsidiarias la EAAB solicitd al Tribunal estudiar la
validez del contrato bajo lo que denomind “Ineficacia” e invoco para efectos del
analisis de la validez los articulos 897 y 899 del Cadigo de Comercio.

Teniendo en cuenta que las pretensiones principales no prosperaron en su totalidad
y que, de conformidad con el analisis realizado sélo prosperé la pretension primera
principal, a juicio del Tribunal se abre paso el estudio de las pretensiones subsidiaria
en donde claramente se hace un juicico de validez del contrato.

A juicio del Tribunal, las Primeras Pretensiones Subsidiarias deben ser interpretadas
en conjunto con el Concepto de Violacion que se incluyd en la demanda, en el aparte
denominado “LA FALSEDAD EN EL CERTIFICACION AFECTO EL PRINCIPIO DE
SELECCION OBJETIVA Y POR LO TANTO ES CAUSAL DE INEFICACIA DEL
CONTRATO”, en donde la Convocante realiza todo un andlisis relativo a la validez
del contrato y las consecuencias de haberse presentado una certificacion de
experiencia que no se ajusta a la realidad. De esta forma, para efectos de estudiar y
resolver este grupo de pretensiones, es necesario adentrase en el analisis de la
validez del contrato.

Aunado a lo anterior, el estudio sobre la validez del contrato (nulidad) se impone como
prioritario en el analisis que realiza el Tribunal, teniendo en cuanta que, ademas de
las Primeras Pretensiones Subsidiarias, la EAAB al dar contestacion a las demandas
de reconvencion formuladas por las Convocadas, interpuso como excepcion de
mérito “EL ENGANO EN LA CERTIFICACION AFECTO EL PRINCIPIO DE
SELECCION OBJETIVA Y POR LO TANTO ES CAUSAL DE INEFICACIA DEL
CONTRATO” en donde_ alegd la existencia de vicios congénitos del contrato,
constitutivos de objeto o causa ilicita.

Para efectos de resolver respecto de |a validez del contrato el Tribunal considera:

3.1.- La nulidad absoluta del Contrato como consecuencia de la certificacion de
experiencia aportada relativa a obras no ejecutadas.

En su concepto, el agente del Ministerio Publico solicita al Tribunal que se declare la
nulidad absocluta del Contrato. En el correspondiente escrito, el agente del Ministerio
Publice manifestd lo siguiente:

“CONCLUSION DEL MINISTERIO PUBLICO

Teniendo en cuenta todo el material probatorio existente en este proceso, de
manera muy concreta, me permitiré hacer algunas corisideraciones y
reflexiones respecto a los femas objeto de fas controversias y a los cuales se
refieren las pretensiones de la EAAB y del CONSORCIO LOS CEDROS.

Con las pruebas allegadas al presente proceso se demostrd, sin margen de
duda, que en el curso de la Convocaloria se establecic como uno de los
elementos esenciales para la adjudicacion del contrato resuftante de ella, fa
acreditacion de experiencia especifica.

Se demaostré también que con la pretension de cumplir con ese requisito
esencial el Consorcio Los Cedros, en su condicién de oferente, alfegd una
certificacion mediante la cual supuestamente uno de sus integrantes habria
realizado el tipo de obas exigidas como experiencia en un contrato ejecutado
en el municipio de Puerto Boyaca.
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Se demosird también que esa certificacion, en el curso de la evaluacion
correspondiente llevada a cabo por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota ESP, fue elemento deferminante para definir a faveor de quien la
presentara su adjudicacion.

Dentro def presente tramite arbitral se ha demostrado que el contenido de la
certificacién de marras no comrespondia a la realidad, conclusién que no ha
sido desvirtuada ni cuesfionada por ninguno de los medios probatorios
arrimados a este contencioso.

Como consecuencia de lo anferior forzoso es concluir que tal situacion
configura un claro desconocimiento de varias de las disposiciones y
presupuestos arriba enunciados y que hacen relacion a la legalidad de los
contratos, de un lado la presentacién de una informacioén que no correspondia
a fa realidad por parfe def Consorcio convocado se ubica en la transgresion al
principic de la buena fe, pues era su deber reportar en ef curso de la
convocatoria contractual informacion veraz, maxime cuando esa informacion
iba a determinar la decision sobre la adjudicacién al otorgarle una posicion
Superiativa respecto de los demas oferentes.

Por la misma razon antes anotada, se materializé la trasgresion de los
principios de fransparencia y seleccion objetiva, pues fa presentacion de esa
certificacién indujo y determiné que la Empresa de Acueducto y Alcantarilfado
de Bogota E.S.P. adjudicara el contrato a quien, por obvia razon, no tenia
derecho a ello. -:

No resuifan de recibo las explicaciones que a lo largo del proceso arbitral se
han tratado de exponer en los testimonios solicitados, decretados y
practicados a instancias de la parfte convocada pues se trata en este casc de
unas compafiias —las integrantes de consarcio— con experiencia y
conocimiento en ef tema de la contratacion que estaban obligadas a conocer
tener el debido cuidado respecto del contenido y alcance de los documentos
que aportaron a la referida convocatoria. En el mismo sentido tampoco tiene
relevancia, en la presente controversia, la afirmacién atinente a la eventual
falta de diligencia de la entidad para verificar el contenido de la cuestionada
certificacion, pues esa carga no la imponia el pliego de fa convocatoria y, atn
en el caso que hubiere sido asi, ello no habilitaria a ningun proponente para
presentar informacién que no correspondiera a la realidad.

De conformidad con lo expresado es claro que se ha configurado fa causal de
nulidad absoluta del Contrato No. 1-01-31300-1470-2013 de 2013 suscrito
entre la Empresa de Acueducto y Alcantariflado de Bogotd ESP. y el
Consorcio Los Cedros, con las consecuencias que de ello derivan.

En contraste con lo anterior, resulfa apenas obvio que las pretensiones
contenidas en las demandas de reconvencion no estan llamadas a prosperar
pues, estamos en presencia de un contrato viciado de nufidad absoluta,
nufidad que ha sido generada de manera exclusiva por la conducta de la
convocada a este proceso; en estas condiciones cualquier menoscabo o
afectacion que pueda haber sufrido su patrimonio no puede de ningtn modo
ser imputable a la entidad Convocante.”

La vulneracién de normas imperativas relacionadas con el principio de buena fe en
materia contractual, en particular el articulo 83 de la Constitucién Politica, el articulo
1603 del Caédigo Civil, el articulo 871 del Cédigo de Comercio, tal como lo ha
expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de
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la Corte Suprema de Justicia previamente citada en este laudo, implican la nulidad
absoluta del Contrato, tal como lo establece el articulo 899 del Cédigo de Comercio,
invocado por la EAAB en sus pretensiones y en los fundamentos de su demanda, el
cual dispone expresamente lo siguienta:

“ARTICULO 899, Seré nulo absolutamente el negocio juridico en flos
siguientes casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga ofra
cosa;

2) Cuando tenqga causa u objeto ilicitos, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.” {Los
subrayados en negrillas no son del texto)

Aunado a la interpretacién que realiza el Tribunal respecto de las pretensiones de la
demanda y la causa petendi, asi como las excepciones de mérito que entrafian un
juicio respecto de los vicios del contrato, lo cual lo llevan, tal y como se indicié, a
analizar la validez del confrato y las consecuencias que conllevd la acreditacion de la
experiencia del contratista mediante una certificacion cuye contenido ha sido
cuestionado y desvirtuado, es necesario referirse como aspecto previo, al debery la
correlativa facultad del Juez de declarar de oficio la nulidad absoluta de un Contrato
cuando la misma aparezca manifiesta.

‘Articulo 1740. Es nulo todo actb 0 contrato a que falta alguno de los
requisifos que la ley prescribe para ef valor del mismo acto o contrato segin
su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.”

‘Articulo 1741, La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, v fa
nulidad producida por fa omision de algin requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de cierfos actos o contratos en consideracion a la
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que lo ejecutan
o acuyerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en fos actos o contratos de personas
absolutamente incapaces.

Cualquier otra especie de vicio produce nulidad refativa, v da derechc a la
rescision del acto o contrato.” (Los subrayados en negrillas no son del texto)

“Articulo 1742. <Artfculo subrogado por el articulo 20. de la Ley 50 de 1936.
E! nuevo texto es el siguiente:> La nulidad absolufa puede y debe ser
declarada por el juez. atn sin peticion de parte, cuando aparezca de
manifiesto en el acto o_contrato: puede alegarse por todo el que tenga
interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracion por el Ministerio
Publico en el interés de la moral o de la Jey. Cuando no es generada por
objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y en
fodo caso por prescripcion extraordinaria.” (Los subrayados en negrillas no son
del texto) '

Por su parte el articulo 141 del CPACA establece lo siguiente:

"Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podré pedir que se declare su existencia ¢ su nufidad, que
se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la
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nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan ofras declaraciones y
condenas. Asi mismo, ef interesado podra solicitar la liquidacion judicial del
contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal
no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su
defecto, del términoc establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la
actividad contractual, podran demandarse en Jlos términos de los
articulos 137 y 138 de este Cadigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir
que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrative podra
declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso,
siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus
causahabientes.” (Los subrayados en negrillas no son del texto)

Acerca de la declaratoria de nulidad de oficio del Contrato por parte del Tribunal,
resulta necesario recordar lo expresado por la Corte Suprema de Justicia:

“Si los contratantes no fifan la época del contrato prometido, mediante una
condicion o plazo determinados, fa secuela de fal desatencion no es ofra que
fa nulidad absoluta del acto ¢ contrato, pues tal falta lesiona los intereses def
orden publico.

Por lo tanto, acorde con el articulo 1741 ya citado, y 1742 de la misma
caodificacion, tal nulidad absoluta «puede y debe» ser declarada de oficio
por el juzgador «ain sin peticién de parte», siempre y cuando concurran
los requisitos sefialados por la ley. Estos, como se ha sefialado de forma
invariable, se compendian asf:

(...) el poder excepcional que al juez le otorga el articulo 2° de la Ley 50 de
1936 para declarar de oficio fa nulidad absoluta no es irrestricto o ilimitado,
sino que por el contrario esta condicionado por la concurrencia de tres
circunstancias: 17 que la_nulidad aparezca de manifiesto en el acto o
contrato, es decir, que a la vez gue el instrumente pruebe la celebracion
del acto o contrato contenga, muestre o ponga de bulto por si solo los
elementos que configuran el vicio determinante de la nulidad absoluta;
2% que el acto o contrato hava sido invocado en el litigic como fuente de
derechos u obligaciones para las partes; v 3% gue al pleito concurran, en
calidad de partes, las personas que intervinieron en la celebracidon de
aquél o sus causahabientes, en guarda del principio general que ensefia que
la declaratoria de nulidad de un acto o contrato en su totalidad no puede
pronunciarse sino con audiencia de todos los que fo cefebraron. (CSJ. SC. Abr.
5 de 1946. G.J. LX-357, reiterada en SC Jul. 14 de 2014, Rad. 2006-00076-
01).

(...)

Debe precisarse que aunque los fundamentos del cargo, refativos a la nulidad
absoluta del contrato de promesa, no fueron expuestos en las instancias, tal
circunstancia no impide su estudio en casacion, pues es un fema que
involucra el orden publico v, segin lo ha sefialado fa Corte, «los argumentos
de puro derecho y los medios de orden pablico... hunca seran materia nueva
en casacion...».
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Ademas, por el mismo motivo, su declaratoria se impone incluso_sin
peticion de parte, conforme [o ordena el articulo 1742 del Cédigo Civit”.
{Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Expediente: SC2468-
2018. Sentencia del 29 de junio de 2018. MP: Ariel Salazar Ramirez Los
subrayados en negrillas no son del texto)

En ese mismo sentido, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia dijo
lo siguiente:

“Teniendo como fundamento, por una parte, los antecedentes
furisprudenciales gue se dejan compendiados, por otra, que “la sancién
de la nulidad absoluta obedece a razones de interés general y tiene por
objeto asequrar el respeto de disposiciones de orden piblice” (Cas. Civ.,
sentencia de 19 de agosto de 1935, G.J. T.XLI, pag. 372; se subraya), y,
finalmente, la necesaria observancia del debido proceso y del ejercicio del
derecho de defensa (art. 29 C.P.), [a Sala estima pertinente puntualizar que
la facultad-deber establecida en el articulo 2° de la Ley 50 de 1936 para
declarar de oficio la nulidad absoluta de un negocio juridico opera en
frente de todos los actos o contratos que sean invocados en el proceso
por cualguiera de las partes, para dar soporte, total o parcialmente, a la
postura procesal que asuman dentro del respectivo tramite.” {Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Expediente SC10326-2014.
Sentencia del 05 de agosto de 2014. MP: Arturo Solarte Rodriguez)

A manera de conclusién sobre la procedencia de |la declaratoria de nulidad absoluta
por parte del juez del Contrato, en este caso el Tribunal Arbitral, la Corte Suprema de
Justicia manifesté lo siguiente:

‘La prerrogativa reclamada se encuentra contemplada en el articulo 2° de
la ley 50 de 1936, subrogatario del 1742 del Codigo Civil, al sefalar que
“la_nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin
peticién de parte, cuando aparezca de manifiesto en ef acto o contrato;
puede alegarse por fodo el que tenga interés en ello; puede asi mismo
pedirse su declaracién por el Ministerio Pablico en el interés de la moral
o_de fa Jey. Cuando no es generada por objefo ¢ causa ilicitos, puede
sahearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion
extraordinaria”.

No obstante, esa facultad no es absoluta ni constituye una obligacién
perentoria para los administradores de justicia de analizar en todos [os
asuntos contractuales la existencia de vicios que invaliden lo convenido
entre [as celebrantes, ya que, como claramente lo delimita la preceptiva.
para que opere ante ausencia de alegacién por las partes involucradas,
debe aparecer configurada de bulto y emanar del acto mismo, sin que
pueda provenir de una interpretacién que involucre los demas medios
probatorios obrantes. Esto por cuanto la labor del fallador no puede suplir los
deberes propios de los litigantes relacionados con establecer de manera
coherente y definitoria los marcos del debate, constituyéndose en un confrol
de legalidad a la actividad negocial que se ejerce de manera excepcional ante
flagrante violacién del ordenamiento juridico” (Corte Suprema de Justicia.
Expediente 6800131030082007-00209-0. Sentencia del 13 de octubre de
2011. MP: Fernando Giraldo Gutiérrez)

Por su parte, el Consejo de Estado se ha expresado sobre la declaratoria de oficio
de la nulidad absoluta del Contrato en mdltiples oportunidades. Al respecto, resulta
importante recordar lo dicho en una reciente sentencia de la Seccion Tercera:
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‘La Sala ha reconocido [a competencia del juez contencioso

administrativo para declarar de oficio nulidad absoluta del contrato, aun |
cuando el articulo 87 del CCA original omitiera esa competencia, con |
fundamento en lo dispuesto en el paragrafo 78 del Decreto Ley 222 de
1983 y los articulos 1740 vy 1742 del Codigo Civil.

El articulo 45 de la Ley 80 de 1993 hizo suyo este criterio jurisprudencial, af
atribuir fa competencia al juez contencioso para declarar de oficio la nulidad
absoclufa cuando aparezca de manifiesto en el contrato. En concordancia con
esta norma, los articulos 87 del CCA, modificado porila Ley 446 de 1998 y ef
actual 141 del CPACA, facultan al juez para declarar de oficio la nulidad
absoluta del contrato cuando: (i) esté plenamente demostrada y (i} en el
proceso hayan intervenido las partes contratantes o sus catsahabientes.

Seqtin la Sala Plena de esta Corporacién, con base en el marco juridico
resefiado, la facultad del juez de lo contencioso administrative para
declarar de oficio la nulidad absoluta de un contrato estatal, encuentra
su limite_en dos condiciones: que la nulidad absoluta se encuentre
plenamente demostrada en el procesce, y que en él intervengan fas paries
contratantes o sus causahabientes. La Seccién Tercera ha reiterado este
criterio v ha sefalado que probadas ambas circunstancias, el juez del
contrato tiene el deber de hacer tal declaracion.

()

Asi, aunque el articulo 87 del CCA y ahora el 141 del CPACA no hayan
previsto como requisito para que el juez declare la nulidad absoluta del
contrato, que no hubiere operado la caducidad, no significa que ese
presupuesto procesal no deba ser satisfecho, para proferir una decision en ese
sentido. Omisién que se explica en que se trata de un presupuesto procesal,
que se requiere para adoptar cualquier decision de fondo.” (Consejo de Estado
— Seccién Tercera. Radicacion numero: 11001-03-26-000-2018-00011-
00(60716). Sentencia del 03 de diciembre de 2018. CP: Guillermo Sanchez
Luque)

En el mismo sentido, en otra oportunidad reciente la Seccién Tercera del Consejo de
Estado dijo lo siguiente:

“En el escenario de la accién contractual que fue impetrada, el juez esta
facultado para declarar, aun de manera oficiosa, la nulidad absoluta del
contrato_siempre que se cumplan los siguientes presupuestos: i} se
evidencie de manera palmaria la violacién de la ley imperativa o la causal
de nulidad correspondiente; ii) se verifique que se han respetado el
derecho de defensa y de contradiccion a las partes defl contrato o de sus
causahabientes, en tanto que hayan sido vinculadas al proceso; iii) no
haya operado la caducidad de la accidén correspondiente”. (Consejo de
Estado — Seccién Tercera. Radicacién nUmero: 25000-23-36-000-2013-
01536-01(55991). Sentencia del 19 de julio de 2018. CP: Martha Nubia
Velasquez Rico. El subrayado en negrillas no es del texto)

De acuerdo con lo expresado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
por el Consejo de Estado, en el caso presente el Tribunal encuentra que se cumplen
las tres condiciones para que se proceda a la declaratoria de oficio de la nulidad
absoluta del Contrato por objeto ilicito, la cual, dicho sea de paso, se encuenfra
igualmente alegada en la demanda de la EAAB conforme a la interpretacion que de
la misma hace el Tribunal en pleno uso de sus facultades como Juez del contrato:
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» “1? gue la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato, es decir, que
a la vez que el instrumento pruebe la celebracién del acto o contrato
contenga, muestre o_ponga de bulto por si solo los elementos que
configuran el vicio determinante de la nulidad absoluta”, En el presente caso
tal y como se indicd al valorar las pruebas, ha quedado demostrado que lo
acontecido en la etapa de seleccidn del contratista, en donde el Consorcio para
efectos de acreditar su experiencia aporté |a certificacién del 22 de noviembre de
2013 suscrita por el Interventor Vladimir Gémez Prieto. En dicha certificacion se
indicé que “dentro de las actividades de rehabilitacion de tuberia, se
realizaron 310 metros lineales, en didmetro 14, utilizando el sistema CIPP".
En el tramite arbitral, se demostré que dicha actividad no fue ejecutada en el
contrato suscrito por el Consorcio Catastro Puerto 2009 con el municipio de Puerto
Boyacd, con lo cual se incurrid en vulneracién de normas imperativas scbre la
buena fe, como ya se indicé.

e 2% gue ef acto o contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de
derechos u obligaciones para las partes” El Contrato No. 1-01-31300-1470-
2013, objeto de la controversia, fue celebrado entre ellas el dia 27 de diciembre
de 2013. Su objeto consistié en la rehabilitacion de puntos criticos en redes de
acueducto, alcantarillado pluvial y sanitario, en la UPZ los Cedros de [a Zona 1 de
Bogota D.C. La parte Convocante invocd el Contrato en la demanda reformada y
la parte Convocada en las contestaciones a la demanda reformada y en las
respectivas demandas de reconvencion, es decir, la controversia objeto de
resolucidn versa sobre el contrato cuya validez se estudia.

e ‘3% gue al pleito concurran, en calidad de partes, las personas que
intervinieron en la celebracion de agquél” Quedd demostrado que al tramite
arbitral acudieron la Empresa de Acueducto, Alcantarillade y Aseo de Bogota
E.S.P. como contratante y parte Convocante, de un lado, y el Consorcio LOS
CEDROS integrado por las sociedades CONSTRUCTORES CONSULTORES
S.AS, AGAMA S AS. y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA
S.A.S., como contratista y parte Convocada.

e Igualmente, encuentra el Tribunal que en el presente caso no ha operado la
caducidad de la accién, como ya se advirtié en este mismo Laudo.

Una vez establecida la facultad del Tribunal para declarar de oficio la nulidad del
contrato, aparejada con la solicitud que efectud [a Convocante en su pretensién
primera subsidiaria en donde genera un reproche sobre la validez del contrato, resulta
necesario analizar si en el presente caso, los hechos probados respecto de [a
conducta del Consorcic al acreditar su experiencia, conducen a la nulidad del negocio
juridico.

En este punto resulta importante sefalar lo expresado por el Consejo de Estado sobre

esta declaratoria de nulidad por objeto ilicito:

“En lo relativo al fendmeno de la nulidad absoluta de los actos o neqgocios
juridicos también ésta Subseccién en reciente providentia tuvo [a
oportunidad de sefialar:

“La invalidez es el “juicio negativo de valor que se le hace a un acto dispositivo
de intereses con el que se vulnera una norma imperativa, las buenas
costumbres o cualquier norma establecida en favor de personas susceptibles
de especial proteccion”. A diferencia de la inexistencia, la_nulidad o juicic de
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valor negativo, si requiere ser declarada judicialmente, pues se entiende
que el acto dispositivo o negocio juridico existe, es valido y produce a
plenitud todos sus efectos hasta gue el juez decrete la nulidad, razén por
la cual el fallo proferido en ése sentido es de caridcter constitutivo. De
ésta forma, tanto el negocio juridico como el vicio existen, pero la nulidad no
se configura mientras que ef juez no la decrete.

Ahora, si bien la nulidad puede ser absoluta o relativa, tanto la una como
la_otra son susceptibles de saneamiento, bien por ratificaciéon o bien por
el término de prescripcién, aclarando que si la nulidad proviene de un
objeto o de una causa ilicitos, no puede sanearse por ratificacién. (...) La
nulidad absoluta se produce por algquno de los siquientes vicios a saber:
1} Por objeto ilicito; Il) Por causa ilicita; Ilf) Por la Incapacidad absoluta de
alguna de las partes y; IV} Por la omision de alguna de las "solemnidades que
la ley pida para fa validez del acto en consideracién a su naturaleza y no a la
calidad o estado de las partes que Jo celebran” (Consejo de Estado, Salade lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, CP Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, sentencia del 22 de octubre de 2015. Los
subrayados en negrilla no son del texto)

Respecto, al objeto ilicito la Corte Suprema de Justicia ha manifestado lo siguiente:

“(...) Proyectada la invalidez en las nulidades absoluta y relativa, ostentan por
caracteres comunes su tipicidad legal rigida (pas de nullité sans texte), la
necesidad de su declaracién jurisdiccional, la retrotraccion al estado anterior
como si el negocio juridico no se hubiere celebrado excepto traténdose de
efectos no susceptibles de deshacerse por su naturaleza, légica o
consumicion, la posibilidad de saneamiento (art. 1° de la Ley 791 de 2002},
ratificacion o convalidacién y de oponerse como excepcion o ejercerse por
accion. Tratdndose de contratos civiles ‘es nulo el acto o contrato a que falta
alguno de los reguisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o
contrato’ (art. 1740 Cdédigo Civil), y son causales de nulidad absoluta la
incapacidad absoluta de las partes (art. 1742 Codigo Civil), la_ilicitud de fa
causa u_objeto, la ‘omision de algiin requisito o formalidad gue las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o confratos en consideracion a la
naturaleza de eflos’ (art. 1740 Cddigo Civil) y, abstractamente, fa violacién
del orden publico, ius cogens, el derecho imperativo v la ética media.
Idénticas causales consagra la legislacidn comercial, enunciando
expresamente la contrariedad de una ‘norma imperativa, salvo que [a ley
disponga otra cosa’ (art. 899 Cédigo de Comercio). A este respecto. son
imperativas las normas de observancia forzosa, _obligatoria,
imprescindible e ineludible impuestas por el legisfador a contrariedad de
sus destinatarios al obedecer al ius cogens u orden publico. intereses
vitales de mayuscula significacion e importancia y, por ello, no admiten
en forma algquna _discusion, sustitucion, exclusion, alteracion,
modificacién _ni_aplicacion e interpretacién extensiva o analbégica y
comportan restricciones a la autonomia privada y libertad particular, por
lo _cual, se comprende su efecto vinculante y la imposibilidad de
extenderlas _a casos analogos y proximos. Su desconocimiento,
tratdndose del negocio juridico, se sanciona con la nulidad absoluta. In
contrario, los preceptos dispositivos, disponen singufares regulfaciones
susceptibles de variacion y sustitucién por los particulares en atencioén a sus
concretos intereses dentro del ambito reconocido a su libertad y, en todo caso,
con sujecion a las directrices legales, fa funcién practica o econtémica social y
la orientacion del acto, sin ser admisible un poder ad libitum y, las normas
supletorias, son las desfinadas a suplir el vacio especifico de las partes
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actuando en caso de silencio o ausencia de pacto, en defecto de previsién o
estipulacion integrando la regulacién de intereses.” (Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casaciéon Civil. Radicado No. 2001-00803-01. Sentencia del
1% de julio de 2008. M. P. Willlam Namén Vargas. Los subrayados en negrilias
no son del texto)

El anterior criterio fue ratificado por la propia Corte Suprema de Justicia al expresar
lo siguiente:

“‘No obstante lo anterior, en lo civil “es nulo el acto o contrato a que falta alguno
de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acfo o contrato”
(art. 1740 C.C.), son causas de nulidad absoluta /a incapacidad absoluta de
las partes (art. 1742, C.C) la ilicitud de la causa u objeto y la “omisién de
algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracién a la naturaleza de ellos” (art. 1740, C.C.);
en lo comercial, genera nulidad absoluta la contrariedad de la “norma
imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa”, la incapacidad absoluta
de las partes y la “causa u objetos ilicitos” (art. 899 C. de Co), y en ambos
ordenamientos, la incapacidad relativa de las partes, el error, la fuerza, el dolo
y las deficiencias de la formalidades habilitantes o tutelares generan nulidad
reflativa (art. 1741 [2] c.c. y art. 900 C. de Co)}.

El ius cogens, derecho imperativo de la Nacién u_orden publico,
representa una restriccion a la autonomia privada dispositiva (cas. civ.
sentencia de 30 de agosto de 2011, exp. 11001-3103-012-1999-01957-01),
y su vulneracién, a no dudarfo, produce fa nulidad absoluta del contrato
0 de la esfipulacidn afectada, ampara principios y valores fundamentales def
sistema juridico por constituir “niicleo central, medular, basico, cardinal
primario e inmanente de intereses vitales para la persona, la existencia,
preservacion, armonia y progreso de la sociedad [...] valores, principios e
ideales considerados esenciales al concernir a materias, asuntos o intereses
esenciales para la organizacion social en determinado momento histérico, en
funcién al respeto y primacia de valores fundamentales del ordenamiento
juridico, la libertad, la democracia, los intereses individuales o sociales. (cas.
civ. sentencias exequéatur de 8 de noviembre de 2011, exp. E-2009-00219-00,
y senfencia de 19 de octubre de 2011, exp. 11001-3103-032-2001-00847-01),

()

El derecho imperativo de la Nacion se remite al orden publico, comprende
principios fundamentales del ordenamiento juridico inferidos de las normas
imperativas. Las reglas legales, segun una antigua clasificacion, son
supletorias, dispositivas o imperativas. (...) Son imperativas aquellas cuya
aplicacién es obligatoria y se impone a las partes sin _admitir pacto
contrario. Por lo comin estas normas regulan materias de vital importancia.
De suyo esta cateqoria atafie a materias del ius cogens, orden publico
social, econémico o politico, moralidad, ética colectiva o buenas
costumbres, restringen o cercenan la liberfad en atencion a la importancia de
fa materia e infereses regulados, son taxativas, de apficacion e interpretacion
resirictiva y excluyen analogia legis o iuris. Dicha nomenclatura, se remite en
cierta medida a los elementos del negocio juridico, o sea, lo de su estructura
existencial (esentialia negotia}, o perteneciente por ley, uso, costumbre o
equidad sin necesidad de estipulacion a propdésito (naturalia negotia) y lo
estipulado expressis verbis en concreto (accidentalia negotia), que “se expresa
en los contratos” (articulo 1603 C.C) o "pactado expresamente en ellos” (art.
861 C.Co), v debe confrontarse con la disciplina juridica del acto y las normas
legales cogentes, dispositivas o supletorias, a punto que la contrariedad del
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ius cogens, el derecho imperativo y el orden publico, entrafia la invalidez
absoluta.”(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Radicado no.
11001-3103-010-2001-00026-01. Sentencia del 13 de febrero de 2012. MP
William Namén Vargas. Los subrayados en negrillas no son del texto)

Por su parte, el Consejo de Estado dijo lo siguiente en la vigencia del Decreto-Ley
222 de 1983 acerca de la nulidad abscluta del Contrato por contrariar normas
imperativas, en este caso relativas a [a buena fe contractual, y por objeto ilicito:

‘Ahora, bien la ausencia de estos requisitos genera el vicio de nulidad absoluta
del contrato, por varias razones, las cuales no se excluyen, sino que se
complementan.

De un lado, porque el arf. 15 dal Decrefo-ley 222 de 1983 dispuso que el
requisito del objeto licito se regira por las normas que scbre la materia
establecen ef Cddigo Civil y las disposiciones complementarias, luego se
impone concluir que el confrato No. 038 de 1992 se encuentra afectado de
ilicitud, como quiera que el articulo 1.518 del Estatuto Civil prescribe que “Hay
objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho ptblico de fa nacién”. Luego
el articulo 1.741 ibidem, establece que constituye nulidad absoluta “La nulidad
producida por un objefo o causa ilicita...”, y tambign el articufo 16 estipula gue
‘No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan inferesados ef orden y las buenas costumbres”,

A la misma conclusion se Ifega si se aplica el Codigo de Comercio —
norma que rige el hegocio def caso concreto, teniendo en cuenta que una
de las partes del contrato (el actor) era un comerciante6-, los numerales
1 v 2 del articulo 899 consagran como causales de nulidad absoluta de
los negocios juridicos la violacién de normas imperativas y [a ilicitud en
el _objeto, segun el siguiente texfo: “Articulo 898. Sera nulo
absolutamente el negocio juridico en [os siguientes casos: “1} Cuando
contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa; “2}
Cuando tenga causa u objeto ilicitos,...”. A los anteriores preceptos se
puede acudir, como lo ha entendido esta Seccidn - invariablemente-, porque
la norma que regula las nulidades contractuales en el decreto 222 de 1983 asf
lo dispone, en ef inciso primero del articulo 78: "Ademas de los casos previsfos
en las disposiciones vigentes los contratos... son absolutamente nulos: (...)"

Esas “disposiciones vigentes” son las del derecho privado, a las cuales ahora
también se acudira.” (Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, CP Enrique Gil Botero, 23 de junio de 2010.
Radicado No. 250002326000199400492 01. Los subrayados en negrilla no
son del texto)

Mas recientemente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado manifesté lo siguiente
acerca de la nulidad absoluta del Contrato establecida en el articulo 889 del Codigo
de Comercio:

“ii__El contrato que alcanza a nacer, porque recorrié con la definicion
prevista por las normas juridicas para su _formacién, pero concluyé de
manera irregular por contrariar o vulnerar alguna norma o requisito que
determina su validez (1526 y ss. del Cédigo Civil), es invélido, o sea nulo
por valoracion negativa posterior o anulable bien por nulidad absoluta o
por nulidad relativa, lo cual requiere de una declaracion judicial que asi sefiale
esta sancion legal (artfculos 1740 y ss. del Cédigo Civil, 898 y ss. del Cédigo
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de Comercio., 44 de la Ley 80 de 1993)7. En efecto, los articulos 6 y 1740 del
Codigo Civil, establecen:

‘Articulo 6.- La sancion legal no es solo la pena sino también fa recompensa;
es el bien o el mal que se deriva como consecuencia del cumplimiento de sus
mandatos o de la fransgresion de sus prohibiciones. “En materia civil son nulos
los actos gfecutados contra expresa prohibicion de la ley, si en efla misma no
se dispone otra cosa. Esa nulidad, asi como la validez y firmeza de los que se
arreglan a la ley, constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las
que se estipulan en los contratos”. "Articulo 1740.- Es nulo todo acto o contrato
a que falta algunc de los requisitos que la ley prescribe para el valor def mismo
acto o contrato segiin su especie y fa calidad o estado de las partes. La nulidad
puede ser absoluta o relativa.”

El articulo 1502 del Codigo Civil, concordante con la legislacién comercial y ef
estatuto general de contratacion, sefiala que es nulo el conirato cuando no
cumpla con fos siguientes presupuestos: a} capacidad de las partes
contratantes8, b) licitud del objeto; ¢) licitud de la causa. d} Consentimiento
exento de vicios; y, e) algunas formalidades, ad solemnitatem, prescritas por
el legislador por la naturaleza misma del contrato o por la calidad de las
personas que lo cefebran (articulo 1500 del Codigo Civil), pero de las que no
se derive su existencia, es decir con exclusion de fas solemnidades ad
substantiam actus.” (Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion B. Radicado No. 25000-23-26-
000-1995-00704-01(21699). Sentencia del 30 de abril de 2012. CP Ruth Stella
Correa Palacio. Los subrayados en negrilla no son del texto)

En el mismo sentido, la Seccion Tercera del Consejo de Estado manifestd lo
siguiente:

“2.1. Las causales de nulidad de los contratos estatales.

Un negocio juridico es valido cuando se ajusta al ordenamiento juridico,

---—-y-observa en su formacién los requisitos previstos en la ley. Sinembargo,
no toda trasgresion a las normas afecta de nulidad absoluta el contrato, sino
aquéllas irregularidades previstas expresamente por el legislador, lo cual
constituye una reserva de ley, es decir, que s6lo él puede establecer causales
gue afectan de nulidad absoluta un contrato.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Seccion ha dicho que —Sentencia de
agosto 16 de 2006, exp. No. 31.480:

“‘De otro lado, fa jurisprudencia y la doctrina han establecido que la
determinacién de fos vicios que afectan a los actos juridicos, como la nulidad
de un contrato, por efemplo, gozan de reserva de ley, debido a que la libertad
negocial hace parte de fa libertad de accion, la cual s6lo puede ser restringida
por la Constitucién o /a ley, de modo que no es posible que otro tipo de normas
creen causales constitutivas de vicios de los actos juridicos, pues se frata de
una afectacion a la libertad negocial?.

24 “£n este sentido se expresa Guillermo Ospina Fernandez, quien dice que cuando un acto redne los elementos
esenciales de todo acto jurfdico, la ley Jo reconoce como una de esas manifestaciones de la voluntad privada
juridicamente eficaces "Pero la concesién de esta visa nc es incondicional ni irrevocable, sino que su
conservacién estd sujeta a que ef acto cumpia ademas ofros requisitos especificos gue la ley prescribe
con miras a la preservacion del orden piblico y a fa proteccién de los terceros y aiin de los mismos
agentes. Tales son los requisitos para el vaior de ios actos juridicos a que se refiere ef articulo 1740 del codligo
civil, y ctiva nulidad de tales actos, sancion que los condena a ser privados de la eficacia normativa que fa ley, en
principio, afribuye a las manifestaciones de voluntad privada. O dicho de ofro modo: fa nulidad es la
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Se desprende de ello que soélo la ley puede sefialar las causales de nufidad de
los contratos, incluidos los estatales, materia que, efectivamente, la ley 80 de
1993 traté en el art. 44, en los siguientes términos:

Art. 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del
Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comiin
y ademas cuando:

1o. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Concstitucién y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o fegal,

30. Se celebren con abuso o desviacién de poder;

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten, y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el
articufo 21 scbre ftratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con
violacion de la reciprocidad de que trata esta ley.

Segun esta norma, no todas las causales de nulidad de los contratos
estatales estan previstas en ella, pues también quedan incorporadas las
causales contempladas en el derecho civil y en el comercial, de manera
gue existen dos fuentes normativas en cuanto a las causales de nulidad
de los negocios estatales: i) las del derecho comiin, y ii) las exclusivas del
derecho administrativo. No obstante, todas estan recogidas en la norma
publica citada.

Por tanto, a las causales de nulidad previstas en el articulo 44 de la ley 80, se
deben agregar fas siguientes del derecho civil:

Art. 1740. Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que
la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segtin su especie y la
calidad o estado de /as partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.

Art. 1741, La nulidad producida por un objeto o causa ilfcita, y la nulidad
producida por la omisién de algan requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que lo gjecutan
0 acuerdan, son nufidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos o contratos de personas
absolutamente incapaces.

Cualquier otra especie de vicio produce nulidad refativa, y da derecho a la
- -reseision del acto o contrato.

Art. 1742. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin
peticién de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede
alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su
declaracién por el Ministerio Publico en el interés de la moral ¢ de la ley.

descalificacién que el propio legistador decreta cuando la llamada ley contractual o fey particular incurre
en gquebranto de normas de jerarquia superfor.” (Teciia general del contrato y de los demas actos ¢ negocios
juridicos, editorial Temis, Bogotd, 1995, cuarta edicién, pag. 445}
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Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la
ratificacién de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria.

Ademds. son casuales de_nulidad, en el derecho comercial, las
siguientes:

Art 899. Sera nulo absolutamente el negocio juridico en los siqguientes
casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra
cosa;

2) Cuando tenga causa u cbjeto ilicitos, v

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.”(l.os
subrayados en negrilla no son del texto)

En el presente caso, encuentra el Tribunal que se debe declarar |la nulidad absoluta
del Contrato por haberse contrariado normas imperativas relativas al principio de
buena fe contractual, y por tener en consecuencia, objeto ilicito.

El Conirato objeto de la presenfe controversia se rige por |as disposiciones del
derecho privado, tal como lo establecen los articulos 31 y 32 de |la Ley 142 de 1994,
inciuyendo las actuaciones realizadas durante la etapa pre contractual o de seleccidn
del contratista. En este caso, como ya se indicé, el obieto de la controversia gira en
torno al suministro de una certificacion de experiencia que, como quedd demostrado,
corresponde a una obra no ejecutada por parte de AGAMA S A.S. como miembro del
Consorcio LOS CEDROS.

Ciertamente la institucién de la nulidad como juicio sobre la validez del contrato,
reivindica los parametros morales, el principio de legalidad y el orden publico que
cimentan el ordenamiento juridico como uno de los criterios o derroteros reguladores
gue impiden el abuso de las formas juridicas y rechazan las actuaciones contrarias a
derecho. :

Asi, los juicios de nulidad congénita de los contratos, en algunos casos, materializan
principios de trascendental importancia para el derecho como el de la justicia, el de
la apreciacion de los méviles negociales, la buena fe y el repudio del dolo y los
moviles contrarios a la moral y las buenas costumbres, entre otros. Es paimario que
tales instituciones ponen de manifiesto que las reglas morales permean las
estructuras juridicas, superponiéndose a los fines netamente patrimoniales o
econdmicos y asegurando que no se desligue del contrato un contenido axiologico.

Justamente las nulidades absolutas de los contratos se inspiran en axiomas morales,
en principios como el de legalidad, la buena fe y el orden publico, buscando la
vigencia y proteccion plena del ordenamiento juridico, al comportar sanciones por su
infraccién o consecuencias juridicas que conllevan al rompimiento del vinculo juridico
y a su expulsién del mundo juridico. Tal situacion es predicable del caso objeto de
estudio en donde se ha evidenciado que el Consorcio contratista para efectos de ser
adjudicatario del contrato con la EAAB, acreditd una experiencia mediante una
certificacion cuyo contenido ha sido desvirtuado por no atender a la realidad, es decir,
se traté de una certificacién que no consultd la realidad de las cosas, al haberse
demostrado con las pruebas arrimadas al proceso, que las obras a fas que alude la
certificacion no fueron ejecutadas. Tal certificacién sirvié para acreditar una de las
exigencias del proceso de seleccién como lo es la consignada en los términos de
referencia de obra civil, construccién o mantenimiento, en el acépite "Requisitos a
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cumplir por el contratista” en donde se requirié acreditar la siguiente experiencia
técnica: “a) Técnico: dentro de los contratos referenciados para la experiencia se
deben acreditar las siguientes actividades: ( ... } b} Instalacién y/o renovacién y/o
rehabilitacion de Tuberia de 8~ a 16~ con alguno de los métodos sin zanja en una
fongitud mayora 2.221 m/".

De esta forma, la certificacién le permitié al Consorcio acreditar una experiencia y fue
determinante para efectos de la adjudicacién y perfeccionamiento del Contrate de
Obra. Al verificarse mediante las pruebas obrantes en.el expediente, a las que ya se
ha hecho referencia, que la certificacién no corresponde a la realidad, se debe
concluir que tal hecho conlleva a que el negocio juridico (Contrato de Obra) se haya
gestado con un vicio congénito por la ilicitud de los actos perpetrados que claramente
contrarian normas de orden publico o el Derecho Pulblico de la Nacidn.

La institucién de la nulidad absoluta del contrato se fundamenta en la necesidad de

darle vigencia y arraigo al principio de legalidad. Por ello, se sanciona con nulidad

absoluta cualquier vicisitud del contrato que conlieve la transgresién de las normas
sobre la capacidad para contratar, los principios gue orientan la contratacion, entre
otros.

El juicio de invalidez congénito (nulidad abscluta) del Contratc se encuentra
consagrado y regulado en las normas sobre los requisitos para obligarse
consagrados en el articulo 1502 del Cédigo Civil?®, el articulo 1741 del mismo Cédigo
y lo dispuesto en el articulo 899 del Codigo de Comercio?, Asi, a la hora de estudiar
y determinar si un contrato estatal se encuentra viciado de nulidad absoluta, habra
que verificar si se configura alguna de las causales establecidas en el Codigo Civil y
el Cédigo de Comercio. '

El Cédigo Civil en su articulo 1519 establece que “Hay un objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho pablico de la nacién. Asi, la promesa de someterse en la
republica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio
del objefo”, norma esta consonante con lo establecido en el articulo 1523 la cual
ensefia que “Hay asi mismo objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.”

El Cédigeo de Comercio, del mismo modo, sefiala en su articulo 899 que sera nulo
absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos: 1) Cuando contraria una
norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cesa; 2) Cuando tenga causa u
objeto ilicitos, y 3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.

Lo anterior se materializa en punto del presente contrato en que, se podré predicar
la existencia de un objeto o causa ilicita cuando se transgreden normas de orden
publico o imperativas relativas a la buena fe contractual e incluso, por tratarse de una
entidad publica, por transgredir los principios de la funcién administrativa
consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica, que imponen prohibiciones
genéricas o unas prohibiciones implicitas. Por ejemplo, aquellos eventos en donde

25 ARTICULO 1502, <REQUISITOS PARA OBLIGARSE>. Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad, es necesario:

10.) que sea legaimente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiente no adolezca de vicio.

30.) que recaiga schre un objeto licifo.

40.) que fenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por sf misma, sin el ministerio o la atitorizacion
de ofra.

25 ARTICULO 899. <NULIDAD ABSOLUTA>. Serd nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes
€ascs:

1) Cuande contraria una norma imperativa, salvo que /a ley disponga ofra cosa;

2) Cuando fenga {causa u ohjeto ilicitos}, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.
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se celebra un contrato desconociendo los principios de seleccion objetiva que la
Entidad ha adoptado y fijado como derroteros en sus reglamentos de contratacion
{principio de trasparencia, libre concurrencia, igualdad de oportunidades).

Claramente |o acontecido en la etapa de selecciéon del contrato contraviene la buena
fe contractual consagrada en el articulo 83 de la Constitucion Politica, en el articulo
1603 del Cédigo Civil y en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, vulnera los
principios de la funcién administrativa del articulo 209 de la Constitucion gue dispone
que “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolfa con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”, principios éstos gue itradian la
contrataciéon de la EAAB por mandato expreso del articulo 13 de la Ley 1150 de
2007 7 y que encuentran materializacion en lo establecido en el manual de
contrataciéon de la EAAB.

No otra podria ser la conclusidn a la que se arribe, cuando en el proceso de seleccion,
asi éste se encuentre regido por las noermas de Derecho Privado, el proponente
adjudicatario lleve a engafio y actle de forma confraria a la buena fe contractual con
el ohjeto de ser elegido. La actuacién consistente en acreditar la experiencia
mediante certificaciones que no constatan la realidad y cuyo contenide es contrario a
lo que efectivamente ocurrid, fal y como acontece en el presente caso en donde Ia
certificacién se referia a la ejecucién de unas cbras que nunca fueron realizadas, le
imprime un vicio congénito al contrato consistente en la nulidad absoluta por objeto
ilicito o por contraria normas imperativas.

Como consecuencia de lo anterior y aparejado a las facultades oficiosas del Juez en
o que a la declaratoria de la Nulidad Absoluta del contrato respecta, se encuentra
gue la pretensién primera subsidiaria del numerat 1 esta llamada a prosperar, asi
como la correlativa excepcién de mérito en donde se realizé un reproche sobre la
validez del contrato. Lo anterior, se repite, sin perjuicio de que ademas, por aparecer
la nulidad de manifiesto en el contrato, el Tribunal cuenta con el deber vy |a potestad
de declararla de oficio.

3.2.- Consecuencias de Ia nulidad abscluta del Contrato.

Ahora bien, una vez establecida la facultad y la obligacién det Tribunal de declarar la
nulidad absoluta del Contrato por haberse incurrido en vulneraciéon de normas
imperativas, y en consecuencia, por haber quedado viciado por objeto ilicito, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 899 del Cédige de Comercio, corresponde
ahora establecer las consecuencias juridicas de la nulidad absoluta del Contrato.

Como se observa, la jurisprudencia de las altas Cortes colombianas se ha referido a
los efectos de la nulidad absoluta del Contrato estatal regido por el Derecho Privado
en reiteradas oportunidades. Al respecto, la Corte Constitucional ha expresado lo
siguiente:

27 “ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA
ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad confractual, acorde con su régimen legal especial, los principios
de fa funcion administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, respectivamente segudn sea el caso y estaréan sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién estatal.”
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“5. Los .efectos de [la nulidad del contrato en el derecho
administrativo colombiano

Para resolver el problema juridico de la presente sentencia resulta
necesario hacer un recuento de la figura de nulidad absoluta de ios
contratos estatales a la luz del principio de buena fe como principio
qeneral del derecho y postulado constitucional gue irradia todo el
ordenamiento juridico.

De antemano es necesario indicar que en materfa civil, la nulidad tiene como
efecto retrotraer las cosas a su estado anterior, por lo que se hace necesario
hacer las restituciones mutuas, de forma que no se configure un
enriquecimiento sin justa causa para ninguna de las partes. Sin embargo,

- cuando fa nulidad se haya dado por objeto o causa ilicita, el Cédigo Civil
establece una excepcién a la restitucion si el contralo fue reafizado "a
sabliendas” de dicha ilicitud.

Segtin lo ha explicado fa Corte Suprema de Justicia:

“(...) la restriccion dispuesta en aquel {art. 1525) al no permitir que pueda
repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilegales, es de
un gran contenido ético, fundado en el principio clasico que impide sacar
provecho o repeticion de su propia torpeza o dolo. El orden juridico impide ir
en contravia de la regla moral de las obligaciones que desde los romanos
ensefia que la justicia se niega a dar proteccion cuando quien fa requiere no
llega hasta elfa con las manos limpias (nemo creditur turpitudinem suam
allegans).

De ahi que si una persona de manera consciente interviene o participa,
directa o indirectamente, en la formaeion de un acto con objeto o causa
ilicitos, debe negarsele proteccidon, o cuando menos las prestaciones
que ejecutod o dio en tal cometido.

{...) En materia de derecho administrativo colombiano, los articulos 44 y 45 de
la Ley 80 de 1993 establecen las causales de nulidad absofuta del régimen de
contratacion pablica, asf como las personas facultadas para alegarias, en los
siguientes terminos.

Sobre fa naturaleza de dichas causales, el Consefo de Estado fas ha
sustentado en la proteccién del orden juridico, y ha manifestado que: “Las
nulidades absolutas son sanciones que prevé la ley para aquellos
negocios juridicos que contravienen, entre otros, el orden publico y las
normas imperativas. {...) Significa lo anterior que las nulidades absolutas
protegen intereses generales y es por esta razén gue no pueden
sanearse por ratificacién de las partes y que las facultades del juez se
incrementan pues las puede decretar oficiosamente”.

5.1. Los efectos de la nulidad def contrato en materia de restituciones

En el derecho civil, el articulo 1525 del Cédigo establece que no podra
repetirse lo gue se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita "a
sabiendas", y por su parte en el régimen de la contratacion estatal el
articulo 48 de la ley 80 de 1993 establece que la declaracion de nulidad
no_impedird el reconocimiento y pago de las prestaciones efecutadas
hasta el momento de la declaratoria, haciendo especial énfasis que en
los casos de nulidad por objeto o causa ilicita solo sera procedente
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cuando se pruebe un beneficio para la entidad contratante. Sobre este
punto, el Consejo de Esfado ha afirmado:

"La nulidad absoluta de un contrato, ademds de hacerlo desaparecer de
la vida juridica desde el mismoc momento de su celebracién, también
genera otros efectos, consistentes en el reconocimiento y pago de fas
prestaciones que hubieren sido ejecutadas hasta el momento en gue se
ordene [a declaratoria judicial de nulidad. {...) "la nulidad pronunciada en
sentencia que tiene fa fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho
para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de o prevenido sobre el
objeto o causa ilicita”.

Asi Jas cosas. en el régimen de contratacion estatal el reconocimiento y
pago de [as prestaciones ejecutadas en un confrato nulo por objefo o
causa iflicita, solo son viables cuando se priebe gue la entidad estatal se
ha beneficiado y o serd hasta el monto del beneficio obtenido.

Justamente, el sentido de Jas restifuciones mutuas como _efecto de la
nulidad de un contrato estatal es retribuir los beneficios recibidos por [a
efecucién del contrato. Al respecto, sobre el articulo 48 de la Ley 80 de 1993
ha sefialado el Consejo de Estado que:

“El inciso segundo introduce una regla especial para aplicaria
especificamente a los eventos en que la nulidad depende del chjeto o de
la_causa ilicitos, causales de nulidad gue, en el derecho privado, en
cierfos casos, impiden repetir [o dado o pagado. De otro.lado, el mismo
inciso segundo sefiala que se deben reconocer las prestaciones ejecutadas si
“..la entidad estatal se ha beneficiado...” de ellas. (...} Finalmente, el derecho
a recibir el reconocimiento y pago exige que, en el proceso, se encuenltre
demostrado que la parte que debe asumirlo se ha beneficiado con la
prestacion. Segun esta regla, es perfectamente posible que las actividades
desplegadas por quien recfama el pago no hayan beneficiado a la ofra parte
del negocio.” (Sentencia Corte Constitucional C-207/ 2019 MP Cristina Pardo
Schlesinger fecha, 16 de mayo de 2019. Los subrayados en negrillas no son
del texto)

Acerca de los efectos de |a declaratoria de nulidad absoluta del Contrato, el Consejo
de Estado ha expresado lo siguiente:

“Entonces, debe afirmarse que por reqgla _general en el régimen del
Derecho privado la declaratoria de nulidad da lugar a las restituciones
mutuas, aunque, a diferencia de lo establecido por el articulo 48 de la Ley
80 de 1993, como regla de excepcién, el articulo 1525 del Cédigo Civil,
dispone que no es posible repetir lo que se ha dado o pagado en razén
de un objeto o causa ilicitas, a sabiendas; prohibicién que no se extiende
a los eventos en que el juez decreta oficiosamente la nulidad absoluta

por estas causas.

Sin embargo debe reiterarse que en materia de contratacion del Estado,
para que haya lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones
derivadas de un contrato nulo por objeto o causa ilicita es indispensable
gue las prestaciones cumplidas hayan servido para satisfacer el interés
publico pues solo_en esta medida se puede entender que la entidad
estatal se ha beneficiado, como lo prevé el citado articulo 48 de la Ley 80
de 1993 en su inciso final.
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Luego, si el interés publico no se ha satisfecho en alquna medida, no
habra lugar a ningtin reconocimiento o pago y ello ocurriria, por ejemplo,
cuando en un contrato que es nulo por ilicitud de su objeto o de su causa,
la obra contratada no se ha ejecutado total o parcialmente y de tal manera
gue el interés publico se haya satisfecho en esa misma medida en virtud de
gue el servicio publico finalmente se presto en alguna proporcion.” (Consejo
de Estado — Seccion Tercera. Radicacién nimero: 25000-23-36-000-2013-
01536-01(55991). Sentencia del 19 de julio de 2018. CP: Martha Nubia
Velasquez Rico. Los subrayados en negrillas no son del texto)

El articulo 1525 del Cédigo Civil dispone lo siguiente:

“ARTICULO 1525. No podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un
objeto o causa ilicita a sabiendas.”

En el presente caso, dado que el contrato no inicio su ejecucién al no haberse suscrito
el acta de iniciacion ante el conocimiento de los hechos irregulares por parte de la
EAAB respecto de la acreditacibn de la experiencia, no hay lugar a ordenar
restituciones de ningun tipo. En todo caso, de haberse realizado prestaciones por
parte del Consorcio, quien provoce la nulidad que aqui se decreta, no habria lugar a
reconocimiento alguno de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1525 del
Cadigo Civil.

4.- Conclusiones del Tribunal

4.1.- En el caso presente le corresponde al Tribunal declarar la nulidad absoluta del
Contrato por contrariar normas imperativas relacionadas con la buena fe contractual,
como ya se indicé. También encuentra el Tribunal que en el concepto del Ministerio
Publico se solicita la nulidad absoluta del Contrato, lo cual ocurre con fundamento en
el articulo 1742 "en el ifterés de fa moral o de fa ley”.

La declaratoria de nulidad absoluta de! Contrato por objeto ilicito no da lugar a la
repeticion de lo que se haya dado ¢ pagado “a sabiendas”. En el caso presente,
observa el Tribunal que al haberse suministrado en el proceso de seleccion del
contratista la certificacién que presenté el Consorcio LOS CEDROS fechada el 22 de
noviembre de 2013 como parte de la experiencia que acreditaba AGAMA S.A.S.
como miembro del mismo, y al encontrar que dicha actividad no fue ejecutada en el
contrato suscrito por el Consorcio Catastro Puerto 2009 con el municipio de Puerto
Boyaca, queda establecido que la referida certificacion se entregé por parte de
AGAMA S.A.S. “a sabiendas”, lo que conlleva a que no haya lugar a la devolucién de
las prestaciones mutuas, es decir, en principio no hay lugar a que se repita lo pagado
por el Consorcio LOS CEDROS.

También debe indicarse que, aunque el Contrato se rige exclusivamente por el
Derecho Privado, en el proceso quedd demostrado que el acta de inicio nunca fue
suscrita por las partes, y por o mismo, el Contrato nunca fue ejecutado, razén por la
cual tampoco habria lugar al reconocimiento de algun pago o restitucién a favor del
Contratista.

4.2.- Por otro lado, debe sefialar el Tribunal que en los hechos de las demandas de
reconvencién, las Convocadas hacen mencién a un contratc de fiducia mercantil
suscrito con la Fiduciaria Popular, el cual no fue aportado al expediente. Asimismo,
observa el Tribunal que no hay pretensiéon alguna formulada en la demanda
reformada o en las demandas de reconvencion relacionadas con dicho Contrato,
razones mas que suficientes para que no haya pronunciamiento sobre el mismo.
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4.3.- Finalmente, en este Proceso tanto la Convocante como las Convocadas
prestaron el juramento estimatorio que exige el articulo 206 del Cédigo General del
Proceso (modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014). De igual forma, tanto
las Convocadas como la Convocante objetaron el juramento estimatorio prestado por
su contraparte.

En relacién con este punto, considera el Tribunal que las sanciones previstas en la
citada disposicién no son de aplicacién automatica ni entrafian un juicio objetivo para
su imposicién. Por el contrario, debe analizarse la conducta de las partes y el
desarrollo probatorio a efectos de determinar si en la estimacién realizada se incurrio
por negligencia o temeridad en excesos.

Ef Tribunal concluye gue en el presente caso no hay lugar a imponer a ninguna de
las partes la sancidn prevista en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso por
cuanto si bien el Tribunal decidié no acoger las pretensiones econdémicas de las
partes, ello no es atribuible a una conducta procesal negligente o temeraria de las
mismas.

B. ANALISIS DE LAS DEMAS PRETENSIONES

1) Las demas pretensiones de la demanda reformada: .

La EAAB precisd sus pretensiones en la reforma de la demanda, de la siguiente
manera: -

Pretensiones principales:

‘PRIMERA: Se declare que el CONSORCIO LOS CEDROS vuineré el principio
constitucional y contractual de la BUENA FE.

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior se declare que el CONSORCIO
LOS CEDROS incumplid primero el contrato.

TERCERA: Se declare la resolucion del contrato por incumplimiento.

CUARTOQ: Se condene a la convocada al pago de la clausula penal pecuniaria
por LA SUMA DE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES
CIENTO TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS
($1°559.103.768).

QUINTO: Que se condene solidarfamente a la parte demandada al pago todas
las agencias y costas del proceso.

SEXTO: Que se condene a pagar los infereses de mora desde la egjecutoria
del laudo hasta el pago efectivo de las condenas a la fasa maxima de interes
moratorio certificada por la Superintendencia Financiera en atencién a lo
dispuesto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio, en concordancia con fo
sefialado en los articulos 11.2.5.1.2y 11.2.5.1.3 del Decreto 2555 de 2010, sin
exceder 1.5 veces el Inferés Bancario Corriente.”

Primeras pretensiones subsidiarias:
“1. Se declare la INEFICACIA del contrato de obra N° 1-01-31300-1470-2013

suscrito con el CONSORCIO LOS CEDROS (integrado por
CONSTRUCTORES CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO
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ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS) por violacion de normas
imperativas conforme a los articulos 897 y 898 del Cddigo de Comercio

2. Que se condene al CONSORCIO [OS CEDROS integrado por
CONSTRUCTORES CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO
ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS al pago de la clausula
penal pecuniaria por LA SUMA DE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
MILLONES CIENTO TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESCS
( $1°559.103.768).

3. Que se condene solidariamente a la parte demandada al pago todas las
agencias y costas del proceso.

4. Que se condene a pagar los intereses de mora desde la gjecutoria def faudo
hasta el pago efectivo de las condenas a la tasa maxima de interés moratorio
certificada por la Superintendencia Financiera en atencion a lo dispuesto en el
articufo 884 del Codigo de Comercio, en concordancia con lo sefialado en los
articulos 11.2.5.1.2 y 11.2.5.1.3 del Decreto 2555 de 2010, sin exceder 1.5
veces el interés Bancario Corriente.”

Segundas pretensiones subsidiarias:

“1. Se declare la responsabilidad de la parte demandada por haber
suministrado informacién falsa con base en el numeral 7° del articulo 26 de la
ley 80 de 1983.

2. Se declare la terminacion vy liquidacion judicial del contrato 1-01-31300-
1470-2013.

3. Que como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad de la
demandada por haber suministrado informacién falsa con base en el numeral
7° del articulo 26 de la ley 80 de 1993 se condene al CONSORCIO LOS
CEDROS a pagar a la EAB ESP fa PENAL PECUNIARIA equivalente al veinte
por ciento (20%) del valor del contrato estipulada como estimacion anticipada
y parcial de los perjuicios que causé al ACUEDUCTO DE BOGOTA por LA
SUMA DE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO
TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS ( $1°559.103.768).

4. Que se condene solidariamente a la parte demandada al pago fodas las
agencias y costas del proceso.

5. Que se condene a pagar los intereses de mora desde la ejecutoria del laudo
hasta el pago efectivo de las condenas a la tasa maxima de interés moratorio
certificada por la Superintendencia Financiera en atencion a lo dispuesto en el
articulo 884 def Cédigo de Comercio, en concordancia con Jo seflalado en los
articulos 11.2.5.1.2 y 11.2.5.1.3 del Decreto 2555 de 2010, sin exceder 1.5
veces el Interés Bancario Corriente.”

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del Contrato, no le
corresponde al Tribunal pronunciarse sobre las demas pretensiones principales y
subsidiarias formuladas por fa EAAB en la demanda reformada, tanto declarativas
como de condena, y asi lo indicard en la parte resolutiva del Laudo, salvo la
pretensién subsidiaria Primera Principal y la Pretension Subsidiaria 1 que se acogen
de acuerdo con lo expresado anteriormente en cuanto a que al ser interpretada en el
marco del concepto de la violacion, las mismas estan dirigida a la declaratoria de
hulidad absoluta del contrato.
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En conclusidn, el Tribunal en la parte resolutiva del Laudo declarara que prospera
la pretension No. 1 de las Pretensiones Principales y que prospera parcialmente la
pretension No. 1 de las primeras subsidiarias y, por consiguiente, procederd a
Declarar la nulidad absoluta del Contrato de Obra N° 1-01-31300-1470-2013 suscrito
entre la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA
E.S.P. y el CONSORCIO LOS CEDROS (integrado por CONSTRUCTORES
CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE
INGENIERIA SAS) por violacién de normas imperativas sobre buena fe y/o por
adolecer de objeto ilicito conforme a lo dispuesto por el articulo 899 del Cédigo de
Comercio, conforme a lo sefialado en la parte motiva del Laudo.

Finalmente, como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del Contrato
le corresponde al Tribunal disponer en la parte resolutiva del Laudo que en el
presente caso no hay lugar a reconocimientos econdmicos o restituciones mutuas.

2.) Pretensiones de las demandas de reconvencion:

En las demandas de reconvencion del CONSORCIO LOS CEDRQOS, POLO
ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS y AGAMA S .A.S., a pesar de que
se trata de tres escritos diferentes, las pretensiones de cada una de estas demandas
de reconvencion se formularen en términos practicamente idénticos, de la siguiente
manera: :

“1. Pretensiones Principales

1.1. Se declare que entre EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO
Y ASEQO DE BOGOTA ESP se suscribio el 27 de diciembre de 2013 contrafo
de obra No. 1-01-31300-1470-2013 con CONSORCIO LOS CEDROS.

1.2. Se declare que EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEQO DE BOGOTA ESP es responsable contractualmente por el
incumplimientc del contrato de obra No. 1-01-31300-1470-2013 con
CONSORCIO LOS CEDRGOS debido a la indebida interpretacién de las
clausulas contractuales.

1.3. Se declare que CONSORCIO LOS CEDROS ha dado cumplimiento a
todas las condiciones y términos de invitacién, términos de referencia y fos
actos necesarios para gjecutar el contrato de obra y por eflo EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA ESP debe
proceder a suscribir el acta de inicio del contrato de obra No. 1-01-31300-1470-
2013.

1.4. Se declare que EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEO DFE BOGOTA ESP debe proceder a dar cumplimiento al contrato de
obra No. 1-01-31300-1470-2013 celebrado el 27 de diciembre de 2013 con e/
CONSORCIO LOS CEDROS, suscribiendo la respectiva acta de iniciacién,
fenienda en cuenta que el contratista ha dado cumplimiento a todas fas
condiciones y términos de la invitacién, términos de referencia y los actos
necesarios para ejecutar el contrato suscrito y que el plazo contractual
comienza con la suscripcion del acta mencionada.

1.5. Se declare que la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADQ Y

ASEO DE BOGOTA ESP son responsables (SIC) contractualmente ante el
CONSORCIO LOS CEDROS por fos costos derivados por no haberse podido
gfecutar el contrato de obra No. 1-01-31300-1470-2013 celebrado el 27 de
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diciembre de 2013 ocasionados desde la firma del contrato y hasta que se
fogre la firma del acta de inicio.

1.6. Se condene a EMPRESA DE ACUEDUCTOQO, ALCANTARILLADO Y
ASEQO DE BOGOTA ESP a cancelar al CONSORCIO LOS CEDROS los
dafios y perjuicios ocasionados correspondientes a la falta de suscripcion del
acta de inicio def contrato de obra No. 1-01-31300-1470-2013 celebrado el 27
de diciembre de 2013 ocasionados desde la firma del contrato y hasta que se
logre la firma del acta de inicio, conforme a la suma que resulte probada dentro
del presente proceso.

2. Soficito que las condenas que asi sean declaradas se indexen o actualicen
en la forma prevenida en el capitulo VI articulos 187 y siguientes del
C.P.ACA.

3. Que el laudo con que finalice el proceso tenga ejecucion dentro del término
previsto en el capitulo VI articulos 187 y siguientes del C.P.A.C.A.

4, Se condene en costas a la parte demandada en reconvencion conforme fo
expresa el articulo 188 del C.P.A.C.A."

Como consecuencia de la nulidad abscluta del Contrato, no es necesario que el
Tribunal se pronuncie acerca de las pretensiones 1.2 a 1.6, 2, 3 y 4 pretensiones
principales (declarativas y de condena) formuladas en contra de la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. mediante las
demandas de reconvencion, por las razcnes anteriormente sefialadas, , es decir, por
cuanto tales pretensiones supondrian la validez del contrato al referirse a
incumplimientos de la EAAB; suuestos que en el presente caso se descartan dada la
nulidad del contrato.

IV.- ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES:

1.} Excepciones propuestas en la contestacion a la demanda reformada

Como consecuencia de la nulidad absoluta del Contrato de Obra N° 1-01-31300-
1470-2013 suscrito enfre la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEO DE BOGOTA E.S.P. y el CONSORCIO LOS CEDROS (integrado por
CONSTRUCTORES CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO ASOCIADOS
SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS), el Tribunal no se pronunciard sobre las
excepciones de mérito propuestas en la contestacién a la Demanda denominadas
“INDEBIDA INTERPRETACION DE LA CERTIFICACION DE INTERVENTORIA DE
FECHA 22 DE NOCVIEMBRE DE 2013", “PRINCIPIO DE LA BUENA FE
CONTRACTUAL”, "LA GENERICA', y la excepcién denominada “INEXISTENCIA DE
FUENTES DE OBLIGACION PARA RECLAMAR EROGACIONES Y/O
PERJUICIOS”.

2} Excepciones propuestas en las contestaciones a las demandas de
reconvencién

Respecto a las excepciones de mérito propuestas en la contestacién a las demandas
de reconvencion, como consecuencia de la nulidad abscluta del Contrato el Tribunal
considera que es innecesario ocuparse del estudio de las excepciones denominadas
“EL ENGANO EN LA CERTIFICACION AFECTO EL PRINCIPIO DE SELECCION
OBJETIVA Y POR LO TANTO ES CAUSAL DE INEFICACIA DEL CONTRATO", “Es
el CONTRATISTA quien debe INDEMNIZAR [INTEGRALMENTE AL
CONTRATANTE”, “EL CONSORCIO O EL INTEGRANTE DEL CONSORCIO NO
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SUFRIO LOS DANOS QUE ADUCE’, “EXCEPCION GENERICA EN CUANTO
FAVOREZCA AMIREPRESENTADA Y QUE SEADEL RESORTE DEL JUEZ, PARA
PROCEDER A DECLARARLA O DECLARARLAS.”

Respecto a la excepcion denominada "VULNERACION AL PRINCIPIO DE BUENA
FE, EL CONTRATISTA PRESENTO UNA CERTIFICACION QUE NO
CORRESPONDIA A LA VERDAD Y POR LO TANTO AFECTO EL PRINCIPIO DE
SELECCION OBJETIVA” se observa que esta excepcion coincide con las razones
facticas y juridicas adoptadas por el Tribunal para declarar la nulidad absoluta del
Contrato.

V.- COSTAS Y RESTITUCIONES DEL PROCESO:

1.- Concluida la evaluacion de las Pretensiones de la Demanda y de |las Pretensiones
de las Demanda de Reconvencién, procede el Tribunal a referirse a las costas del
proceso, para lo cual pone de presente gque tanto la Convocante como las
Convocadas solicitaron las correspondientes condenas en costas.

Al respecto, advierte el Tribunal que el resultado del Proceso es parcialmente
favorable a EAAB, pues su pretension Principal Primera y su pretension Primera
Subsidiaria fueron acogidas favorablemente, sin embargo, las restantes pretensiones
no prosperaron por los motivos ya esgrimidos. Por su parte, ninguna de las
Pretensiones de las Convocadas (demandantes en reconvencion) fue resuelta
positivamente. Iguaimente, en los términos ya expresados, el Tribunal encontrd
probada las excepciones de mérito de la contestacion a las demanda de
reconvencién gue atafien con el juicic de validez del contrato.

Por ende, el Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P.,
impondra las costas del Proceso en favor de la EAAB y a cargo de las Convocadas,
quienes deberan, de forma solidaria, asumir el 80% de las erogaciones en que
incurrié EAAB para el tramite de este Proceso, incluyendo los honorarios y gastos de
los Peritos designados por el Tribunal, asi como las agencias en derecho.

2.- Por lo que se refiere a los honorarios del Perito Luis Oriando Mufioz, teniendo en
cuenta que (i) el monto fijado fue de $10.000.000; (ii) la Convocante cancelé el 100%
de los correspondientes hanorarios; y (i) se sigue que las Convocadas deheran
reintegrarle a la EAAB $ 8.000.000 (80% de lo pagado al Perito).

3.- En lo referente a las agencias en derecho, el Tribunal considera razonable
establecerias en un total de $ 10.000.000, correspondiéndole a las Convocadas
pagarle a la EAAB $ 8.000.000, esto es el 80% de su monto.

4.- En consecuencia, las Convocadas serén condenadas al pago de costas conforme
a la siguiente liquidacidn:

Concepto Valor
Honorarios de los Arbitros $70.159.669 56
Honcrarios del Secretario $11.693.278.26
(Gastos de Administracién Centro de Arbitraje $11.693.278.26
Otros gastos $1.000.000.00
Total $94.546.226.08
Valor Asumido por EAAB $47.273.113,04
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80% a cargo de las Convocadas y a favor de | $37.818.490,43
la EAAB
80% Honorarios del Perito $8.000.000,00
80% Agencias en derecho $8.000.000,00
TOTAL A CARGO DE LAS CONVOCADAS $53.818.490,43

5.- Finalmente, respecto a los honorarios y gastos del Tribunal, se encuentra
acreditado que los mismos fueron sufragados en su totalidad por la EAAB, sin que
hasta la fecha medie prueba alguna que demuestre el reembolso de las sumas cuyo
pago le correspondia hacer a las Convocadas. Dado que la EAAB realizé el pago de
la suma de gastos y honorarios que correspondia a las Convocadas por un valor de
$47.273.113,04, en aplicacién del inciso tercero del articulo 27 de la Ley 1563 de
2012, y al tenor de lo decidide por el Tribunal en materia de condena en costas y
agencias en derecho, las Convocadas deben proceder, de forma solidaria, al
reembolso a la EAAB de la citada suma, sobre la cual, ademas, y en concordancia
con dicho inciso se causaran intereses moratorios calculados a la tasa maxima
permitida, desde el 26 de abril de 2019 (fecha en que las Convocadas han debido
efectuar el pago de su cuota de gastos y honorarios) y hasta cuando se verifique el

pago.
PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitraje constituido para dirimir las
controversias contractuales surgidas entre EMPRESA DE - ACUEDUCTOQ,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P., como convocante y
CONSORCIO [OS CEDROS |INTEGRADO POR LAS SOCIEDADES
CONSTRUCTORES CONSULTORES S.A8., AGAMA SAS. Y POLO
ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGENIERIA S.AS. como convocada,
administrando justicia por habilitacién de las partes, en nombre de la Republica y por
autoridad de |a ley,

RESUELVE:

A.- Sobre la Validez del Contrato:

Declarar de Oficio [a nulidad absoluta del Contrato de Obra N° 1-01-31300-1470-
2013 suscrito entre la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEOQO
DE BOGOTA ES.P. y el CONSORCIO LOS CEDROS (integrado por
CONSTRUCTORES CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO ASOCIADOS
SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS) por violacidn de normas imperativas sobre
buena fe que generan objeto ilicito conforme a lo dispuesto por el articulo 899 del
Cédigo de Comercio y 1519 del Cédigo Civil, conforme a lo sefialado en la parte
motiva del Laudo.

B. Sobre las Pretensiones de la Pemanda Reformada:

Declarar prospera la pretensién No. 1 de las Pretensiones Principales y la
pretension No. 1 de las Primeras Pretensiones Subsidiarias, conforme a lo
sefialado en la parte motiva del Laudo vy por consiguiente:

1.- Estarse a lo dispuesto en la parte motiva del Laudo respecto de la nulidad
absoluta del Contrato de Obra N° 1-01-31300-1470-2013 suscrito entre la EMPRESA
DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA ES.P. y el
CONSORCIO L.OS CEDROS (integrado por CONSTRUCTORES CONSULTORES
SAS, AGAMA SAS Y POLO ASOCIADOS SOLUCIONES DE INGEN!IERIA SAS) por
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violacién de normas imperativas sobre buena fe que generan objeto ilicito conforme
a lo dispuesto por el articulo 899 del Cédigo de Comercio y 1519 del Cédigo Civil.

2.- Disponer que en el presente caso no hay fugar a reconocimientos econdmicos o
restituciones mutuas, teniendo en cuenta que las prestaciones objeto del Contrato de
Obra N° 1-01-31300-1470-2013 no fueron ejecutadas, conforme a lo indicado en la
parte motiva del Laudo.

3.- Denegar las pretensiones Nos. 2, 3, 4 y 6 de las Pretensiones Principales
conforme a lo sefialado en la parte motiva del Laudo.

4.- Denegar las pretensiones Nos. 2 a 4 de las Primeras Pretensiones
Subsidiarias, conforme a lo sefialado en |a parte motiva del Laudo.

5.- Deciarar gue no es necesario pronunciarse sobre las pretensiones Nos. 1 a 5 de
las Segundas Pretensiones Subsidiarias, conforme a lo sefalado en la parte
motiva dei Laudo.

C. Scbre las excepciones de mérito formuladas conira la demanda:

Declarar que no es necesario pronunciarse sobre las excepciones de mérito
propuestas en relaciéon con la Demanda, conforme a lo sefialado en la parte motiva
del Laudo.

D. Sobre las Pretensiones de las Demandas de Reconvencion:

Denegar las pretensiones principales (declarativas y de condena) formuladas en
contra de la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADQ Y ASEQ DE
BOGOTA E.S.P. mediante las demandas de reconvencion, conforme a lo sefalado
en la parte motiva del Laudo.

E. Sobre las excepciones de mérito formuladas conira las demandas de
reconvencion:

1. Declarar fundada la excepcién denominada “VULNERACION AL PRINCIPIO DE
BUENA FE, EL CONTRATISTA PRESENTO UNA CERTIFICACION QUE NO
CORRESPONDIA A LA VERDAD Y POR LO TANTO AFECTO EL PRINCIPIO DE
SELECCION OBJETIVA” propuesta por la EAAB como Convocada en reconvencién,
conforme a lo sefialado en la parte motiva del Laudo.

2. Estarse a lo consignado en el acapite respectivo del Laudo sobre la
inconducencia de ocuparse de las demas excepciones planteadas en relacidon con
las Pretensiones de las demandas de reconvencidn.

F. Sobre el Juramento Estimatorio:

Estarse a lo consignado en el acapite respectivo de este Laudo, y, por consiguiente,
no imponer a las partes sancidn alguna en los términos del articulo 206 del C.G.P.

G. Sobre costas del Proceso:

1. Condenar de forma solidaria a el CONSORCIO LOS CEDROS y a las sociedades
CONSTRUCTORES CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO ASOCIADOS
SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS al pago en favor de la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P. de la suma de
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$53.818.490,43 por concepto de costas del Proceso, de conformidad con la
liquidacién consignada en el acépite respectivo del Laudo.

2. Ordenar que el CONSORCIO |.OS CEDROS vy las sociedades
CONSTRUCTORES CONSULTORES SAS, AGAMA SAS Y POLO ASOCIADOS
SOLUCIONES DE INGENIERIA SAS paguen de forma solidaria a la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. ia suma de
$47.273.113,04 por concepto de honorarios y gastos de este Arbitraje que le
correspondia pagar a las Convocadas, pero fueron pagados por la Convocante, junto
con los intereses moratorios sobre dicha suma calculados a la tasa méaxima permitida,
desde el 26 de abril de 2019 y hasta cuando se verifique el pago.

H. Otros asunfos materia de resolucién:

1. Ordenar la liquidacién final de las cuentas de este Proceso y la devolucién a las
Partes de cualquier remanente de la partida de “Gastos”, con la prevencién y en las
proporciones establecidas en el acapite respectivo de este Laudo.

2. Ordenar la expedicion de copias auténticas de este Laudo, con las constancias de
ley y con destino a cada una de las Partes y el Ministerio Publico.

3. Remitir el expediente de este Proceso al Centro de Arbitraje, para que proceda
al archivo del mismo de conformidad con el articulo 47 de la Ley 1563.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Esta providencia quedé notificada en Audiencia.

MARIA TERESA GARCES LLORE
Arbitro

ARCIA -

; U \/f\\

FELEPE ANDRADE PERAFAN
Secretario
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