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LAUDO ARBITRAL

Bogota D. C., S de noviembre de 2019

Cumplido el trdmite legal y dentro de la oportunidad para hacerlo, procede el Tribunal
Arbitral a pronunciar el Laudo en derecho que pone fin al proceso arbitral entre ConNsoRrcIO
EquIPAMIENTOS COMUNALES como convecante y ALCaLbia MIAYOR DE BOGOTA D.C.- SECRETARIA DE
GOBIERNO DISTRITAL— ALCALD{A LocAL DE KENNEDY — FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE KENNEDY como
parte convocada, relacionadas con el “Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014”,
suscrito por las partes el 15 de agosto de 2014,

. ANTECEDENTES
.

1. LAS PARTES
1.t. La Convocante
La parte convocante en el presente tramite arbitral es el CONSORCIO EQUIPAMIENTOS COMUNALES

(“El Consorcio”, “Equipamientos Comunales”, la “Convocante” o la “demandante”)
legalmente constituido, con domicilio principal en la ciudad de Bogota.

1.2. LaConvocada

La parte Convocada en el presente tramite arbitral es |a ALcALDia Miavor DE BoGOTA D.C.-
SECRETARIA DE GOBIERNO DISTRITAL — ALCALDIA LOCAL DE KENNEDY - FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE
KENNEDY (en adelante “la_Alcaldia”, “el Fondo de Desarrollo”, la “Convacada” o la
“demandada”} de naturaleza publica.

Para efectos de este Laudo, Convocante y Convocada se denominardn conjuntamente como
las “Partes”.
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1.3. El Ministerio Piblico

En el presente proceso intervino el Ministerio Publico, representado por la doctora Virginia
Rosario del Pilar Higuera Marin, Procuradora 144 Judicial || Administrativa.

2. EL CONTRATO

Las diferencias sometidas a conocimiento y decisidn de este Tribunal se derivan del
“Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014”, suscrito por las partes el 15 de agosto de
2014.

3. EL PACTO ARBITRAL

El presente proceso tiene como fundamento el pacto arbitral contenido en la Clausula
Vigésima del Contrato denominado “Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014”,
suscrito por las partes el 15 de agosto de 2014, que expresamente dispone.

"CLAUSULA VIGESIMA: CLAUSULA COMPROMISORIA.
Las divergencias que surjan con ocasién del desarrollo del
objeto contractual ¥ de las obligaciones derivadas del
mismo, se solucionaran, si legaren a fracasar Jos
mecanismos antes contemplados, a través de un tribunal
de arbitramento constituido para el efecto por la cémara
de comercio de Ia jurisdiccidén mas cercana dentro de los
treinta (30) dfas habiles siguientes a la presentaciéndela
peticién por cuaglquiera de las partes contratantes, y
cuyos costos serdn asumidos por igual tanto por el Fonda
como por el contratista. El tribunal estard integrado por
tres (3] drbitros especialistas en derecho administrativo
a contratacién estatal, y fallardn el iaudo que resuite del
mismo en derecho”. (sic)

4. TRAMITE DEL PROCESO

4,1, Lademanda arbitral

El 18 de septiembre de 2018, El Consorcio, a través de apoderado judicial, formuld demanda
arbitral en contra de |a Alcaldia Local, ante el Centro de Arbitraje y Conciliacidn de la Cadmara

de Comercio de Bogota (en adelante, la “Demanda”).
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota 4
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4.2, Nombramiento de los arbitros

De conformidad con el pacto arbitral invocado, el Centro de Arbitraje y Conciliacidn de la
Cdmara de Comercio de Bogotd llevd a cabo el sorteo publico de drbitros, que tuvo lugar el
25 de septiembre de 2018, en el que fueron designados como arbitros principales los
doctores José Pabio Durdn Gémez, Carlos Alberto Malagdn Bolafios y Cesar Augusto
Torrente Bayona y, como drbitros suplentes a los doctores Cristhian Lizcano Ortiz, Alfonso
Gomez Méndez y William Giraldo Giraldo.

Por conducto del Centro de Arbitraje y Conciliacidn de la Cdmara de Comercio de Bogotd
fue comunicada la designacidn a los érbitros principales. Los doctores José Pablo Duran y
Carlos Alberto Malagdn aceptaron la designacion efectuada en tiempo; por su parte, el
doctor Cesar Augusto Torrente Bayona declind de la designacién efectuada, razén por fa
cual el Centro de Arbitraje procedio a comunicar la designacion a los drbitros suplentes v,
encontrandose en término, el doctor Alfonso Gémez Méndez acepté su designacion.

4.3. Instalacién del Tribunal Arbitral y notificacién de la demanda

El 15 de noviembre de 2018 se llevd a cabo la audiencia de instalacién del Tribunal,
oportunidad en la que se designé a Maria lsabel Paz Nates como secretaria, quien
posteriormente acepto tal designacién y tomd posesién del cargo. Adicionalmente, el
Tribunal inadmitioé la demanda arbitral y reconocié personerfa juridica a los apoderados de
ambas partes.

Mediante escrito presentado el 19 de noviembre de 2019, la parte Convocante subsand la
demanda presentada, razén por la cual, mediante Auto No. 3 de 3 de diciembre de 2018, el
Tribunal admitié la demanda y su admisién fue notificada personalmente a la parte
convocada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado el
12 de diciembre de 2018,

4.4, Contestacidn de la demanda y reforma de la demanda

La sociedad convocada, a través de su apoderado judicial, contesté oportunamente la
demanda el 5 de febrero de 2013. Mediante Auto N2 4 del 19 de febrero de 2019, se corrid
traslado a la parte convocante de [a contestacién de la demanda.

El 4 de marzo de 2019, la parte convocante presentd reforma de la demanda, que fue
admitida mediante Auto N2 5 del 12 de marzo de 2019,
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El 29 de marzo de 2019, encontrdndose en término, el apoderado judicial de la parte
convocada contestod la reforma de la demanda. Mediante Auto N2 6 de 3 de abril de 2019,
se corrid traslado a [a parte convocante de la contestacién de la reforma de ia demanda. El
apoderado de la parte convocante, mediante escrito radicado el 10 de abril de 2019,
descorrié el traslado de las excepciones de mérito.

4.5.  Audiencia de fijacién de honorarios.

El 11 de abril de 2019, se llevd a cabo la audiencia de conciliacién que prevé el articulo 24
de ia Ley 1563 de 2012, sin que las partes llegaran a una solucién concertada, razon por la
cual el Tribunal procedid a fijar los honorarios que preve el articulo 25 de la ley.

Las partes hicieron los siguientes pagos:

El 26 de abril de 2019, fue consignada por parte del Consorcio Equipamientos Comunales la
suma de: $65.122.295.

El 26 de abril de 2019, fue consignada, a través de la orden de pago 1030, por parte del
Fondo de Desarrollo Local de Kennedy la suma de $ 58.841.200.

El Tribunal advirtié que, por una parte, el Fondo de Desarrollo Local de Kennedy pagd una
suma inferior a la que e correspondia conforme a lo ordenado en el auto de fijacién de
honorarios y, por otra, que el Consorcio Equipamientos Comunales pagd el valor asignado
sin practicar retencion alguna al monto definido en el auto de fijacion de honorarios.

Mediante comunicacion remitida al Tribunal, el Consorcio Equipamientos Comunales
solicitd la devolucién de los dineros pagados en exceso, y la compensacion de $2.183.169
para cubrir el valor que no fue cancelado adecuadamente por el Fondo de Desarrollo Local
de Kennedy.

Mediante Auto No. 11 de 31 de mayo de 2019, notificade en la misma fecha, el Tribunal
aceptd la compensacion solicitada por la parte convocante y reconocio el pago adecuado y
suficiente de los honorarios fijados a su cargo, auto que no fue objeto de recurso por
ninguna de [as partes y se encuentra en firme.
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4.6. Primera audiencia de tramite.

El 10 de junio de 2019 tuvo tugar la Primera Audiencia de Tramite (Acta No. 10}, en la que,
luego de dar lectura al pacto arbitral y a las cuestiones sometidas a arbitraje, el Tribunal
asumié competencia para tramitar y decidir el litigio sometido a su conocimiento.

En esta audiencia, el Tribunal resalvid sobre su propia competencia absolviendo la objecién
formulada por la Alcaldia Local, al contestar demanda, objecién que denomind “Faita de
Competencia por indebida integracion del tribunal”,

En esa oportunidad el Tribunal se declaré competente para conocer de Ja totalidad de las
pretensiones formuladas argumentando:

“...) que las facultades excepcionales con las que cuenta la administracién se encuentran
contenidas en ef articulo 14 de la Ley 80 de 1993, y respecto de aquellas es que se predico la
restriccion de facultades de los tribunales arbitrales. Ahora bien, vistas las pretensiones de
la demando, encuentra el Tribunal que los actos administrativos respecto de los cuales se
solicita la intervencion de este ponel refieren a la declaratoria de incumplimiento y la
liquidacion unilateral del contrato, Actos administrativos, que segun o previsto en la Ley 80
de 1993 y la jurisprudencia del Consejo de Estado, no tienen el carécter de excepcionales,
rozon por la cual, el Tribunal es competente para conocer de los mismos”.

El Auto por medio del cual el Tribunal se declaré competente fue objeto de recurso de
reposicion interpuesto por la Alcaldia Local y resuelto por el Tribunal confirmando la
decisidén.

En esta misma audiencia, el Tribunal decretd las pruebas solicitadas por las partes en la
demanda arbitral, su reforma y en la contestacién a la demanda y a su reforma, asi como
las solicitadas en el escrito presentado por la convocante al descorrer el traslado de las

excepcianes y decretd de oficio las declaraciones de Astrid Liliana Certuche, Henry
Cuadrado Gonzdlez y German Adolfo Perdomo Pachén.

5. PRUEBAS DEL TRAMITE

Las pruebas decretadas se practicaron de [a siguiente forma:

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota 7
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5.1. Documentales
i} Los documentos aportados por junto con |la demanda arbitral y su reforma.

ii} Los documentos aportados por la Alcaldia junto con la contestacién de la demanda y su
reforma.

Se ordend tener como pruebas documentales, con el valor que la ley les asigna.
5.2. Dictamenes periciales

Se ordend tener como prueba, con el valor que la ley les asigna, el dictamen pericial de
parte allegado por la parte Convocante y rendido por Hernando Acero Arévalg,

5.3. Declaraciones de Parte

El 25 de junio de 2019, se recibid el interrogatorio de parte del sefior Alexander Pérez
Pernett, representante legal del Consorcio Equipamientos.

5.4. Testimonios

El 25 de junio de 2013 se recibieron los testimonios de Astrid Liliana Certuche y Henry
Cuadrado Gonzélez.

El 4 de julio de 2019 se recibié el testimonio de Carlos Eduardo Puerto Hurtado.

La parte convocada desistio de los testimonios de Marisol Floridn y Fabricio losé Guzman
Martinez (Auto No. 17 del 4 de julio de 2019).

Mediante memorial presentado el 8 de julio de 2019, el apoderado de la Convocada,
presento desistimiento de los testimonias de Catalina Bernal Esguerra, Juan Felipe Zapata
Alvarez, Alvaro Pérez Prieto, Cesar Henry Moreno Torres, Carlos Uriel Manrique Ladino,
Andrea Rocha y John Penagos, desistimiento que fue aprobado por el Tribunal mediante
Auto No. 8 del 8 de julio de 2019,

Mediante memorial presentado el 9 de julio de 2019, el apoderado de la Convocante,
present¢ desistimiento de los testimonios de José Dionisio Cérdenas Bolivar y German

Adolfo Perdomo Pachdn que fueron aprobados mediante Auto 19 del 23 de julio de 20189.
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5.5.  Prueba por informe

Mediante Auto No. 20 del 23 de julio de 2019, el Tribunal aprobd |as preguntas formuladas
por el apoderado de la parte Convocante a la Alcaldia Local de Kennedy y a su turno formuld
preguntas de oficio, a las cuales la Alcaldia dio respuesta oportunamente.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto de fecha 27 de agosto de 2019, el Tribunal sefialé fecha y ahora para la
audiencia de alegatos de conclusidn {(Auto No. 24),

El 24 de septiembre de 2019 se llevé a cabo la audiencia de alegatos de conclusidn, en la
que cada uno de los apoderados de las partes y el Ministerio Plblico formularon oralmente
sus planteamientos finales y entregaron documentos contentivos de los alegatos, los cuales
forman parte del expediente. En esa misma oportunidad, el Tribunal fijé fecha y hora para
la audiencia de lectura de laudo arbitral.

7. TERMINO DE DURACION DEL PROCESQ

Como quiera que las partes no pactaron nada distinto, el término de duracién del presente
proceso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de [a Ley 1563 de 2012, es de
seis meses, y su computo inicia a partir de la finalizacién de [a primera audiencia de tramite
el 10 de junio de 2019, por lo que el término de duracién del proceso se extiende hasta el
10 de diciembre de 2019.

La expedicion del presente laudo es, entonces, oportuna y se hace dentro del término
consagrado en la ley.

Iil. SINTESIS DE LA CONTROVERSIA

LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA REFORMADA

En su demanda reformada, el Consorcio Equipamientos formulé ante el Tribunal las
siguientes pretensiones:
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3. Pretensiones y condenas.

3.1, Que se declare que el FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE KENNEDY incumplio el
Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014.

3.2. Que se liguide por parte del Tribunal de Arbitramento el Contrato de Obra Publica
No. COP 105 de 2014

3.3. Que se declare la nulidad de lo Resolucidn 661 de 2018 por medio de la cual se
declard el incumplimiento del Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014, por porte
del Alcalde Local de Kennedy,

3.4. Que se declare la nulidod de la Resolucion 671 de 2018 que resolvio el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucion 661 de 2018 proferida por el Alcalde Local de
Kennedy.

3.5. Que se declare la nulidad de Ja Resolucidn 691 de 2018 por ia cual se liquidd
unilateralmente el Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014, por parte del Alcalde
Local de Kennedly.

3.6. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se reconozea y pogue al
CONSORCIO EQUIPAMIENTOS COMUNALES, la suma de CUATROCIENTOS SESENTA Y
OCHO MILLONES SETENTA Y OCHO PESOS (5468.874.478) por concepto de los pagos
dejados de percibir durante la ejecucion del contrato (lucro cesonte). Esta suma deberd
cancelarse con los respectivos intereses moratorios conforme la tasa certificada por lo
Superintendencia Financiera de Colombia.

3.7. Que se reconozca y pague a favor del CONSORCIO EQUIPAMIENTOS COMUNALES,
la suma de CIENTO OCHO MILLONES SETECIENTOS VEINTINUEVE ML TRESCIENTOS
SESENTA Y DOS PESOS (5108.729.362) correspondiente ol 5 % establecido en el
paragrafo sequndo numeral 3 de la Clausula Cuarta del Contrato de Obra Piiblica No.
COP 105 de 2014 (lucro cesante} esta suma deberd cancelarse con los respectivos
intereses moratorios conforme la tasa certificada por la Superintendencia Financiera de
Colombia,

3.8. Que se reconozca ¥ pague a favor del CONSORCIO EQUIPAMIENTOS COMUNALES,
lo sumao de CIENTO OCHO MILLONES SETECIENTOS VEINTINUEVE ML TRESCIENTOS
SETENTA Y DOS PESOS (5108.729.362) correspondiente ol 5 % establecido en el
pardgrafo sequndo numeral 4 de la Clausulo Cuarta del Contrato de Obra Publica No.
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COP 105 de 2014 (lucro cesante) esta suma deberd cancelarse con los respectivos
intereses moratorios conforme la tasa certificada por la Superintendencia Financiera de
Colombig,

3.9. Que se reconozca y pague a favor del CONSORCIO EQUIPAMIENTOS COMUNALES,
la suma de MIL CIENTO SESENTA Y CUATRO MiILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO
MiL DOSCIENTOS TREINTA Y DOS PESOS (51.164.634.232) correspondiente a los
perjuicios causados (dafio emergente causado, la perdida de oportunidod, rompimiento
de la ecuacion contractual e intereses moratorios), segiin dictamen pericial aportado.

3.10. Que se condene en costas al FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE KENNEDY y se Je
ordene el pago de las agencias en derecho respectivas

1. LOS HECHOS DE LA DEMANDA REFORMADA

Los hechos que sustentan las pretensiones transcritas son los especificados en la reforma
de la demanda®.

2. LA CONTESTACION A LA DEMANDA REFORMADA

En la Contestacidn a la demanda, la Demandada se opuso a algunos de los hechos, aceptd
unos y manifestd no constarle respecto de otros. En cuanto a las pretensiones formuladas
por la Demandante, se opuso de manera expresa a todas y formuld las siguientes
excepciones de mérito:

EXCEPCIONES

1. Incumplimiento del contrato de Equipamientos Comunales.

2. El contrato COP 105 de 2014 se encuentra liquidado.

3. Cobro de lo no debido.

4. Falta de legitimacién juridica para el cobro.

5. Presuncidon de legalidad de la actuacién administrativa y actos administrativos
demandados (Resoluciones 661, 671 y 631 de 2018).

6. Innominada.

' Cuaderno principal 1: Folios 192 a 198
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota 11
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IV. PRESUPUESTOS PROCESALES Y FUNDAMENTOS DEL LAUDO

Del recuento efectuado en los apartes precedentes, se concluye que la relacién procesal en
este caso se constituyd regularmente, que se encuentran reunidos los presupuestos
procesales y que, en su desenvolvimiento, no se configura defecto alguno que imponga la
aplicacion de fos articulos 145 y 137 del Cédigo General del Proceso, razén por la cual hay
lugar a decidir sobre el mérito de la controversia sometida a arbitraje por las partes y para
tal fin se efectian las siguientes precisiones:

1. CAPACIDAD

Son parte en este proceso, por una parte, Consorcio Equipamientos, que comparecic al
proceso por conducto de su apoderado judicial debidamente constituido; v, por la otra,
Alcaldia Local de Kennedy, que comparecidé por conducto de su apoderado judicial
debidamente constituido.

2. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA DECIDIR SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

Mediante Auto No. 12 de 10 de junio de 2019, confirmado mediante Auto No. 13 de la
misma fecha, el Tribunal se declaré competente para conocer y decidir en derecho, las
controversias contenidas en |a reforma de la demanda arbitral presentada por el Consorcio
Equipamientos en contra de la Alcaldia Local de Kennedy, de conformidad can lo previsto
en los articulos 29 y 30 de la Ley 1563 de 2012.

En esa oportunidad el Tribunal advirtié la existencia de un pacto arbitral, bajo la modalidad
de cldusula compromisoria, el cual fue celebrado per dos personas juridicas, a través de sus
representantes legales, que se encuentran habilitados para ello; dicho pacto fue incluido en
el Contrato celebrado entre las partes, por lo que se ajusta a lo dispuesto en el articulo 42
de la ley 1563 de 2012; el pacto tiene por objeto resolver las divergencias que surjan entre
las partes con ocasién del desarrollo del objeto cantractual y sus obligaciones, por lo cual
se refiere a controversias patrimoniales disponibles; finalmente, no se ha invocado por
ninguna de las partes la existencia de causa ilicita o algdn otro vicio en la formacién del
pacto.

La materia sometida a este arbitraje se refiere a las controversias surgidas entre [as partes
con ocasion de [a ejecucidn del “Contrato de Obra Publica No, COP 105 de 2014”, celebrado
entre las sociedades el Consorcio Equipamientos Comunales y la Alcaldia Local de Kennedy
las cuales se encuentran incluidas en el pacto arbitral.
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V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1. PRECISIONES CONCEPTUALES

El incumplimiento presupone la existencia de una obligacidn derivada de un contrato
estatal que no ha sido ejecutada por una causa imputable al deudor o que fue ejecutada
defectuosamente, en forma parcial o fuera de término, ocasionando perjuicios al acreedor.
Cuando el sujeto que no ha cumplido es la entidad contratante, se trata de un supuesto de
responsabilidad del Estado?, fundado en el articulo 90 de la Constitucion®y el articulo 50 de
la Ley 80 de 19934,

Asi, en el incumplimiento concurren los elementos que hacen nacer la obligacién de
indemnizar en cabeza del Estado: una conducta de la administracién, en este caso el
incumplimiento o el cumplimiento parcial, defectuoso o fuera de término, por la entidad
contratante; un dafio antijuridico irrogado al contratista, es decir, una afectacion
patrimonial que no tenia el deber juridico de soportar; v, un nexo causal entre el
incumplimiento vy la causacidn del dafio®.

El incumplimiento contractual se estructura a partir de los siguientes elementos:

2"En primer lugar, ia forma mas comin de ofectacion de los derechos de las partes en el controto, esté doda por
el incumplimiento de las obligaciones de uno de los confralantes podria pensarse que el incumplimiento
contractual de la Adminisiracion, da lugor of rompimienio del equilibric econémice del contrato, tal y como o
contempla el numeral 1° del orliculo 5° de lo Ley 80 de 1993, al consagrario como una de las causas de dicho
rompimiento; sin emborge. el incumplimienio conlraciual debe manejarse con mavyor propiedad. bajo lo dptlica
de la responsabllidod confractual, por cuanto, como s bien sobido, se rata de dos 'instifuciones distintas en su
configuracion y en sus efeclos’, puesto gue la responsabilidad confractual se originc en el dofo antijuridico que
es ocasionado por la parte incumplida del contrato, lo gue hace surgir a su corgo el deber de indemnizar los
perjuicics occasionados en forma plena. es decir. que pora el ofectado surge el derecho a cbtener una
indemnizacién integral”. Consejo de Estade, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 31 de enero de 2019,
exp: 37.910.
® Articulo 90 de la Constitucion: "€l Estado responderd patimenialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causades por ko accidn o la omision de las autoridades piblicas”.
4 Arficulo 50 de [o ley B0 de 1993: "Las entidades responderdn porlos acluaciones. abstenciones, hechos y emisiones
antijuridicos que les sean imputables y que cousen perjuicios a sus contratistas, En tales casos deberdn indemnizar
fa disminucion poirimonial gue se ocasione. lao prolengacion de la misma v la gonancia, beneficio o provecho
dejados de percibir por ef contratista®.
* “Aungue no hay uniformidad en lo doclfing para delerminar los elemenios que se requieren para gue exista
responsabilidad, puede decirse que en el ¢aso de [a responsabilidad adminsiraliva de ordinario se ha considerado
que as50s elementos son tres: una actuacion de la adminislracion, un dafo o perjuicio y un nexc cousal entre e!
dafio y lo actuacién”, Libardo, RODRIGUEZ, Derecho administrativo: general y colombicno, Bogotd: Temis, 19 ed..
2015, p. 647.
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1. la existencia y validez del contrato, del cual emana la obligacién incumplida®. La
existencia y validez de las obligaciones contractuales son presupuestos del incumplimiento
contractual, pues no existe el deber juridico de ejecutar una obligacidn inexistente o que
adolezca de nulidad absoluta o relativa, teniendo que dirigirse el andlisis al régimen de la
responsabilidad extracontractual que prescinde de la consideracion de un negocio juridico?.

2. Una conducta de una de las partes del contrato, en el caso sub judice el incumplimiento
o el cumplimiento parcial, defectuoso o fuera de términa por parte de la entidad
contratante {art. 50 de la Ley 80 de 1993%). Se debe indicar la obligacién incumplida,
mediante su sefialamiento en el clausulado del contrato o en cualquier otro documento
contractual del cual se puedan derivar obligaciones, tales como los estudios previos, los
pliegos de condiciones, las actas suscritas por las partes, los acuerdos modificatorios u
otrosies y la matriz de riesgos®.

3. Que la parte que reclama el incumplimiento no se encuentre en mora respecto del
cumplimiento de las obligaciones a su cargo. Esto, por cuanto en los contratos bilaterales,
como en el caso sub iudice, "ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir
lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte" {art. 1609 del Codigo Civil).

4. Un dafio antijuridico irrogado a la contraparte contractual, es decir, una afectacidn
patrimonial que no estaba en el deber juridico de soportar {art. 90 de la Constitucidni®). El

& "Constituye requisitc sine qua non para que se abra poso lo pretensidn de incumplimiente contractual, la
existencia y o volidez de la obligocion que se dice incumplida”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
A, sentencia del 14 de marzo de 2013, exp: 20.524.
? “Finolmente, debe deslacarse que laimportancia de este elemento es froscendental, puesto que en ausencio
de coniralo, no nos encontraremos frente a una eventual responsabilidad contraciual sine que. evidentemenie,
tendremos que acudir a la figura de ta responsabilidod extraconiractual, que aungue fienen semejonzas,
presentan diferencias en cuante o su régimen Juidico, obviomente dentro de las particularidades de cada
ordenamiento juridico™. Libarde, RODRIGUE?, El equilibrio econdmico en los canteatos adminisirativos, cit., p. 160.
£ Articulo 50 de la ley 80 de 1993: "Las enfidodes responderdn por los actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones
antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus coniratistas. En tales cases deberan indemnizar
la disminucién patimonial que se ccasione, lo prolongacion de la misma v la ganancic, beneficio o provecho
dejados de percibir por el contralisia®.
* “Cabe ogregar gue la configuracion del incumplimiento no solo s& presenta por la inobservancio de los
esfipulacionas contenidas en el lexto conlraciual, sinc en todos los documentos que lo integran, toles como los
pliegos de condiciones o términos de referencia que, por regla general, fungen como sopoeries de a formacion
del vinculo juridico”, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 23 de noviembre de 2014,
exp: 52,1581,
w Articulo 90 de lo Constitucion: "Bl Estado responderd poirimonialmente por los dofios antijuridicos que e sean
imputables, causados por la accion o lo omisién de los auloridades pblicas”,
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dafio debe ser personal y cierto!?, esto es, que quien reclama la reparacidn es la misma
persona que lo sufrié {legitimacion por activa) y que se demuestre la existencia y cuantia de
los perjuicios, a través de los medios de prueba pertinentes y conducentes para el efecto,
con el propésito de que, en la misma medida, se establezea el monto de la obligacién
indemnizatoria.

5. Un nexo causal entre el incumplimiento y la causacion del dafio®3. En este punto se debe
tener en cuenta que si la parte que reclama el incumplimiento sufrié el dafio por una causa
extrafia, como la fuerza mayor, el easa fortuito, el hecho de un tercero o por su propia culpa,
no habra lugar a la indemnizacidn.

2. RESPECTO DE LA PRETENSION 3.1. DE LA DEMANDA REFORMADA

3.1. Que se declare que el FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE KENNEDY incumplié el
Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014.

Esta pretension, de conformidad con lo indicado en ef libelo de la reforma demanda, se
fundamenta en dos premisas:

i) 5.1.1. Falta de planeacidn. Licencias
ii) 5.1.2. Desconocimiento de [as clausulas contractuales.

El Tribunal procede a resolver los argumentos asi:

» 5.1.1. FALTA DE PLANEACION: LICENCIAS

La funcién administrativa es una atribucién constitucional en cabeza del conjunto de
organismos publicas y de servidores piblicos cuya actividad se ejerce para todo el territorio
nacional, en forma centralizada o descentralizada, encaminada a la prestacidn de los

" “El cardcter personal del dofic significa que el perjuicio reclamado sea suiido por la persono que soficita la
reparacion del mismo, lo cual implica que solo tendrd legitimacion para solicitar su reparacion, la persona cuyo
patimonio haya sido efeclivamente ofectado por el perjuicio”. Libarde, RODRIGUEZ, El equilibrio econdmice en
los contralos administratives, cit., p. 160.
2 %A su vez, el cardcter ciero del perjuicio implico que la amincracién potrimonial suffida por el acreedor
centractual debe haber existido en la realidad ¢ que no quepa duda de que la misma habrd de ocurrir”, Libardo,
RODRIGUEL, El equilibrio econdmico en los coniratos administratives, cit.., p. 180,
# "Aunque no hay uniformidad en la docting para delerminar los elementos que se requieren para que exista
responsobilidad, puede decise que en el caso de la responsabilidad administraliva de ordinario se ha considerado
que esos elementos son ires: una acluacidn de la administracion, un dafo ¢ perjuicio y un nexo causal entre el
daiio v la actuacidn”. Libardo, RODRIGUEZ, Derecho adminisiralive; general y colombiane, cit.. p. 647.

Centro de Arbitraje y Conciliacién de Ia Camara de Comercio de Bogota 15



Tribunal Arbitral de Consorcio Equipamientos Comunales
confra
Fondo de Desarrollo Local de Kennedy

servicios publicos a cargo del Estado, inherentes a su finalidad social, con la obligacién de
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (art. 365 CP).

La Administracion Pdblica deriva directamente de la Constitucién Politica su gran capacidad
de obrar, en principio unilateralmente y, con base en esa facultad, realiza la mayoria de sus
actuaciones porgue tiene el poder politico suficiente para imponerlas.

Con el transcurso del tiempo, el ejercicio de la funcién administrativa, ejercida en forma
unilateral como era su costumbre, ha cedido paso a otra forma de proceder, bilateral,
cuando acude a |a celebracién de contratos que adquieren connotaciones que los distancian
de los convenios entre particulares.

Esos contratos se han venido depurando en la medida en que los servicios ptblicos a cargo
del Estado lo han requerido, aspecto que les imprime caracteristicas propias y que hace que
conserve |a potestad de supremacia que representa la presencia de un sujeto de derecho
publico, situado en uno de sus extremos. Esta particularidad les imprime su propia
personalidad, su propia identidad, su propia reglamentacidn, aungue su lejania con el
derecho privado disminuya al buscar apoyo en principios y reglas propios de esta clase de
normas.

Bajo la optica sefialada, la normatividad vigente determina que: “Los servidores publicos
tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, Ias
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. Los particulares, por su parte, tendrdn
en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales gue gdemds de la
obtencion de utilidades cuya obtencidn garantiza el Estado colaboran con ellas en el logro
de sus fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones” (Art. 32 de la
Ley 80 de 1993, modificado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007 al derogar el texto
subrayado).

Esas obligaciones se asientan sobre principios fundamentales propios de la institucién
contractual pablica como son la coordinacidn de intereses, las prestaciones reciprocas y la
fuerza vinculante, aspectas que, de por si, rigen el contrato que las contiene (lex contractus)
y dan base sdlida a lo largo del desarrollo de toda clase de contratos a la “bonna fides” (art.
1603 C.C.}.
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A esos fundamentos ha de agregdrseles otros, cuya connotacién es bien importante por
tener rango constitucional y porque advierten a la Administracion Publica sobre cé6mo debe
ser su actuacidn y la previenen para precaver situaciones calamitosas.

Es asi como la legislacion contractual, al desarrollar el articulo 209 de la Carta, dispone
gue “..Jas actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollarén
con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad
con los postulados que rigen la funcién administrativa” (Art. 23 de la Ley 80/93).

El Consejo de Estado en sentencia del 27 de abril de 2015, sefiald:

“Pues bien, de todo este conjunto normativo se deduce sin esfuerzo alguno que la
contratacion estatal persigue la prestacion de los servicios pdblicos, gue por consiguiente
con ella se pretende fundamentalmente la satisfaccion de intereses de cardcter general y
que debe cefiirse o los principios de la funcién administrativa, entre otros, a los de
transparencia y econamia.

“La eficacia de todos los principios que rigen la actividad contractual del Estado, en especial
los dos ditimamente mencionados es decir el de la transparencia y el de la economia,
depende en buena medida de que en ella se cumpla con los deberes de planeacion y de
seleccion objetiva.

“Por supuesto que el cumplimiento de los demds deberes que la Constitucion y la ley
imponen en esa materia también aseguran lo eficacia de todos los principios que la rigen y
por ende lo efectiva satisfaccion del interés general que es lo que persigue la prestacién de
los servicios piblicos mediante la actividad contractual del Estado™.

La planeacidn en los contratos del Estado debe levar a la Administracion a celebrar
contratos debidamente estudiados, planeados segln lo requiera el interés piblico, con el
lleno de los requisitos y formalidades exigidos, y con el debido reparto de las obligaciones
contractuales que, en buen sentido, deben obedecer al principio contractual de “do ut des”
(te doy para que me des).

Si bien es cierto que la planeacidn contractual no cuenta con norma expresa que la
contenga, también lo es que, por ser uno de los principios mas exigentes y exigidos en el
curso del proceso contractual, comao lo dijo el Consejo de Estado en a sentencia ya citada:
“... su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable y se

# MP, JAIME ORLANDO SANTOFIMIO - EXP.27.315
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infiere: de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7y 11 a 14 del
articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de fos numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la
Ley 80 de 1993; y del articulo 22 del Decreto 01 de 1984; segtin los cuales para el manejo de
los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente
de los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones, debe existir un estricto
orden para la adopcion de las decisiones que efectivamente deban materializarse o favor de
los intereses comunales”.

La ausencia de planeacidn, continda la providencia mencionada, “...ataca o esencia misma
del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la
realizacion efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio publico, que
en ditimas es el que siempre estd involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirles
perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva racionalizocidn y
organizacion de sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos por medio
de los negocios estatales”.

Esta decisién encuentra plena concordancia con la sentencia del 31 de agosto de 2006, en
la que la Seccidn Tercera, con ponencia de MAURICIO FAJARDO GOMEZ?5, indica:

"Al respecto conviene reiterar que en materio contractual, las entidades oficiales estdn
obligados o respetar y a cumplir el principio de planeacidn en virtud del cual resuita
indispensable la elaboracién previa de estudios y andlisis suficientemente serios y
completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccidn, encaminados a determinar, entre
muchos otros aspectos relevantes: (i} la verdadera necesidad de lo celebracién del respectivo
contrato; (i) las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las
razones que justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii)
las calidades, especificaciones, cantidades y demds caracteristicas que puedan o deban
reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicién o disposicion
se haya determinado necesaria, o cual, segtin el caso, deberd incluir también la elaboracion
de los disefios, planos, andlisis técnicos, etc.; (iv) los costos, valores y alternativas gue, o
precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion de esa clase de
contrato, consultando las cantidades, especificaciones, cantidodes de los bienes, obras,
servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones
escogidas o contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos o lo copacidad
financiera de la entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven
de la celebracion de ese pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el
mercado nacional o internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en

15 Exp. 14,287
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condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades de la entidad
contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos de que deban satisfocerse,
reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la
consiguiente celebracién del contrato que se pretenda celebrar. El aludido principio de
planeacion, con los perfiles y el alcance que se sefialan, en modo alguno constituye una
novedad en el dmbito contractual que hubiere introducido la Ley 80, expedida en el afio de
1993, puesto que el mismo emerge con obviedad de los deberes, la diligencia, el cuidado, fa
eficiencia y la responsabilidad con que ha de conducir sus actuaciones todo administrador
publica a quien se le confia el manejo de dineros y recursos que en modo alguno le
pertenecen, que son de cardcter oficial, que han de destinarse a la satisfaccion del interés
general, en desarrollo de las funciones y precisas competencios atribuidas a la respectiva
entidad, con miras al cumplimiento de los fines estatales y la satisfaccion del interés general.

“Es por ello que en dicho principio de planeacion pueden hallarse la razén y el fundamento,
entre otras, de las exigencias que el numeral 2 del articulo 30 del Decreto-ley 222 de 1983
establecid respecto del contenido de los pliegos de condiciones; de aquelias relacionadas
con el registro presupuestal, de conformidad con el articulo 46 de ese mismo estatuto; del
sefialamiento del presupuesto oficial estimado como valor para determinar los requisitos y
el procedimiento aplicable a la seleccion de los contratistas, en funcion de la cuantia de los
correspondientes contratos de obra, segin el pardagrafo 12 del articulo 83 del citado
Decreto-ley 222 de 1983; el deber de que cada entidad debiere elaborar un programa anuai
general de compras. El incumplimiento del deber legal consagrado en las normas legales
que rigen o han regido la contratacion publica (articulo 84 del Decreto Ley 222 de 1983 o
articulo 30-1 de lo Ley 80), mediante los cuales se establece para la Administracién la
obligatoriedad de contar previamente con los planos, proyectos y presupuestos respectivos
vy, por supuesto, haber obtenido las aprobaciones y licencias para la ejecucion de las obras,
comprometen la responsabilidad patrimonial de la Administracién en los eventos en que
por ello se ocasionen dafios antijuridicos al contratista e incluso podria generar
responsabilidad de tipo patrimonial, fiscal, disciplinaria y atn penal respecto de los
funcionarios que actian de manera negligente e improvisada en las distintas etapas del
contrato. Nota de Relatorfa: Ver sentencia de 19 de junio de 1998, Exp. 10439, M.P. Juan
de Dios Montes Herndndez” {negrillas fuera de texto).

De aplicar los conceptos transcritos a la realidad factica que ocupa |3 atencion del Tribunal,
encontramos:

La licitacion publica FDLK-LP-06-2014 fue adjudicada al Consorcio Equipamientos
Comunales y, en tal virtud, se celebro el Contrato No. COP 105 de 2014 firmado el 15 de
agosto de 2014, con el objeto del: “mejoramiento de equipamientos a través de la
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construccion de los salones comunales del Olivo, California y Horizonte occidente en lo
localidad de Kennedy”.

El 24 de noviembre del citado afio, se firmd el acta de inicio y la Alcaldia Local entrega al
contratista la documentacidn que reposa en sus archivos que contiene los disefios
elaborados mediante contrato de consultorfa, junto con las tres licencias de construccidn
que, como es de todos conocido, se encontraban vencidas para aquella época, es decir: el
13 de mayo de 2014 para la obra California; el 2 de abril de 2014 para la obra Horizonte
occidente; y el 10 de mayo de 2014 para la obra Olivo.

Si bien es cierto que las “licencias de construccion” fueron entregadas por la administracidn
al contratista para que las apropiara, éstas ya no existian porgue una vez vencidas y, como
actos administrativos de caracter particular y concreto que son, tienen una vigencia limitada
en el tiempo para el ejercicio de los derechos de desarrollo y construccién gue consagran
{24 meses prorrogables por una vez con un plazo adicional de 12 meses), por asi mandarlo
la legislacion que las rige (Decreto 1077 de 2015 —art. 2.2.6.1.2.4.1), de un lado, y, del otro,
porque segun la teoria pura de los actos administrativos, éstos pierden ejecutoriedad
cuando se cumple la condicidn resolutoria a que se encuentra sometido el acto (CPACA art.
91-4).

La normatividad vigente consagra la oportunidad de renovacion de las licencias de
construccion, que deberd formularse dentro de los 30 dias calendario anterior a su
vencimiento, “..siempre que el urbanizador o constructor responsable certifigue la
iniciacion de la obra”. :

Dentro de las obligaciones preparatorias a cargo de la Administracién Piblica (para el caso
el Fondo de Desarrollo Local de Kennedy), estd la de “entregar las licencias” consagrada en
la cldusula segunda del articulado contractual, seglin la cual el contratista se debe:
“...apropiar de las Licencias de Construccion entregadas por el Fondo, a su cuenta, deberd
adelantar los tramites de renovacion, prérroga o los que considere convenientes para dar
inicio a las actividades dando cumplimiento a lo normatividad vigente...”.

La obligacion a cargo de la contratista consagrada en la cldusula anteriormente citada,
constituye una actividad imposible de cumplir porque, como esta didfanamente claro en el
plenario, no existian ya las licencias de construccidn a que se refiere el contrato de obra y,
para cumplir con esa obligacién contractual, debifa recibirlas en plena vigencia, lo que no
ocurrid y a su vez le impidid, por su inexistencia, apropiarse de las mismas, realidad
contractual conocida plenamente por la hoy convocada y por el supervisor del contrato.
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Esta realidad factica se desprende de las pruebas obrantes: actas de cbra, testimonios e
interrogatorios realizados.

Pero, no obstante lo anterior, estd igualmente claro en este universo procesal que el
contratista puso de presente el hecho que ocupa la atencion del Tribunal ante Ia
administracién contratante, hoy convocada vy, en su calidad de “contratista colaborador de
lo administracién”, adelanté las gestiones propias para solicitar las licencias, con el
infortunado resultado de que debian aportarse nuevas pruebas y documentos que
determinaran la realidad juridica de los inmuebles objeto de los permisos y para lo cual no
obtuvo el concurso de la administracion local, actividad del hoy convocante que se aprecia
a folios 189-192-193-194-204-205-206 y 207.

Hay también evidencia de esa colaboracién en los relatos realizados por los declarantes
Héctor Henry Cuadrado, Alexander Pérez Pernett, Astrid Liliana Certuche, probanzas que
obran en el expediente.

Asi [as cosas, resulta valido recurrir a lo dicho por el Consejo de Estado en relacién con el
contratista colaborador de la administracidn:

“... remitio diversas comunicaciones y solicitudes con destino a la entidad oficial
contratante, todo con el propdsito de indagar acerca del estado en que se encontraban las
gestiones que debia adelantar aquella con miras a superar los dificultades que en su
momento generaron la suspension temporal del contrato e informarse acerca de una fecha
probable de reiniciacidn de la ejecucion del misme, sin que al respecto hubiere recibido
respuesta o instruccion alguna por parte de la entidad contratante, la Sala no puede menos
que recordar la existencia y vigencia, entre otros, de dos aspectos que de tiempo atrds han
sido reconacidos como fundamentales en la contratacion de los entidades piblicas: i) el
principio del contratista colaborador de la Administracién y i) el Principio de la direccion del
contrato. Ante la vigencia de dichos principios, resulta inadmisible que TELECOM hubiere
asumido un proceder tan displicente para con su co-contratante y tan indiferente y
negligente ante la suerte del contrato, que ni siquiera se hubiere tomado la molestia de
responder las inquietudes y solicitudes elevadas por el contratista particular y menos le
hubiere impartido instrucciones oportunas y precisas en relacion con lo que deberia ser o
reanudacion de la ejecucion del contrato suspendido. No sobra mencionar que en virtud del
primero de fos principios mencionados, resulta claro que si bien por un lado el particular
contratista, al ejecutar un contrato de naturaleza publica, cumple una funcién social que
implica obligaciones y colabora con las entidades estatales en el logro de sus fines, por el
otro lado no es menos cierto que dicho contratista merece ser tratado por la Administracion
Publica como su verdadero colaborador y, por tanto, la entidad contratante tambidn debe
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velar por la efectividad de los derechos e intereses de dicho contratista, tal como lo vino a
recoger de manera positiva la legislacion nacional en el articulo 3 de la Ley 80. Por razén del
segundo principio enunciado, se tiene que a las entidades estatales les corresponden las
Jacuitades-deberes de dirigir y controlar la ejecucién del contrato, por lo cual deben estar
siempre atentas al desarroffo o estado del mismo y deben adoptar todas las medidas
necesarias para asegurar su adecuada y oportuna ejecucion. Este principio, que sirve de
fundamento y apoyo a la existencia misma de las facultades exorbitantes o excepcionales
que la ley consagra a favor de las entidades ptiblicas contratantes, también fue elevado ¢
norma positiva, de manera expresa, mediante el numeral 12 del articulo 14 de la referida
Ley 80716,

Es evidente, entonces que el ahora convocante colaboré en forma significativa con la
administracion para llevar a buen término la ejecucién contractual, lo que estd
debidamente probado, ya que el contratista informé a la Administracion que las licencias
de construccién, requisito sine qua non para adelantar la obra, estaban vencidas,
informacidn que también conocié la contratante porque fue puesta de presente en distintas
reuniones entre ellos y con la interventoria y, ademas, solicité la suspensién del plazo
contractual para dar campo al trdmite de los permisos pluricitados, recibiendo como
respuesta de su co-contratante la no adopcion de [as medidas requeridas para el efecto.

Asi, facil resulta entender que la Administracién falté a los principios generales que rigen la
contratacion estatal, en esencia al de planeacidn, incumpliendo de manera ostensible sus
obligaciones contractuales, las que, con la diligencia que reclama la ley, ha debido prever
desde la misma época precontractual por tratarse de un requisito esencial para el buen
logro del objeto contratadoe. Una vez celebrado y perfeccionado el contrato, éste es ley para
las partes, segiin lo consagrado en el articulo 1602 del Cédigo Civil.

Al ser asi la realidad contractual, y bajo la dptica de la legislacién civil aplicable en esta
materia a los contratos y obligaciones estatales, quien incumple se hace responsable de su
conducta, salvo [a aparicion de fuerza mayor o caso fortuito, situacién que lo exime de ella.

Al no estar presente eximente alguno de responsabilidad en el presente caso, cobra plena
aplicacion el contenido del articulo 1609 del Cédigo Civil cuando sefiala: “En los contratos
bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no cumpla su parte, o se allana o cumplirio en la forma y tiempos debidos”,

% Seccidn Tercera - M.P, MARTA NUBLA VELASQUEZ RICO - 8 de noviembre de 2016 - 51192,
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mandato complementado por el articulo 1594 ibidem, norma que dispone que la parte
incumplida no puede pedir perjuicios o penas a la otra.

Pero ademds del incumplimiento de la obligacién de entregar las licencias vigentes y
desentenderse del cumplimiento de ese compromiso, del plenario se desprende igual que
la convocada debe el reconocimiento y pago de parte de las obras realizadas por el
contratista, hoy convocante, incumplimiento que cimienta todavia mas lo dicho en los
parrafos que anteceden.

Es corolario de todo lo anterior que el incumplimiento contractual mostrado en el plenario
indica que la Administracién Publica fue la primera en incumplir y ese incumplimiento fue
determinante al momento de la ejecucién contractual. lguaimente, encuentra el Tribunal
que existid un incumplimiento contractual, falta de diligencia y respeto a la normatividad
vigente por parte del Contratista —experto en la actividad de la construccién y en la
normatividad que la rige -, quien, como se evidencia, desde el inicio de la construccidn
advirtio la ausencia de las licencias necesarias para la ejecucién del contrato y adn asi
continud con la ejecucion.

Prueba de lo anterior —la imposibilidad de ejecutar el contrato sin licencia- es la suspensién
de la ejecucidn del contrato por cinco meses en virtud del acta del 1° de diciembre de 2014
y, posteriormente, de manera inexplicable, sin haber superado las causas de la suspensién
{falta de licencia), las partes, junto con el supervisor, suscribieron el Acta de reinicio del
contrato el 1° de mayo de 2015; llama la atencidn que, también, bajo las circunstancias
anteriores, el contrato se prorrogd y adiciond, se cancelaron unas facturas y finalmente se
recibieron a satisfaccion las obras contratadas con la aquiescencia de las dos partes, sin que
se evidencie que el contratista haya dejado salvedad u observaciones en el momento de
suscribir estas actas.

A su turno, las excepciones de la convocada apuntan a que el convocante no ejecutd en
debida forma sus obligaciones, pues adelantd las construcciones objeto del contrato de
obra publica COP 105 de 2014, sin contar con licencias de construccion vigentes para este
efecto.

Sobre este particular, dentro del clausulado del contrato de obra publica COP 105 de 2014
se halla la cldusula segunda, que se ocupa de disponer las obligaciones a cargo del
contratista. Dentro de esta cldusula se encuentran la obligacion general nimero 7 vy la
obligacidn adicional nimero 2, gue tratan el asunto atinente a la ohservancia de las normas
técnicas de la construccion y a la apropiacién, renovacion y prorroga de las licencias de
construccidn, respectivamente, en los siguientes términos:
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"CLAUSULA SEGUNDA: {..) OBLIGACIONES GENERALES: {..) 7. Llevar a cabo todas las
labores necesarias para alcanzar el objeto de este proyecto relacionado con la
construccion, cifiendose o las normas técnicas vigentes y a rehacer a sus expensas
cualquier obra que resulte mal ejecutada” (énfasis fuera del texto original).

"CLAUSULA SEGUNDA: {(..) Obligaciones Adicionales: {...) 2. El CONTRATISTA se deberd
apropiar de las Licencias de Construccién entreqadas por el Fondo, a su cuenta, deberd
adelantar los tramites de renovacion, prérroga o los que se consideren pertinentes para
dar inicio a las actividades dando cumplimiento a la normatividad vigente" (énfasis fuera
del texto original),

El hecho de que las licencias de construccion de las construcciones objeto del contrato de
obra pdblica COP 105 de 2014 habian perdido su vigencia antes de la suscripcién del
contrato estd acreditado, por su aceptacién expresa por el convocante y la convocada. Asi,
el primero sefiald en el hecho sexto de la Reforma de la Demanda®? que:

"El 1 de diciembre de 2014 se suscribic Acta de Suspensién del Contrato, bajo el argumento
que las licencias que la Alcaldia Local le entregé ol Contratista se encontraban vencidas. Las
fechas de vencimiento de las licencias eran todas anteriores a la suscripcion del contrato
e inclusive al proceso de seleccion que culminé con la adjudicacion™ (énfasis fuera del texto
original).

Por su parte, la convocada respondié al hecho anterior en la siguiente forma:

"SE ADMITE, Se advierte, que la causo de la suspensién no fue otra cosa que la ausencia de
licencias de construccion vigentes, las cuales estaban desuetas antes de la firma del
contrato, situacién que conocia el consorcio demondante, como confiesa expresamente en
el hecho seis, y pese a ello decide continuar dolosamente con la ejecucion de la obra" (énfasis
fuera del texto original).

También se encuentra probado que las obras objeto del contrato de obra piablica COP 105
de 2014, se llevaron a cabo sin haber contado con licencias de construccion vigentes para
ese efecto.

Dentro del sub lite se encuentran las siguientes pruebas documentales que acreditan la
ejecucion de las obras:

17 Reforma de la Demanda, p. 5.
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Acta de Inicio, del 24 de noviembre de 20148,

Acta de Suspension, del 1 de diciembre de 201419,

Acta de Reinicio, del 1 de mayo de 2015%,

Acta de Obra nliimero 1%,

Acta de Obra niimero 222,

Acta de Obra nimero 3%,

Acta de Obra nimero 5%.

Acta de Obra numero 6%,

Acta de Obra nitmero 7%,

Acta de Terminacidn, Entrega y Recibo Final de Obra, del 23 de marzo del 201677,

Mientras que el hecho de que las obras se ejecutaron sin contar con licencias de
construccion vigentes se establece a partir de los siguientes medios de prueba
documentales:

Comunicacion del 5 de noviembre de 2015, Rad No 2015-082-019094-228,

Resolucién 15-4-1431 del 30 de octubre de 20152, expedida por la Curaduria Urbana No. 4
de Bogotd, "Por medio de la cual se declara que operd el desistimiento de una solicitud de
licencia de conformidad con el Articulo 37 del Decreto 1469 de 2010 compilado por el
Decreto 1077 de 2015".

Resolucion 15-3-1596 del 26 de noviembre de 2015%, expedida por la Curaduria Urbana
No. 3 de Bogotd, "Por la cual se entiende desistido el trémite y se ordena el archivo de la
solicitud de la Licencia de Construccion en las modalidades Obra Nueva y Demolicion Total

¥ Acta de Inicio, obra al folio 3% del Cuaderno de Pruebas No. 1.
5 Acta de Suspensidn, obra al folio 40 del Cuadermno de Pruebaos No. 1.
2 Acta de Reinicio, obra al folio 41 del Cuadermo de Pruebas No. 1.
3 Acta de Cbra Ne. 1, obra o folios 51-54 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
2 Acta de Obro Ne. 2, obra o folios 60-45 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
2 Acta de Obra No. 3, obra @ folios 84-85 del Cuaderno de Pruebos No, 1.
# Acta de Obra No. 5, cbra a folios 97-101 del Cuaderno de Prugbaos No. 1.
¥ Acto de Obra No. é, obra o folios 118-120 del Cuaderno de Pruabas No., 1,
* Acto de Obra No. 7, obra a iolios 130-134 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
7 Acta de Terminacion, Entrega vy Recibo fingl ge obra, obra o folios 123-124 del Cuademo de Pruebas No. 1.
% Comunicacion del 5 de noviembre de 2015, Rad No 2015-082-0190%4. obra a folios 47-71 del Cuademo de
Pruebas No. 1.
¥ Resolucion 15-4-1431 de! 30 de octubre de 2015, expedide per ko Curadurio Urbana No. 4 de Bogold, obra al folio
150 del Cuademo de Pruebas No. 1,
* Rasolucion 15-3-15%4 del 24 de noviembre de 2015, expedida por la Curaduria Urbona Ne. 3 de Bogoid. obra al
folio 154 del Cuademno de Pruebas No, 1,
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para el predio ubicado en la KR 87 H 42 G 16 S {actual}, Urbanizacién Horizonte Occidente
de la Localidad de Kennedy".

Comunicacion del 2 de junio de 2017, Radicado No 2017581011577-231,
Comunicacién del 9 de agosto de 2017, Radicado No 2017581016759-232,

Resolucion 17-5-1775 del 16 de noviembre de 201733, expedida por la Curaduria Urbana
No. 5 de Bogotd, "Por medio de la cual se entiende desistida tacitamente una solicitud de
licencia urbanfstica de conformidad con el articulo 2.2.6.1.2.3.4 del Decreto 1077 de 2015".

Teniendo en cuenta que eran obligaciones a cargo del convocante "llevar a cabo todas las
labores necesarias para afcanzar el objeto de este proyecto relacionado con la construccién,
cifiéndose a las normas técnicas vigentes" y apropiarse de las "Licencias de Construccion
entregadas por el Fondo, a su cuenta” asi como “adelantar los trémites de renovacion,
prorroga o los que se consideren pertinentes para dar inicio a las actividodes”, corresponde
ahora determinar si estas obligaciones fueron incumplidas, como consecuencia de haber
ejecutado las obras sin contar con licencias de construccién vigentes, aun cuando dichas
licencias de construccion habian perdido su vigencia antes del perfeccionamiento del
contrato de obra plblica COP 105 de 2014,

Por su parte, el convocante, bajo el titulo de “Falta de Planeacion. Licencias", sefiala que
la convocada incurrid en una falta ai principio de planeacién, cireunstancia que expone en
los siguientes términos:

"La Alcaldia Local de Kennedy desde el inicio de la ejecucion del Contrato de Obra Publica
No. COP-105-2014, desconocio obligaciones que estaban a su cargo desde la confeccion
misma de los estudios previos y del pliego de condiciones que sirvié de base para adjudicar
el proceso de seleccion. De forma expresa se establecieron en dichos documentos
obligaciones para lo entidad contratante, referidas a licencias y a forma de pago, que
durante la efecucion y posterior etapa de liquidacion fueron abiertamente desconocidas sin
una justificacién legal que sirviera de sustento"?,

s Comunicacion del 2 de junic de 2017, Rodicado No 2017581011577-2, obra o folios 192-193 dei Cuadsino de
Pruebas No, 1.

2 Comunicacion del ¢ de agosto de 2017, Radicado No 2017581018759-2, obra ol folic 194 de! Cuademo de
Pruebas No. 1.

2 Resolucién 17-5-1775 del 16 de noviembre de 2017, expedida por la Curaduria Urbang No. 5 de Bogold, obro
folios 217-218 del Cuaderno de Pruebas No, 1.

#* Reforma de lo Demanda, p. 10.

# Reforma de lo Demanda. p. 10,
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Con relacidn a su obligacion de apropiarse, renovar y prorrogar las licencias de construccién,
también sefiala el convacante que:

"... lo primero es que de forma expresa el contrato sefiglaba que el Contratista se debia
apropiar de las licencias de construccion entregadas por lg contratante, como se narré en
los hechos, el Contratista jamds pudo apropiarse de ninguna licencia en cuanto las recibidas
al momento de suscribir Acta de Inicio ya se encontraban vencidas, asf las cosas, era juridica
y materialmente imposible que adelantara la apropiacion y mucho menos la renovacion o
prorroga de las licencias",

En este punto el Tribunal observa que, en efecto, el hecho de que se suscribiera el contrato
de obra publica COP 105 de 2014 sin contar con licencias de construccién vigentes para la
ejecucién de las construcciones objeto de dicho contrato constituye una flagrante
inobservancia del principio de planeacion. Sin embargo, como se dijo anteriormente, dicha
inobservancia no es atribuible en forma exclusiva a la convocada, como lo pretende hacer
valer el convocante, sino que también es imputable ai Consorcio Equipamientos Comunales,
pues, como profesional de la actividad de la construccion y colaborador de la administracion
(art. 3 de la ley 80 de 1993), debid analizar juiciosamente los estudios previos, pliegos de
condiciones y demds documentos téchicos, entre ellos las referidas licencias de
construceion, y evaluar Ja viabilidad del objeto contractual, antes de formular su oferta,
suscribir el contrato e iniciar su ejecucion.

Efectivamente, como lo ha expresado la Jurisprudencia del Maximo Tribunal Contencioso
Administrativo:

"Dentro del marco de la colaboracién que compete al contratista, se encuentra igualmente
sometido a respetar el principio de planeacién, es decir, el contratista tiene la carga de
analizar la suficiencia y consistencia de los €studios previos y de los precios presupuestados,
en orden a definir su participacion en la licitacion y el contenido de su oferta; se entiende
que es una carge, en el sentido de que el contratista no podrd desconocer los términos y
condiciones que acepto y mucho menos aquellos que negocié con la entidad publica".

Al valorar la conducta del contratista del Estado se debe tener en cuenta se trata de una
profesional calificado e idoneo para efecutar el objeto del contrato para el cual fue
contratado y, por tanto, los deberes y cargas que se le exigen ol presentar su oferta, suscribir
el contrato y ejecutar el objeto del mismo son superiores o los que se predican de una

* Reforma de la Demanda. p. 10.
* Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencio del 8 de moyo de 2019, exp: 59.309.
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persona del comiin®. Acerca de este particular, el Consejo de Estado, a través de la sentencia
del 28 de enero de 2016, exp: 34.454, precisé:

““... los inconvenientes derivados de la inobservancia del principio de planeacion por parte
del controtista, o quien también le resultan exigibles severas cargas de diligencia, rigor y
seriedad a la hora de estructurar las ofertas que presenta ante las entidades estatales, que
conducen a deficiencias en la configuracién econdomica de la propuesta que le privan de
obtener los utilidades que esperaba alcanzar como resultado de la ejecucion del contrato,
no pueden escudarse tras el ficticio ropaje de desbalances sobrevenidos en lg ecuacién
financiera del negocio, pues en tal tipo de eventos las circunstancias en cuestion debieron
haber sido previstas y planificadas por el contratista como experto y conocedor de las artes
o actividades en el marco de las cuales ofrece sus servicios a la entidad estatal™.

Bajo estas consideraciones, también es palmario el incumplimiento del convocante, su
desconocimiento al principio de planeacion y su falta de diligencia y cuidado. De un lado,
no es admisible su argumentacion segun la cual cuando recibid las licencias de construccion
se encontraban vencidas, ya que él es un profesional de la construccién y tuvo la
oportunidad de evaluar todos los documentos técnicos y estudios previos, para verificar la
viabilidad del objeto contractual, antes de presentar su propuesta y suscribir el contrato, de
otro lado, también se aprecia que al adelantar las obras sin contar con licencias de
construccion vigentes, el Consorcio Equipamientos Comunales paso por alto las normas
urbanisticas positivas que ordenan como requisito previo a la realizacion de construcciones
el tener una licencia para el efecto, incumpliendo asi su obligacién de "llevar a caho todas
las labores necesarias para alcanzar el objeto de este proyecto relacionado con la
construccién, cifiéndose a las normas técnicas vigentes".

*"En este orden de ideas, el momento de elaboror lo propuesta inicial no se trata simplemente de ojusiarse o las
condicicnes del pliego de la licitacion como eradamente lo hace ver la demandante, sino que ello implico una
evaluacién minuciosa de los condiciones de vicbilidad y oportunidad del negocio. pues no hacerlo conlleva,
ademdas, a incumir en culpo grave. que en los términos del arficulo 63 Cédigo Civil se entiende come ‘no manejor
los negocios gjenos con agquel cuidado gue adn las personas negligentes o de poca prudencio suelen emplear
en sus negocios propios. Culpa esta gue en materia civil equivale al dolo, segin los voces de la norma en cita', {...)
Asilas cosas, la culpa o negligencia grave es aquella en que se incure por inobservancia del cuidado minimo gue
cualquier persona del comun imprime a sus acluaciones, de manera que esta s la clase de culpa que resulta
ofribulble a los contralistas que, pese o su profesionalismo y calidad de colaboradores de la administracion, omiten
emplecr la diligencia que ung persona comin hubiera previsto para elaborar las propuestas con as que
pretenden vincularse a los enfidades estatales. Y como es sabido, o nadie le es dable sacar provecho de su propia
culpa”. Consgjo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn C, sentencia del 23 de oclubre de 2017, exp: 55.855.
» "Caobe agregar que la configuracion del Incumplimiente no solo se presenta por lo inobservancia de las
estipulaciones contenidas en el fexto contractual, sino en todos los documentos que Io integran, toles como los
pliegos de condiciones o términos de referencia que, por regio general, fungen come soportes de la formacion
del vinculo juridico [...) Asi mismo, fiene ocumencia cuando la acluacién de las partes desconoce el cotdloge de
principios que orientan la contratacion estatal y que iguaimente se entienden incorporados en la relacién juridica
bilateral’. Cansejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn A, sentencia del 23 de noviemnbre de 2016, exp: 52.161.
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El Tribunal destaca que el Ministerio Pdblico arribé a la misma conclusidn. Asi, en el
Concepto rendido por el Ministerio Publico se puede leer:

"En el sub judice el consorcio falté a su deber de planeacion al no efectuar la revisicn de los
documentos contractuales, entre ellos los licencias, previamente a suscribir el contrato, de
lo que sigue que asumid bajo su responsabilidad la ejecucion del objeto contractual y cada
una de sus obligaciones, entre ellas adelantar el trémite necesario de las licencias que
estaban venciduas, asf como la situacion de cada uno de los 3 inmuebles.

“De cumplir con su deber de planeacién habria evidenciado cada una de esas situaciones
que posteriormente condujeron a la no expedicién de licencias, aunado al hecho de haber
ejecutado las obras sin contar con tales documentos.

“En este sentido, es claro e irrefutable que el consorcio incurrié en incumplimiento del
contrato.

o

Aunado a lo anterior tampoco podria alegar desequilibrio econdmico por un hecho que
conocio desde el inicio y no obstante decidié suscribir adicién y prérroga®™".

e 5.1.2. DESCONOCIMIENTO DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES

El demandante funda esta pretensién en que en la clausula 4 del Contrato se pactd el valor
y la forma de pago y que la Contratante no cumplid totalmente dicha obligacidn conforme
a lo alli dispuesto. Es asi como, se pactd un valor inicial del Contrato de $1.798.893.784,
incluido AlU e IVA y posteriormente fue adicicnado, quedando el valor final del Contrato en
ta suma de $2.174.587.247.

Se parte de [a base de que estd probado dentro del proceso que, mediante Acta de
Terminacidn, Entrega y Recibo Final de la Obra, fechada el 23 de marzo de 2016, se
recibieron por parte del interventor, a nombre de la entidad, las obras contratadas
indicando que el porcentaje de ejecucién fue el 100 % y que se recibieron a entera
satisfaccion y de conformidad.,

Siendo que se recibié el 100 % de las obras en las condiciones antes mencionadas, este
Tribunal considera que el contratista tiene derecho a que se le cancele el valor de las obras
ejecutadas en la forma pactada. Es pertinente enfatizar en este punto, tal y como quedd

“ Concepio del Minisierio POblico. p. 24, obra a olios 458-492 del Cuoderno Principal.
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expuesto anteriormente, que, al existir un incumplimiento mutuo de |as partes, se purga la
maora de ambas y no hay lugar al reconocimiento de perjuicios con fundamento en lo
dispuesto en los articulos 1615 y 1609 del Cddigo Civil. De conformidad con el primero “se
debe la indemnizacién de perjuicios desde que el deudor sea constituido en mora”, y el
segundo que sefiala que “en los contratos bilaterales, ninguno de los contratantes estd en
mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su porte”; asi las
cosas, con base en los argumentos ya esgrimidos, al existir incumplimiento de las dos
partes, no existe mora y por lo tanto no hay lugar al reconocimiento de perjuicios.

En los hechos noveno, undécimo, décimo tercero, décimo quinto, décimo noveno y
vigésimo segundo de la Reforma de la Demanda®!, se narra por el convocante que fueron
presentadas las Facturas de Venta ndmeros 001, 002, 003, 004, 005 y 006, que
correspondian a las Actas de Obras numeros 1, 2, 3, 4, 5 y 6, respectivamente, las cuales
fueron pagadas. Asimismo, como fundamento probatorio de estos hechos, obran en el
plenario las Facturas de Venta niimeros 001%%, 00243, 00344, D055, 006% v las Actas de Obra
nimeros 147, 28, 349, 550 y 651, asi como la prueba por informe, que obra a folios 678 v
siguientes del cuaderno principal nimero 1.

En lo tocante a las Facturas de Venta que, segln las afirmaciones del convocante, estan
pendientes de pago, en el hecho vigésimo quinto de la Reforma de Iz Demanda®? se indica
que el 19 de julio de 2016 se presentaron para su pago las Facturas de Venta ndmeros 007,
008 y 009, cuyo pago aun no se ha ejecutado por parte de la convocada. Obra en el sub lite
la comunicacion del 19 de julio de 20163, Rad No 2016-082-013319-2, por la cual el
Consorcio Equipamientos Comunales le solicita a la Alcaidia Local de Kennedy que se
tramiten los pagos correspondientes a las Facturas de Venta numeros 007, 008 y 009.
Asimismo, obran en el plenario las Facturas de Venta ndmeros 00754, 0085° y 009% v el Acta

“t Reformo de la Demanda, p. 5-6.

“ Factura de Venta 001, obra ¢ folios 49-50 del Cuaderno de Pruebas No. 1.

% Factura de Vento 002, obra o folios 58-5% del Cuademo de Proebas Ne., 1.

“ Factura de Vento 003, obra al folio 72 del Cuaderno de Pruebos No. 1.

“ Faclura de Venta 005, obra a folios 94-95 del Cuaderno de Pruebas No. 1.

* Factura de Venta 004, obra a folios 109-114 de! Cuoderno de Pruebas No. 1,

* Acta de Obra No. 1, cbra o folios 51-56 det Cuademo de Pruebaos No. 1.

= Acto de QObra No. 2. obira ¢ folios 60-65 del Cuademoe de Pruebaos No. 1.

“ Acta de Obra No. 3. obira a folios 84-85 del Cuaderno de Pruebas No. 1.

% acta de Obra No. 5, obra a folios 97-101 del Cuadermno de Pruebas No. 1.

% Acta de Obra No. 6, obra a folios 115-120 del Cuaderno de Pruebas No. 1.

52 Reforma de lo Demonda, p. 7.

8 Radicado No 2014-082-013319-2, obra al folic 125 del Cuaderno de Pruebas No. 1.

* Factura de Yenta 007, obra al folic 129 del Cuaderne de Pruebas No. 1.

* Factura de Venta 008, obra al folio 1246 del Cuaderno de Prugbas No. 1.

* Foctura de Venta 009, obra a folios 137-138 del Cuaderne de Pruebaos No_ 1.
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de Obra ndmero 7%7, asi como la a prueba por informe, gue indica que tales facturas no se
han cancelado.

El Tribunal observa que varios de los hechos anteriores fueron admitidos condicionalmente
por [a convocada, en su Contestacion a la Demanda®%, ratificada en lo pertinente en la
Contestacion a la Reforma de la Demanda®®. La convocada manifiesta que si bien las
Facturas de Venta niimeros 001, 002, 003, 004, 005 y 006 fueron presentadas y pagadas, el
Consorcio Equipamientos Comunales se encontraba en incumplimiento de sus obligaciones
contractuales.

En efecto, respecto del hecho noveno de la Reforma de la Demanda antes mencionado, la
convocada manifiesta que: "SE ADMITE, bajo el entendido que la parte demandante
confiesa expresamente conocer de un yerro de orden legal (ausencia de licencia de
construccion), y pese a ello decide voluntariamente iniciar la construccidn de la obro. (...} La
gestion de un contratista de obra, seleccionado bajo los pardmetros de una licitacidn
pubklica, v con la experiencia suficiente en este tema es auténoma dentro del marco de la
fey. Su gestion esta delineada por la ley, por el pliego de condiciones y por el contrato
respectivo. Ni la interventoria ni la administracion tienen competencia ni potestad para
impeler a un contratista a realizar su labor al margen de lo ley. £n el presente caso, el
contratista de obra actué son sufetarse al ordenamiento juridico vigente y sin justificacién
valida para su comportamiento contractual. Por consiguiente, al ser evidente su
responsabilidad debe responder legal y contractualmente por los perjuicios causados a Ia
Administracion. Asf las cosas, resulta reprochable que, hoy en dia, un contratista que
reconoce y ha confesado su culpa y responsabilidad pretenda obtener una indemnizacidn o
reconocimiento, lo cual, por demds, resulta evidentemente improcedente™®.

Asi también, con relacion al hecho undécimo de la Reforma de la Demanda antes
mencionado, [a convocada manifiesta que: "SE ADMITE, en cuanto g que efectivamente se
presentd la factura que menciona el demandante. El hecho del pago no purgo el
incumpliimiento que deliberadamente venia incrementando el contratista de obra. En efecto,
a mas de celebrar el contrato, suscribir acta de inicio, y comenzar la obra sin licencia de
construccion vigente y sin tener los permisos legales de otras entidades del Distrito, ef
contratista de obrg presenta foctura de cobro, sabiendo que el resultado de la obra no

5 Acla de Obra No. 7, obra a folics 130-134 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
5 Contestacion de lo Demanda, p. 19-21.
# Contestacién o ta Reforma de lo Demanda, p. 1.
&% Contestacion de la Demanda. p. 19-20.
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podria ser otro que la imposibilidad legal de ser usada para el fin contractual que le dio
origen"®1,

Mientras que en lo que atafie al hecho décimo tercero de la Reforma de la Demanda antes
mencionado, la convocada manifiesta que: "SE ADMITE. No obstante, se debe aclarar que,
pese a conocer la imposibilidad legal de construir la obra sin licencia de construccién vigente
y sin la solucion de otros temas legales, el contratista de obra radicaba facturas con
normalidad y recibia indebidamente el pogo correspondiente'2,

Se concluye que la convocada incumplid parcialmente su obligacion de pago al no haber
cancelado lo correspondiente a lo contentivo en las Facturas de Venta nimeros 0075 y
0085%. Respecto de la Factura de Venta 009%, que corresponde a la forma de pago pactada
en [a nota de la clausula 42, paragrafo 22 numeral 42 “el restante 5 % le serad pagado al
contratista una vez se haya suscrito el acta de liquidacidn”, el Tribunal deja constancia de
que como se advierte mds adelante, el acto de liquidacidn unilateral por parte de la
administracion se declarard nulo y, por consiguiente, se procedera a liquidar el contrato, de
conformidad con lo pretendido, luego, en este contexto, [a condicidn a la que estd sujeta el
pago este 5 % surge a partir de la expedicidn del presente Jaudo.

Por lo anteriormente expuesto, prospera la pretension 3.1. en los términos y con el alcance
referido en los parrafos anteriores.

3. RESPECTO DE LAS PRETENSIONES 3.3 Y 3.4.

3.3. Que se declare la nulidad de la Resolucion 661 de 2018 por medio de la cual se declard
el incumplimiento del Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014, por parte del Alcalde
Local de Kennedy.

3.4. Que se declare la nulidad de la Resolucion 671 de 2018 que resolvio el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucion 661 de 2018 proferida por el Alcalde Local de
Kennedy.

& Contestacion de la Demanda, p. 20.

2 Conlestacién de lo Demanda, p. 20

& Factura de Venia 007, obra ol folic 129 del Cuaderno de Pruebas Ne. 1,

# Factura de Venta 008, obra al folic 1246 del Cuademo de Pruebas No, 1,

& Factura de Venta 009, abra a folios 137-138 de! Cuaderno de Pruebas No, 1.
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Teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos en el estudio de la pretensidn 3.1., sobre el
incumplimiento reciproco de las obligaciones del contratante y contratista, es de concluir
que [os actos administrativos demandados en nulidad: Resolucién nim. 661 de 2018, por
medio de la cual se declara el incumplimiento del Contrato de Obra Pdblica No. COP 105 de
2014; Resolucién num. 671 de 2018, por medio de la cual se resuelve el recurso de
reposicion impetrado contra la decisidn anterior, actos administrativos todos proferidos por
el Alcalde Local de Kennedy, como con acierto concluye la sefiora Procuradora 144 Judicial
para Asuntos Administrativos, pueden encontrar cabida dentro de lo consagrado en el
articulo 137 del CPACA en materia de nulidad, por falsa motivacion.

Frente a la falsa motivacion como causal de nulidad, es consistente Ia jurisprudencia del
Consejo de Estado al afirmar que “es necesario que se demuestre una de dos
circunstancias: o) O bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de lo decisién no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion
administrativa; o b) Que la Administracion omitié tener en cuenta hechos que sf estaban
demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decisidn
sustanciaimente diferente”®, €n el caso que nos ocupa, tal y como se desarrollé en el
numerai anterior, resulta evidente para este Tribunal Arbitral gue no existi6 incumplimiento
exclusiva por parte del Contratista, como quiera que la administracién no cumplié con su
obligacion contractual de entregar unas licencias de construccion que estuvieran vigentes,
de tal suerte que el Contratista pudiera cumplir con sus obligaciones, por lo que, en virtud
de lo dispuesto 1609 del Cédigo Civil, “ninguna de las partes en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte”.

En atencion a las consideraciones expuestas, el Tribunal declarard la nulidad de las
Resoluciones 661y 671 de 2018, por adolecer de falsa motivacidn, por lo que prosperan las
pretensiones 3.3 y 3.4 de la Demanda Reformada.

4. RESPECTO DE LAS PRETENSIONES 3.6, 3.7 Y 3.8. DE LA DEMANDA REFORMADA

3.6. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se reconozca y pague al
CONSORCIO EQUIPAMIENTOS COMUNALES, la suma de CUATROCIENTOS SESENTA Y OCHO
MILLONES SETENTA Y OCHO PESOS (5468.874.478) por concepto de los pagos dejados de
percibir durante la ejecucion del contrato (lucro cesante). Esta suma deberd cancelarse con
los respectivos intereses moratorios conforme la tasa certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia.

& C P. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERM{UDEZ- EXP. 1532 01
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3.7. Que se reconozca y pague a favor del CONSORCIO EQUIPAMIENTOS COMUNALES, la
suma de CIENTO OCHO MILLONES SETECIENTOS VEINTINUEVE ML TRESCIENTOS SESENTA
Y DOS PESOS (5108.729.362) correspondiente al 5 % establecido en el pardgrafo segundo
numeral 3 de la Cléusula Cuarta del Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014 (lucro
cesante) esta suma deberd cancelarse con los respectivos intereses moratorios conforme la
tasa certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia.

3.8. Que se reconozca y pague a favor del CONSORCIO EQUIPAMIENTOS COMUNALES, ia
suma de CIENTO OCHO MILLONES SETECIENTOS VEINTINUEVE MIL TRESCIENTOS SETENTA
Y DOS PESOS {5108.729.362) correspondiente al 5 % establecido en el pardgrafo segundo
numeral 4 de la Cldusula Cucrta del Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014 (lucro
cesante} esta suma deberd cancelarse con los respectivos intereses moratorios conforme la
tasa certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia

En consonancia con lo dispuesto en relacién con las pretensiones declarativas resueltas
anteriormente, el Tribunal considera que se le debe reconocer y pagar al convocante los
valores correspondientes a las obras ejecutadas, que no han sido canceladas a la fecha y
que asciende a $593.140.269, suma que fue reconocida expresamente por Contratista y
Contratante en el Acta de Terminacién, Entrega y Recibo Final de Obra que obra en el
expediente y gue concuerda con el valor indicado en la prueba por informe solicitada por
el Tribunal, que obra a folio 378 reverso, sumas que deberdn actualizarse asi:

En lo referente a la pretension 3.6., el demandante solicita el cobro de la suma de
$468.874.478 por concepto de los pagos dejados de percibir durante la ejecucidn del
contrato (para completar el 90 % del valor del contrato). El Tribunal resalta que esta suma
na concuerda con la certificacién obrante a folio 378 reverso, ni con lo consignado en el
Acta de Terminacion, Entrega y Recibo Final de Obra, yva que el valor a reconocer por este
concepto asciende a la suma de $375.681.543, valor que resulta de descontar el saldo por
amortizar del anticipo que asciende a la suma de $93.192.935, por lo cual el Tribunal en la
medida en que el contratista expresamente ast lo aceptd, reconocera por concepto de
pagos dejados de percibir, la suma de $375.681.543. Dicho valor serd actualizado con base
en los indices de precios al consumidor certificados por el DANE, en el acdpite
correspondiente a la liquidacidn del Contrato COP 105 de 2014.

En relacidn con la pretension 3.7 el Tribunal encuentra, como se dijo anteriormente, hay
lugar a su reconocimiento y al pago de las sumas solicitadas, las cuales coinciden con la
certificacién obrante a folio 378 reverso y con lo consignado en el Acta de Terminacidn,
Entrega y Recibo Final de Obra, monto que asciende a $108.729.362, que también serd
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actualizado con base en los indices de precios al consumidor certificados por el DAN E, enel
acapite correspondiente a la liquidacién del Contrato COP 105 de 2014,

En relacion con lo solicitado en [a pretensidn 3.8., se itera que dicho valor linicamente se
hara exigible con el acta de liquidacion del contrato, por lo cual, es exigible tnicamente con
el presente laudo que liquida judicialmente el contrato y, por tal motivo no hay lugar a su
actualizacion, razén por la cual el Tribunal reconocerd la suma de $108.729.362 sin que haya
lugar a su actualizacidn ni pago de intereses.

Para efectos de la actualizacién de las pretensiones 3.6 y 3.7, se tuvo en cuenta que las
facturas que dan lugar al pago fueron radicadas en la entidad el 19 de julio de 2016, como
se puede apreciar en la respuesta a la prueba por informe que obra a folios 378 reverso —
fecha que no fue objetada por la parte Convocante-y, por lo tanto, su valor serd actualizado
de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado®’, tomando como fecha de inicio el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE correspondiente al mes posterior
al de la radicacién de las facturas, éste es el indice del mes de agosto de 2016.

5. RESPECTO DE LA PRETENSION 3.9. DE LA DEMANDA REFORMADA:

“3.9. Que se reconozca y pague en favor del CONSORCIO EQUIPAMENTOS COMUNALES Ia
suma de MIL CIENTO SESENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO ML
DOSCIENTOS TREINTA Y DOS PESOS (51.164.634.232), correspondiente a los perjuicios
causados (dafio emergente causado, la perdida de la oportunidad, rompimiento de la
ecuacion contractual e intereses moratorios), segun dictamen pericial aportado™,

Con el propésito de precisar el alcance y contenido de fa pretensién sub examine, el Tribunal
comenzard por traer a colacion algunos pasajes de la Reforma de la Demanda presentada
por la parte convocante, en los que ésta desarrolla y fundamenta su reclamacién. De esta

& *_..en aquellos contralos eslalales en os cuales no se hubieren establecido o estipulado, de manera SXpresa o
precisa, plozos especificos para el cumplimiento de 1as obligacionas a carge de lo respectiva enfidod estalal
centratante y en especial, cuando se frate de obligocionas de contenido dinerario, las respectivas entidades
esiatales contardn con un plazo de freinta {30) dias paro 1o realizacién del page conespondiente, por manerg
que incumirdn en mora a partit del vencimiento de ese plozo, el cua! habra de contarse i) bien a partir de [a fecha
&n la cual la Adminisiracion hubilere recibido, a safisfaccién, los bienes, las obras, los servicios o, en general, Ias
prestaciones a cargo del centratista particulor o i) bien -y contando como presupuesto con el cumplimiento de
las obligaciones a cargo del particulor conlratisio~, a porlir de lo fecho de presentacidon o entrega de o
comrespondiente cuenta de cobro o faclurg, lo que ccuma primero, tesis que en buena medida comesponde a
aquella que ya en ocasiones anteriores habia adoptade la propia Sala...” C.P DANILO ROJAS BETANCOURTH
EXPEIENTE 15.024
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manera, bajo el titulo de "5.3. Tasacion de los perjuicios. Rompimiento de la Ecuacidn
Contractual"®, se expuso lo siguiente:

"Con el fin de brindar claridad al Tribunal sobre los perjuicios sufridos por el Contratista y el
evidente rompimiento de lo ecuacion contractual en los términos del articulo 27 de la ley 80
de 1993, pasamos a sustentar con base en el dictamen pericial elaborado por experto
contable con idoneidad suficiente las cifras que se reclaman®.

Con relacidn a las cifras que la parte convocante reclama, en el mismo escrito de Reforma
de la Demanda, se precisa lo siguiente:

"Costos de vigilancia de los tres (3) salones comunales que debid asumir el Contratista ante
actos de vandalismo ocurridos a pesar de hober entregado las obras y que la cldusula
contractual sefialaba que la responsabilidad de la vigilancia era sélo hasta la entrego (23 de
marzo de 2016), 552.493.429.

El costo de ingenieros, maestros de obra, gerencia del proyecto y otros costos
administrativos entre la fecha del ‘Acta de Terminacién, Entrega y Recibo Final de Obra’, y
el dia de hoy, toda vez que la Alcaldfa Local de Kennedy continuaba pidiendo ajustes,
reparaciones, citando reuniones y exigiendo actividades que requerian un personal a su
disposicidn, por un valor de 5378.301.488.

Los efectos bancarios y comerciales por créditos no pagados de forma oportuna ascienden
a la suma de $228.933.208.

A la DIAN se le adeudan del proyecto la suma de $41.366.0007°,

Bajo estos términos, se establece con claridad que el objeto del petitum bajo estudio es que
se reconozca a favor de [a parte convocante las cifras aludidas por los conceptos de: “costos
m n n n

de vigilancia", "costos administrativos", "efectos bancarios y comerciales" y "deudas con la
DIAN",

Asimismo, la convocante invoca como fundamentos juridicos de su pretensién, segin los
términos en que la misma fue planteada, el: "dafio emergente causado, la pérdida de la
aportunidad, rompimiento de [a ecuacién contractual e intereses moratorios".

& Reforma de la Demanda, p. 29,
@ Reforma de la Demaonda, p. 29-30.
* Reforma de lo Demanda, p. 31,
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Mas precisamente, la parte convocante fundamenta su petitum asi:

"£n casos como el que nos ocupa, el equilibrio econémico se afecté de manera evidente por
la posicion que asumid la Alcaldia Local de Kennedy en el sentido de no cancelar al
contratista las facturas que ya cumplian todos los requisitos de pago, situacion gue lo Hevg
a una afectacion en el giro ordingrio de sus negocios y ademads le acarred consecuencias
bancarias como la de realizar créditos o asumir la mora de algunos ante la falta de liquidez
producida por el no pago de los facturas debidamente presentadas

“Si bien las partes una vez suscriben el contrato, éste se convierte en ley para ellas y se torna
obligatorio su cumplimiento en los términos pactados, de acuerdo con el principio pacta sunt
servanda {art. 1602, C.C.}, no puede desconocerse que situaciones extraordinarias
posteriores a su celebracion, como las acreditados en este caso, ajenas al contratista af ser
desconocimiento del Contrato por parte de la Entidad y evidente incumplimiento, alteraron
la ecuacion financiera del Contrato en forma anormal y grave, de tal manera que sin
imposibilitar su ejecucion, hicieron mucho mds onerosa para lo parte afectada el
cumplimiento a su cargo, en lo que se conoce como el rompimiento del equilibrio econémico
del contrato, caso en el cual, en virtud del principio rebus sic stantibus, surge el deber de
restablecerio, levando ai contratista o un punto de no pérdida (art. 58, Ley 80/93), mediante
el reconocimiento de los mayores costos en los que incurrié, por hechos imprevistos e
imprevisibles que debid asumir™™®,

Se ghserva en forma diafana gue la parte convocante fundamenta su pretension acudiendo
al principio del equilibrio econémico del contrato estatal’? (art. 27 de la Ley 80 de 199373).
Especificamente, la parte convocante aduce que se rompié el equilibrio econdmico del
contrato de obra ptblica COP 105 de 2014, a consecuencia del incumplimiento por parte de
la convocada, concretamente por "la posicidn que asumic [a Alcaldia Local de Kennedy en
el sentido de no cancelar al contratista las facturas que va cumplian todos los requisitos de

pago".

Asimismo, como ya se indico, en el texto de [a pretension sub examine el convocante sefiala
al dafio emergente y a la pérdida de la oportunidad como los tipos de dafios que se le
irrogaron. Finalmente, el convacante también solicita el pago de intereses moratorios.

71 Reforma de lo Demanda, p. 30-31.
1 Reforma de la Demanda, p. 30.
1 Articulo 27 de la ley 80 de 1993: En los contralos estatales se manfendrd la igualdod o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidoes al momento de proponer o de confratar, segin el case. i dicha igualdad ¢
equivalencia se rompe por causas no imputobles a quien resulle afectade. las partes adoplaran en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”,
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Bajo las anteriores precisiones, se establece que el problema juridico que subyace del
petitum es: ¢Se deben reconocer y pagar por el Fondo de Desarrollo Local de Kennedy, en
favor del Consorcio Equipamientos Comunales, las cifras por los conceptos de: "costos de
vigilancia", "costos administrativos”, "efectos bancarios y comerciales” y "deudas con la
DIAN", cuya reclamacion fundamenta el convocante con base en el rompimiento del
equilibrio econdmico del contrato de obra publica COP 105 de 2014, a causa del
incumplimiento de la obligacién de pago en cabeza de la convocada?

La solucion del problema juridica anterior supone tres aspectos: uno, que se analicen los
requisitos legales y jurisprudenciales para la configuracién del rompimiento del equilibrio
econdmico del contrato estatal, a causa del incumplimiento de las obligaciones
contractuales a cargo de una de las partes; dos, que se analicen los requisitos legales y
jurisprudenciales para la canfiguracion del dafio emergente y la pérdida de oportunidad; v,
tres, gue se determine si con los medios de prueba obrantes en el sub lite se acreditan o no
los requisitos en que se fundamenta |a pretensién sub examine.

En lo que atafie al equilibrio econdmico, vale comenzar indicando que se trata de un
principio cuyo proposito es mantener las condiciones financieras iniciales que se tuvieron
en cuenta por las partes de un contrato estatal, al momento de su celebracién. Lo anterior,
teniendo en cuenta que mediante estos negacios juridicos se persigue la satisfaccién del
interés general, que puede verse comprometido por no cumplirse en debida forma el objeto
contractual o por [a suspension en [a ejecucion de las obligaciones a cargo de las partes™.

En cuanto a su consagracion normativa, el equilibrio econdmico estd previsto por el
Estatuto General de Contratacidn de la Administracién Publica como principio” (art. 27 de
la Ley 80 de 1993); como regla hermenéutica (art. 28 de la Ley 80 de 1993); como un
derecho del contratista {(art. 5.1 de la Ley 80 de 1993); como un derecho de la entidad
contratante (art. 4.3 de la Ley 80 de 1993); v, finalmente, como un deber de la entidad
contratante (art. 4.9 de la Ley 80 de 1993).

Para efectos de resolver la pretensién sub examine, vale detenerse en el numeral 12 del
articulo 5.° de [a Ley 80 de 1993, a través del cual el Estatuto General de Contratacidn de la

*"De ésla forma. por medio de la institucion a lo gue se alude no sélo se busca proteger el interés individuao! de las
partes conlratantes manteniendo los condiciones pactados ol momento de proponer o coniratar sine que
también busca proteger el interés general estableciendo diversos mecanismos mediante los cuales se mantengo
una estobilidad financiera del conirato que permita el debido cumplimiento del objeto contractual, deniro de ios
cuales se encueniran las férmulas de ajuste v reajuste de precios Inicialmente convenidos”. Consejo de Fstado.
Seccion Tercera, Subseccidn C, sentencia del 26 de noviembre de 2015, exp: 54,5632,
* “Esle principio, consagrado en el articulo 27 del estatuto, consiste en que en los conlratos estatales se montendra
lo igualdad o equivalencic entre los derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de controtar”.
Libarde, RODRIGUEZ, Derecho administrativo: general y colombiana, Bogota: Temis, 19 ed., 2015, p. 575.
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Administracion Piblica consagra al equilibrio econdmico como un derecho del contratista,
en la siguiente manera:

Articulo 5.° de fa Ley 80 de 1993: “Para la realizacién de los fines de que trata el articulo 3o.
de esta ley, los contratistas:

“lo. Tendrén derecho a recibir oportunamente la remuneracidn pactada y a que el valor
intrinseco de [a misma no se altere o madifique durante la vigencia del contrato.

“En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca
el equilibrio de la ecuacién econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la
ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho
equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrd que
restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato”.

Es precisamente el articulo transcrito el que contiene el derecho que la parte convocante
pretende hacer valer. En efecto, aquella norma dispone gue “Si dicho equilibrio se rompe
por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacidn
surgida al momento del nacimiento del contrato”.

A este respecto, la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, mediante sentencia del
15 de febrero de 2012, exp: 19.730, manifestd que:

"Asi gque el incumplimiento del contrato por parte de lo entidad contratante es sin lugar a
dudas una circunstancia que altera el equilibrio econémico del contrato puesto que esto no
solo se desprende de lo ya expresado sino también de lo dispuesto en el numeral primero
del articulo 52 de la Ley 80 de 1993 al sefialar que los contratistas ‘tendrdn derecho a recibir
oportunamente lo remuneracion pactada y a que él valor intrinseco de la misma no se altere
o modifique durante la vigencia del contrato. En consecuencia tendrdn derecho, previa
solicitud, o que la administracion les restablezca ef equilibrio de la ecuacion econdmica del
contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean
imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad
estatal contratante, tendrd que restablecerse la ecuacidn surgida al momento del
nacimiento del contrato’.

“Luego, si la entidad estatal incumple el contrato, el equilibrio econdmico se rompe y debe
restablecerse a la ecuacién que surgid al momento de su perfeccionamiento que es tanto

como decir que el contratisto debe ser indemnizado integralmente”.
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En este punto es oportuno advertir que este Tribunal no pasa por alto la discusidn existente
acerca de si el incumplimiento contractual debe tratarse como causal de rompimiento del
equilibrio econdmico, en vez de aplicarse como supuesto de responsabilidad del Estado’®.
No obstante, al margen de este debate, no corresponde ahora decidir si técnicamente es
mas acertado ubicar al incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato como
evento de responsabilidad del Estado o como hipétesis de rompimiento del equilibrio
econémico del contrato”’.

En efecto, siendo claro y expreso el planteamiento por el cual el convocante sustenta su
petitum: el incumplimiente contractual como causa de desequilibrio econdmico del
contrato, y encontrando esta fundamentacion juridica respaldo en la ley (art. 5.1 de la Ley
80 de 1993), la jurisprudencia™ y la doctrina?, este Tribunal abordard el estudio de esta
pretension con observancia del planteamiento desarrollado por |s parte convocante.
Maxime cuando es deber de este Tribunal dar prevalencia a los aspectos sustanciales sobre
los formales y proveer una solucion juridica de fondo a las cuestiones problematicas puestas
a su consideracién®. A este respecto, el Maximo Tribunal Contencioso Administrativo,
mediante sentencia del 23 de noviembre de 2016, exp: 52.161, expreso:

s “El incumplimiento de las obligaciones a cargo de las partes del conlralc es el evento respecto del cuol existe
maycr discusién sobre su perfenencia o no a la teoria del equilibric econémico del conirato, discusidn que por s
misma constifuye un probleme juridico que debe ser analizado junio con los condicicnes necesarias para dar
aplicacion practica a ks citada teoria de! equilibric”. Lbardo, RODRIGUEZ, El equilibrio econémice en los contratos
administrativos, Bogotd: Temis, 2 ed., 2012, p. 139,
7 "En distintas oportunidades esta Sala se ha ccupado de delimitar ¢l alcance y el contenide de los iguras del
equilibric econdmico del conkrato y del incumplimiento contractual, con el inequivoco propdsito de precisar que.
pese al ratamiento similar gue se les ha brindado por diferentes sectores de la academia, la dociring v la
jurisprudencia, lo segundo no constiluye una cavsa de o primerg”. Consejo de Esiado, Seccidn Tercera, Subseccion
A, senlencia del 23 de noviembre de 2016, exp: 52,141,
™ "Siguiendo con el estudio del tema, se recuerda que esto Subseccitn se ha ccupado de puntualizar las molfiples
diferenciaos que existen entre lo rupluro del equilibric econdmico financiere del contrate v 1o figura del
incumplimiente contractugl, asi como los efectos que de uno y olro coso se desprenden. Ahera bien, aungue las
figuros analizadas obedecen a caousas diferentes y lienen consecuencias distintas, lo jurisprudencia de esia
Subseccién ha reconocide que en algunas operfunidades las decisiones judiciales han adoptado posturas que
permiten idenfificar impropiomente el incumplimiento coniractual como couse de la ruptura econdmica del
contrato” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 23 de noviernbire de 2016, exp;: 52.161.
 ‘Frenie ¢ la discusidn planteada en el sentido de si el incumplimiento puede ser considerado como un foctor de
ruptura del equilibric econdmico del confrato o si es una figura diferente que se relaciona con la responsobilidad
confractual. a nuestre juicio bien puede clasificarse al incumplimiento de [as obligaciones contractuales como
causal de ruptura del equilibrio econémice del conirato adminisirative, pues lo clerto es que el acreedor
insatisfecho fendrd el derecho al restablecimiento de la equivalencia de los prestaciones pactadas. medianie el
pago de los perjuicios sufiidos, siempre que se configuren los requisitos especicles de o responsabilidod
confractual, a pesar de gue estos Oliimos sean distintitos de los de los demds eventos de ruptura del equilibrio
econdémico del contrato™. Libordo, RODRIGUEZ, El equilibric econémice en los contrates administrativos, cit., p. 145-
145,
& “El Juez del contrate debe evitar fallos inhibllorics, interpretondo ia demanda, estableciendo la materia del ligio.
con prescindencia de la forma”. Consejo de Estade. Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 31 de maye de
2016, exp: 42,503,
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"De cualguier modo, en atencion al principio constitucional que impone la prevalencia de lo
sustancial sobre la forma, corresponderd al Juez de la causa determinar en cada caso
concreto desde cudl optica debe emprenderse el respectivo andlisis”,

En lo atinente a los requisitos que la jurisprudencia de! Consejo de Estado ha fijado para
gue una pretensidn por rompimiento del equilibrio econémico se abra paso, es necesario
que la parte gue la alega acredite los siguientes elementos®!, con independencia de la causa
que origine la ruptura de la ecuacién financiera®:

1. Establezca que la causa del desequilibrio econdmico haya sucedido con posterioridad al
perfeccionamiento del contrato estatal, no pudiendo ninguna de las partes prever
razonablemente su ocurrencia en ese momento.

2. Establezca que la causa del desequilibrio econémico es extraordinaria, esto es, que no
corresponde al dlea regular u ordinaria de [a actividad que debe ser llevada a cabo en
ejecucion del objeto contractual y que, por lo tanto, es previsible para las partes,
particularmente para el contratista como profesional de la actividad.

3. Establezca que el desequilibrio econdmico es grave, es decir, que se le ha causado a la
parte que lo padece una afectacion patrimonial que compromete significativamente las
utilidades previstas al momento de la celebracion del contrato, dejandola sin ninguna
utilidad, o, lo que es lo mismo, llevdndola a un punto de pérdida.

Adicionalmente, ya que en la pretension sub examine se indica por la parte convocante que
los perjuicios que se le causaron fueron @ titulo de dafio emergente y pérdida de
oportunidad, es también pertinente delimitar el contenido juridico de estos tipos de dafio.

8 "En conclusion, para que proceda el restablecimiento judicial de la ecuacion financiera del coniralo es
necescrio el cumplimienio de los siguientes requisitos: 1.- Gue la ruplura de o ecuacion financiere del contrato
{menoscobo) sea de caracler GRAVE: 2. Que a trovés del medio probalorio iddéneo se encuentre acreditlado la
relacion entre la situacién factico alegada como desequilibrante y la rupture grove del equilibric econdmico: 3.
Que la situacion faclico alegoda come desequilibrante no comesponda o un riesgo propio de la actividad que
debo ser asurmido por una de las partes contraoctuales; 4.- Que se realicen los solicitudes, reclomaciones o
salvedades de los hechos generadores de la rupiura del equiliorio financiero. dentro de los criterios de oportunidad
que aliendan al principic de buena fe objetiva o contractual, esto es que. una vez ecumido tal hecho, se efeciden
las solicitudes, reclomaciones o salvedades al momento de suscribir las suspensiones, adiciones o prérregas del
plozo contracivol, contratos adicionales. ofrosies, etc.; 5. Que los solicitudes, reclamaciones o soivedaodes se
realicen de manera especifica y concreto en cuanio a su conceplo, tiempo v valor. Es decir, no tienen validez los
salvedodes formuladas en forma general ¢ absfracta”. Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 29 de enero de 2018, exp: 52.644.
2" ,.) con independencio de la causa que se invogque como factor de desequilibrio econdmico y financiero del
conlrate estatal, dentro de los requisitos necesarios para su reconocimiento vy el consecuente resiablecimiento de
lo ecuacién confractual, existen unos elemenios comunes gue deben acreditarse en formo concumente tales
come la imprevisibiidad, la alteracién extraordinaria v fundamentalmente la demosiracion o prueba de una
pérdida real, grave y anormal en la economia del contrato”, Consejo de Estado, Seccitn Tercera. sentencia del
28 de junic de 2012, exp: 21.9%90.
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El articulo 1614 del Cddigo Civil dispone respecto del primero: "Entiéndase por dafio
emergente el perjuicio o [a pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento".

Asi, guedan comprendidas dentro de la categoria de dafio emergente todas Jas erogaciones
pecuniarias en gque haya tenido que incurrir la parte afectada por el incumplimiento,
siempre que por su lado la parte afectada haya cumplido can las obligaciones a su cargo y
tales erogaciones se hayan realizado como consecuencia del incumplimiento de su
contraparte.

Mientras que en lo que respecta a la pérdida de oportunidad, la jurisprudencia del Consejo
de Estado la ha reconocido como un tipo de dafio autédnomo, con caracteristicas
diferenciables propias®. Sobre el particutar, dicho Tribunal, mediante sentencia del 5 de
abril de 2017, exp: 25.706, manifestd:

“Esta postura jurisprudenciol al interior de la Seccién Tercera del Consejo de Estado precisa
que la pérdida de oportunidad es un dafio en si mismo con identidad y caracteristicas
propias, diferente de la ventajo final esperada o del perjuicio que se busca eludir y cuyo
colofon es la vuineracion a una expectativa legitima, la cual debe ser reparada de acuerdo
al porcentaje de probabilidad de realizacién de la opartunidad que se perdié”.

En cuanto a los requisitos que deben acreditarse por la parte que reclama que se le ha
ocasionado la pérdida de una oportunidad legitima de proteccién juridica, también
mediante la provisién de la sentencia del 5 de abril de 2017, exp: 25.706, el Consejo de
Estado indico:

“... la Sala considera necesario realizar las siguientes precisiones a efectos de reordenar los
elementos constitutivos del dafio de pérdida de oportunidad:

“15.3. Falta de certeza o aleatoriedad del resuftado esperado. En primer lugar, para
determinar si se estd en presencia de un dofio de pérdida de oportunidad, es necesario
establecer que, en efecto, el titular de lo expectativa legitima se encontraba, para el
momento en que ocurre el hecho daftino, en una situacién de incertidumbre de recibir un
beneficio o una ventaja esperada, o de evitar un perjuicio indeseado. La oportunidad debe
encontrarse en un espacio caracterizado por no existir certeza de que su resultodo habria
beneficiado a su titulor, pero tampoco en el que sdlo exista la conjetura de una mera

& ... Esta Corporacion ha entendido la pérdida de oportunidad como un daio con identidad y caracteristicas
propias, que deviene por la vulneracion de uno expeclaliva o interés legitimo utelodes, que debe repararse”.
Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 11 de sepliembre de 2019, exp: 45.137.
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expectativa de realizacion o evitacidn. Si se tiene certeza sobre la materiolizacién del
resuftado final, no es posible hablar del dafio consistente en la pérdida de oportunidad sino
de la privacion de un beneficio cierto, o si se trata de una mera conjetura o ilusion, tampoco
habric lugor a lo configuracion de una oportunidad por no tener lo intensidad suficiente para
convertirse en una probabilidad razonoble de alcanzarse o evitarse. Asi, el requisito de la
“aleatoriedad” del resultado esperado tiene enormes incidencias en el plano de la
indemnizacion, ya que si se trata de la infraccién a un derecho cierto que iba a ingresar al
patrimonio de la victima o frente of cual se debia evitar un menoscabo, su indemnizacion
seria total, mientras que si el truncamiento es solo respecto de la expectativa cierta y
razonahlie de alcanzar o evitar un resultado final, la posibilidad truncada seria indemnizada
en menor proporcion.

“15.3.1. En ese orden de cosas, la falta de certeza o aleatoriedad del resuitado esperado
consistente en la obtencion de un beneficio o la evitacion de un perjuicio que se busca evitar
es el primer elemento para proceder a estudiar los otros que se exigen para la configuracicn
de la pérdida de oportunidad

“15.4. Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo lugor se debe constatar
que, en efecto, existin una oportunided que se perdio. La expectativa legitima debe acreditor
inequivocamente la existencia de “una esperanza en grado de probabilidad con certeza
suficiente” de que de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima habric mantenido
incolume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el detrimento correspondiente.

“15.5. Pérdida definitiva de lo oportunidad. En tercer lugar se debe acreditar la
imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento. Es indispensable
gue se tenga la certeza de que fo posibilidad de acceder al beneficio o evitar el perjuicio fue
arrancada definitivamente del patrimonio -material o inmaterial- dei individuo torndndola
en inexistente, porque si el beneficio final o el perjuicio eludido adn pendiera de la realizacion
de una condicién futura que conduzca o obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar que
la oportunidad se perdio, ya que dicha ventajo podria ser atn lograda o evitada y, por ende,
se trataria de un dafio hipotético o eventual; dicho de otro modo, si bien se mantiene
incélume la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la
probabilidad de percibir el beneficio o de evitar el perjuicio sf debe haber desaparecido de
modo irreversible, en la medide en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el
“chance” aun no estaria perdido y, entonces, no habria nado por indemnizar®.

Hechas las anteriores precisiones juridicas, corresponde acometer el analisis probatorio. En
esta forma, el Tribunal procederd a examinar si los medios de prueba obrantes en el sub lite
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permiten acreditar los requisitos de los fundamentos juridicos en que el convocante
cimienta su pretensién.

En primer lugar, guedé probado que el 15 de agosto de 2014, entre el Consorcio
Equipamientos Cormunales y el Fondo de Desarrollo Local de Kennedy se celebré el contrato
de obra publica COP 105 de 2014%, cuyo objeto, de conformidad con su cldusula primera,
es el: "MEJORAMIENTO DE EQUIPAMIENTOS A TRAVES DE LA CONSTRUCCION DE LOS
SALONES COMUNALES DE EL OLIVO, CALIFORNIA Y HORIZONTE OCCIDENTE EN LA
LOCALIDAD DE KENNEDY".

Respecto de este contrato ninguna de las partes realizé reparos con relacion a su existencia
y validez. Por su parte, este Tribunal no advierte que dicho negocio juridico adolezca de
nulidad absoluta, mientras que, por el contrario, obra en el sub fite una copia del contrato®s,
en la cual se observa que se tuvieron en cuenta los requisitos de existencia {ad substantiam
actus) para el perfeccionamiento del contrato, esto es, que ambas partes llegaron a un
"acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito" {art. 41 de la ley 80
de 1993).

Con relacion a las obligaciones a cargo de la convocada, particularmente la obligacién de
pago a cargo suyo y que el convocante sefiala como incumplida, se halla la cldusula tercera
del contrato de obra publica COP 105 de 2014, segln la cual: "CLAUSULA TERCERA:
OBLIGACIONES DEL FONDO DE DESARROLLO LOCAL: 1. Designar un Apoyo a la Supervision
y contratar (cuando a ello haya lugar) la interventoria para la vigilancia y control de la
ejecucion del objeto contratodo. 2. Suministrar oportunamente la informacion,
herramientas y apoyo logistico que se requiera para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales. 3. Pagar el valor del contrato en las condiciones pactadas. 4. Verificar que
el contratista realice el pago de aportes al sistema de seguridad social integral y demds
aportes, e conformidad con lo sefialado en el articulo 50 de la ley 789 de 2002, Ley 828 de
2003, articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, Ley 1607 de 2012 y Decreto 862 de 2013 y demds
normas concordantes. En las condiciones establecidas por la normatividad vigente. 5. Las
demds establecidas en la normatividad vigente" (énfasis fuera del texto original).

La clausula del contrato de obra publica COP 105 de 2014 que se ocupa de establecer el
valor y su forma de pago es la cuarta, cuyo tenor es el siguiente: "CLAUSULA CUARTA:
VALOR Y FORMA DE PAGO: Ef valor total del presente contrato, se fija para todos sus efectos
por la suma de MIL SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y

# Eil Contrato de Obra Publica COP 105 de 2014 obra a folios 24-33 del Cuaderno de Pruebas No, 1.
5 £l Contrato de Obra Pdblica COP 105 de 2014 obra a falios 24-33 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
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TRES MIL SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESQS (51.798.893.784,00), AlU INCLUIDO, VA
incluido, asi como todos los costos directos e indirectos a que haya lugar, de conformidad
con los valores presentados en la oferta. FORMA DE PAGO: El Fondo de Desarrolio Local de
Kennedy pagard al consultor el valor del contrato resultante bajo los siguientes parémetros:
1. Se otorgard of Contratista el 30% como anticipo. El anticipo serd amortizado mediante
deducciones de las Actas Mensuales de Costos. La cuota de amortizacién se determinard
multiplicando el valor de la respectiva acta por la relacion que exista entre el saldo del
anticipo y el saldo del valor bésico del contrato. Sin embargo, el CONTRATISTA podrd
amortizar un porcentaje mayor al acordado. PARAGRAFO PRIMERO. Para el manejo de los
recursos que reciba a titulo de Anticipo el Contratista deberd constituir una fiducia con el fin
de garantizar que dichos recursos se apliquen exclusivamente a la ejecucion del Contrato. El
Costo de la comision fiduciaria serd cubierto directomente por ef Contratista. Lo anterior,
previa presentacion por parte del Contratista del Plan de Inversion del Anticipo y su posterior
Aprobacion de la Interventoria. Los fondos del anticipo solo podrén ser utilizados para los
gastos propios del respectivo contrato. Los Rendimientos Financieros que se produzcan
como consecuencia del Anticipo, deberdn ser consignados o favor de la Tesoreria Distrital
de conformidad con la normatividad aplicable. PARAGRAFO SEGUNDO. El inicio de
Actividades no estd sujeto af desembolso del Anticipo. 2. Mensualmente por actas parciales
hasta un monto que equivalga al 90% del valor total del contrato, de acuerdo al avance de
Obra, las actas mensuales de costos, deben ser suscritas por el Contratista y el Supervisor
del Contrato, acompafiadas del informe de Actividades aprobado por el mismo y de los
recibos de pago de los aportes a seguridad social y parafiscal del respectivo periodo a
facturar. 3. El 5% le serd pagado al contratista una vez se haya firmado el Acta de
Terminacion y Acta de Entrega y recibo definitivo, previa aprobacion del Informe Final de
Actividades que deberd contener en detalle todas y cada una de las actividades realizadus,
asi como un informe técnico y financiero de la ejecucidn del Contratista, previa Aprobacion
del Supervisor. 4. El restante 5% le serd pagado al contratista una vez se haya suscrito el
Acta de Liguidacicn®.

En los anteriores términos quedo estipulada la obligacién de pago en cabeza de la parte
convocada, respecto de la cual el convocante afirma que fue incumplida. Para efectos de
determinar si esta obligacidn fue ejecutada o no, el Tribunal comenzara por analizar los
hechos de la Reforma de la Demanda relativos al cobro y pago de facturas de venta y actas
de obra realizados durante la ejecucién del contrato de obra publica COP 105 de 2014.

De los pronunciamientos anteriores de la convocada se aprecia claramente una réplica a las
reclamaciones sobre incumplimiento contractual planteadas por el convocante: el
Consorcio Equipamientos Comunales incumplid, a su vez, las obligaciones contractuales a
su cargo, debido a que emprendid la construccion de las obras objeto del contrato de obra
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piblica COP 105 de 2014, sin contar con licencias de construccion vigentes para este efecto.
M4ds puntualmente, Ia convocada sefiala:

"El fitigio entre Ias partes tiene su fuente en la indebida actuacion contractual del Consorcio
fquipomientos Comunales y su interventor, Consultores del Occidente 5AS, al iniciar,
efecutar y culminar un contrato de obra pdblica sin contar con licencias de construccion
vigentes, ni haber solucionado otros asuntos juridicos que no permitian juridicamente ese
proceder™®,

Como ya se preciso anteriormente, para que Ja pretensidn por incumplimiento contractual
se abra paso, la parte gque lo reclama debe, a su turno, haber cumplido con las obligaciones
contractuales a su cargo, ya que, en los contratos bilaterales, como el de obra ptiblica COP
105 de 2014, "ninguna de los contratantes estd en mora dejando de cumplir fo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte” {art. 1609 del cédigo civil).

Con relacidn al reconocimiento de perjuicios solicitados por el convocante, el Tribunal acoge
el Concepto del Ministerio Publico en el sentido de:

"De conformidad con lo expuesto, ‘en razon del incumplimiento reciproco ninguno de los co-
contratantes estaria legitimado para pretender pago de perjuicios, por tanto, en criterio de
esto Procuraduria Judicial se deberia declarar la nulidad de los actos administratives (falsa
maotivacion), por la misma razon negar la indemnizacion que pretende el convocante y
efectuar la liquidacion del contrato®".

De todas maneras, el Tribunal considera pertinente realizar algunas consideraciones frente
a los conceptos gue integran la pretensidn, asi:

1. Con respecto a los "costos de vigilancia”, gue el contratista dice haber asumido por
custodiar y resguardar los tres salones comunales objeto del contrato, a pesar de haberse
va entregado dichas obras, y que la clausula contractual sefiala que la responsabilidad de [a
vigilancia era solo hasta la entrega (23 de marzo de 2016) y que estima en la suma
{$52.493.429).

Efectivamente, como lo sefiala el contratista, su obligacion contractual de ejercer labores
de vigilancia respecto de los salones comunales se extinguia el 23 de marzo de 2016, fecha
en que se suscribié el Acta de Terminacidn, Entrega y Recibo Final de las obras®®, Lo anterior,

% Contestocion de lo Demanda, p. 1.
8 Concepto del Ministerio POblico, p. 35, obra o folios 458-492 del Cuademo Principal.
2 Acta de Terminacion, Entrege y Recibio final de obra, obra a folios 123-124 del Cuaderno de Pruebas No, 1,
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de conformidad con el numeral 8° de las obligaciones especificas contenidas en la cldusula
segunda del contrato de obra publica COP 105 de 2014, que reza: “Fl CONTRATISTA asumird
las obligaciones y gastos que se generen por concepto de vigilancia, hasta la entrega final
de las obras, construccion, dotacion, mantenimiento y desmonte de campamentos y otras
instalaciones provisionales que fueren necesarios para el manejo del trifico y administrar Io
obra, hasta la entrega final de la misma”.

Luego, de esta manera se videncia que no era obligacién contractual del convocante llevar
a cabo la vigilancia que reclama, por lo que en este caso no es posible hablarse de una
ruptura del equilibric econdmico del contrato, por el incumplimiento contractual, y al estar
en la esfera de las obligaciones no contractuales, corresponderia acometer su examen a
partir del régimen de responsabilidad extracontractual.

Ei Tribunal precisa que tratdndose del medio de control de controversias contractuales (art.
141 de la ley 1437 de 2011), solo es posible que el presente Laudo aborde el estudio de
pretension sub examine a partir de este medio de control. Lo contrario, examinar la posible
configuracidn de la responsabilidad extracontractual de la convocada, no solo desbordaria
el objeto del medio de control, sino que también rebosaria la competencia de este Tribunal,
al que le corresponde exclusivamente resolver las situaciones juridicas problematicas
planteadas por las partes con ocasién del contrato de obra publica COP 105 de 2014.

Por lo anterior, no hay lugar a reconocer este concepto.

2.Enlotocante a los "costos administrativos”, que incluyen el costo de ingenieros, maestros
de obray gerencia del proyecto, estimados por el convocante en {$378.301.488), se destaca
la circunstancia de que el mismo convocante sefiala que tales costos se ocasionaron con
posterioridad a la fecha de la suscripcion del Acta de Terminacién, Entrega y Recibo Final
de las abras, debido a que la Alcaldia Local de Kennedy continué pidiendo ajustes,
reparaciones y convocando a reuniones, lo que demandd tener personal a su disposicién
para cumplir con estos propdsitos.

Como se expresd con anterioridad, en el numeral 7° de las obligaciones generales
contempladas en la cldusula segunda del contrato de obra publica COP 105 de 2014, se
estipula que es obligacion del contratista: “Lievar a cabo todas las labores necesarias para
alcanzar el objeto de este proyecto relacionado con la construccion, cifiéndose a las normas
técnicas vigentes y a rehacer a sus expensas cualquier obra que resulte mal efecutada™,

Esta obligacion no solo incorpora el deber para el contratista de llevar a cabo las obras de
conformidad con la normatividad vigente sobre la materia, sino que ademads implica que é!
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tiene el deber de “rehacer a sus expensas cualquier obra que resulte mal ejecutada". En
esta forma se entiende que a la entidad contratante le asistia, correlativamente, el derecho
de exigirle al contratista que ajustara las obras y que realizara sobre ellas las reparaciones
a que hubiera lugar, sin que por ello nazca un nuevo crédito en favor del convocante, ya
que se trataba de una obligacidén contractual v, por tanta, estaba cubierta dentro del valor
del contrato. Ademas, no se probé el desbordamiento de estas obligaciones y, menos atn,
el deber de su reconocimiento por parte de la convocada.

Lo anterior, aunado a gue en el folio 37 del cuaderno de pruebas No 1. fue aportada la pdliza
de seguro de cumplimiento del contrato, en la cual se encuentra previsto el amparo de
seguridad y estabilidad de la obra, con vigencia de cinco afios desde el 22 de marzo de 2015,
que respalda la obligacién que tiene el contratista de garantizar [a estabilidad y calidad de
la obra.

Por lo anterior, no hay lugar a reconocer este concepto.

3. Con relacion a los costos denominados "efectos bancarios y comerciales"”, estimados en
($228.933.208), el convocante sefiala que, a causa del incumplimiento en la obligacion de
pago a cargo de la convocada, el Consorcio Equipamientos Comunales afrontd una situacion
de iliquidez vy, por tal motivo, tuvo que realizar créditos bancarios y asumir la mora de
algunos otros.

lgualmente, como se ha anotado en repetidas ocasiones en este laudo, al haber incumplido
el contratista con parte de sus obligaciones, el Tribunal ha considerado que no le asiste el
derecho de que se le reconozcan los perjuicios reclamados.

Por lo anterior, no hay lugar a reconocer este concepto.

4. Sobre los costos que corresponden a "deudas con [a DIAN" por valor de ($41.366.000),
segun las estimaciones del convocante, el Tribunal trae a colacion la obligacién estipulada
en el numeral 10° de las obligaciones generales contempladas en la cldusula segunda del
contrato de obra publica COP 105 de 2014, que sefiala: “El CONTRATISTA asumird el pago
de todos los impuestos, gravamenes, aportes y servicios de cualquier género que
establezcan las leyes colombianas y/o Distritales”, con lo que es manifiesto que toda
erogacion por concepto obligaciones fiscales estaba contractuaimente el cabeza del
convocante.

Por lo anteriar, no hay lugar a reconocer este concepto.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la CAmara de Comercio de Bogota 48



Tribunal Arbitral de Consercio Equipamientos Comunales
contra
Fondo de Desarrollo Local de Kennedy

Asimismo, el Tribunal deja constancia de que el dafio emergente y la pérdida de
oportunidad, que el convocante dice haber sufrido, no fueron acreditados en debida forma.

Por el lado del dafio emergente, como en su momento se precisd, es "ef perjuicio o lo
pérdida que proviene de no hoberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento” (art. 1614 del Cédigo Civil), de
manera que el incumplimiento de una obligacion contractual es el presupuesto para su
reconocimiento. No obstante, como se expuso a profundidad, la parte convocante estaba
en incumplimiento de las obligaciones a su cargo, con lo que na cabe mds que concluir que
no se puede establecer el incumplimiento de la convocada, ya que de conformidad con el
varias veces citado articulo 1609 del Codigo Civil, "En los contratos bilaterales ninguno de
los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla
por su parte, o no se allana a cumplirio en la forma y tiempo debidos”.

Mientras que, por el lado de la pérdida de oportunidad, no se acreditaron ninguno de sus
requisitos anteriormente expuestos, a saber: falta de certeza o aleatoriedad dei resultado
esperado, certeza de [a existencia de una oportunidad y pérdida definitiva de la
oportunidad. El Tribunal llama la atencién respecto de la ausencia de soportes, hechos,
argumentos o cualguier otro tipo de fundamentacidén de la convocante encaminada a
determinar la existencia de este tipo de dafio, mas que su enunciacidn en el texto de la
pretension sub examine.

Finalmente, habida cuenta de gque el medio de prueba al que se remite el convocante para
demostrar la entidad y cuantia del dafio® es el Dictamen Pericial aportado con la Reforma
de la Demanda®, el Tribunal procederd a analizar los aspectos abordados por el
mencionado dictamen, con el propdsito de analizar integral y sistemdticamente todos los
medios de prueba obrantes en el plenario.

Bajo el titulo de "CALCULO DEL IMPACTO ECONOMICO"*, obra en el Dictamen el siguiente
cuadro:

¥ "Lo fotalidad de los volores Jos enconirardn debidamente sustenlados en el dictomen pericial que se adjunta a
la presente demanda, elaborado con ka rigurosidod que exigen Ios articulos 224 del Cédige General del Proceso
-CGP y 219 del CPACA", Reforma de la Demanda. p., 32,
* £l Dictamen y sus anexos obran a folios 2- 11 del Cuademo de Pruebas No. 1.
# Diclamen, folio 3 del Cuodemo de Pruebas No. 2,
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CALCULO DEL IMPACTO ECONOMICO

Con base en la informacién relativa al desarrollo del contrato y de los hechos sobrevinientes
por la no liquidacion oportuna se establecieron los siguientes efectos:

CONCEPTO VALOR $
Facturas radicadas pendientes de pago 577.603.839
Intereses causados a septiembre 30 463.810.107
Vigilancia de abril 2017 de agosto 2018 52.493.429
Ingeniero y maestro asignados 274.125.073
Gerencia del proyecto 64.323.416
Gastos 39.852.959
Efecto créditos no pagados 228.933.208
Pagos pendientes DIAN 41.366.000
Factura liquidacién 108.729.363
TOTAL 1,851.237.433

Ademads del cuadro reproducido, en el texto del dictamen también se encuentra una
explicacion de los conceptos contenidos alli, en la siguiente manera:

"Facturas radicadas pendientes de pago: corresponden a las facturas debidamente
radicadas que se encuentran pendientes de pago por parte de la entidad contratante.

“Intereses cousados: valor establecido de acuerdo con el tiempo de demora en su pago con
base en la fecha de suscripcién del acta de terminacion de la obra, aplicando lo tasa de

interés legal permitida.

“Vigilancia: erogaciones incurridas en la vigilancia de las obras convenidas con motivo de la
no liquidacion del contrato.

“Ingeniero y maestro osignodos: valores correspondientes al ingeniero y el maestro
asignado a la obra con disponibilidad permanente.

“Gerencia del proyecto: rubro originado por la dedicacion de la gerencia de la compodiia
contratista.

“Gastos: erogaciones pertinentes al proyecto generadas y debidomente soportadas con
posterioridad o lo fecha de terminacion de la obra.
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“Efectos créditos no pagados: impacto generado por el impago de las focturas pendientes,
hecho que generd la necesidad de pago de intereses sobre obligaciones que serian pagadas
con los recursos producto de las facturas pendientes.

“Pagos pendientes DIAN: Valor que se encuentra pendiente de pago por concepto de
obligaciones tributarias, situacion causada por el impago de las facturas pendientes"?2,

De los anteriores conceptos, aquel correspondiente a "Facturas radicadas pendientes de
pago” no integra el petitum bajo estudio. Con relacidn a los demds, el Tribunal ya tuvo la
oportunidad de realizar 1as consideraciones respectivas.

Asimismo, llama [a atencion del Tribunal que en el encabezado del cuadro reproducido se
sefiale que el "CALCULO DEL IMPACTO ECONOMICO" tuvo en cuenta “Jos hechos
sobrevinientes por la no liquidocion oportuna®, circunstancia que se reitera en el rubro
correspondiente a la "Vigilancia®, al indicarse que corresponde a "erogaciones incurridas en
la vigilancia de las obras convenidas con motivo de la no liquidacion del contrato”. De
manera que el dictamen aduce también como causa del desequilibric econdmico la
tardanza en laliquidacion del contrato, situacidn que el convocante no abordé ni desarrollo
en sus fundamentaciones respecto de la pretensidn sub examine.

Con relacidn a los documentos que se tuvieron en cuenta por el perito para realizar sus
calculos, bajo el titulo de "BASES DEL CALCULD"%, el propio texto del dictamen sefiala:

"Como base pora la determinacion del monto por concepto del impacto econdémico
generado por la no liquidacion del contrato COP 105 20014, se tuvieron en cuenta los
siguientes critetios:

[

. Contrato COP 105 2014
“@ Acta de terminacion, entrega y recibo de obra

£

° Registros contables del Consorcio, suministrados por INNFRA 5.A.S.
“o facturas radicadas pendientes de pago

“® Relaciones de costos y gastos incurridos por efecto de no recibo de los recursos producto
de la liquidacion del contrato

® Cdlculo de los intereses correspondientes de acuerdo con la tasa legal permitida para
cada periodo®*,

Mientras que los anexos que acompafaron al dictamen fueron los siguientes documentos:

¥ Dictarnen, folios 3-4 del Cuademo de Pruebos No. 2,
= Pictamen, folios 2 del Cuaderno de Pruebas No. 2.
% Dictamen, folios 2 del Cuaderno de Pruebas No., 2.
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Una tabla de cdlculo en la que se encuentran discriminados los valores por los conceptos
reclamados en la pretensidn bajo estudio, que obra a folio 5 del cuaderno de pruebas 1.

Copia de la tarjeta profesional de contador ptblico del sefior Carlos Hernando Acero
Arévalo, que obra a folio 6 del cuaderno de pruebas 1.

Certificado de la vigencia de la tarjeta profesional de contador publico del sefior Carlos
Hernando Acero Arévalo, en que consta que este profesional no registra antecedentes
disciplinarios y que obra a folio 7 del cuaderno de pruebas 1.

Hoja de vida del sefior Carlos Hernando Acero Arévalo, que obra a folios 8-11 del cuaderno
de pruebas 1.

Un CD, que obra a folio 1 del cuaderno de pruebas 1 y que contiene 5 archivos: 1. Copia de
la tarjeta profesional de contador publico del sefior Carlos Hernando Acero Arévalo, en
formato PDF; 2. Hoja de vida del sefior Carlos Hernando Acero Arévalo, en formato PDF; 3.
El texto del dictamen, en formato PDF; 4. La tabla de célculo que obra a folio 5 del cuaderno
de pruebas 1, en la gue también se expresan las tasas de interés que se aplicaron en cada
periodo, es un documento formato EXCEL; 5. Un documento EXCEL compuesto de cuatro
hojas de célculo, en [as que se hace relacién a los conceptos y cifras reclamados por la
convolante,

Por Ultimo, se observa que dentro de los anexos no obran algunos de los documentos que,
de conformidad con los pasajes citados, fueron tenidos en cuenta para realizar el cilculo.
Particularmente, no se aportaron en ninguno de los anexos fisicos, ni en el CD, los
documentas en gue constan los movimientos contables de la convocante, es decir, los libros
de contabilidad del Consorcio o de alguna de las sociedades que Ia integran, lo que hubiera
podido esclarecer los aspectos relativos a la existencia, entidad y cuantia del dafio que el
convocante manifiesta haber sufrido.

Con fundamento en los medios de prueba examinados y las consideraciones atrds

expuestas, el Tribunal no encuentra probada la pretensién 3.9. de la Reforma de Ila
Demanda.
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6. RESPECTO DE LA PRETENSION 3.5. DE LA REFORMA DE LA DEMANDA:

3.5. Que se declare la nulidad de la Resolucion 691 de 2018 por la cual se liquidd
unilateralmente el Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014, por parte del Alcalde
Local de Kennedy.

Para efectos de precisar el alcance de la pretensidn, el tribunal encuentra pertinente
referirse someramente a los hechos y fundamentos de derecho que guarden relacion
directa con el petitum, y que fueron invocados por la convocante y la convocada en las
distintas piezas procesales, asi como a lo conceptuado por la agente del Ministerio Piblico
en su escrito de intervencion.

Como hechos antecedentes, la convocante refiere que el dia 27 de noviembre de 2018
recibié [a comunicacion con radicado 20185820534931, fechada el 23 de ese mismo mes,
en la que la Alcaldia Local de Kennedy lo citaba el dia siguiente al recibo de la comunicacién
para liquidar bilateralmente el contrato®. Adjunto a la referida comunicacién, obraba un
proyecto de acta de liguidacién suscrito por el Alcalde Local de Kennedy®®,

Afirma que, ante la imposibilidad de concurrir y la irresponsabilidad que suponia hacerlo
por la brevedad del término fijado para ese propdsito, el 30 de noviembre siguiente [a
Alcaldia expidio la resolucion mediante la que se liquidé unilateralmente el contrato cuya
nulidad demanda la convocante®.

Precisa que el 3 de diciembre de 2018 el Tribunal admitié la demanda y que ef 14 de
diciembre siguiente la convocante fue notificada de la liquidacion unilateral del contrato; v
que el 5 de febrero de 2019, Ia Alcaldia Local de Kennedy contestd la demanda y sélo
presentd excepciones de mérito

Como fundamentos de derecho, cita los articulos 217 del Decreto-Ley 0019 de 2012y 11 de
la Ley 1150 de 2007, disposiciones de las que destaca la obligatoriedad de liquidar los
contratos de tracto sucesivo, la competencia de las partes de liquidar el contrato de mutuo
acuerdo, el plazo para liquidarlo fijado en los pliegos de condiciones o en la ley en su
defecto, la facultad de las partes para hacer los ajustes que correspondan para poder
declararse a paz y salvo, y el caracter supletivo de la liquidacidén unilateral ante el fracaso
de [a de comtin acuerdo.

% Folio 148 del Cuadermno de Pruebos N.° 2.
% Folios 149 v 55, del Cuadermno de Pruebos N° 2.
5 A folios 153 v ss. del Cuaderno de Pruebas N,° 2; Resolucion N.° é91 de 2018, por medic de la cual se liquida
unilateralmente el Coniralo de Obra PUblica N.° 105 de 2014,
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Respecto a los vicios de legalidad de la resolucién mediante la que se liquidd el contrato,
insiste tanto en la falta de competencia del Alcalde Local para adoptarla en ese momento,
como en la arbitrariedad del procedimiento, reflejada en la intencidn de liquidar
bilateralmente el contrato en un dia. Afirma que la resolucidn estaba falsamente motivada
por basarse en actos cuya presuncion de legalidad fue desvirtuada con la presentacion de
la demanda y que los actos previos y la propia liquidacién unilateral configuran una clara
desviacian de poder, por haber sido expedidos cuando la Alcaldia ya conocia de la
convocatoria arbitral.

En la contestacion de la demanda la convocada, como precisién preliminar, atribuye el
origen de [a controversia al actuar irregular del consorcio, que ejecuté el contrato de obra
publica sin contar con |a licencia de construccion. Se refiere también al laudo proferido en
el tribunal convocado para dirimir las diferencias entre la interventoria del Contrato de Obra
Publica No COP 105 de 2014 y la Alcaldia Local, del cual destaca los apartes tocantes a las
obligaciones previstas en el pliego de condiciones respecto de la licencia de construccién y
que dicho tribunal considerd incumplidas por el consorcio. Y se opone la pretension
aduciendo que como no fue posible hacerlo de consuno, la Alcaldia procedid a hacerla
unilateraimente.

En cuanto a los hechos, recuerda que en el pliego de condiciones se sefialaba la obligacion
de quien fuera seleccionado para la celebracion del contrato de obra piblica, en una “etapa
preliminar”, de revisar “el estado de las licencias de construccién”, v como una de las
“obligaciones especificas” del contratista, la de “apropiar de las licencias de construccién”
y “adelantar los tramites de renovacién, prérroga o los que se consideren pertinentes para
dar inicio a las actividades dando cumplimiento a la normatividad vigente”.

Anota que las licencias de construccién para la edificacién de los tres salones comunales se
encontraban vencidas para la fecha de celebracidn del contrato, y reitera que era obligacidn
contractual del consorcio adelantar el tramite que fuera necesario, seglin lo previsto en “el
capitulo de “obligaciones especificas””. Y que, en el acta de inicio suscrita el 24 de
noviembre por el consorcio, la interventoria y Ia alcaldia, quedd constancia de que ésta
dltima solicitaba informacién sobre “la renovacién de la licencia de construccion que se
encuentra vencida”, y que la interventoria habia expresado que debia realizarse el tramite

ante la curaduria, para lo cual se requerfa “actualizar la documentacion correspondiente”.

De tales antecedentes deriva la configuracion del supuesto contemplado en el articulo 1609
del Codigo Civil, sobre las consecuencias del incumplimiento mutuo de las dos partes.
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Como fundamentos de derecho, afirma que era obligacién de un profesional con amplia
experiencia conocer el régimen legal que regula su actividad, y que desde la etapa
precontractual habia sido informado de su obligacidn de apropiarse de las licencias de
construccion. Precisa que en la legislacion no hay excepcidn alguna que permita construir
una obra sin cumplir con el requisito de la licencia previa.

Asi mismo, le reprocha a la convocante gue pretenda configurar una situacién de contrato
no cumplido, cuando ejecutd el contrato a sahiendas de que estaba incurso en
incumplimiento continuado al no haber renovado las licencias de construccion, asi como
que no hubiera honrado sus deberes como contratista por no colaborar con el logro de los
fines de la entidad estatal ni haber actuado de buena fe.

¥ concluye afirmando que la parte que pretende responsabilizar a |a otra de no ajustarse al
contenido obligacional, debe demostrar que si cumplio con sus obligaciones y los perjuicios
sufridos, circunstancia que es imposible acreditar por la convocante dada su grave situacion
de incumplimiento.

Y finalmente formula como excepcién de mérito la de que el contrato se encuentra
liquidado, mediante resolucién de la Alcaldia Local, que se encuentra en firme y se presume
legal, entanto no ha sido declarada nula por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo;
y que, como no hay sentencia, el caracter ejecutorio de la resolucién no puede ser
desconocido.

En |a contestacion a la reforma, se opone a las pretensiones porque la legalidad de los actos
demandados no ha sido desvirtuada v, luego de hacer un recuento de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, sobre la competencia de los tribunales arbitrales respecto a los actos
administrativos proferidos en ejercicio de las potestades exorbitantes de la administracion,
advierte que este tribunal no puede pronunciarse sobre la legalidad de la Resolucidén 691
de 2018, por cuanto la liquidacion unilateral es una de esas potestades exorbitantes. Y que,
por consiguiente, el tribunal sélo podra pronunciarse sobre los efectos econémicos de dicho
acto.

Respecto a los hechos, acepta que los salones comunales fueron edificados, pero insiste en
que el consorcio incumplid el contrato al no haber renovado las licencias de construccion,
como era su obligacion. Y gue la Alcaldia Local hubo de acudir a la liquidacidon unilateral
ante la imposibilidad de hacerlo de consuno, de acuerdo con lo previsto en las Leyes 80 de
1993 y 1150 de 2007, y el Decreto 019 de 2012.

Finalmente, insiste en la excepcidn propuesta en la contestacidn de la demanda.
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En sus alegatos de conclusion, la convocante inicialmente se refiere a la buena fe vy la
confianza legitima, para sustentar el comportamiento del consorcio que, a pesar de que [a
Alcaldia Local no contaba con las licencias de construccién y de las cuales no podia
“apropiarse” por cuanto se encontraban vencidas, accedid a celebrar y ejecutar el contrato.
Y que la convocada no s0lo instd al consorcio a ejecutar el contrato, prevalida de su posicion
contractual, sin cumplir con una carga que era de su responsabilidad, sino que, como lo
declard en este tramite el representante legal del consorcio, la administracion no respondia
sus comunicaciones ni asistia regularmente a los comités de obra, en los que se le insistia a
la alcaldia que debia agotar los tramites para la obtencion de [as licencias; asi mismo, cita
apartes del testimonio rendido por la directora de la obra, en los que destaca gue se acordd
una suspension del término de ejecucion del contrato con el fin de obtener las licencias de
construccién, y que estando en esas diligencias la curaduria exigio que se acreditara fa
propiedad de los predios para continuar con el tramite de la expedicién de las susodichas
licencias, exigencia de [a gque se dio traslado en ese mismo momento al supervisor del
contrato, quien nunca atendid el requerimiento.

En lo que atafie a la liguidacién unilateral del contrato, sefiala que la liquidacion unilateral
fue claramente extemporanea y que, por eso, es ilegal, ya que la competencia temporal de
la convocada para tal efecto vencid el 23 de noviembre de 2018 y que el acto fue expedido
el dia 30 de ese mismo mes.

Reitera su pretension de que se liquide judicialmente el contrato, agregando gue adn si el
tribunal considera que la liquidacidn fue hecha en el término legal, debe ser declarada ilegal
por fundarse en actos viciados por falta y falsa motivacidn, asi como por vulneraciones al
debido proceso. Como también, que la Alcaldia Local nunca convocé al consorcio a la
liguidacidn de comun acuerdo y que, por lo tanto, perdid su competencia para hacerla
unilateralmente por violacion al debido proceso y al principio de legalidad que amparaba a
la convocante.

Y, finalmente, insiste en que la alcaldia incurrié en una evidente desviacion de poder, por
cuanto procedio a liquidar unilateralmente el contrato cuando ya se encontraba enterada
de la convocatoria a este tribunal arbitral.

La convocada alegd, por su parte, que la convocante incumplid el contrato al iniciar,
continuar y culminar las obras sin contar con la licencia de construccion y, en lo que atafie
a la liguidacién unilateral, sefiala que la cldusula quinta del contrato distinguia dos plazos:
el de ejecucidn y el de vigencia, destacando que este Ultimo comprendia el de ejecucidn y
seis meses mas, de manera que, como la vigencia del contrato se extendié hasta el 23 de
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septiembre de 2016, y la cldusula decimosexta contractual prevefa que la liquidacion de
comtn acuerdo debia surtirse dentro de los seis meses siguientes al vencimiento del plazo
de vigencia, el término de dos afios siguientes para liquidar el contrato vencio el 23 de mayo
de 2019, por lo que, concluye, la liguidacion unilateral fechada el 30 de noviembre de 2018
fue realizada dentro de la oportunidad legal.

En su escrito de intervencion, la agente del Ministerio Plblico descarto la caducidad del
medio de control, al encontrar que la demanda se presentd dentro del término legal y antes
de que fueran proferidos los actos administrativos contractuales demandados, uno de ellos
el de liquidacidn unilateral.

Asi mismo, conceptla que hubo incumplimiento reciproco de las partes, por cuanto si el
consorcio ejecutd las obras sin contar con las licencias de construccion, la Alcaldfa Local no
sélo permitio que se adelantaran no obstante su conocimiento expreso de la inexistencia
de dicho requisito, sino que tampoco acredito [a titularidad de los predios, gue era un
requisito indispensable para obtener las correspondientes licencias. De dicho
incumplimiento mutuo concluye que los co-contratantes no estdn legitimados para
reclamar perjuicios.

En lo referente a la liquidacidn unilateral, encuentra que fue practicada sin “competencia
temporal”, dado que el plazo para el efecto debia contabilizarse a partir de la suscripcidn
del Acta de Terminacion, Entrega y Recibo Final de las obras, y no desde [a fecha del
vencimiento del plazo de ejecucién o del de vigencia del contrato: como el acta fue suscrita
el 23 de marzo de 2016, el término para liquidar unilateralmente el contrato vencia el 23
de noviembre de 2016 y desde esa fecha corrian los dos afios con los que contaba la alcaldia
para tal propdsito, esto es, hasta el 23 de noviembre de 2018, por lo que el acta de
liquidacidn unilateral, fechada el 30 de noviembre, fue extemporanea.

Finalmente, concluye que los actos administrativos demandados deben ser declarados
nulos por falsa motivacion.

Revisados los fundamentos facticos y juridicos de la controversia, el Tribunal encuentra
probada la pretensién 3.5 de [a reforma de la demanda y, por consiguiente, declarara la
nulidad de la Resolucién N.° 691 de 2018, “por medio de la cual se liquida unilateralmente
el Contrato de Obra Publica M.” 105 de 2014”, soportado en las siguientes consideraciones:

En primer término, el Tribunal acoge el concepto del Ministerio Publico —con una precisién
respecto al conteo del término, como se precisa mds adelante- en lo concerniente a gue la
referida resolucién de liquidacion unilateral del contrato fue adoptada
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extemporaneamente, esto es, cuando ya se habia vencido el término legal con que contaba
la Alcaldia Local para ese efecto. Asise evidencia al revisar tanto la normatividad, como las
propias disposiciones contractuales aplicables a este aspecto de la controversia.

Por una parte, el literal j} del numeral 2. ® del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 —CPACA-,
romanillos if) y v), dispone:

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

()

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

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

{...)

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

(...}

“ii} En los gue no requieran de liquidacidn, desde el dia siguiente al de |a
terminacion del contrato por cualquier causa;

(..

“v) En los que requieran de liquidacién y esta no se logre por mutuo acuerdo o
no se practique por [a administracion unilateralmente, una vez cumplido el
término de dos (2) meses contados a partir def vencimiento del plaze convenido
para_hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro {4)
meses siguientes a la terminacion del contrato o la expedicién del acto que lo
ordene o del acuerdo que la disponga (...}” {subrayas fuera de texto).

De la simple lectura de la norma citada resulta evidente que en los contratos que requieren
de liquidacion, el término de dos afios se cuenta a partir del “dia siguiente al de Ia
terminacion del contrato por cualquier causa”, asi como que dicho término en los casos en
que no haya habido liquidacién bilateral, corre a partir de los dos meses siguientes al
“vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente”, por lo que, habiéndose
suscrito por el consorcio y [a interventoria el Acta de Terminacidn, Entrega y Recibo Final
de las obras con fecha 23 de marzo de 2016°8, y sumados los dos meses sefiatados en el
romanillo v) al plazo pactado en la clausula décima sexta del Contrato COP 105 de 2014, el

% Ver folios 123 vy 124 del Cuademno de Pruebas N.2 T,
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término con el que contaba la Alcaldia Local para liquidarlo unilateralmente vencié el 23 de
noviembre de 2018.

La interpretacion del Tribunal encuentra sustento en reciente jurisprudencia del Consejo de
Estado, en varios de cuyos apartes expresa:

“...) En este orden de ideas, Io Sala acomete una interpretacion normativa de este texto
acorde a las regias de la logica, técnica que forma parte del método de interpretacion literal
e incorpora’® —entre otros— los principios I6gico formalesi®! de identidad (“una cosa no
puede ser vy no ser al mismo tiempo y en la misma relacion”) y de no contradiccion (“es
fmposible que un atributo pertenezca y no pertenezca al mismo sujeto”), para concluir que
una liquidacion bilateral extermpordnea no puede tener, por el hecho de serlo, ni idéntico
tratamiento, ni iguales consecuencios juridicas que las que surgen de lo omisién absoluta de
la liguidacion. Por tonto, descarta que en el supuesto de la liquidacién bilateral
extempordnea el conteo del término de caducidad aplicable sea el del apartado v) del literal
i destinado exclusivamente al evento en gque la liguidacién, en caso de requerirse, na se haya

llevado a cabo par acuerda entre las partes ni proferido por voluntad de la administracion
(...).

{...)

“4.5.6.- Asi, bajo la premisa del acaecer inexorable de la caducidad a partir de un conteo
tomado de forma lineal a partir de lo terminacion del contrato por cualquier motivo,
resultario coartada la posibilidad de que las eventuales controversias que no sean zanjadas
en el trabajo de liguidacion de menor magnitud, en comparacion con las existentes antes
del acuerdo puedan solucionarse directamente por las partes. De esta forma, se contraria
el interés del legisiador en promover acuerdos que reduzcan el nivel de conflictividad en la
actividad contractual administrativa.

“Empero, no puede ignorarse que, si bien el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 les permite o
los portes liquidar bilateralmente el contrato lueqo de los dos meses dispuestos inicialmente
parg lg liquidacion unilateral, tal facuitad estd temporalmente limitada a un término
certerp: los dos afios siguientes al vencimiento de ese periodo.

{...)

% Sentencic de unificacion del 1.° de agosto de 2019 por la Sola Plana de la Seccidn Tercera, en el expediente
62009.
W ver: UPRIMNY, Rodrigo vy RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel “Interpretacion Judicial Médulo de
Auloformaocion”. Consejo Superior de la Judicatura - Sala Adminisirativa, Escuela “Rodrigo Lara Bonila™.
Universidad Nacional de Colombia. Bogotd. 2006, p. 245 — 244,
101 Definiciones tormadas de: BUSTAMANTE ZAMUDIO, Guillermo. “Los fres principios de la Idgica aristotélica: sson
del mundo o del hablarg”. En: Revista Folios n® 27 [ene-jun 2008). Universidad Pedagdgica Nacional. Bogetd D.C..
pp. 24-30. En paging web: http://revistas pedapogica.edu.cofindex.ohp/RFfarticlefview/6081 (fecho de visita: 13 de marzo
de 2019).
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“2.4.5.7.- Por lo anterior, considerando las pautas de interpretacion restrictiva de los
términos de caducidad, y de favorabilidad bajo los principios pro homine, pro actione y pro
damato, lo Sala recoge parcialmente su jurisprudencia para establecer una forma unificada
que: en el evento en que la liquidacion bilateral del contrato se haya practicado luego de
vencido el término pactado o supletorio (de 4 meses) para su adopcién por mutuo acuerdo
y del periodo (de 2 meses) en que la administracién es habilitada para proferirla
unilateralmente, pero dentro de los dos (2) afios posteriores al vencimiento del plazo para
la liquidacion unilateral, el conteo del término de caducidad del medio de control de
controversias contractuales debe iniciar a partir del dio siguiente al de la firma del acta de
liguidacion de mutuo acuerdo del contrato, conforme al ap. iii del literal j,

“En este sentido, el apartado v) del literal | solo se deberd oplicar cuando al momento de
interponerse la demanda, el operador judicial _encuentre que no hubo liquidacion
contractual alguna” (subrayas fuera de texto).

Por otra parte, la interpretacion y aplicacion que el tribunal hace de la norma en cita, se
complementa con las disposiciones contractuales que definen el objeto del contrato y el
procedimiento para su liquidacion, que en lo pertinente expresamente sefialan:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO: “MEJORAMIENTO DE EQUIPAMIENTOS A TRAVES DE LA
CONSTRUCCION DE LOS SALONES COMUNALES DE EL OLIVO, CALIFORNIA Y HORIZONTE
OCCIDENTE EN LA LOCALIDAD DE KENNEDY"”,

Y:

“CLAUSULA DECIMA SEXTA: LIQUIDACION DEL CONTRATO. £l presente contrgto se
liquidard de comin acuerdo entre las partes al cumplimiento de su objeto, o a mds tardar
dentro de los seis (6) meses siguientes, contados a partir de la fecha de la extincion de la
vigencia del contrato o de la expedicion del acto administrativo que ordene su terminacién

{..)"

Siendo, entonces, que el Acta de Terminacidn, Entrega y Recibo Final de las Obras fue
suscrita el 23 de marzo de 2016 por el representante legal y el interventor, para el Tribunal
esta demostrado que el objeto contractual fue cumplido en esa fecha y que, por tanto, 3
partir de ese momento corria el término para la liquidacién del contrato; vy, como al
momento en que se radico la demanda no se habia liquidado el contrato, el Tribunal ha de
acudir a lo sentenciado por el Consejo de Estado en el fallo citado y aplicar a esta
controversia lo dispuesto por el romanillo v) del literal j del numeral 2.° del articulo 164 del
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CPACA, lo que en términos practicos significa que la convocada contaba hasta el 23 de
noviembre de 2018 para ejercer su facultad de liguidar unilateralmente el contrato.

En ese orden de ideas, como guiera que la liquidacion unilateral contenida en la Resolucién
N.” 691 fue realizada el 30 de noviembre de 2018, es decir, cuando ya se habia agotado la
competencia temporal de |a entidad para ejercer esa facultad, el Tribunal declarard su
nulidad.

En este punto el Tribunal debe precisar que, aun si le asistiera razén a |13 convocada en su
posicidn sobre el conteo del término por el que se extendia su competencia temporal para
efectuar la liquidacidn unilateral, en el sentido de que dicho término corria a partir del
vencimiento del plazo de vigencia det contrato, de todas maneras el acto de liquidacion estd
viciado de nulidad con fundamento en las consideraciones ya expresadas en este laudo al
despachar favorablemente las pretensiones 3.3. y 3.4, con la nulidad declarada de las
Resoluciones 671 y 681 de 2018, por medio de las cuales se declard el incumplimiento del
Contrato de Obra Puiblica N.° COP 105 de 2014 y se resolvié el recurso de repaosicién
interpuesto contra [a Resolucién 661 de 201892, |a Resoluciéon 691 de 2018 también
deviene nula por falsa motivacion, como con total acierto lo expresé la agente del
Ministerio Pablico en su escrito de intervencidn en este proceso, en los siguientes términos:

“Ademds de la falta de competencia temporal (porque la terminacion del contrato fue
anterior a la extincion de la vigencia), la liquidacion unilateral que expidic la convocada
incluye los efectos de la declaratoria de incumplimiento al disponer liberar los dineros que
corresponderian al favor del consorcio por la ejecucidn de obras, motivo que igualmente
generaria vicio del acto administrative”,

Por uitimo, respecto al argumento de que este Tribunal no puede pronunciarse sobre la
legalidad del acta de liquidacidn unilateral por tratarse del ejercicio de una facultad
exorbitante de la administracién, basta recordar el siguiente aparte de uno de los reiterados
pronunciamientos del Consejo de Estado’® sobre el punto:

“ILja Corte declaro exequibles los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, en el entendido que
los arbitros no tienen competencia para pronunciarse sobre los actes administrativos
dictados por la administracién en el marco de las relaciones contractuales y acorde con sus
poderes excepcionales, consagrados de manera expresa en el articulo 14 de la Ley 80 de

102 Nulidad que se declard al consideror, esenciolmente, que hubo un incumplimiento por falta en el deber de

ploneacién reclamable a la entidad controlonte, dado que no contaba con los licencios de construccion

vigentes al momento de o celebracion del coniralo de mannrgs,

03 Sentencia de la Seccién Tercera, Subseccion , proferida el 7 de sepliembre de 2018 en &l expediente 58447,
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1993, es decir interpretacion, modificacion y terminacion unilateral, el sometimiento a las
leyes nacionales, la caducidad y la reversién. De manera que decisiones ajenas a las
restricciones sefigladas, extrafias a las prerrogativas estatales, pueden ser sometidas al
estudio, al examen, al conocimiento y a la decisién de los drbitros”.

7. RESPECTO DE LA PRETENSION 3.2. DE LA DEMANDA REFORMADA — LIQUIDACION
DEL CONTRATO.

3.2. Que se liquide por parte del Tribunal de Arbitramento el Contrato de Obra Publica No
COP105 de 2014

Para atender la pretension 3.2. de la reforma de la demanda, en la gue la convocante solicita
la liquidacién del contrato por parte de este Tribunal, se tendra en cuenta lo considerado al
analizar fas demas pretensiones de la demanda reformada, en las que se concluyd que a la
convocada le asiste la obligacién de pagar al consorcio por concepto de la ejecucion del
objeto contractual la suma de QUINIENTOS NOVENTA Y TRES MILLONES CIENTO CUARENTA
MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS ($593.140.267)1%,

Ahora bien, como ya se ha aclarado en el numeral 4 del Capitulo IV de este laudo, la
actualizacion de lo probado respecto de las pretensiones 3.6 y 3.7 de la reforma de I3
demanda, cuyos valores son $375.681.543 y $108.729.362, se llevard a cabo acudiendo a
los indices de precios al consumidor certificados por el DANE correspondientes a los meses
de agosto de 2016 vy septiembre de 2019, respectivamente. La pretensidn 3.8 no se
actualizara habida cuenta de que, de acuerdo con el contrato, esa suma seria pagada contra
la suscripcién del acta de liquidacidn, y la liguidacién se efectlia en este laudo.

Para efectos de la actualizacidn, se aplicara la siguiente férmula:

Vp = Vh xIPC Final / IPC inicial

Asi, la actualizacion de la pretensidn 3.6 arroja el siguiente resultado:
Vp = 375.681.543 x 103,26 / 92,73

Vp=375.681.543x1.11

™ Suma que se registra tanto en el Acta de Terminacion, Enfrega y Recibo Final de las Obras, como enla Resolucion
nimero 691 del 30 de noviembre de 2018.
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota 62



Tribunal Arbitral de Consorcio Equipamientos Comunales
contra
Fondo de Desarrollo Local de Kennedy

Vp = $ 417°006.513

De manera que, por concepto de actualizacion de la pretensién 3.6, se reconocera el valor
de $41.324.970.

Y, la actualizacion de la pretensién 3.7 arroja éste:
Vp=108.729.362 x 103,26 / 92,73
Vp=108.729.362 x 1.11

Vp =5 120.689.592

Y, por concepto de actualizacion de la pretensién 3.7, se reconocerd el valor de
$11.960.230.

Para un total por concepto de actualizacion de las pretensiones 3.6 y 3.7 de $53.285.200.

Con respecto a los intereses y como quiera que, por aplicacién del articulo 1609 del Cddigo
Civil, este Tribunal encontré demostrado que ambos contratantes dejaron de cumplir lo
pactado y que, por dicho incumplimiento reciproco, como bien lo expresa la agente del
Ministerio Pdblico, “ninguno de los co-contratantes estaria legitimado para pretender pago
de perjuicios”, no se reconoceran. En su jurisprudencia, el Consejo de Estado!® ha sentado
su posicion reiterada en el mismo sentido de que los intereses tienen el caricter de
indemnizatorios.

Obtenida la anterior cifra, para despachar la pretensién 3.2. procede el tribunal a liquidar
el Contrato de Obra Publica N.° COP 105 de 2014, a partir de la suma debida por |a entidad
demandada'®®, junto con su correspondiente actualizacion, asf:

105 Como en la sentencia del 14 de abril de 2010, de la Seccién Tercera en el expediente 17214, en lo que esa
Corporacion expresa con tofal claridad:  “cuando la obligacién incumplida es de indole dineraria, la
indemnizacidén de perjuicios por la mora esta constitvida per el pago de intereses, tal y como lo determina el
articulo 1617 del Cédige Civil, de conformidad con el cual “[e]l acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios
cuando solo cobra inlereses: basta el hecho del retardo™.
% Que fue extroctada del informe rendido a este Tribunal por el Alcalde Loco! de Kennedy (folio 378 del Cuademo
Piincipal del expediente)
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Valor inicial del contrato $ 1.798.893.784
Valor Adicidn S 375.693.463
Valor Total §2.174.587.247

Valor Anticipo S 512.634.728
Valor reconocido al consorcio $2.174.583.870
Valor pendiente de pago S 593.140.267
Actualizacidn S 53.285.200

Valor total a favor del Consorcio S 646.425.467

Equipamientos Urbanos

VI. DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA CONVOCADA

1. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE EQUIPAMIENTOS COMUNALES.

La convocada plantea en esta excepcion que el convocante incurrio en incumplimiento
de sus obligaciones contractuales, al haber realizado tas obras objeto del cantrato sin
contar con licencias de construccion vigentes para este efecto. En esta forma, la
convocada sefiala en su Contestacion a la Demanda que ... un contratista de obra que
se encuentre incurso en causal de incumplimiento contractual, por no honrar sus deberes
con extrema diligencia, permitiendo el avenimiento de una situacion reprochable al
consentir la construccion de una obra publica sin advertir a fo entidad contratante el
grave riesgo que tal situacion le acarreaba ni tomar las medidos necesarias que su
condicién le imponia, no puede, hoy en dia, pretender que la entidad contratante fue lo
que incumplic el contrato, y a partir de esa premisa pretender el pago integroal del
contrato y perjuicios adicionales "%,

El Tribunal observa, tal y como se indicé al resolver la pretensidn 3.1., que en efecto
hubo un incumplimiento contractual por parte de la convocante, causado por el hecho
de haber adelantado las obras sin licencias de construccidn, sin embargo, asi como
también se expresd en las consideraciones expuestas al analizar la mencionada la
pretensidn 3.1,, también existié un incumplimiento de parte de la convocada.

Efectivamente, |a entidad contratante inobservé el principio de planeacidn,
incumpliendo en igual forma sus obligaciones contractuales, al haber adelantado el

1w Conlestacion de la Demando, p. 35-36.
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proceso licitatorio y adjudicar y suscribir el contrato con licencias de construccién
vencidas. '

En esta manera, como ya lo habia precisado el Tribunal, es de aplicacidn el articulo 1609
del Codigo Civil, que sefiala: “En los contratos biloterales ninguno de los contratantes
estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla su parte, o se
ollana o cumplirlo en la forma y tiempos debidos”, mandato complementado por los
articulos 1594 y 1615 ibidem, que disponen que la parte incumplida no puede pedir
perjuicios o penas a la otra.

Asimismo, el Tribunal no pasa por alto el hecho de que la convocada, a sabiendas de la
ausencia de licencias de construccion, siguié en forma conjunta con el convocante la
ejecucion del contrato, hasta llegar a la culminacién fisica de las obras vy recibirlas a
satisfaccién, es decir, la entidad contratante con plena conciencia de que no existian
licencias de construccidn, suscribio el contrato, suscribid Acta de [niciol®, Acta de
Suspensiéni®, Acta de Reinicio'? y Acta de Terminacion, Entrega y Recibo Final de
Obra', Por este motivo, aunque no haya lugar al reconocimiento de perjuicios, si hay
lugar a que se reconozcan las facturas de venta pendientes de pago, puesto que las
obras objeto del contrato si se llevaron a cabo y qguedd demostrado que la convocada
mostrd su aquiescencia con la construccidn de las mismas, aun sin contar con las
licencias urbanisticas.

Por lo anteriormente expuesto, prospera parcialmente la excepcion denominada
incumplimiento del Contrato por parte de Equipamientos Comunales.

2. ELCONTRATOQ COP 105 DE 2014 SE ENCUENTRA LIQUIDADO.

La convocada cimienta esta excepeidn en que los asuntos objeto de controversia ya
estan resueltos a través de las Resoluciones 661 de 2018 y 691 de 20182, por las que
se declard el incumplimiento del Contrato de Obra Ptiblica No. COP 105 de 2014 vy se liguidd
unilateralmente el Contrato de Obra Pdblica No. COP 105 de 2014, respectivamente,
Adicionalmente, sefiala la convocada que de conformidad con el articulo 88 de la ley 1437

s Acta de Inicio, obra al folio 32 del Cuademo de Pruebas No. 1.
1 acta de Suspension, obra al folio 40 del Cuadermo de Pruebas No. 1.
e Acta de Reinicio, obra al folio 41 del Cuademno de Pruebas No. 1.
1w Acta de Terminacién, Entrega y Recibo final de obra, obra a folios 123-124 del Cuoderno de Prueebos No. 1.
12 Contestacion de la Demanda, p. 37.
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de 2011 dichos actos administrativos se presumen legales, hasta tanto no hayan sido
anulados por la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo®3.

Sobre los aspectos contenidos en esta réplica, el Tribunal precisa que en virtud del
articulo 116 de la Constitucion, los particulares pueden ser investidos transitoriamente
con [a funcion de administrar justicia, en este caso, mediante arbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho. Asimismo, el Tribunal considera oportuno
recordar que de conformidad con la jurisprudencia del Maximo Tribunal Contencioso
Administrativo, cuando la justicia arbitral estd en conocimiento del medio de control de
controversias contractuales {art. 141 de la ley 1437 de 2011) tiene competencia para
pronunciarse sobre la nulidad los actos administrativos contractuales, con excepcion de
aquellos consagrados en el articulo 14 de la ley 80 de 1993.

En efecto, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 23 de agosto de 2019, rad:
62,944, sefiald a este respecto lo siguiente:

"A portir de lo expedicion de la sentencia C-1436 de 2000, en lo que se declard la
exequibilidad condicionada de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, queds excluido
de la justicia arbitral el juicio de legalidad de los actos administrativos proferidos por las
entidades estatales en ejercicio de las facultades excepcionales y se dejé a salvo la
posibilidad de pronunciarse sobre los efectos economicos de dichos actos. Aunque en
esa sentencia de constitucionalidad condicionada no se hizo mencion expresa al articulo
14 de la Ley 80 de 1993, la Corte Constitucional si preciso que las decisiones de Ila
administracion que estaban excluidas de la competencia arbitral eran las relativas a la
declaratoria de caducidad, terminacién, modificacion e interpretacion unilateral que son
las establecidas por dicha norma.

{..)

£l cuarto parrafo del articulo 1 de la Ley 1563 de 2012, que es la norma aplicable al
presente caso porque la demanda se instaurd luego de que dicha ley entrara en vigencia,
dispuso que '[E]n los tribunales en que intervenga una entidad puiblica o quien
desempefie funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con
ocasion de la celebrocion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacién y
liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econdmicas de los actos
administrativos expedidos en ejercicio de focultades excepcionales, el laudo deberd
proferirse en derecho”.

1 Contestacion de la Demanda, p. 37.
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A partir de lo sefialado por la Corte Constitucional, la jurisprudencia de esta corporacion
le ha dado un alcance restrictivo a la nocion de facultad excepcional y ha considerado
que solo pueden considerarse como tales las enunciadas en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993,

(...

Conforme con lo anterior, toda vez que las resoluciones impugnadas no fueron
proferidas con ocasion de las facultades excepcionales previstas en el articulo 14 de ia
Ley 80 de 1993, la justicia arbitral cuenta con competencia para pronunciarse sobre su
validez y no solo sobre sus efectos econdmicos”.

Habida cuenta de que las Resoluciones 661 de 2018 y 691 de 2018 no fueron expedidas
en ejercicio de las facultades excepcionales previstas en el articulo 14 de la ley 80 de
1993, sino que su objeto fue [a declaratoria de incumplimiento del Contrato de Obra Publica
No. COP 105 de 2014y la liquidacion unilateral del mismo, el Tribunal cuenta con competencia
para resolver en derecho los asuntos relativos a su validez, pudiendo declarar su
nulidad, de encontrar probada alguna causal para este efecto.

Precisamente, el Tribunal ya se ocupd de estos aspectos y encontrd probadas las
pretensiones 3.3, 3.4 y 3.5, bajo los considerandos de esta decisién arhitral que se
expusieron al resolverfas.

Bajo las anteriores consideraciones, Ia presente excepcidn no prospera.

3. COBRO DE LO NO DEBIDO.

Con relacion a esta excepcion, el Tribunal observa que la convocada emplea una
fundamentacion similar a la que expuso en la anterior excepcién, en el sentido de
argumentar que debido a la existencia de los actos administrativos demandados, no
debe accederse al reconocimiento de las facturas de venta pendientes de pago ni al
reconocimiento de perjuicios. Concretamente, la convocada sefiala que:

"Acorde con la excepcion anterior, el Consorcio Equipamentos Comunales, no puede,
estando vigentes y con cardcter ejecutorio las resoluciones 661 y 691 de 2018 expedidas
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por la Alcaldia Local de Kennedy, pretender un reconocimiento controctual v una
indemnizacion de perjuicios"™4,

Bajo esta precision, el Tribunal reitera, como se explicé anteriormente, que las
Resoluciones 661 de 2018 y 691 de 2018 fueron objeto de estudio en las pretensiones
3.3, 3.4 y 3.5, siendo decidido declarar su nulidad, en los términos alli expuestos.
También se insiste que al tratarse de actos administrativos distintos a los regulados por
el articulo 14 de la ley 80 de 1993, el Tribunal tiene plena competencia para
prenunciarse sobre la validez de los mismaos.

Bajo las anteriores consideraciones, la presente excepcidn no prospera.

4. FALTA DE LEGITIMACION JURIDICA PARA EL COBRO.

La convocada esgrime en esta réplica que, de un lado, el convocante fue sujeto de un
procedimiento administrativo en el que, después de agotar las formalidades y observar
los derechos y garantias procesales consagradas en el ordenamiento juridico, se declard
su incumplimiento y, de otro lado, que la justicia arbitral no tiene competencia para
pronunciarse respecto del acto administrativo que resulté del adelantamiento del
procedimiento administrativo sefialado?>.

Asi como se manifesto en las consideraciones de Ias dos Gltimas excepciones, el Tribunal
ratifica que si es competente para decidir sobre la nulidad del acto administrativo por
el cual se declard el incumplimiento del convocante. Sobre este particular, el Tribunal
vuelve a traer a colacion la jurisprudencia del Consejo de Estado, Corporacién que,
mediante sentencia del 10 de junio de 2009, exp: 36.252, expreso:

“..) la Sala modifica la tesis que ha venido sosteniendo jurisprudencialmente para
sostener entonces que con excepcion de los actos administrativos que sean proferidos
en ejercicio de los poderes excepcionales previstos de manera expresa en el articulo 14
de lg Ley 80 de 1993 —o los cuales lo Corte Constitucional circunscribio el
condicionamiento del cual hizo pender la exequiblidad de los articulos 70 y 71 de la Ley
80 de 1993-, todos los demds actos administrativos contractuales que expidan las
entidades del Estado —independientemente de que en la concepcién de la mayorio de
esta Corporacion, segtin ya se explico ampliamente, esos otros actos administrativos

u+ Contestacion de lo Demanda, p. 35-36.
15 Contestacion de la Demanda, p. 37-38,
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contractuales también puedan considerarse como especies del género de los poderes o
clausulas excepcionales o exorbitantes — bien pueden ser sometidos af conocimiento de
la denominada justicia arbitral en procura de obtener los pronunciamientos a que hayo
lugar sobre la validez v los efectos de los mismos".

Comogquiera que los actos administrativos demandados no son producto del ejercicio
de las facultades excepcionales de que trata el articulo 14 de la ley 80 de 1993, el
Tribunal si es competente para resolver los asuntos relativos a su validez, como en
efecto lo hizo al analizar las pretensiones 3.3, 3.4 y 3.5.

Bajo las anteriores consideraciones, la presente excepcién no prospera.

5. PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LA ACTUACION ADMISNISTRATIVA Y ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS (RESOLUCIONES 661, 671 Y 691 DE 2018).

Como ha quedado suficientemente expuesto por el Tribunal, si bien es cierto que los
actos administrativos gozan de presuncion de legalidad, no lo es menos que el juez del
Contrato, en este caso el Tribunal Arbitral, puede evaluar y desestimar dicha
presuncion, cuando encuentra probado, como en el caso bajo estudio, que los actos
administrativos adolecen de nulidad por alguna de las causales previstas en [a Ley.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en este laudo al resolver las
pretensiones 3.3, 3.4 y 3.5,, el Tribunal encontré que las Resoluciones 661, 671y 691 de
2018 adolecen de vicios de nulidad vy, por tal motivo, queda desvirtuada la presuncidn
de legalidad que revestian dichos actos administrativos.

Bajo [as anteriores consideraciones, la presente excepcion no prospera.

6. INNOMINADA.

No advierte el Tribunal que existan hechos exceptivos que hayan sido probados en el
curso del proceso y que pudieran resultar favorables a la convocada.

VII. SOBRE EL JURAMENTO ESTIMATORIO

Respecto al juramento estimatorio, se tiene que de conformidad con el articulo 206 del
Codigo General del Proceso, “Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
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compensacion o el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo
juroamento en la demanda...”. De acuerdo con la norma transcrita, en el caso de que las
pretensiones de la demanda versen sobre los conceptos sefialados, esto es, indemnizacidn
de perjuicios, frutos y compensaciones, el demandante estd obligado a cuantificar

razonadamente el monto de sus reclamaciones.

Es claro para el Tribunal que no hay reproche de desproporcidn entre lo estimado bajo
juramento en la demanda del Consorcio Equipamientos Urbanos y la cuantia probada y, por
tanto, no existe exceso sancionable.

VIH. COSTAS

Teniendo en cuenta la prosperidad parcial de las pretensiones de la demanda formulada
por el Consorcio Equipamientos Urbanos, tanto desde el punto de visto cualitativo, como
desde el punto de vista cuantitativo, de conformidad con el numeral 52 del articulo 365 del
Codigo General del Proceso, el tribunal se abstiene de condenar en costas.

V. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal de Arbitramento integrado
para resolver en derecho [as diferencias contractuaies surgidas entre CONSORCIO
EQUIPAMIENTOS COMUNALES y ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C.- SECRETAR{A DE
GOBIERNO DISTRITAL — ALCALDIA LOCAL DE KENNEDY - FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE
KENNEDY con el voto undnime de sus miembros, administrando justicia en cumplimiento
de la misiéon encomendada por las partes, en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley, -

RESUELVE:

Primero: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva, que el FONDO DE
DESARROLLO LOCAL DE KENNEDY incumplié el Contrato de Obra PUblica No. COP 105 de 2014. En
este sentido de acuerdo con lo previsto en 1a parte considerativa, prospera |la pretensién
3.1. de la demanda reformada.

Segundo: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva, la nulidad de fas
Resoluciones 661, 671 y 691 de 2018. En este sentido prosperan las pretensiones 3.3., 3.4,
v 3.5, de la demanda reformada.
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Tercero: Condenar a la Alcaldia Local de Kennedy a pagar a favor del Consorcio
Equipamientos Comunales la suma de $ 417'006.513, por concepto de los pagos dejados de
percibir durante la ejecucion del contrato, valor que se encuentra actualizado en |a forma
que se indica en la parte motiva. En este sentido prospera parcialmente la pretension 3.6
de la demanda reformada.

Cuarto: Condenar a la Alcaldia Local de Kennedy a pagar a favor del Consorcio
Equipamientos Comunales la suma de $ 120.689.592, correspondiente al 5 % establecido
en el pardgrafo segundo numeral 3 de la Clausula Cuarta del Contrato de Obra Publica No.
COP 105 de 2014, valor que se encuentra actualizado en [a forma que se indica en |a parte
motiva. En este sentido prospera parcialmente |z pretensidn 3.7 de la demanda reformada.

Quinto: Condenar a la Alcaldia Local de Kennedy a pagar a favor del Consorcio
Equipamientos Comunales la suma de $ 108.729.362, correspondiente al S % establecido
en el paragrafo segundo numeral 4 de la Cldusula Cuarta del Contrato de Obra Piblica No.
COP 105 de 2014. En este sentido prospera parcialmente la pretensién 3.8 de la demanda
reformada.

Sexto: Negar [a pretensidn 3.9 de la demanda reformada

Séptimo: Decldrese liquidado el Contrato de Obra Publica No. COP 105 de 2014 celebrado
entre el Consorcio Equipamientos Comunales y [a Alcaldia Local de Kennedy, en la forma
expuesta en el presente laudo.

Octavo: Declarar por las razones expuestas y con el alcance expuesto en la parte motiva,
que prospera parcialmente la excepcidn que formuld la Demandada bajo la siguiente
denominacion: Incumplimiento def contrato de Equipamientos Comunales.

Novena: Declarar por las razones expuestas y con el alcance expuesto en la parte motiva,
que no prosperan las excepciones que formuld la Demandada bajo las siguientes
denominaciones: El contrato COP 105 de 2014 se encuentra liquidado; Cobro de lo no
debido; Falta de legitimacidn juridica para el cobro; Presuncion de legalidad de la actuacién
administrativa y actos administrativos demandados (Resoluciones 661, 671 y 691 de 2018);
e, Innominada

Décima: Por las razones expuestas en la parte motiva, abstenerse de condenar en costas a
las partes.
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Undécima: Declarar causado el cincuenta por ciento {50%) restante de los honorarios
establecidos y el IVA correspondiente de los arbitros y la secretaria, por lo que se ordena
realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal. Las partes entregaran en un
plazo de quince (15) dfas a los Arbitros y a la Secretaria los certificados de las retenciones
realizadas individualmente a nombre de cada uno de ellos, en refacién con sus honorarios.

Duodécima: Ordenar el pago de [a contribucién arbitral a cargo de los Arbitros y la
Secretaria, para lo cual, el Presidente hari las deducciones vy librard las comunicaciones
respectivas.

Decimotercera: Disponer que en la oportunidad prevista en el articulo 28 de la Ley 1563 de
2012, se proceda por el arbitro Presidente del Tribunal a efectuar la liquidacién final de
gastos y llegado el caso, devolver el saldo a |as partes en la siguiente proporcién: 50% junto
con la correspondiente cuenta razonada.

Decimocuarta: Disponer que par Secretaria se expidan copias auténticas del presente laudo
arbitral con destino a cada una de las partes, con las constancias de ley, y que se remita el
expediente para su archivo al Centro de Arbitraje y Conciliacidn de la Camara de Comercio
de Bogota.
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CARL ALBERTO MALAGON BOLANOS
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