CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
CAMARA DE COMERCIO PEREIRA, RISARALDA
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA. VS EMPRESA AGUAS Y ASEO DE
RISARALDA S.A. E.S.P.

LAUDO.

En la ciudad de Pereira, Risaralda, a los trece (13) dias del mes de
diciembre de dos mil diecinueve (2019), siendo las diez y cincuenta de la
manana (10:50 a.m.), el Tribunal de Arbitframento constituido ante el
CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE
PEREIRA, RISARALDA, para dirimir las diferencias entre INERCO CONSULTORIA
COLOMBIA LTDA. en contra de EMPRESA AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A.
E.S.P., se declara en audiencia para efectos de proferir el Laudo que en
derecho corresponda.

A la audiencia se hacen presentes los Arbitros, Abogados MARTHA LUCIA
LOPEZ LOPEZ, Presidente, CARLOS ALBERTO ARIAS ARISTIZABAL y HOOWER
DEL RiO VASQUEZ, vy la Secretaria, Abogada LUZ CLAUDIA CORREA
GONZALEL.

Concurren los apoderados de las partes, Abogados CAMILO CALDERON
RIVERA, y MAURO YESID BEDOYA BETANCOURTH.

El representante del Ministerio PUblico fue debidamente convocado v,
segun informa la secretaria en la audiencia, se excusd de asistir.

1. ANTECEDENTES.

1.1. SOLICITUD DE CONVOCATORIA.

Mediante escrito radicado ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Cdmara de Comercio de Pereira, el dia treinta y uno (31) de agosto de
2017 la sociedad INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA anteriormente,
AMBIENTAL CONSULTORES & CIA LIDA., convocd a Tribunal de
Arbitramento a la sociedad AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. E.SP., para
dirimir las controversias  suscitadas en la ejecucidon del contrato
identificado con el nimero 01 de 2014 y cuyo objeto es
“ESTRUCTURACION ALTERNATIVAS PARA LA OPTIMIZACION PRESTACION
SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO, EN EL DEPARTAMENTO DE
RISARALDA".

Solicitud basada en la cldusula compromisoria pactada por las partes,
contenida en el numeral 8.2. del contrato que es del siguiente tenor:

“ CONDICIONES ESPECIALES DEL CONTRATO(CEC):Cualquier diferencia que
surja entre las partes de este contrato, relativa a la celebracidn, ejecucion,
incumplimiento, terminacién, y/o liquidacién que no pueda ser resuelta
amigablemente o con fundamento en los mecanismos alternos de solucién
de conflictos entre ellas, deberdn ser resueltas por tres (3) drbitros que serdn
designados de comun acuerdo por las partes y a falta de acuerdo, por la
Cdmara de Comercio de Pereira. El Tribunal Arbitral funcionard en Pereira.
Los drbitros decidirdn en derecho el conflicto que se les presente. El tribunal
Arbitral funcionard en Pereira y se regird por las reglas que para el efecto
prevé la Cdmara de Comercio de Pereira que lo administrard y cuyas



tarifas se aplicardn. En lo previsto, el arbitramento se regulard por las
normas vigentes en materia de arbitframento mercantil en Colombia.” (.38
vto. de la dda ppal.).

1.2. TRAMITE INICIAL.
NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS.

El 15 de noviembre de 2017, el Centfro de Arbitraje y Conciliacién de la
Cdmara de Comercio de Pereira, Risaralda convocd a las partes a una
reunidn con el fin de que procedieran a designar, de mutuo acuerdo, los
drbitros y, analizada la lista, fueron designados los abogados MARTHA
LUCIA LOPEZ LOPEZ, FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS Y GUSTAVO ARNULFO
QUINTERO NAVAS, quienes oportunamente aceptaron su designacion.

Durante el trédmite procesal la sociedad SEGUROS DEL ESTADO S.A.
durante su intervencion, como llamada en garantia recusé al drbitro,
doctor FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS, quien aceptd la recusaciéon; por su
parte el doctor GUSTAVO ARNULFO QUINTERO NAVAS, se declard
impedido para continuar actuando como drbitro, decision notificada a
las partes por auto del 13 de diciembre de 2018. (f. 995)

Dada lg situacion presentada, y que el doctor CARLOS ALBERTO ARIAS
ARISTIZABAL, habia sido designado por las partes drbitro suplente del
doctor FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS, se le notificd la designacion v,
estando dentro del término, procedid a aceptarla.

En reunién del dia veinte (20) de marzo de 2019, el Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Pereira, las, partes
de5|gnoron como drbitro principal al doctor HOOWER DEL RiO VASQUEZ,
quien notificado, dentfro del término, aceptd la designacion. (F. 1025)

1.3. AUDIENCIA DE INSTALACION DEL TRIBUNAL.

Para el dia veintinueve (29) de enero de dos mil dieciocho (2018), se
convocd a las partes para la audiencia de instalacién del Tribunal a las
2:30 de la tarde. A esta audiencia concurrieron los apoderados de las
partes y la Directora del Centro de Arbitraje y Conciliacién, quien hizo
entrega del expediente a los drbitros.

En la audiencia se designé como secretaria a la abogada LUZ CLAUDIA
CORREA GONIZALEZ; se fij® como sede para su funcionamiento las
instalaciones del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de
Comercio de Pereira; se reconocid personeria al apoderado
convocante; se declardé formalmente instalado el Tribunal de
Arbitramento; se admiti®¢ la demanda vy se ordend la notificacién a la
sociedad convocada y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

1.4. AUDIENCIA DE CONCILIACION.

El dia veintiséis (26) abril de dos mil diez y nueve, a la hora previamente
senalada, se celebrd la audiencia de conciliacién, a la cual concurrieron
el senor Procurador Judicial, las partes y sus apoderados.

En audiencia se resolvid de manera negativa la solicitud de integracion
de litis consorcio solicitada por la sociedad convocada, la cual pretendia
integrarlo con la sociedad CONSTRUCCIONES Y REPRESENTACIONES PAI.

Se dio paso a la audiencia de conciliaciéon la cual fracasd; se suspendid



la audiencia, ante la manifestacién de la llamada en garantia de que
no se le hizo traslado de la demanda de reconvencién. (f.1.037)

La audiencia continué el dia 31 de Mayo de 2019, en la cual se negd la
solicitud de nulidad formulada por la sociedad SEGUROS DEL ESTADO S.A.;
se fijaron los gastos del Tribunal, tomando como referencia la demanda
principal de $519.036.572, tasdndose para cada drbitro un valor de
honorarios de  $6.229.000 mds IVA; para la secretaria y para gastos
administrativos se fij6 un valor equivalente al 50% de los que
corresponden a un drbitro, para un total de $39.058.285.

A la entidad llamada en garantia, Seguros del Estado SA, se fijé a su
cargo, la suma de $5.322.600, por concepto de honorarios y gastos de
funcionamiento.

Durante el término legal fijado para consignar los anteriores valores,
solamente lo hizo la parte convocante, quien, ante lo anterior, también
asumié oportunamente los gastos a cargo de la parte convocada.

La sociedad llamada en garantia no consignd lo que a ella le
correspondia, en su lugar también lo hizo la sociedad INERCO
CONSULTORIA COLOMBIA LTDA. , pero de manera extempordnea.

2. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE.

El dia diez y nueve (19) de julio de dos mil diez y nueve (2019) a la hora
prevista, se dio inicio a la PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, (f-1083), a la
cual concurrieron los apoderados de las partes y el senor Procurador
Judicial.

En dicha audiencia, la Presidente informdé sobre el resultado de la
consignacion de los gastos del proceso por el valor de lo ordenado, que
es de TREINTA Y NUEVE MILLONES CINCUENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS
OCHENTA Y CINCO PESOS ($39.058.285), los cuales fueron consignados
oportunamente por la sociedad convocante INERCO CONSULTORIA
COLOMBIA LTDA.

La llamada en garantia, Seguros del Estado S.A. no consignd dentro del
plazo concedido y lo hizo también por ella la sociedad demandante,
pero de manera extempordnea, generando el efecto del articulo 37 de
la Ley 1563 de 2012, por lo tanto se decidié continuar el proceso y decidir
sin su intervencion.

En la audiencia se dio lectura del pacto arbitral y de las pretensiones
contenidas tanto en la demanda principal como en la de reconvencidn
y el Tribunal, una vez andlizada la cldusula arbitral, se declard
competente para resolver de fondo y dirimir en derecho la confroversia
propuesta por la SOCIEDAD INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA
confra la SOCIEDAD AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. E.S.P..

Igualmente, se declaré competente para resolver de fondo y dirimir en
derecho la controversia propuesta por la SOCIEDAD AGUAS Y ASEO DE
RISARALDA S.A. ES. P. en confra de la SOCIEDAD INERCO CONSULTORIA
COLOMBIA LTDA., contra la decision, el apoderado de la sociedad
demandada y demandante en reconvencién, formulé recurso de
reposicion en contra de auto, mediante el cual el Tribunal de se declara
competente, por considerar que las pretensiones de la demanda del
convocante debia plantearse por medio del contfrol de reparacién
directa y ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

El Tribunal, luego de un andlisis tanto de la cldusula como de los
argumentos planteados por el recurrente, confirmé el Auto por medio del
cual se declaré competente.



A continuacion, el Tribunal profirid el Auto de pruebas, aceptando la
documental presentada por las partes; decretd la recepcion de los
testimonios solicitados por la convocante y sobre la testimonial solicitada
por la sociedad demandada concluyd que carece de la indicacién del
proposito probatorio, no fue presentada con indicacidon  de la
conducencia y pertinencia de dicha prueba, en desconocimiento del
articulo 212 del CGP, razdn por la cual negd la totalidad de la prueba.

Con el fin de brindar las garantias procesales plenas para las partes, el
Tribunal, oficiosamente decretd el testimonio de los sefores Jorge de
JesUs Elorza Calle, asesor del interventor; Luis Felipe Castro Ramirez,
director de interventoria; Jorge Ivdn Toro Gonzdlez, especialista
financiero; Claudia Milena Hurtado Aguirre, profesional drea social y Juan
Carlos Zapata, profesional drea ambiental.

También se pronuncid sobre los dictdmenes periciales solicitados.

Contra el Auto de pruebas las partes interpusieron recursos de reposicion
y al resolverlos el Tribunal lo confirmd en su totalidad.

3. LA DEMANDA

La parte convocante, INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA., mediante
escrito entregado al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de
Comercio de Pereira, el 31 de agosto de 2017, presentdé demanda contra
la empresa AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. ES.P., cuyas declaraciones y
condenas fij6 de la siguiente manera:

““1. Que la empresa AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. E.S.P., incumplié el
contrato que suscribié con la sociedad INERCO CONSULTORIA COLOMBIA
LTDA, anteriormente denominada AMBIENTAL CONSULTORES & CIA LTDA,
en el mes de septiembre de 2014, identificado como “Estructuracion
Alternativas para la Optimizacion Prestacidon Servicio Publico Domiciliario
de Aseo, en el Departamento de Risaralda”, porque se negé a pagarle la
remuneracion pactada en el mismo”

2. Que con su incumplimiento contractual la empresa AGUAS Y ASEO DE
RISARALDA S.A. E.S.P., ocasioné dano a la sociedad INERCO CONSULTORIA
COLOMBIA LTDA, anteriormente denominada AMBIENTAL CONSULTORES &
CIA LTDA, incurriendo en responsabilidad, y debe por lo tanto indemnizar el
dano irogado, atendiendo los principios de reparacion integral y equidad
y observando criterios técnicos actuariales.

3. Que para reparar el dano, la empresa AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A.
E.S.P., debe reconocer y pagar a Ia sociedad INERCO CONSULTORIA
COLOMBIA LTDA, anteriormente denominada AMBIENTAL CONSULTORES &
CIA LTDA, la remuneracién pactada en el contrato.

4. Que sobre la remuneracion pactada en el contrato, la empresa AGUAS
Y ASEO DE RISARALDA SA E.S.P. debe reconocer y pagar a la sociedad
INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA, anteriormente denominada
AMBIENTAL CONSULTORES & CIA LTDA, las actualizaciones, intereses
compensatorios e intereses moratorios a que haya lugar, liquidados dentro
del proceso, calculados a partir de los momentos que se senalan a
continuacion o, subsidiariamente, desde los momentos que defina el
tribunal arbitral, asi:

4.1. Sobre el freinta por ciento (30%) del valor total del contrato, a partir del
dia 31 de agosto de 2015, fecha en la cual fue aprobado por la
interventoria el informe de diagndstico integral que involucra componentes



comerciales, financiero, técnico, operativo y aspectos sociales y
ambientales asociados a la prestacion del servicio publico domiciliario de
aseo, en el departamento de Risaralda.

4.2. Sobre el veinte (20%) del valor total del contrato, a partir del dia 6 de
agosto de 2015, fecha en la cual fue aprobado por la interventoria el
informe de localizaciéon de zonas aptas para la ubicacién de rellenos
sanitarios regionales.

4.3. Sobre el treinta por ciento (30%) del valor del contrato, a partir del dia
25 de agosto de 2015, fecha en la cual el consultor presentd el informe de
estructuracién y socializacion de alternativas.

Sobre el veinte por ciento (20%) del valor del contrato, a partir del dia 31
de agosto de 2015, fecha en la cual el contratista presentd su informe final.

5. Que el laudo respectivo se le deberd dar cumplimiento por Ila
convocada en la fecha en que quede ejecutoriado.

6. Que, una vez ejecutoriado el laudo, las sumas establecidas en el mismo
a favor de la convocante devengardn los intereses de mora permitidos por
la legislacion nacional, desde la fecha de ejecutoria del laudo y hasta la
fecha en que se produzcan los pagos respectivos.

7. Que la convocada deberd pagar las costas y agencias en derecho
generadas como consecuencia del presente proceso.

Los fundamentos fdcticos de la demanda, los fundamentos de derecho,
los demds aspectos formales de la demanda, asi como la relacidén de
pruebas solicitadas por el convocante y la de los anexos, aparecen dentro
del proceso entre los folios 1y 19 del expediente.

4. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La empresa AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. ES.P., dentro del término de
traslado, contestd la demanda y presentd demanda de reconvencién
contra sociedad INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA..

En la contestaciéon de la demanda, la empresa convocada se opuso d
todas las declaraciones y condenas solicitadas, argumentando que la
Empresa AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A ESP, no incurrié en ningun tipo
de incumplimiento con ocasién de la ejecucidon del contfrato de consultoria
No. 01 de 2014, y por tanto tampoco ha ocasionado dano alguno a la
sociedad INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA., por el contrario funda
su defensa senalando que fue la sociedad INERCO CONSULTORIA
COLOMBIA LTDA., la que incurrid, en la ejecucidén del mencionado
contrato, en reiterados incumplimientos e inconsistencias en los informes
acordados, segun el objeto del contrato.

Propone como medio de defensa las siguientes excepciones:

Excepcién de contrato no cumplido

Pérdida de oportunidad para interponer la demanda
Indebida escogencia de la accidon

Falta de competencia

Inobservancia del principio procesal de la carga de la prueba

ISUE Sl



6. La genérica

Los fundamentos fdcticos de la contestacidon de la demanda, los
fundamentos de derecho, los demds aspectos formales de la misma, asi
como la relacion de pruebas solicitadas por la convocada y la de los
anexos, aparecen dentro del expediente.

5. LA DEMANDA DE RECONVENCION Y SU CONTESTACION

La EMPRESA AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. ES.P., dentro del término,
presentd en contra de INERCO Consultoria Colombia Ltda., anteriormente
denominada AMBIENTAL CONSULTORES & CIA LTDA., demanda de
reconvencion.

Las declaraciones y condenas solicitadas en la demanda de
reconvencion, se fundamentaron en el supuesto incumplimiento en la
ejecuciéon del contrato 01 de 2014 por parte del Consultor Contratista,
INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA., y presentd como pretensiones, en
pago de los siguientes valores:

“1.La suma de ftrescientos ochenta y un millones ochocientos cinco mil
setenta pesos ($381.805.070) por de la devolucién de los dineros
efectuados al Tesoro Nacional, que hacian parte del valor del contrato 01
de 2014.

2.La suma de ciento veintidds millones setecientos cuarenta y seis mil
doscientos cincuenta y fres pesos con cincuenta y cinco centavos
($122.746.253.55), por concepto de intereses compensatorios a que haya
lugar, liquidados dentro del proceso y calculados desde el momento en
que se readlizd la devolucion al Tesoro Nacional, de acuerdo con el
siguiente cuadro:

CONCEPTO DE | BASE DE | INTERES TASA DE
INTERES APLICADO | INTERES CALCULADO |INTERES PERIODO

Tasa de interés del
25 de Febrero de
2016 a 30 de
Marzo de 2016
19.68 381,805,070.00 |6,921,162.45 |0.000499156 |36

Tasa de interés del
1 de Abril de 2016
a 30 de Junio de
2016 20.54 381,805,070.00 |18,254,337.94 |0.015689429 |3

Tasa de interés del
I de Julio de 2016

a 30 de
Septiembre de
2016 21.34 381,805,070.00 |18,916,470.97 [0.016249471|3

Tasa de interés del
I de Octubre de
2016 a 31 de

Diciembre de 2016 381,805,070.00 |19,452,047.44 (0.016702019 |3




21.99

Tasa de interés del
I de Enero de
2017 a 31 de
Marzo de 2017
22.34 381,805,070.00 |19,739,548.76 |0.016944784 |3

Tasa de interés del
1 de Abril de 2017
a 31 de Junio de
2017 22.33 381,805,070.00 |19,731,343.00 [0.016937856|3

Tasa de interés del
I de Julio de 2017
a 31 de Agosto de

2017 22.33 381,805,070.00 |19,731,343.00 |0.016937856 |3
TOTAL INTERESES A
COBRAR 122,746,253.55

3.Se condene en costas a la parte demandada y en favor de la empresa
AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. E.S.P., de acuerdo con la ley.”.

Al contestar la demanda de reconvencién, la sociedad INERCO
Consultoria Colombia Ltda., se opone a todas las pretensiones de la misma,
fundamentando, en resumen, que la empresa AGUAS Y ASEO DE
RISARALDA S.A. E.S.P., no devolvié dineros al Tesoro Nacional, ni lo probd y
que fue la demandante en reconvencién, quien, en incumplimiento del
contrato, dejé de aplicar los recursos correspondientes al pago de los
productos entregados por la contratista segun las exigencias técnicas del
contrato y en cumplimiento de su objeto.

6.ALEGATOS DE CONCLUSION

En la oportunidad procesal correspondiente, ambas partes presentaron los
alegatos de conclusion, en los cuales ratificaron los argumentos de sus
posiciones procesales y presentaron su propia valoracidon del material
probatorio de cada una de las partes.

7. DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

La sociedad AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. E.SP. llamé en garantia a la
sociedad SEGUROS DEL ESTADO S.A. con base en las condiciones
generales del confrato de seguro No. 01-2014, celebrado enfre ambas
partes, el cual estipuld en el numeral 3.4 los seguros a cargo del consultor,
mediante el cual se ampard el cumplimiento del objeto contractual, la
calidad del servicio, los salarios y prestaciones sociales, el buen manejo del
anticipo a favor del asegurado/beneficiario AGUAS Y ASEO DE RISARALDA
S.A. ESP, segun consta en las pdlizas 37-45 1010116242 anexo 3 con fecha



de expedicién 12 de diciembre de 2014 y su modificacion del 26 de junio
de 2015.

Taly como se indicé antes en este Laudo, la llamada en garantia, Seguros
del Estado S.A., no consigné dentro del plazo concedido el valor
ordenado por el Tribunal y que era a su cargo, ante lo cual también lo
hizo por ella la sociedad demandante, pero de manera extempordnea,
generando el efecto del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012, por lo tanto se
decididé continuar el proceso y decidir sin su intervencion.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER.

I. 3El confrato "Estructuracién Alternativas para la Optimizacién
Prestacién Servicio PUblico Domiciliario de Aseo, en el Departamento
de Risaralda” celebrado el dia tres (03) de octubre de 2014 entre la
sociedad INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LTDA., anteriormente
denominada AMBIENTAL CONSULTORES & CiA LTDA., como
confratista y AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. ES.P. como
contratante, fue incumplido por esta Ultima al no efectuar los pagos
pactados en el contrato, o fue incumplido por el contratista al no
satisfacer las obligaciones contractuales a su cargo?

Il. Si hay incumplimiento del citado contrato, jExiste alguna
obligacion indemnizatoria o de pago de una de las partes respecto
de la ofra?

DEL MARCO JURIDICO APLICABLE AL CONTRATO DE CONSULTORIA No. 01
DE 2014 SUSCRITO ENTRE INERCO CONSULTORIA LIMITADA Y LA EMPRESA
AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. E.S.P.

Con el fin de dilucidar algunos de los aspectos relevantes materia de la
controversia, como aspecto inicial, resulta fundamental adelantar el
examen sobre el marco juridico que gobernd el contrato de servicios de
consultoria No. 01 del mes de septiembre de 2014, el cual da origen a la
Litis.

Se acudird en primera medida a la voluntad de las partes, plasmada en el
texto del acuerdo, asi el acdpite I del contrato, fitulado “Términos
Generales del Contrato - TGC ", se estipulo por las partes contractuales, en
el numeral 1.2., respecto a la ley que rige el confrato:

“Este contrato, su significado e interpretacidn, y la relacion que
se crea entre las partes, se rigen por las cldusulas del presente
contrato, y de manera supletoria por la ley colombiana
aplicable”.

Ahora bien, para establecer la ley aplicable se torna indispensable
determinar la naturaleza juridica de la entidad contratante y del
contratista:



Para la época de la celebracidén del contrato de consultoria No. 01 de
2014, AMBIENTAL CONSULTORES & CIA LIMITADA era una sociedad
comercial, constituida por escritura publica No. 7186 del trece (13) de
septiembre de 1994; y por escritura pUblica del veinticinco (25) de febrero
de 2016, cambié su nombre a INERCO CONSULTORIA COLOMBIA LIMITADA,
hoy convocante. No cabe duda que el régimen de confratacion aplicable
a este sujeto, es el privado, de conformidad con lo previsto en el cddigo
civil y codigo de comercio Colombiano, aspecto que no requiere mayor
profundizacidon por el Tribunal.

Por su parte el demandado AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. ES.P., es
una empresa de servicios publicos domiciliarios de naturaleza publica,
constituida por escritura publica del diecinueve (19) de noviembre de 2008.

El arficulo 68 de la Ley 489 de 1998, las define como entidades
descentralizadas, prestadoras de servicios pUblicos, cuyo capital es ciento
por ciento estatal, vinculadas al sector central, seccional o local.

En igual sentido, el numeral 5° articulo 14 de la ley 142 de 1994, trae como
concepto de la empresa de servicios publicos oficial:

“Es aquella en cuyo capital la Nacidn, las entidades territoriales, o las
entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los
aportes.”

Frente al régimen contractual aplicable a las empresas de servicios
publicos domiciliarios, éste, en general consagra unas reglas especiales,
como quiera que reviste dos aspectos relevantes:

1. Que procura satisfacer la atencién de las necesidades bdsicas de Ia
comunidad, y ofro.

2. La competencia de las empresas del sector en similares condiciones
para operar con la oportunidad y eficiencia requerida.

Lo pretendido es que todas las empresas involucradas en el sector de los
servicios puUblicos domiciliarios participen bajo las mismas condiciones, es
necesario que independientemente de su naturaleza juridica y capital,
puedan interactuar en el mercado bajo similares condiciones, ejecutar
actos y negocios juridicos con la misma oportunidad y celeridad, que por
regla general se encuentran sometidas a procesos contractuales reglados,
complejos y estrictos, cuando tengan el cardcter de empresas de servicios
publicos, puedan abstraerse de ese régimen y colocarse en igualdad con
las empresas operadoras, cuya naturaleza juridica es privada o mixta.

El articulo 365 constitucional dejé en manos del legislador la disposicidon
para definir el régimen juridico aplicable a la prestacion de los servicios
publicos. Legislador que, con el fin de equiparar esta situacién entre las
diversas empresas, sin importar su naturaleza juridica, determind la
aplicacién de un régimen de contfratacién para todas ellas, ligado
precisamente a las condiciones del servicio que operan y prestan.

A través de la Ley 142 de 1994, decididé someter a un régimen privado
(salvo puntuales excepciones) los actos y los contratos de los prestadores
de servicios pUblicos domiciliarios. Asi, los articulos 32 y 31 de la Ley 142 de
1994, establecieron un régimen de derecho privado para los actos, los
cuales “se regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado”, y
los contratos, “no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General
de Contfratacién de la Administracién Piblica”.



Normativa modificada por el articulo 3 de ley 689 de 2001, que reza en su
tenor literal:

“Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los
servicios publicos a los que se refiere esta ley no estardn sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacién de Ia
Administracidn Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra
cosa.”

De acuerdo con el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso
Administrativo en su Seccion Terceral:

“El régimen aplicable a los actos y contratos de las empresas de
servicios publicos domiciliarios en general, serd a regulado por el
derecho privado, y en forma excepcional el de derecho publico”.

La Corte Constitucional, al estudiar el régimen juridico de estos actos y
confratos de las empresas de servicios puUblicos domiciliarios, se pronuncid
sobre la decision legislativa de someterlos a un régimen privado, y sefald
que, en observancia de la libre configuracién del legislador, resultaba
constitucional la opcidn acogida, por ello establecid que:

“El legislador, en uso de la facultad constitucional consagrada en los
articulos 365 y 367 de la Carta, (...) entregd a las normas que regulan
la conducta de los particulares la forma de actuar y contratar de las
empresas prestadoras de los servicios tantas veces citados, sin
transgredir con ello la normatividad Superior."?

Especial aplicacion tendrd el régimen de derecho publico (disposiciones
contenidas en el Estatuto General de Contratacion Estatal), cuando las
Comisiones de Regulacidon hagan obligatoria la inclusidn de cldusulas
exorbitantes, en cierto fipo de contratos, o autoricen su inclusion, previa
consulta expresa.

Si se observa en detalle, para que su inclusidn sea obligatoria, se requiere
de una condicién dual, pues, de la mano del tipo de contrato a celebrar,
se debe considerar que su incumplimiento pueda llegar a interrumpir la
prestacidén adecuada del servicio publico o la reduccién en los niveles de
calidad y continuidad.

Se dird igualmente que las cldusulas exorbitantes establecidas en el
Régimen de Confratacion Estatal, Ley 80 de 1993, reservadas sélo para
ciertos contratos estatales y para aquellos sometidos a las normas privadas,
salvo las excepciones mencionadas, se consideran en razén de su objeto
ilicito, contrarias a la ley en consecuencia propias de nulidad absoluta .

En conclusién, el régimen aplicable al contrato de servicios de consultoria
No. 01 de 2014, celebrado entre INERCO CONSULTORIA LIMITADA Y AGUAS
Y ASEO DE RISARALDA S.A. E.S.P., serd con fundamento en el articulo 31 de
la ley 142 de 1994, es decir el derecho privado vy las cldusulas del contrato,
y. todos aquellos documentos que se encuentren ligados al mismo, v,

1 C.E. 26/03/98 exp.14.000.
2 Corte Constitucional, Sentencia C- 066 de 1997.
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siendo la entidad contratante, una empresa prestadora de servicios
publicos, regida por la Ley 142 citada.

Ahora bien, a pesar de que un régimen juridico sustantivo privado especial,
sea el aplicable a los contratos en donde se encuenfre como sujeto
contractual, entre otros, una empresa prestadora de servicios puUblicos
domiciliarios, esto no conduce, obligatoriamente, a que el juez de la
controversia sea igualmente el ordinario.

Tendrd entonces que andlizarse la naturaleza publica o privada de la
entidad, para determinar la jurisdiccion competente; en este caso, el
demandado AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. E.S.P., es una empresa de
servicios publicos domiciliarios oficial, en tanto que su capital es cien
porciento (100 %) publico3, lo que hace que los contratos que celebra, en
calidad de entidad publica, sean contratos estatales -en sentido amplio-,
por ello el juez natural de la contfroversia contractual que se suscite, es el
contencioso administrativo.

Planteamiento con pleno soporte juridico en lo establecido en el numerall
2° del articulo 104 del C.P.A.C.A., que asi lo dispone, cuando le otorga
jurisdiccion 'y competencia para conocer y diimir este tipo de
controversias al contencioso administrativo; con independencia del
régimen confractual a que esté sometida la entidad contratante:

“La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd instituida para
conocer, ademds de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en
leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujefos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas,
o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

Igualmente conocerd de los siguientes procesos:
2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los

que sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de
funciones propias del Estado. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Este particular aspecto, ha sido fratado por el méximo érgano de la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, quién sobre el particular se ha
referido en repetidas oportunidades4s.

De este modo, son contratos estatales, todos los contratos que celebren las
entidad publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General
de Contratacién, o _que estén sujetos a regimenes especiales, y estos
ultimos, donde encajan los que celebran las empresa oficiales que prestan
servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez
administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los

3 Folio 66 y s.s. del C1, Certificado de existencia y representacion legal de AGUAS Y ASEO DE
RISARALDA S.A. E.S.P. Escritura PUblica No. No. 6856 del diecinueve (19) de diciembre de 2008.

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ Santa Fe de Bogotad, D.C., dos (2) de
marzo de dos mil seis (2006) Radicacion NUmero: 11001-03-26-000-2005-00017-00(29703)
Demandante: CORPORACION ELECTRICA DE LA COSTA ATLANTICA S.A. ESP. CORELCA S.A. ESP Y
TERMOBARRANQUILLA S.A. ESP. -TEBSA-

5 CONSEJO DE ESTADOSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION
A Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Bogotd D.C., catorce (14) de agosto de dos mil
frece (2013). Radicacién ndmero: 25000-23-26-000-2009-01045-01(45191) Actor: CONSORCIO S.O.T.
Demandado: INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P.
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frdmites que ante éste se surtan no podrdn ser otras gue las del derecho
administrativo y las que en particular existan para este tipo de
procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique
a los contratos.

En igual sentido, los articulos 103 y 104 del CPACA - Ley 1437 de 2011,
ordenan que aquel que acuda a la Jurisdiccidn Contencioso
Administrativa, deberd cumplir con las cargas procesales y probatorias
previstas en ese estatuto procesal, para que sea ella, la que conozca las
confroversias originadas en los contratos.

Corolario de lo anterior, dado que el contrato en cuestion es estatal y que,
por tal razén, las controversias que con ocasidn suya se originen son de
competencia de la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo, en via
judicial las normas procesales que le son aplicables son las previstas en el
Cdédigo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011, normativa que
prevé de manera expresa un término de caducidad para presentar la
accidén de controversias contractuales, entre otros aspectos procesales.

EL CASO CONCRETO A RESOLVER:

El eje central de discusion en el presente proceso radica esencialmente en
la atribucion reciproca de incumplimiento del confrato que se hacen las
partes. El convocante, la sociedad INERCO CONSULTORIA COLOMBIA
LTDA, anteriormente denominada AMBIENTAL CONSULTORES & CIA LTDA,
sefala que la convocada AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. ES.P le ha
generado un dano consistente en el no pago de los valores remuneratorios
derivados de las ejecuciones a que estaba obligada por el contrato
identificado como “Estructuracidén Alternativas para la Optimizacion
Prestacion Servicio Publico Domiciliario de Aseo, en el Departamento de
Risaralda” suscrito entre ellas, mientras que el demandado riposta
esgrimiendo que la convocante no cumplid el mismo contrato, lo que a su
vez le sirve para reconvenirlo, exponiendo también que ha sufrido un dano,
consistente en la devolucidn que debid hacer de dineros a los que habia
accedido como fuente de financiacién del citado contrato. Es entonces
que el cumplimiento o no del contrato por cada una de las partes se erige
como el aspecto vertebral que permite dirimir los conflictos suscitados y
para cuya resolucidon se ha habilitado al tribunal arbitral. El esclarecer si
hubo incumplimiento, serd entonces la primera linea de andlisis desde la
cual se podrd determinar la viabilidad juridica de las pretensiones, asi
como de al menos una de las excepciones formuladas por el demandado.

La remuneracidn reclamada por el demandante, depende
inobjetablemente del cumplimiento de sus obligaciones sinalagmaticas, las
gue por ende nos remite necesariamente a identificar el alcance de sus
compromisos, aspecto este en el que se centra gran parte de la discusién,
en tanto que el actor aduce haberlos satisfecho y correlativamente el
demandante sostiene que ello no corresponde a los condicionamientos
contractuales. Es asi que, la primera actividad a desarrollar es la
verificacién de las posturas antagdnicas de los sujetos, para corroborar o
desvirtuar si esos flancos de discusion permiten establecer si efectivamente
hubo cumplimiento del actor, y si fras esa labor se verifica que se
incumplieron tales obligaciones, ello descartaria la prosperidad de sus
aspiraciones.

Es importante desde ya resaltar que el cumplimiento reviste una
satisfaccion de las condiciones de alcance, contenido, forma vy
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oportunidad estipuladas en los documentos contractuales, es decir que la
obligacion sea satisfecha con sujecidon a las caracterizaciones vy
especificaciones contempladas en el contrato. De alli que las ejecuciones
de quien estd obligado a hacer, deben corresponder a aquello que se
convino y denfro de la oportunidad senalada, pues el satisfacerlas
precaria y/o tardiamente equivale a no cumplirlas.

El contrato establece unos objetivos generales y unos especificos, asi como
una determinacidén del alcance técnico, discriminando ademds los
productos minimos que debian entregarse para entenderse satisfecho
cada uno de esos objetivos. Dichas especificidades se surtian a través de
la entrega de una serie de informes, los cuales estdn reglamentados en el
Apéndice B del contrato, donde se relaciona que el consultor deberd
presentar, “como minimo” cinco (05) informes previos, mas un informe final,
lo que suma un total de “minimo” seis (6) informes. No obstante, es
importante destacar que en dicho apéndice se agrega que, ademds, el
consultor deberd presentar los informes adiciones que solicite el interventor.

Lo anterior permite precisar dos aspectos iniciales; el primero es que esa
relacién de informes, son el _minimo de los que estaba obligado a
proporcionar el consultor, y el segundo; que el consultor estaba obligado a
presentar cualquier ofro informe requerido por el interventor.

Esas dos preliminares anotaciones, nos introducen a la participacién del
interventor, para determinar cudl es la fuente de donde emerge su
figuracion, asi como los alcances o atribuciones de su intervencion, lo cual
es un tema que debe ser definido desde los inicios de este andlisis, pues es
transversal a todas las discusiones posteriores particularmente las alusivas al
cumplimiento o incumplimiento del contrato.

Efectivamente, el texto del contrato estdndar hace muy poca referencia a
la interventoria, de manera que su cuerpo no establece en su clausulado,
una definicién de la figura ni de sus atribuciones y mucho menos de las
implicaciones de sus actuaciones. Prdcticamente la Unica alusidén, pero no
por ello insignificante, se hace precisamente en el apéndice B, en los
siguientes términos:

“Apéndice B- requisitos para la presentacion de Informes.
Presentacién de informes.

Ademds de los informes que solicite la interventoria, el
consultor deberd presentar a la gerencia de la empresa
Aguas y Aseo de Risaralda S.A. E.S.P. como minimo los
siguientes informes:..."

Sin embargo, el mismo contrato estdndar contempla las Condiciones
Generales del Contrato (CGC) en donde define el significado de algunas
expresiones empleadas en el contrato, y una de ellas particularmente la de
“Conftrato”, lo que hace en los siguientes términos:

“Contrato”, significa el contrato firmado por las partes y los
documentos incluidos y derivados de la solicitud de
propuesta. Los documentos que constituyen el contrato se
interpretardn en el siguiente orden de prelaciéon CEC: CGC
y sus apéndices; el _acta de negociacion (de _existir):
adjudicacién; propuesta; términos de referencia e
instrucciones a los consultores”
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A su vez, el numeral 1.2 de esas condiciones generales del contrato, refiere
que

“Este contrato, su significado e interpretacién y las
relaciones que crea entre las partes se regirdn por las
cldusulas del presente contrato y de manera supletoria por
la ley colombiana aplicable”

Esas definiciones y pardmetros de interpretacion del clausulado, nos llevan
a entender como contrato, tanto lo figurado en el estdndar como en
aquellos otros documentos derivados de esa relaciéon contractual, lo que
incluye muy expresamente al acta de negociacién, al acta de inicio del
contfrato, y al documento de prérroga, a los cuales nos referiremos en
varias partes de este laudo. Pero en este inicial punto, referente a la figura
de la interventoria y sus atribuciones, nos centraremos preliminarmente en
el acta de negociaciones y en el acta de inicio.

En el acta de negociaciones se destacd el requerimiento del contratante
de disponer de unas entregas anticipadas que debian ser priorizadas, en
razén al tipo de trabajo a cargo del consultor. Es asi que en esa acta de
negociaciones se dio instruccion por el confratante y se aceptd por el
consultor, unas instrucciones que se convierten en parte del confrato, y
qgue consisten en hacer unas entregas anticipadas, naturalmente,
anticipadas con respecto a los informes signados en el contrato estdndar.
Ello se hizo asi:

“Asi mismo es importante disponel[r] con entregas
anticipadas que deben priorizarse dadas las especificas
condiciones de los trabajos a realizar , por ejemplo para el
caso del municipio de Pereira, la revision PORTE, presiona
que en el mismo queden establecidos los sitios en que
pudiera desarrollarse disposicion final.

Consecuente con ello el consultor se compromete a que
una vez firmado el contrato suministrard el Plan de Trabgajo
con propuesta de entregas anticipadas de documentos que
hacen parte de los estudios objeto de contratacién”

Entonces el Plan de trabajo mds esas entregas anticipadas, [dos asuntos
distintos] hacian parte de los informes que debia entregar el consultor. Ello
se ratifica con lo estipulado en el acta de inicio, o que se hizo en estos
términos:

“2) Se deben presentar informes mensuales sobre el avance
y/o cumplimiento de las actividades de acuerdo a lo
establecido en el apéndice B del contrato, con los
respectivos soportes, incluido el registro de gastos
reembolsables programados y realmente ejecufados, con
por lo menos tres dias de anficipacion a la fecha
establecida para el pago”

Entonces lo anterior nos demarca los informes respecto de los cuales
versaba la actividad del interventor que correspondia a: i) los seis (6)
informes senalados en el apéndice B, ii) los adicionales que solicitara el
interventor de conformidad a lo habilitado en el mismo apéndice b, v iii)
los informes mensuales sobre el avance, pactados en el acta de
negociaciones y en el acta de inicio.
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A su vez el rango de atribuciones de la interventoria estd contemplado en
la misma acta de inicio, en los siguientes términos:

“Teniendo en cuenta que corresponde al interventor
evaluar el cumplimiento del objeto y avance de las metas a
ejecutar descritas en la propuesta del conftratista que hace
parte integral del contrato; garantizar el cumplimiento del
objeto vy los alcances técnicos del _mismos, en las
evaluaciones de los informes mensuales presentados por el
confratista y refrendarlos para autorizar su pago, se advierte
al confratista que: el presente contrato debe ejecutarse
conforme el objeto , alcance, y especificaciones
determinadas en la propuesta y el contrato...”

A esta acta de inicio se hace expresa referencia en el documento de
prorroga al contrato, anotando, ademds, que en ella se indicd la fecha de
inicio y de terminacion primigenios. Esa prérroga firmada por las partes
ratificd entonces el texto del acta inicial que delimitaba las funciones del
interventor, y vale la pena anotar que el mismo demandante invoca esa
prorroga para darte determinados efectos que luego se analizardn, pero
ahora baste con denotar que la prorroga y al acta de inicio constituyen
parte del contrato mismo, segun las definiciones del contrato estdndar.

Enfonces, conforme lo anterior, queda claro el marco de atribuciones e
incidencias de la interventoria respecto del contrato revisado. Esas
facultades le daban la atribucion de “refrendar” los informes y asi viabilizar
también su pago.

Refrendar, conforme una de las acepciones indicadas por el diccionario
de la Real academia de la lengua Espanolaé es:

“1. tr._Autorizar un despacho u otro documento por medio
de la firma de persona hdbil para ello.
3. tr. Corroborar algo afirmdndolo.”

A su vez, la "autorizar”, conforme la misma fuente’, significa:

3. tr. Confirmar, comprobar algo con autoridad, texto o
sentencia de algun autor.

4. tr. Aprobar o abonar.

Entonces, sin ninguna dificultad se establece que la interventoria,
conforme las estipulaciones del contrato, era quien estaba investida de las
afribuciones de comprobar las actividades reportadas por el consultor y
conforme dichas confirmaciones y “evaluaciones”, “aprobar” los informes
que éste suministraba como soporte de sus actividades ejecutadas, y
particularmente para acreditar el cumplimiento del objeto del contrato, y
tras ello posibilitar los diversos pagos programados en el contrato, los cuales
en todos los casos estaban condicionados a la “presentaciéon vy
aprobacién “de los informes respectivos. Entonces, no bastaba con la
presentacion, sino que se requeria como condicion del pago, la
aprobacion, la que a su vez le correspondia a la interventoria.

¢ https://dle.rae.es/refrendar.
7 https://dle.rae.es/autorizar
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Hechas las anteriores precisiones, de basal importancia, procedemos a
abordar el andlisis de los informes a cargo del consultor.

EL PLAZO DEL CONTRATO, SU PRORROGA Y LA INCIDENCIA EN EL
CRONOGRAMA DE EJECUCION DEL CONTRATO.

El contfrato fue suscrito el 03 de octubre de 2014. El plazo inicial del
confrato se fij6 en cinco (05) meses, los cuales empezaban a contar a
partir de la fecha del acta de inicio. Conforme esa acta de inicio la fecha
de terminacién del contrato se establecid era el 26 de junio de 2015.

No obstante, el consultor esgrimid diversas razones que manifestd
condujeron a que los plazos inicialmente previstos no hubiesen sido
satisfechos y solicitd una prérroga que finalmente fue pactada el 22 de
junio de 2015, hasta el 31 de agosto de 2015.

Esta prérroga exige un detenido andlisis puesto que el convocado sefala
que durante el plazo de la vigencia inicial, el consultor desatendié los
plazos previstos, y funda también en ello su tesis de incumplimiento que
truncaria las aspiraciones de pago del convocante. A su vez, el
apoderado del convocante argumenta, que con tal prérroga quedaron
subsanadas las tardanzas acontecidas, implicando en consecuencia que
fueron consentidas y “perdonadas” por el contratante. A su vez sostiene
que tras esa prérroga ya no existia cronograma alguno que determinara
plazos para la entrega de los informes y asi todo estaria entregado en
tiempo. Pues bien, esa Ultima afirmacion de inexistencia de cronograma
posterior a la prérroga, resulta ser una afirmacién contraria a la verdad
contractual y procesal, por manera que si hubo un nuevo cronogramay a
su vez esta nueva agenda, repercute en el andlisis del incumplimiento
tanto antes como posterior a la aludida prérroga.

En efecto, al framitarse la prorroga hubo una reunién donde se adoptaron
decisiones con repercusiones en las obligaciones contractuales, las que
fueron aprobadas por los representantes legales del contratante y del
conftratista. Esa reunién tuvo lugar el 22 de junio de 2015. Tal documento
hace parte entonces de los acuerdos entre las partes y alli se indicd que el
consultor para acceder a la prérroga, ofrecié “presentar un cronograma
detallado de las actividades que se realizarian durante la prérroga...”, por
lo cual el acta de dicha reunién registré que “Se concluye la reunién con
el compromiso por parte del consultor de presentar el cronograma
detallado como soporte de la prérroga , el dia 23 de junio de 2015". Eso se
convierte entonces en una instruccidn de parte de contratante y que
voluntariomente el consultor asume como su compromiso expreso, por lo
que al ser ello asi, tal instruccidn se convierte en parte del contrato, tal y
como fue definido en las condiciones generales del contrato estdndar que
incluyd las “instrucciones al consultor” como contrato.

Entonces en el documento de prérroga se indica que se pacta la misma,
acogiendo "los argumentos expuestos en la reunién celebrada el dia 22 de
junio de 2015", es decir que se materializa la prérroga sobre la base de los
acuerdos indicados en tal reunidén, asi que las instrucciones alli impartidas al
consultor y adquiridas por éste como compromiso, quedan en plena
vigencia, y consecuencialmente hacen parte del contrato.

En ese orden de ideas, si el consultor no hubiese presentado el nuevo

cronograma del contrato, estaria incumpliendo una instruccién, y por ende
el contrato.
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Con lo anterior se explica la existencia del nuevo cronograma del contrato
el cual obra a folios 486, asi como el oficio aprobatorio de dicho
cronograma por parfe del interventor, visible a folio 485. Eso permite
concluir que efectivamente ftras la préoroga se estipuld un nuevo
cronograma que redefinid, entre otros aspectos, los plazos para las
entregas de los informes.

En el oficio C-ACON 13083 AA Risaralda 035, expresa el aqui demandante
“Por medio del presente me permito enviar el cronograma ajustado seguin
lo acordado el dia de hoy en la reunidn”. Este se acompana del
cronograma anunciado, con discriminacién de actividades dia por dia
hasta la fecha de vencimiento del confrato. A su vez el oficio de la
interventoria, PAI O02-14-064, fechado el 24 de junio de 2015, expresa que
le “impartimos nuestra aprobacién para que se conceda la prérroga
solicitada por el confratista”, lo cual es debido a que acusan el recibo del
nuevo cronograma ajustado conforme lo pactado en la reunidn registrada
en el acta del dia 22 de junio de 2015.

En ese orden de ideas, puede llegar a aceptarse que al momento de
suscribir la prérroga existia un vencimiento de plazos sin la satisfaccién de
las enfregas de informes a cargo de consultor, en otras palabras, un
incumplimiento. Todo eso fue considerado por las partes y se acordd entre
ellas que las actividades pendientes de cumplir quedaban sujetas a
nuevas fechas, cuyo establecimiento quedd a iniciativa del consultor,
quien efectivamente distribuyd actividades vy fijo6 esas nuevas fechas, las
cuales fueron aceptadas por la interventoria, con la aquiescencia del
contratante.

Esas nuevas fechas delimitan entonces los nuevos plazos en los que se
entenderia cumplidas las obligaciones pendientes del consultor, quedando
invalidadas las fechas inicialmente previstas para aquellas entregas
pendientes. Esos nuevos plazos demarcan la oportunidad con la cual se
entenderia cumplido el contrato por el consultor en materia de
oportunidad.

A su vez, dicha prérroga establecié una nueva fecha de vigencia o plazo
de confrato, y la que en principio indicaba su vencimiento el 26 de junio
de 2015, quedd postergada para el 31 de agosto de 2015. Esta Ultima es la
fecha de vencimiento del contrato, y dentro del cual debian cumplirse las
prestaciones o ejecuciones por parte del confratista acreditadas bajo la
forma de los informes ya anteriormente descritos.

Entonces siendo cierto lo anterior, pierde utilidad la discusidon planteada
por el apoderado del convocante, frente a la significacién que atribuia a
la frase incluida en el documento de préorroga donde se dijo que el
confrato .. viene siendo ejecutado a cabalidad por el consultor”. De alli
que los incumplimientos de plazos acaecidos antes de esa fecha
guedaban dispensados y serian los nuevos los que delimitaban la
oportunidad de las ejecuciones a cargo del consultor.

Bajo esos pardmetros se examinard el componente de oportunidad en la
entrega de los informes, tal como se evaluard en los pdarrafos siguientes.

Los informes mensuales de avance y entregas anticipadas.

Quedd claro antes que el consultor quedd contractualmente obligado a
presentar informes mensuales de avance y entfregas anticipadas, y que esa
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anticipacién se media o correspondia era con respecto a los seis (6)
informes que como minimo debia entregar el consultor, a las voces del
apéndice B del contrato. Recuérdese que en acta de inicio se estipuld que
“Se deben presentar informes mensuales sobre el avance vy/o
cumplimiento de las actividades de acuerdo a lo establecido en el
apéndice B del contrato”. Entonces eran informes adicionales y distintos a
esos que como minimo debia aportar el consultor.

Explorada la foliatura, de esos informes mensuales de avance, no se
encontré ninguna indicacion expresa del consultor donde acreditara que
efectivamente entregd esos informes mensuales de avance. Por el
confrario, se advierte que el contratante requeria de informaciones
relativas al desarrollo del objeto contractual, y hubo para ello dificultades,
asi que la comunicacidén, contrario a lo deseado, no fluia eficientemente
hasta que se suscitaron los vencimientos de las fechas de enfrega de los
informes, segun fueran programados en el contrato estdndar y dichos
informes minimos, no se entregaron en las oportunidades previstas.

Enfonces no hay evidencia probatoria que muestre una entrega de
informes mensuales por parte del consultor, lo cual era una obligacién suya
tanto durante el plazo inicial, como en el de prérroga, lo que supondria
que, por cada mes de ejecucidn del contrato, incluido el tiempo de
prorroga, se enfregard un informe por cada mes transcurrido, y de ello el
demandante no ofrece ningUn elemento material probatorio que aduzca
y menos confirme esas entregas. Recuérdese que esos informes eran parte
del objeto del contrato

En conclusidén, esos informes mensuales no estdn acreditados en el
proceso, y tal como se indicara en el acta de inicio, tales informes eran
parte del objeto del contrato, pues en aquella acta se estipuld que “el
consultor se compromete a que una vez firmado el contrato suministrard el
Plan de Trabajo con propuesta de entregas anticipadas de documentos
que hacen parte de los estudios objeto de contratacién”

Este es entonces, el primer escollo referente a la acreditacién del
cumplimiento del consultor, y que se refiere tanto al contenido material de
lo que debia entregar, como en la oportunidad en que debia hacerlo. Se
nota la ausencia de tales informes, y consecuentemente del momento en
qgue debia suministrarlos. Pero, con la intencién de hacer las demds
verificaciones del cumplimiento, déjese anotado que estos informes
mensuales y anticipados, aunque fuesen parte del objeto del confrato, la
eventual aprobacién de los restantes informes minimos y del final, bien
podrian haber implicado que dicho incumplimiento pudiese haber sido
dispensado por el contratante. Es asi que la razdn de la decisidn de este
tribunal arbitral, no estd sustentada en la atribucidn del incumplimiento del
consultor en la entrega de esos informes mensuales y anticipados, asi que
el andlisis y fundamento toral de las decisiones se enfocan en el
cumplimiento de los informes que como minimo se exigian para viabilizar el
pago contraprestacional del consultor.

El Primer Informe:

Este informe correspondia al “Documento con el plan de trabagjo y de
actividades a realizar, incluyendo el cronograma y plan de inversion vy
manejo del anticipo, dentro de los quince (15) dias siguientes a
legalizacion del contfrato.”.
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De este informe se indica que estaba programado para el 13 de febrero
de 2015, pero la interventoria recibid del Consultor el oficio C-ACON-12309-
AA-RISARALDA-006 el dia 05/03/15 contentivo del plan de trabagjo
detallado y plan de inversidn y manejo del anticipo. Asi se reconoce en la
demanda de reconvencion, cuaderno No 2, folio 5.

En la entrega de este informe ya se advierte una desatencion del plazo
confractualmente convenido, pero pese a dicho retraso, la ejecucion del
confrato prosigui® y como analizaremos adelante al revisar las
implicaciones de la prérroga, tal vencimiento se subsumié dentro del
nuevo cronograma de enfregas y plazos senalados fras la mentada
prorroga. Asi que este vencimiento inicial, podria no tener la trascendencia
de detonar un incumplimiento del contrato.

Segundo Informe: El informe de diagndstico inicial.

Conforme el apéndice B, este informe corresponde al “Diagndstico integral
gque involucre componentes comerciales, financieros, técnico operativo y
aspectos sociales y ambientales asociados a la prestacion del servicio
pUblico domiciliario de aseo en el deparfamento de Risaralda”, y debia
enfregarse “denfro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de
legalizacion del confrato.”.

Es asi que, con atencién a la fecha inicialmente prevista, este segundo
informe, debia ser presentado el 26 de marzo de 2015. Sin embargo, el
consultor hace un documento de entrega el 30 de marzo de 2015, es decir
tres dias después. La interventoria evalta dicho informe, y el 14 de abril de
2015, hace observaciones como condicién de aprobacién, y luego el
consultor, el 07 de mayo de 2015 presenta ajustes que no satisfacen a la
interventoria por lo que el 12 de junio de 2015 glosa el mismo informe.

Eso muestra un incumplimiento inicial en el plazo de enfrega del informe de
diagndstico, pero el consultor y el contratante, tras la peticion vy
argumentaciones de éste decidieron prorrogar el plazo del contrato,
fijando nuevas fechas.

Con sujecidn a ese nuevo agendamiento, el plazo para la entrega del
informe de diagnéstico quedo fijado para el 03 de agosto de 2015. En esa
misma fecha el consultor entregd dicho informe [oficio C-ACON-13255-AA-
RISARALDA-042 del 03-08-15, presenta ajustes al Diagndstico Integral], pero
a juicio del interventor, este era incompleto, asi que el 12 de agosto de ese
ano [oficio PAI-002-14-076 del 12-08-15] persevera en sus objeciones al
Diagnéstico Integral.

Finalmente, el citado informe es enfregado por el consultor el dia 28 de
agosto de 2015, y termina por ser aprobado el 31 de agosto de 2015, de lo
cual queda registro en el oficio PAI-002-14-087 del 31/08/15.

Sobre este informe puede entonces concluirse preliminarmente que fue
entregado en su primera oportunidad antes de la fecha de la prérroga vy
en la nueva cronologia se pactd su entrega definitiva el 03 de agosto de
2015, y tras sucesivas glosas, el consultor concluyd su diagndstico el 28 de
agosto de 2015.

Frente a este informe hay dos discusiones planteadas; una por el

convocante quien esgrime que su informe de diagndstico estaba
concluido desde su primera entrega, y que los ajustes posteriores no eran
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trascendentales, ni impedian la ejecuciéon de las labores subsiguientes de
localizacion de zonas, ni de identificaciéon de alternativas, seleccion de las
mismas y de estructuraciéon de las alternativas escogidas. A su vez el
convocado reclama que el demandante incumplié con que las labores
fueran ejecutadas por el personal ofrecido con su propuesta, enfatizando
en la recoleccidn de la informacién primaria y secundaria, la que, insiste,
debia ser desplegada por dicho personal en el campo y no por personal
de apoyo, no relacionado en su oferta.

Frente a la segunda de esas discusiones debe decirse que la fundamental
incidencia del reclamo del contfratante se situaba en las actividades que
debian surtirse para la elaboracidon del diagndstico. En efecto, en el
confrato estdndar se relaciona por cada informe su alcance técnico y es
en el diagndstico donde se ubica la labor de recopilacion y andlisis de la
informacion existente, asi como la “revision en campo, levantamiento de
informacién primaria y andlisis de esta”.

Siendo eso asi, las protestas del contratante relativas a que las actividades
requeridas para el diagndstico debian ser ejecutadas por el personal
ofrecido, realmente terminan por ser poco relevantes, debido a un hecho
trascendental y es precisamente que el informe del diagndstico fue
aprobado por el interventor. Dicha aprobacidn supone el asentimiento en
sus conclusiones, al igual que la metodologia aplicada, y la forma de su
recaudacién, lo que obviamente involucra al personal que ejecutd el
trabajo de campo en recoleccidén como la funcidon de andlisis. Entonces si
se aprobd el informe de diagndstico, se aprobaron todas las labores que
comprendia ese ejercicio, dentro de lo cual estd inmerso el personal. Al ser
ello asi, luego de aprobar ese informe, resulta poco relevante insistir en la
no correspondencia del personal a quien se encargd la labor de campo,
madximo que el andlisis de lo recopilado si se ejecutd por el personal
ofrecido, y ese andlisis logicamente comprende la verificacion vy
confiabilidad de lo recopilado, lo cual quedaria a salvo por la idoneidad
de quien procesa y andliza la informacién, situacién esta que quedd
evidenciada con los testimonios recaudados.

El interventor aprobd el informe, y el contratante nunca dentro del proceso
renegd de esa aprobacién y la refirid como un hecho cierto en el proceso.

En cuanto a la discusién de si el informe de diagndstico fue entregado
oportunamente, y que las modificaciones subsiguientes se hicieron para
atender en detalle lo exigido por el interventor, pero que no tenian un
poder de hacer inUtil la informacién acopiada como fuente para la
ejecucion de las ofras labores a reportar en los informes restantes, debe
decirse que es parcialmente cierto.

Los testimonios recaudados a los expertos en el tema, es decir el perito que
presentd dictamen de parte, como el experto en materia tarifaria que
labord para el consultor, expusieron con claridad que la informacion
obtenida desde el informe inicial no impedia proseguir con la labor de
localizacién de zonas ni identificacién de alternativas, ni la estructuracion
de la que fuera escogida, pues las variaciones del informe inicial, frente al
final, resultaban ser en aspecto no frascendentales.

Entonces, este informe de diagndstico puede llegar a tenerse como
cumplido en cuanto a su forma y contenido, mientras que el factor de la
oportunidad de su aporte debe ser considerado teniendo como base el
comportamiento del propio contratante e interventor, quienes pese a
recibirlo fuera del tiempo tanto respecto del plazo inicial como sus
posteriores ajustes efectuados fuera del dia de entrega estipulado en el
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plazo de prérroga, da a entender que para el interventor aun podia ser
oportuna la informacién alli registrada, sin que desvaneciera el piso sobre
el cual podian estar soportados los posteriores informes.

Si el confratante y su interventor aprobaron el diagnéstico, es porque lo
consideraron relativamente oportuno, recordando que este Ultimo tenia a
su cargo velar no solo por el contenido sino por la oportunidad en la
entrega de la informacidn. Pero esta inferencia bien cabe dentro de todo
el contexto donde el consultor entregd el informe finalizado, pero sobre el
supuesto que las demds labores tenian que ser correcta y oportunamente
satisfechas, esto es que, si el diagndstico en lo relevante era correcto, y sus
complementaciones posteriores era sobre tépicos de nimio valor, era por
que el consultor podia haber entregado en tiempo los demds informes y al
ser evaluados por el interventor, verificaria que efectivamente los datos
faltantes del diagndstico, no habrian incidido en las resultas de los informes
restantes. Pero ocurre que esos informes restantes, como se verd adelante,
ciertamente, no se atendieron en tiempo.

En conclusidon, este informe de diagndstico podria ser relativamente
oportuno, solo en la medida de la calidad del contenido de los informes
restantes, es decir siempre y cuando en estos Ultimos se comprobara que lo
faltante del diagndstico no habria obstruido la safisfaccion de los objetivos
restantes, pero eso, como se analiza adelante, no ocurrid, pues esos
informes se entregaron fuera de tiempo vy el final se enfregd después de
vencido el plazo del contrato, es decir una vez vencido este.

El tercer y quinto informes:

El tercer informe correspondia a la ‘“ldentificacion y seleccidn de
alternativas concertadas conducentes a la optimizacidon de la prestacion
del servicio puUblico domiciliario de aseo en el departamento de Risaralda
de acuerdo a los resultados derivados del diagndstico”

Respecto de este informe procede hacer una verificacidn del
cumplimiento tanto relativa al alcance como en la oportunidad. Sobre
esto Ultimo, se tiene que segln el cronograma de prérroga este reporte
debia entregarse el 03 de agosto de 2015, pero fue entregado por el
consultor el dia 14 de agosto de 2015, quiere eso decir, con 11 dias de
tardanza. Ese tiempo es muy significativo, teniendo en cuenta los plazos
tan cortos que fueran restringidos tras el acuerdo de prérroga. Al ser
revisado por el interventor, éste le hace unas glosas consignadas en oficio
PAI-002-14-084 del 26/08/15 (folio 16), y finalmente el 07 de septiembre del
mismo ano, mediante oficio PAI-002-14-090 del 07/09/15 (folio 396)
desaprueba dicho informe. Es entonces claro que conforme el nuevo
cronograma este tercer informe fue presentado fuera de la oportunidad
acordada entre las partes, lo cual significa que habria un cumplimiento
tardio, lo que igual a incumplimiento conforme el contrato.

La desaprobacion final de este informe por parte del interventor se basd en
que " este producto no cumplia con los alcances del objeto contractual”.
Es decir que tanto la identificacion de alternativas como la seleccién de la
mejor de ellas, se desatendieron el alcance confractualmente pactado,
enfatizando que no hubo la concertacién en la seleccién tal como estaba
convencionalmente previsto. Esa afirmacién del interventor ciertamente se
corresponde con la realidad, y asi se concluye tras revisar lo estipulado en
el contrato estdndar.

Al describirse el alcance de ese componente de la identificacidon de
alternativas, es fdcimente visible el consultor debia formular unos
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escenarios probables para la operacién del servicio de aseo para cada
municipio, segmentando ademds los componentes de barrido,
recolecciéon, aprovechamiento y disposicion final del servicio de aseo. A su
vez cada escenario debia incluir una serie de elementos debidamente
relacionados en el contrato, lo que involucraba, entro otros aspectos,
esquemas institucionales de operacion, cdlculos tarifarios, esquemas de
subsidios y contribuciones, modelos financieros. Pero ademds de ello, con
esos escenarios bastante detallados, debia el consultor elaborar una matriz
comparativa, cuya utilidad se entiende al reconocer que era un
importante insumo para que se deliberara hasta escoger o definir cudl o
cudles de ellas serian seleccionadas para avanzar a la fase siguiente de
estructuracion.

Dice pues el contrato estdndar al describir el alcance de la “Seleccidon de
la(s) mejores alternativa(s), que eso correspondia a la: "Definicion de la
alternativa mads factible a partir de la matriz comparativa, la cual se
realizard conjuntamente entre contratante, el contratista, la autoridad
ambiental (CARDER) y el Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio
(MVCT)"”, y luego afade que esa seleccidon se hard aplicando unos
determinados criterios que relaciona expresamente. (subrayas ajenas al
texto).

La simple lectura de esa nitida descripcién del alcance, determina que la
seleccion del de la singular o plurales alternativas, debia hacerse con base
en la matriz comparativa, nutrida con informacién bastante exhaustiva de
los diversos escenarios identificados por el consultor, pero ademds, que la
seleccidon a una o varias de esas alternativas, estaba a cargo NO del
consultor en forma individual o unilateral, sino que era producto de la
concurrencia conjunta y simultdnea de diversos sujetos plenamente
identificados, y de los que hacia parte tanto el consultor como el
contratante, pero sin duda no era el consultor quien individualmente
tuviese la atribucion de definir aquella o aquellas alternativas que deberian
pasar a estructurarse en el paso siguiente.

Ese modelo para la seleccion de alternativa a estructurar, estaba
perfectamente definido desde el contrato mismo en su expresidn inicial, no
era nueva, y en tales condiciones se suscribid el contrato a sabiendas del
contratista, quien no podia llamarse a sorpresas con ello, ni tampoco a
formular descalificaciones, que de advertir razones para estimar que era
un método inadecuado e inconveniente, bien podia haberse abstenido
de suscribir el contrato, o de infroducir cambios en la fase de
negociaciones tras la adjudicacion del contrato. Pero el contratista no lo
hizo, asi que aceptd tal modelo y hoy no puede repudiarlo ni estimar de
inconstitucional o ilegal. El contratista consultor no es mds que un muy
calificado asesor técnico que entrega un insumo a su contratante para
que éste adopte sus respectivas decisiones de ejecucién, las que bien
pueden coincidir con lo asesorado y asistido por el consultor o apartarse
de ello, cuando converjan razones de poder que le disuadan a optar por
alguna otra alternativa desde la dptica de la conveniencia de la entfidad
contratante. Que el consultor pueda conocer mds técnicamente el tema
para el cual se le consulta, ello no le hace detentador de la obligatoriedad
de sus conclusiones y opiniones, pues por muy calificadas que sean, la
decisién de ejecuciéon estd radicada en el contratante, quien puede por
multiples razones de utilidad puUblica, de la administracién publica, regida
por los principios signados en el articulo 209 constitucional, optar por
generar espacios de participacién en los procesos de optimizacién en la
prestacion de los servicios publicos.
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De hecho, aunque pareciera una redundancia, en el acta de inicio del
contrato se enfatizd y advirtid al consultor que “el presente contrato debe
ejecutarse conforme el objeto, alcance y especificaciones determinados
en la propuesta y el contrato”. Dentro de esas especificaciones estaba la
manera en que habria de ser seleccionada la o las alternativas que
pasarion a fase de estructuracién final, por lo que eso era una
especificacién clara e indiscutible del contrato, la que delimitaba las
ejecuciones a cargo del consultor, impedido para hacer unilateraimente la
seleccion.

Cierfo es a su vez que de la redlizacién de esa metodologia para la
selecciéon de la singular o plural alternativa no hay prueba alguna de que
se hubiese llevado a cabo, y por el contrario, prdcticamente se ha
reconocido por el convocado que no tuvo lugar, justificndose para ello el
confratista en manifestaciones tales como que la logistica para su
ocurrencia estaba a cargo del contratante y no del consultor.

Pues bien, esa aparente justificacidon no se reviste de solidez por varios
motivos, entre los cuales estdn: i) el contratista tenia dentro del
presupuesto del contrato para cada componente del precio, un concepto
de "gastos reembolsables”, item éste que indica muy elocuentemente que
el confratista podia disponer de la logistica para la convocatoria a la
sesion de seleccidén de las alternativas, y luego trasladar esos gastos al
confratante ii) si convocada la reunién alguno de los habilitados para
participar de la seleccidn no asistiera, o no se lograra el consenso, lo cierto
es que ello no se convino como circunstancia o causal que trasladara al
consultor la facultad de decidir esa escogenciaiiii) el contratista consultor
no demostrd que esa seleccién conjunta de la(s) alternativas(s) no hubiese
ocurrido por causas no atribuibles al consultor, pese a su esfuerzo porque se
verificara conforme el contrato.

La obligatoriedad de la escogencia de las alternativas con la concurrencia
de los sujetos ya relacionados en el contrato era una situacién sabida a
plenitud por el consultor quien incluso esgrimié esa situacién para sustentar
la necesidad de la prérroga pretendida y que finalmente obtuvo. Dijo el
consultor en su oficio C-CON 13081 AA Risaralda 033 del 18 de junio de
2015 que:

“Teniendo en como prueba de ello es que la consultoria sigue
cumpliendo con la entfrega de los productos segun los términos
contractuales y se piensa entregar un importante avance en el
informe V. Estructuracion y socializacion de las alternativas
seleccionadas en términos de factibilidad, teniendo en cuenta
naturalmente que es necesaria la socializaciéon que obliga los
términos de referencia.

En conclusion , dado que no se ha programado ninguna
actividad de concertacion y retroalimentacién de los productos
(CARDER, Ministerio de Vivienda Ciudad vy Teritorio vy
Gobernacién de Risaralda) debido a circunstancias ajenas por
completo a nuestra voluntad y control reiteramos la solicitfamos
la solicitud de prorrogar el contrato, en al menos dos (2) meses
para que se puedan llevar a cabo las actividades como: (i) la
socializacién con la Gobernacién de Risaralda del Producto 4,
localizacién de zonas aptas para la construccion y operacion
de rellenos sanitarios regionales en el departamento de Risaralda
(ii) Realizar concertaciéon de las alternativas seleccionadas con
el contratista, la autoridad ambiental CARDER y el Ministerio de
Vivienda Ciudad y Territorio, (iii) efectuar las socializaciones
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con todos los actores politicos y administrativos de los municipios
de la8s) alternativa(s) seleccionada(s)”

Entonces no hay duda de la obligatoriedad de esa concertacién para la
escogencia de las alternativas que pasarian a fase de estructuracion, y
que el consultor tenia plena consciencia de ello, sin formular objecién
alguna al respecto.

Mucho se argumentd por las partes sobre la necesidad o no de una
secuencialidad inalterable entre uno y ofro informe, sosteniendo que
obligatoriamente la realizacién de cado uno dependia de la correcta vy
agotada ejecucidén del anterior, sin que se pudiese saltar ninguno de ellos.
Es asi que tal dependencia entre uno y ofro informe, realmente se aprecia
es entre el tercer y quinto informe, puesto que con el tercero debia estar
agotada la identificacidn de los escenarios alternativos de optimizacién
del servicio de aseo, asi como la seleccién o definicién de la(s) alternativas
a escoger de manera conjunta por los ya citados sujetos. Y era teniendo
ya definida esa escogencia, cudlificada y claramente especificada en su
metodologia, que podia pasarse a la fase de estructuracién y socializacion
de que habla el guinto informe. Sélo se estructuraban y socializaban
aquellas alternativas, fueran Unica o variada, que hubiesen sido escogidas
conforme el método estipulado en el contrato, de manera tal que, si no
habia sido agotada la escogencia con acatamiento del esquema
ritualizado en el contrato, no podia ciertamente pasarse a la
estructuracion y subsiguiente socializacion.

Es asi que probado estd que no se agotd ese mecanismo para la selecciéon
de las alternativas a estructurar, y ademds que no podia contractualmente
el consultor atribuirse por si y ante si la facultad para hacer esa
escogencia. Ese hecho concurre como demostracion de que las
especificaciones del contrato no fueron cumplidas por el consultor en lo
atinente a las ejecuciones correspondientes al tercer informe.

Como se advirtiera, esa ejecucion cierta de las actividades a reportarse
satisfechas con el tercer informe, claramente si condicionaban factica y
l6gicamente, con relacién de necesaria dependencia, la ejecucién de las
actividades que estarian comprendidas en el informe quinto.
Inobjetablemente si no hubo una escogencia correcta de las alternativas a
estructurar, no podia pasarse a la estructuracion de alternativa alguna. De
allil gque por una deficiencia vertebral no podia asumirse como cabalmente
ejecutadas las labores comprendidas dentro del informe quinto, pues
todas ellas estaban viciadas por aplicarse esa estructuracion respecto de
una alternativa que no fue seleccionada conforme lo obligaba las claras
estipulaciones del confrato. Esa sola deficiencia medular determina la
insatisfacciéon de la obligacién en ese aspecto por parte del consultor,
quien en consecuencia incumplié el contrato, sin que ello se debiera a
circunstancia extraordinaria que hubiese probado en el proceso arbitral.

No obstante, una circunstancia converge como adicional insatisfaccién de
las obligaciones del contratfista en lo que le era exigible reportar como
agotado con el informe quinto. Se frata de la socializacion de la o las
alternativas seleccionadas y estructuradas.

Reiteremos aqui lo admitido por el consultor como fundamento de su
peticidn de prérroga del contrato, cuando senald que demandaba la
ampliacion del plazo de ejecucidn del contrato pues pensaba:
“...entregar un importante avance en el informe V. Estructuracion y
socializacién de las alternativas seleccionadas en términos de factibilidad,
teniendo en cuenta naturalmente que es necesaria la socializacién que
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obliga los términos de referencia. Y luego afade que la ampliaciéon era
imprescindible pues tenia pendiente “ (i) Realizar concertacion de las
alternativas  seleccionadas con el contratista, la autoridad ambiental
CRDER y el Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio, (iii) efectuar las
socializaciones con todos los actores politicos y administrativos de los
municipios de la(s) alternativa(s) seleccionadaf(s)”

Claro, tenia entonces el consultor, al pedir el aplazamiento del
vencimiento de contrato que le correspondia efectuar esa socializacién de
las alternativas seleccionadas, con todos los municipios.

Aquel punto consistia, segin el alcance técnico determinado por el
contrato, en socializar con todos los actores politicos y administrativos de
los municipios las alternativas seleccionadas y estructuradas [suponiendo
que la seleccion se hubiese agotado con sujecidon a lo estipulado en el
contrato], ademds comprendia el suministro de unos términos de
referencia para la contratacién de la alternativa seleccionada, lo que
parficularmente involucraba las especificaciones ambientales de
construccidn, especificaciones ambientales de los contratistas, asi como
obligaciones de los contrafistas en materia de seguridad industrial y
ocupacional, ademds de las obligaciones contractuales en relacién con la
vinculacién de trabajadores y personal a la seguridad social.

El cumplimiento de esa faceta, segin se indica en el contrato estandar, all
ocuparse del alcance de este componente, se satisfacia con el suministro
de unos productos minimos consistentes en “formatos de asistencia de las
socializaciones, registros fotogrdficos, informe especifico donde se
registraran  los principales temas que interesan a la comunidad, las
preocupaciones, las solicitudes y demds manifestaciones de apoyo o
rechazo al proyecto, disefios, presupuestos y términos de referencia de
cada contratacién”.

Pues bien esos reportes no estdn acreditados en el proceso como parte de
los informes entregados por el consultor. El aporte pericial del ingeniero civil
Cesar Augusto Villamil Gémez se refiere a ese tépico, y lo hace admitiendo
la falta expresa de que el informe del consultor no aborda el tema
relacionado con la fransformacion y/o escision de empresas, debido, en su
criterio, a que el consultor concluyd que se requieren acuerdos entre el
operador y empresas municipales “por lo que no habria necesidad alguna
de reestructurar o reorganizar las mismas”.

No obstante, esa argumentacion justificativa del perito no solo excede el
dmbito de lo técnico sobre lo cual versaria su opinién, y se involucra en la
valoraciéon de aspectos juridicos contractuales para estimar necesario o no
satisfacer una exigencia contractual, sino que parte precisamente de una
factor de demerita al méximo el ejercicio del consultor, cual es que la
seleccion de la alternativa que estructurd, no se operd con sujecién a lo
contractualmente estipulado, asi que la necesidad o no de liquidar,
escindir, fransformar o fortalecer empresas para la operacién dptima del
servicio de aseo dependia no del consultor, sino de la escogencia
conjunta de las alternativas entre los diversos sujetos indicados en el
contrato. De dalli, que la abstencién del consultor a hacer esos andlisis y
precisiones no fue producto de lo decidido por quienes podian escoger la
alternativa a estructurar, sino que se determind por lo decidido
unilateralmente por el contratista careciendo de  atribuciones
contractuales para ello, con lo cual desvié a su criterio el modelo por el
cual se optaria para optimizar el servicio. De alli, que esa particular
situacién sirve de ejemplo para resaltar la trascendencia de la decisidon
unilateral del consultor al seleccionar el solo la alternativa a estructurar,
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con lo cual decidid por si y ante si, cdmo debia cumplir el contrato,
marginando de ello al contratante.

Otro tanto ocurre con lo referente a los términos de referencia requeridos
como parte de lo exigido contractualmente al consultor dentro de sus
actividades a registrar en el informe quinto. Cierto es que tales términos de
referencia no obran como cumplidos, segun las probanzas recaudadas, vy
esa ausencia la admite también el perito de parte en su informe, cuando
senala que " No se advierte la elaboraciéon de unos TDR para la
contratacion de los servicios de por componente, lo cual podria justificarse
por las condiciones del contrato de operacion de Atesa para Pereira y su
obligacién de implementar un sitio de disposicion final en caso de que el
relleno La Glorita pierda su capacidad, por ofro lado. En cuanto a la
recoleccion y transporte, no se presenta unos TDR para la contratacion de
este servicio por parte de la Empresa AAP, esto debido a que el consultor
propone acuerdos entre institucionalidad y los operadores del servicio de
aseo regional”.

Entonces esa ausencia de términos de referencia intenta ser justificada por
el perito de parte con argumentos relativos a las condiciones contractuales
de la operacién de una determinada empresa, lo cual significa una nueva
incursion del perito en valoraciones de naturaleza juridica, fuera de la
frontera de las opiniones técnicas, asi que dichas expresiones carecen de
relevancia para el Tribunal. A su vez, al ausencia de términos de referencia
para la contratacién del servicio de aseo, la justifica el aludido perito en
que ‘el consultor propone acuerdos entre la institucionalidad y los
operadores”, aspecto que también es susceptible de la critica cenfrada
en que esos sugeridos acuerdos con los operadores, no es el producto de
la selecciobn de la dalternativa  definida por parte de quien
contractualmente tenia la afribucion de esa escogencia, sino por la
eleccién unilateral del consultor quien, de esa manera direcciond a su
criterio la alternativa y la consecuente estructuracién, marginando de esa
trascendental decision al contratante y en oposicion a lo estipulado en el
confrato, cuyas especificaciones no podia modificar unilateralmente el
consultor.

Como si fuera poco, el mismo perito de parte indica que el consultor
contempld una alternativa que implicaba licitacidn o concurso puUblico
para la recoleccion y transporte de residuos sélidos en los municipios. Eso
entonces implicaba que el consultor suministrara los términos de referencia
de esa licitacion planteada, pues asi lo exigia el alcance del informe
quinto donde establece que “el consultor deberd incluir en las
especificaciones de los términos de referencia para la contratacion del
esquema seleccionado..." unas caracteristicas expresamente indicadas.
A su vez esclarece que como parte de los productos minimos a entregar
estaban ‘“los términos de referencia de cada contratacién”. En
consecuencia, si proponia una licitacidn o concurso publico para la
realizacién de la recoleccidon y transporte de residuos sdlidos, tenia
enfonces la obligacién de suministrar los términos de referencia de esa
licitacién o concurso sugeridos, lo cual no realizé como lo admite el propio
perito que con su justificaciéon termina por exhibir el incumplimiento del
consultor, también en ese tépico.

Queda enftonces claro que respecto de los informes tercero y quinto hubo
incumplimiento del consultor relativo al contenido y alcance de las
ejecuciones confractualmente pactadas, tal y como lo reportd el
interventor en su oficio PAI 002-14-090 del 7 de septiembre de 2015.
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El cuarto informe: Localizaciéon de zonas aptas para la ubicacién de
rellenos sanitarios

Este cuarto informe corresponde al de “Localizacién de zonas aptas para
la ubicacién de rellenos sanitarios en el departamento de Risaralda segin
criterios establecidos en el Reglamento Técnico de agua Potable y
Saneamiento Bdsico RAS-2000, Decreto 838 de 2005 y demds normatividad
asociada, con los respectivos planos, registro fotogrdfico y sistema de
informacion geogrdfico”.

De conformidad con el alcance técnico de este segmento de la
consultoria, precisado en el confrato estdndar, consistia en “una
modelacién que permita identificar en el Departamento, por lo menos 5
sitios aptos para la consolidacién de Rellenos Sanitarios Regionales” , asi
que " este ejercicio deberd estar complementado por un andlisis del
impacto sobre la tarifa en el sector en el servicio publico de aseo para
cada municipio usuario del relleno sanitario regional y debe ser presentado
a través del Sistema de Informacion Geogrdfica SIG, priorizando los sitios
de mayor a menor aptitud”. De igual manera se exige que “El software de
la modelacién deberd ser compatible con los sistemas de informacidén
geogrdfica existentes en la Secretaria de Planeacién del Municipio de
Pereira, la Corporacion Auténoma Regional de Risaralda CARDER y el
Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio -MVCT- También incluird un
andlisis del costo de transporte hasta cada zona de disposicion final segun
usuarios del sistema (opcionalmente con y sin  estaciones de
transferencia)”. Finalmente, para dar alcance técnico a ese informe, este
debia incluir una serie de criterios listados en el mismo contrato estdndar.

Con relacion a este informe, se adujo insistentemente por parte del
convocado, que su desarrollo, presuponia necesariamente que los
informes precedentes, es decir el primero, segundo y tercero, hubiesen sido
presentados y aprobados, y que al no haber ocurrido eso, no podia ser
confiable la calidad de dicho informe de localizacidén de zonas aptas para
el relleno sanitario.

Contrario a esa postura, el convocante esgrimi® que ese andlisis de
localizacidon de zonas para ubicacidén de rellenos podia ser evacuado
paralelamente, y que los datos obtenidos con el informe de diagndstico
hasta ese momento disponibles, eran suficientes para satisfacer lo
requerido en el informe cuatro.

Ciertamente la prueba testimonial ofrecida por quien técnicamente
intervino en la elaboracién de ese informe de consultoria, mds la opinidn
contenida en el dictamen pericial de parte, resultan muy coherentes y
univocas, en sefalar la coincidencia de lo reportado con lo requerido
confractualmente, en los aspectos técnicos. Se explicd que efectivamente
las variaciones entre el informe de diagndstico inicial con respecto al
finalmente aprobado realmente no eran débice para la elaboracion de ese
estudio de localizacién de zonas, asi que las modificaciones finalmente
aplicadas al diagndstico aludian a aspectos no relevantes para la
modelacion de potenciales zonas de ubicacion de los rellenos. Es asi que,
pese a que el contrato ubicaba el informe de localizacion como el nUmero
cuatro, y tenia un plazo mds amplio para su entrega prevista como
posterior a los informes uno al fres, la verdad es que esa exigencia de
haberse cumplido los informes precedentes no estaba expresamente
senalada en el contrato, de manera que esa interdependencia entre un
informe y el siguiente, debe analizase es mds apropiadamente desde lo
técnico que de lo formal.
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Al analizarse la secuencialidad necesaria entre los informes tercero y
quinto, dicha dependencia quedd evidenciada, puesto que la
estructuraciéon de las alternativas escogidas y que comprendia el alcance
del informe quinto, sin duda alguna dependia de que se hubiese
efectuado la seleccién de las alternativas, -perteneciente al tercer
informe-, conforme el método contractualmente pactado, y al no haberse
surfido en esa forma, pues evidentemente no podia proceder a
estructurarse alternativa que no habia sido apropiadamente seleccionada.
Pero esa misma interdependencia no se advierte como indispensable
entre las tareas a reportarse con el informe cuatro, respecto a los informes
precedentes, tal y como lo explicd el responsable de esa tarea dentro del
equipo consultor, y expresado también por el ingeniero Cesar Augusto
Villamil en su dictamen de parte y su ratificacion en audiencia ante el
Tribunal Arbitral. Entonces el rechazo a ese informe por razén de haberse
suministrado antes que otros informes, resulta ser carente de sustento
técnico.

Otro de los reparos del convocado radicd en que lo suministrado por el
consultor era disconforme con algunos POT que impedian la ubicaciéon de
rellenos sanitarios en las zonas propuestas por el consultor. Pero frente a ese
motivo de reproche, es necesario destacar que en el mismo confrato
estandar, sobre este topico se establecid que el consultor no estaba atado
a dichos Planes Y Esquemas De Ordenamiento Territorial existentes a la
fecha en los municipios involucrados en la consultoria. Dijo el contrato:

“Dado que los planes y esquemas de Ordenamiento territorial no
han sido abordados por expertos en el tema de disposicion final
de residuos sdlidos, los resultados de la presente consultoria se
convertirdn en un insumo para su ajuste, por tal razdn no deberd
tenerse en cuenta como referente lo estipulado actualmente en
cado uno de ellos en materia de rellenos sanitarios”. (subraya
ajena al texto)

Esa expresa previsidon contractual hace totalmente desestimable las glosas
al informe de localizacion de zonas, basado en incompatibilidades de
aquel con los esquemas o planes de ordenamiento territorial, pues se le dio
la instruccién precisa al consultor de no someterse a ellos, asi que
pretender hoy lo contrario, seria ir confra la ley para la partes que
representa el contrato suscrito.

De igual manera, el alcance técnico precisa que el consultor debe
presentar un modelo que permita identificar por lo menos cinco (5) sitios
aptos para la ubicacién del relleno sanitario. Pues bien, testimonial vy
pericialmente quedd claro que el consultor entregd una herramienta que
permitia la identificaciéon no sélo de cinco sino de mds sitios potenciales de
relleno sanitario, no sélo los cuatro que resumidamente presentd el informe.

Nétese que lo exigido al consultor era proporcionar una modelacién que
permitiera identificar sitios, y no la definicidon unilateral suya del sitio donde
se estableceria el relleno, lo cual correspondia a una decision en la que
participaria el consultor, pero que no era enteramente suya, por expresa
indicacién contractual.

Explicd el perito en su dictamen que la herramienta entregada por el
consultor consistia en instrumento alimentado con numerosa informacién
relevante que incluia no solo lo juridico y ambiental que limitaba la
ubicacion de rellenos, sino muchas otfras condiciones de suelo y lo
topogrdfico, etc., lo que permitia visualizar y modelar como un mapa la
viabilidad o no de ubicar el relleno sanitario en determinada zona.
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Entonces mds que sefalar cinco sitios, el consultor enfregd una
herramienta mds Util para identificar incluso mayor nUmero de sitios.

Es asi que lo proporcionado por el consultor, desde lo técnico,
efectivamente satisfacia lo solicitado en ese aspecto por el alcance
técnico del contrato. Pero no obstante, ello mismo resalta que ese informe
de localizacién de zonas es apenas un insumo para la toma de decisiones
administrativas externas al consultor, pues no es éste quien unilateralmente
determinaria la ubicacién del sitio del relleno.

Es por lo anterior que se denota la tfrascendencia de la socializacion de ese
informe tal y como estaba contractualmente previsto, y que a su vez dicho
informe debia ser sumado al de identificacién de alternativas, pues con
ello eran la pluralidad de actoress CARDER, confratante, consultor,
Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio-- quienes adoptaban decisiones
de las alternativas a estructurar para la optimizacién del servicio de aseo,
dentro de lo cual hacia parte fundamental la escogencia del sitio del
relleno sanitario.

La socializacion de ese informe de localizacion de zonas es admitida por
parte del consultor, precisamente en el oficio C-ACON 13081-AA Risaralda
033 con el cual insistia en la obtencién de la prérroga del contrato. Alli
expresd lo siguiente:

“... hasta la fecha entonces, no se pudo hacer ninguna socializacion
del producto- [ el de localizacion de zonas] dado que la
interventoria es la encargada de dar el aval para presentar el
producto para tal actividad. Esto atrasé todo el proceso con la
Gobernacién de Risaralda, aprobacion del producto y socializacidon
que se acordd con ellos mismos en el momento de la firma del
contrato y hasta la fecha no se ha podido realizar”

Esa circunstancia destaca la importancia de tal informe, pero a la vez su
interconexién, de manera que la utilidad de aquel dependia de la
oportunidad con que fuera proporcionado, pero ademds, dicho producto
no representaba el objetivo total de la consultoria, sino que hacia parte de
un conjunto que integrado habria de satisfacer los objetivos generales y
especificos de la consultoria.

Es por tanto, que pese a la utiidad y calidad técnica del producto
reportado con el informe de localizacidén de zonas, su aprovechabilidad
por el contratante, estaba en directa dependencia y vinculacién con el
cumplimiento total de los objetivos de la consultoria. La satisfaccion de un
objetivo parcial o una fase de la consultoria era Util siempre y cuando la
totalidad de los objetivos fueran adecuada y oportunamente satisfechos,
pero contrario a eso, tal y como quedd analizado en los parrafos
precedentes, los informes tercero y quinto no fueron satisfactorios ni en su
alcance ni en su oportunidad, a lo cual se adiciona el trascendental hecho
de que el informe final, como se explicard a continuacion, se entregd
después de expirado el contfrato.

El informe final.

Este informe debia elaborarse teniendo en cuenta los productos minimos
de los informes precedentes con sus respectivos alcances, sin que ello
significara la aglomeracion de todos los informes previos, sino que,
claramente se enfiende es la integracidon armodnica y coherente del
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resultado de todas las ejecuciones reportadas en los informes precedentes.
Si ello no fuera asi, es decir si bastara con solo agrupar cada informe
seguido del ofro no tenia ninguna utilidad, ni préctica ni ldgica, requerir un
informe final.

Contrario a ello, el oficio de entrega del informe final corresponde al C-
ACON 13357 AA Risaralda 055 fechado el 31 de agosto de 2015, (folio 788).
En ese oficio, a primer golpe de vista se reconoce que las referencias alli
efectuadas son evidentemente precarias, ausentes de una integracién
consolidada de los resultados de la consultoria, distinto  a lo que
corresponde a un informe final de una consultoria, percibiéndose una
notoria ligereza en el reporte, sin profundidad alguna ni la articulacion
infegradora propia de un informe final y en su lugar se suministra todos los
informes previos.

Pero lo mds relevante no es sélo esa superficialidad en el informe final, sino
que dicho reporte se remitié con un oficio fechado si el 31 de agosto de
2015, pero recibido por el contratante el dia 01 de septiembre de 2015. El
sello de recibido que aparece en la pdgina inicial de ese oficio, indica
claramente esa fecha como de recibo por parte del destinatario, asi que
es la fecha de recibo la que ftrasciende como comprobacién del
cumplimiento del plazo y no la fecha de elaboracién del documento. Ese
documento por demds no fue tachado de falso por la parte convocante.

Eso quiere decir, cuando ya habia vencido no sélo el plazo para la entrega
del informe segin el nuevo cronograma concebido tras la prérroga del
contrato, sino mds grave aun, después de vencido el plazo del contrato.

Segun el nuevo cronograma que regia para el lapso de la prérroga, ese
informe final debia ser entregado el dia 28 de agosto de 2015, lo que no
ocurrié asi. A diferencia de ello se entregd el 01 de septiembre de 2015
cuando estaba finalizado el plazo del nuevo cronograma y estando ya
vencido el plazo del contrato. Eso sin duda alguna representa un
incumplimiento del contrato, habida cuenta que la prestaciéon a la que
estaba obligado se ejecutd estando ya agotado y vencido el contrato.

Es apropiado referir la cldusula 2.3 del contrato estdndar donde se estipula
que:

“Expiracién del contrato. A menos que se termine con
anterioridad, conforme a lo dispuesto en la subcldusula
2.6 de estas CG, este contrato expirard al final del plazo
especificado en las CEC, contado a partir de la fecha de
entrada en vigor.

A su vez la cldusula 2.5.3 indica;

“Prérroga del plazo: El plazo dentro del cual una parte
debe realizar una actividad o tarea en virtud de este
contrato se prorrogard por un periodo igual a aquel
durante el cual dicha parte no haya podido realizar tal
actividad como consecuencia de un evento de fuerza
mayor”

Es asi que las actividades a que estaba obligado el contratista consultor
debian ser satisfechas dentro del plazo del contrato, entendido este con
inclusion de las prérrogas, que en el presente caso sélo fue una. Segun el
acta de inicio del contrato, este vencia el 26 de junio de 2015, tal como
reza en aquella acta suscrita. A su vez la prérroga extendié el plazo por
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lapso determinado de dos meses y cinco dias, asi que en términos
concretos el contfrato expird el dia 31 de agosto de 2015, lo que a su turno
comporta que la entrega del informe final se ejecutd el 01 de septiembre
de 2015, un dia después de expirado el plazo y consecuencialmente
estando vencido el contrato.

En este caso no hubo lugar a la prérroga del contfrato indicada en la
cldusula 2.5.3, pues no se le presentd al consultor un evento de fuerza
mayor, o al menos el convocante no lo argumentd y mucho menos lo
probo.

Asi, la conclusidn objetiva es que el informe final fue presentado, no sélo
con precariedades en su alcance, sino mucho mds significativo vy
determinante, por fuera del plazo del contfrato, o lo que es igual, cuando el
confrato estaba expirado, lo que se traduce en un iredimible
incumplimiento del contrato por parte del consultor y aqui convocante.

El contrato estdndar previd en su cldusula 2.6.3 la posibilidad de hacer
pagos al consultor en fechas posteriores a la expiracién del contrato, pero
eso no es equivalente a habilitar la entrega de informes después de
terminado el contrato, que es lo ocurrido en el presente caso. Dicha
clausula indica que después de terminado el contrato se puede pagar al
contratista, pero por “concepto de servicios prestados satisfactoriamente
antes de la fecha de entrada en vigor de la terminacién” del contrato. Esa
terminacién operd el dia 31 de agosto de 2015, asi que la entrega del
informe final que era parte del objeto del contrato, su consolidacién, debia
satisfacerse dentro del plazo del contrato, y ello no ocurrié de esa manera,
sino estando ya expirado el contrato, asi que hubo objetivo incumplimiento
respecto de un aspecto estructural y esencial del confrato como es el
informe final que debia consolidar el resultado y objetivos de la consultoria.

Conclusién sobre el incumplimiento del contrato por el consultor y
resolucion sobre la excepcién de “contrato no cumplido”.

Al llegar a este punto del andlisis es verdaderamente sencillo concluir que
el consultor no cumplié con el objeto del contrato, con las obligaciones
adquiridas en virtud de dicho convenio, y eso le impide reclamar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de contratante, tal y como se
desprende de la prevision legal estatuida en el articulo 1609 del Cddigo
Civil Colombiano en virtud de la cual “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 cumplirlo en la forma y
tiempo debidos.”.

La anterior es una simple pero contundente consecuencia de la normativa
sustantiva civil, que no demanda de mayores andlisis ni explicaciones por
su elementalidad. El demandante pretendia exigir al demandado el pago
pactado en el contrato, pero esa exigibiidad dependia de la
comprobacion del cumplimiento de su parte del contrato bilateral. A su
vez en el proceso, la carga de la prueba de ese cumplimiento radica en el
demandante, lo cual no fue satisfecho en esta ocasidn y por el contrario,
la foliatura no objetada ni tachada de falsa por ninguna de las partes, da
cuenta del incumplimiento del convocante, lo cual frustra
inexorablemente sus aspiraciones de pago.
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Como se ha establecido por la norma 1603 del mismo Codigo Civil, los
contratos, como es el caso presente, deben ejecutarse de buena fe, y la
mds clara y elemental exhibicion de buena fe, es precisamente el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el contrato, las que no solo
se infegran por lo que en ellos se expresa, sino por fodas aquellas
prestaciones o ejecuciones derivadas necesariamente de la naturaleza de
la obligacién adquirida y de todo cuanto pertenezca a ella.

Es ademds inobjetable que el cumplimiento de la obligacion a cargo de la
parte no solo se refiere a su contenido y a su forma sino al fiempo en que
dicha ejecucién se entiende “en tiempo debido”. Tal indicacién estd
armonizada con el articulo 1551 del Cédigo Civil donde se preceptia que
el plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacién.
Entonces siendo el plazo del presente contrato revisado, uno que vencid el
31 de agosto de 2015, y que a su vez una de las obligaciones vertebrales
del contratista era entregar el informe final, ello debié acontecer dentro de
ese plazo y asi estaria cumpliendo su obligacién, pero distinto de ello, la
entrega del citado informe final acaecié el 01 de septiembre de 2015, un
dia después del vencimiento del plazo y por ende se torna incumplido el
mismo contrato, acarreando la consecuencia de inhibir la obtencién del
pago pretendido con la demanda.

Esta toral conclusion significa por ende que el Tribunal habrd de declarar
probada la excepcion de “"CONTRATO NO CUMPLIDO" expuesta por el
convocado, sin que sea necesaria ninguna adicién, ni tampoco la
valoracion de las restantes excepciones formuladas, al ser esa una labor
realmente improductiva por no tener incidencia en la consecuencia
derivada de dar por probada la citada excepcidn de contrato no
cumplido.

LA DEMANDA DE RECONVENCION.

Tal como se precisd, la parte convocada, al momento de dar respuesta a
la confroversia, presentd demanda de reconvencidn, y sobre el particular
es preciso andalizar el término de caducidad de este tipo de acciones
tratdndose del medio de control de controversias contractuales.

La reconvencion debe entenderse como:

“Un acto procesal de peticion mediante el cual el
demandado deduce oportunamente contra el actor una
accién propia, independiente o conexa con la accidn que es
materia de Ila demanda, a fin de que ambas sean
sustanciadas y decididas simultdneamente en el mismo
proceso™.8

En virtud de lo anterior, lo demanda de reconvencién es autébnoma, por
tanto, el término de caducidad es independiente, y éste no se interrumpe
con la interposicién de la demanda inicial, en razén a:

8 RICER, Abraham: “Reconvencién”, Enciclopedia Juridica Omeba, t.XXIV, Buenos Aires, Edic.
Omeba, 1967, pdg., 95.
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1. Los términos procesales son perentorios e improrrogables, y no pueden
establecerse a voluntad de los sujetos procesales, sino en virtud de los
supuestos previstos en las normas que los regulan, normas que obligan
tanto a la Administracién como a los administrados.

2. El codmputo del término de caducidad de la accidn contractual en este
caso debe efectuarse teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
164 del CPACA, que dispone que respecto de los confratos que no
requieren liquidacion, el término es de dos (2) anos siguientes a la
terminacién del contrato por cualquier causa.

3. La demanda de reconvencién, en esencia, es una accidon auténoma
que no pretende enervar las pretensiones de la demanda principal sino
que estd encaminada a obtener el reconocimiento de pretensiones
diferentes, razdn por la cual no es una consecuencia de la demanda
principal.

4. No es posible senalar que la interrupcidon de la caducidad con la
demanda primigenia, opere también para la demanda de
reconvencion, dado que ésta es de cardcter autbnomo.?

El Consejo de Estado, se ha pronunciado de manera pacifica y reiterada
sobre la oportunidad para presentar la demanda de reconvencién, asi:

“La reconvencion debe entenderse como “un acto procesal de
peticion mediante el cual el demandado deduce oportunamente
contra el actor una accidén propia, independiente o conexa con la
accién que es materia de la demanda, a fin de que ambas sean
sustanciadas y decididas simultdneamente en el mismo proceso”.
Uno de los ejemplos evidentes del fendmeno de acumulacidén de
acciones es el de la demanda de reconvencion. Al presentarse, se
acumulan las demandas, para ser tramitadas en un solo proceso; por
consiguiente, las partes adquieren una doble calidad -demandantes
y demandados-, pero frente a relaciones juridicas diversas. Al
respecto, el articulo 177 del C.P.A.C.A. consagra que la parte
demandada podrd, en el término de traslado de la admisién de la
demanda o de su reforma, presentar demanda de reconvencion,
siempre que la misma vaya dirigida contra uno o varios de los
demandantes, que sea competencia del mismo juez y que no esté
sometida a tfrdmite especial. (...) ademds de los requisitos contenidos
en la norma en cita, y como respecto de la demanda de
reconvencion el legislador no dispuso formalidad alguna distinta a las
que debe reunir toda demanda, se debe entender que ella tiene
que cumplir con las formalidades generales del articulo 162 del
C.P.A.C.A. Conforme a esta Ultima norma, la demanda debe indicar:
i) la designacién de las partes y de sus representantes, i) lo que se
pretenda, expresado con precision, claridad y por separado, con
observancia de lo dispuesto para la acumulacion de pretensiones, iii)
los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones,
debidamente determinados, clasificados y numerados, iv) los
fundamentos de derecho de las pretensiones, v) la peticién de las
pruebas que el demandante pretende hacer valer, vi) la estimacidén
razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la

? CESIIE 45191 DE 2013 CONSORCIO S.O.T. VS. INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ES.P.
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competencia y vii) el lugar y direccién donde las partes y el
apoderado de quien demanda recibirdn las nofificaciones
personales. Ademds de lo anterior, la _reconvencion debe ser
presentada dentro de la oportunidad que consagra el articulo 164
ibidem, so pena de que opere la caducidad, evento en el cual se
debe rechazar la demanda.” (Subrayado y negrillas propias).

En providencia del mes de mayo del ano 2019, desatando recurso de
apelacion frente a un auto proferido por el Tribunal Administrativo de
Bogotd, mediante el cual se declard la caducidad de la accidon en la
demanda de reconvencién, adujo:

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

El término para formular la accién de controversias contractuales es
de 2 aios que inician a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que sirvan de fundamento, segun el
inciso 1 del literal j) numeral 2 del articulo 164 del CPACA, siempre
que no se trate de cualquiera de los demds eventos previstos
expresamente en ese literal.”10 (Subrayado y negrillas propias).

Se impone al Tribunal de Arbitramento estudiar si, frente a la accién que se
instaurd en reconvencién, operd o no la figura de la caducidad.

El articulo 164 del C.P.A.C.A., prescribe que en materia de controversias
confractuales, como la que nos ocupa, el término de los dos (02) anos,
debe computarse desde el dia siguiente al que debié cumplirse el objeto
del contrato. En el caso que nos ocupa, se observa que, efectivamente, el
término para el cumplimiento del objeto contractual vencié el dia treinta y
uno (31) de agosto de 2015.

De ahi que, el término de dos anos corrié, entonces, desde el primero (01°)
de septiembre 2015 y vencia el primero (01°) de agosto de 2017. Como la
demanda de reconvenciéon se radico el dia veintiséis (26) de febrero de
20181, se presentd por fuera de la oportunidad establecida en la ley, ha
operado el fendmeno preclusivo de la caducidad vy, por ello se procederd
a decretar probada la excepcidon propuesta por el demandado en
reconvencidén denominada: “La accidn instaurada por el demandante en
reconvencidn al momento de su ejercicio se enconfraba prescrita”;
aclarando que el fendmeno juridico de la caducidad opera frente a las
acciones, y la prescripcion frente a los derechos.

Para finalizar, es apropiado senalar la razdén por la cual, en nada indice
para efectos de la determinacion de plazo de caducidad de la demanda

10 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION C Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE Bogotd, D.C., diez (10) de mayo de
dos mil diecinueve (2019) Radicacién nUmero: 66001-23-33-000-2014-00192-01(59532) Actor:
DEPARTAMENTO DE RISARALDA Demandado: INTEGRANTES DEL CONSORCIO OBRIN Referencia:
MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACICON AUTO)

1 Folio 2 Cuaderno 2. Demanda de reconvencion.
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de reconvencién en el presente caso, el que la enfidad contratante
hubiese formulado una liquidacion unilateral del contrato. En efecto, se
advierte que en el contrato revisado no fue pactada la cldusula de
liquidacién unilateral del contrato, que constituye una cldusula exorbitante,
de manera que carece de todo valor dicha liquidacién unilateral.

Ciertamente existe la posibilidad de pactar las cldusulas exorbitantes en los
contratos de servicios publicos domiciliarios, pero ello obedece a un
régimen especial, es decir en eventuadlidades rigurosamente previstas, que
en ninguno de los casos corresponde al confrato objeto aqui de
confroversia, donde ademds, se insiste, no fue acordada dicha cldusula
exorbitante. Es asi que la entfidad contratante, no tenia facultad para
convenir cldusulas exorbitantes, y especificamente no pactd la liquidacién
unilateral del contrato, de donde surge clara inocuidad de la liquidacion
unilateral efectuada por la ES.P. que formuld la demanda de
reconvencion, asi que ese aspecto del contrato se rige también por el
derecho privado donde no hay lugar a estipular tal cldusula.

Por ello, este Tribunal no tendrd en cuenta la notificacidén que sobre
liquidacién unilateral hiciese la entidad reconveniente, e inicié el coémputo
del término de caducidad, a partir de la fecha de terminacion del plazo
contractual pactado, el cual fue prorrogado, atendiendo a lo consagrado
en las cldusulas No. 2.3. y 2.4. de la condiciones generales del contrato —
CGC-.

DE LA CONDENA EN COSTAS.

“Las costas estdn determinadas por el 100% de los honorarios y gastos del
presente Tribunal de Arbitramento”. Teniendo en cuenta que en la
demanda principal el vencido fue la parte convocante, y en la demanda
de reconvencién la vencida fue la parte convocada y que reconvino.
Entonces con sujecién al numeral 1° del articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, habrd lugar a la imposicién de condena por concepto de
costas a las partes procesales puesto que en el primer lifigio, la demanda
principal, fue vencido el demandante y en el segundo litigio resuelto fue
vencido quien formuld la reconvencion. Esas costas deberdn ser
distribuidas condenando a cada parte a pagar el 50% de esas costas del
tribunal consistentes en los honorarios de los arbitros y los gastos del fribunal
arbitral.

Por lo anterior, el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir, en
derecho la controversia contractual propuesta por INERCO CONSULTORIA
COLOMBIANA LTDA, anteriormente llamada AMBIENTAL CONSULTORES &
CIA LTDA, contra AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. ES.P., surgida con
ocasidén del Contrato identificado como “Estructuracién Alternativas para
la Optimizacién Prestacién Servicio PuUblico Domiciliario de Aseo, en el
Departamento de Risaralda” suscrito el 03 de octubre de 2014, y actuando
por estar investidos de la facultad de administrar justicia, en virtud del
articulo 116 de la Constitucion Politica y la Ley 1563 de 2012, debidamente
habilitados por las partes conforme la cldusula compromisoria contenida
en el contrato arriba citado,
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcidon de "“CONTRATO NO
CUMPLIDO", formulada por la sociedad AGUAS Y ASEO DE RISARALDA
SA.ES.P.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracién, NEGAR LAS
PRETENSIONES de la demanda formulada por INERCO CONSULTORIA
COLOMBIA LTDA.

TERCERO: DECLARAR la caducidad de la accién instaurada mediante
demanda de reconvencion impetrada por la empresa AGUAS Y ASEO
DE RISARALDA S.A. E. S. P.

CUARTO: CONDENAR A LAS PARTES INERCO CONSULTORIA COLOMBIA
LTDA.Y AGUAS Y ASEO DE RISARALDA S.A. E. S. P. con fundamento en el
articulo 365 del C.G.P, a pagar cada una, el equivalente al 50% de las
costas que estdn determinadas por el 100% de los honorarios y gastos
del presente Tribunal de Arbitramento. Ello debido a que en la
demanda principal fue vencido el inicial convocante y que la inicial
convocada fue vencida en la demanda de reconvencién.

QUINTO: Procédase al pago de los restantes honorarios a los Arbitros y a
la Secretaria del Tribunal de Arbitramento, asi como a la liquidacién final
de los gaostos del Tribunal y reintegrar al consignante los valores
restantes.

SEXTO: Ordenar que por Secretaria se expidan copias auténticas de
este laudo con destino a cada una de las partes, y copia simple con
destino al Centro de Conciliacidon y Arbitraje de la Camara de Comercio
de Pereirq, Risaralda.

El presente laudo se notifica en audiencia,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Arbitros

\Juér\kcx\)\amxbie z\ -

MARTHA LUCIA LOPRZ LOPEZ
Arbitro Presidente Arbitro

CARL

N
Z/&MQA (e
LUZ CLAUDIA CORREA GONZALEZ
Secretaria



