TRIBUNAL ARBITRAL DE
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA - EAAB E.S.P.
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PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA - EAAB E.S.P.
VS,
PROMOAMBIENTAL DisTRITO S.A.S. E.S.P.

Laubo

Bogoté D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Surtidas todas las actuaciones procesales para la instruccion del tramite y en la fecha sefialada para
la Audiencia de Fallo, el Tribunal Arbitral profiere el Laudo conclusivo del proceso.

L ANTECEDENTES Y ASPECTOS PROCESALES

1. LAS PARTES
" 1.1, PARTE CONVOCANTE

Es la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd E.S.P. - EAAB, Empresa Industrial y
Comercial del Distrito Capital, prestadora de servicios publicos domiciliarios, dotada de personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, a quien corresponde el
NIT.899.999.094-1, representada legalmente en el tramite por Juan Gabriel Duran Sanchez, quien
ha comparecido al proceso por conducto de dicho representante legal y de apoderado judicial’. En
lo sucesivo, este laudo se referira a dicha parte, indistintamente, por su razén social, o como la
Convocante, o simplemente como EAAB.

1.2. PARTE CONVOCADA

Es Promoambiental Distrito S.A.S. E.S.P., sociedad comercial del tipo de las simplificadas por
acciones, prestadora de servicios publicos domiciliarios, legalmente constituida bajo las leyes
colombianas por documento privado del nueve (9) de enero de dos mil dieciocho (2018), inscrito el
once (11) de enero del mismo afio, bajo el niimero 02292221 del Libro IX, con domicilio principal en
Bogota D.C., matricula mercantil 02903075 y NIT. 901.145.808-5, representada legalmente por
Tomas Salvador Mendoza Pardo y por su apoderado especial debidamente constituido.2 En lo

1 Como consla en el poder que obra en la carpeta CD PRINCIPAL No 1 DEMANDA E INSTALACION VIRTUAL FOLIO de la carpeta 01. Principal del

expediente digital.
2Como consta en el acta de designacion de érbitros del 17 de julio de 2020, que obra en 'a carpeta CD PRINCIPAL No 1 DEMANDA E INSTALACION

VIRTUAL FOLIO de la carpeta 01. Principal del expediente digital.
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sucesivo, este Laudo se referira a esta parte, indistintamente, por su razén social, o como la o
simplemente como Promoambiental.

2. ELPACTO ARBITRAL

Las partes de este proceso se encuentran vinculadas entre ellas por el “CONVENIO PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO DE FACTURACION CONJUNTA DEL SERVICIO PUBLICO DE
ASEO SUSCRITO ENTRE LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA-
EAAB E.S.P. Y PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP", suscrito el 21 de marzo de 2018, en
adelante el Convenio®. En dicho Convenio las partes acordaron como mecanismo de solucion de
controversias el arbitral, en los términos plasmados en la siguiente clausula compromisoria:

“CLAUSULA DECIMO SEPTIMA (sic). - Arbitramento: Cualquier Diferencia o Controversia
que se presente entre las partes con relacion a la celebracion, ejecucion o interpretacion del
presente convenio o de las obligaciones derivadas del mismo, y que las partes no puedan
resolver de comin acuerdo o por via de conciliacion, seran sometidas a Tribunal de
Arbitramento que sera designado del listado que lleva la Camara de Comercio de Bogota. El
tribunal se sujetaréa a lo dispuesto por el Articulo 8 de la Ley 1563 de 2012, de acuerdo con
las reglas: 1. El tribunal estara integrado por tres (3) arbitros si se trata de asunto de mayor
cuantia, designados por mutuo acuerdo entre ellas o, en su defecto por sorteo; 2. El tribunal
estara integrado por un (1) arbitro si se trata de minima o menor cuantia, designado por
mutuo acuerdo entre las partes o, en su defecto, por sorteo; 3. La organizacién interna del
tribunal se sujetard a las reglas previstas para el efecto por el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota; 4. El tribunal decidiré en Derecho; 5. El
tribunal funcionaré en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogoté: y 6. Los costos que implique el tribunal seran a cargo de la parte vencida.”

3. EL TRAMITE ARBITRAL

El treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020) la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
— EAAB E.S.P. formulé ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota demanda arbitral en contra de Promoambiental Distrito S.A.S. E.S.P., para reclamar las
pretensiones en ella contenidas, que obran en las péginas 7 a 9 de la demanda?.

Los érbitros del presente tramite fueron escogidos por sorteo realizado el veintitrés (23) de julio
siguiented, ante la ausencia de acuerdo entre las partes para ello; en consecuencia, el Tribunal fue
debidamente integrado dando cumplimiento a las reglas previstas en la Ley y el Pacto Arbitral.

3 Contenido en ¢l archivo “CONVENIO FINAL PROMOAMBIENTAL.pdf' que obra en el CD PRUEBAS No 1 PBS VIRTUALES APORTADAS CON LA
DEMANDA INICIA FOLIO 1 de la carpeta de 02. Pruebas del expediente digital.

4 Como aparece en el archivo correspondiente a la demanda contenido en la carpeta CD PRINCIPAL No 1 DEMANDA E INSTALACION VIRTUAL
FOLIO de la carpeta 01. Principal del expediente digital.

5 Como aparece en el archivo correspondiente a la etapa 01 de designacion de arbitros contenido en la carpeta CD PRINCIPAL No 1 DEMANDA E
INSTALACION VIRTUAL FOLIO de la carpeta 01. Principal del expediente digital.
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La instalacion del Tribunal tuvo lugar en audiencia realizada el dieciocho (18) de agosto de dos mil
veinte (2020) (Acta numero 1)¢, en la cual se designo al Presidente y a la Secretaria y se reconocié
personeria a los apoderados de las partes, entre ofras decisiones de impulso procesal. A esa
audiencia comparecié por parte del Ministerio Publico, Rodrigo Alfonso Bustos Brasbi, Procurador
51° Judicial I Conciliacién Administrativa Bogota. En esa oportunidad se inadmiti6 la demanda
presentada por la parte convocante disponiendo su correspondiente subsanacion.

Dicha demanda fue subsanada el veinticuatro (24) de agosto siguiente atendiendo la orden
impartida por el Tribunal’. En consideracidn a que los defectos sefialados por el Tribunal fueron
corregidos, la demanda se admitié mediante auto nimero 2 del tres (3) de septiembre de dos mil
veinte (2020) (Acta nimero 2)8 y de la misma se corri6 traslado a Promoambiental Distrito S.A.S.
E.S.P.

La Convocada fue nofificada del auto admisorio de la demanda en los términos previstos en el
parrafo final del inciso 2° del articulo 301 del Codigo General del Proceso. También se notifico de
esta decision al agente del Ministerio Publico designado para el tramite®.

Cumplido lo anterior, la arbitro Inés Galvis Santofimio renuncié a su cargo'® y fue reemplazada por
el arbitro Mauricio Chaves Farias'!, dando cumplimiento a las prescripciones legales para el efecto,
por lo que el Tribunal se reintegré en audiencia celebrada el veintidds (22) de septiembre de dos mil
veinte (2020) (Acta nimero 3)'2,

El dieciséis (16) de octubre de dos mil veinte (2020), dentro del término de traslado,
Promoambiental Distrito S.A.S. E.S.P. contesté la demanda arbitral, con formulacién de excepciones
de mérito y sin objetar el juramento estimatorio’®. El traslado de tales medios defensivos se surti6
segun lo previsto en el articulo 9° del Decreto 806 de 2020 y vencié en silencio. Por lo anterior, se
cito a las partes a audiencia de conciliacion para el diecisiete (17) de noviembre siguiente (Acta
nimero 4)!,

& Como aparece en el archivo correspondiente al Acta de Instalacion contenido en fa carpeta CD PRINCIPAL No 1 DEMANDA E INSTALACION
VIRTUAL FOLIO de la carpeta 01. Principal del expediente digital.

7 Folios 36 a 41 del Cuaderno Principal niimero 1 confenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF” de la carpeta 01.
Principal del expediente digital.

8 Folios 51 a 52 del Cuaderno Principal nimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 1562.PDF” de la carpeta 01.
Principal del expediente digital.

9 Folios 55 a 56 del Cuaderno Principat nimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF” de la carpeta 01.
Principal del expediente digital.

10 Folio 57 del Cuaderno Principal nimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF” de la carpeta 01. Principal
del expediente digital.

1 Folios 66 a 71 del Cuaderno Principal nimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF” de la carpeta 01.
Principal del expediente digital.

12 Folios 106 a 107 del Cuademo Principal nimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF" de la carpeta 01.
Principal del expediente digital.

8 Folios 109 a 123 del Cuaderno Principal nimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF” de la carpeta 01.
Principal del expediente digital.

' Folios 124 a 125 del Cuaderno Principal nimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF” de la carpeta 01.
Principal del expediente digital.
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En esa oportunidad no fue posible agotar esa etapa dado que la Convocante present6 una solicitud
de nulidad del proceso?s, a la cual se dio el tramite consagrado en la Ley (Acta nimero 5)16. Tal
peticion fue posteriormente desistida, razén por la cual se convocé a las partes nuevamente a
audiencia de conciliacion para el diecinueve (19) de enero de dos mil veintiuno (2021) (Acta nimero
6)"7, que fue pospuesta, a raiz de una peticion de las partes, hasta el doce (12) de febrero de dos
mil veintiuno (2021) (Acta niimero 7)'8,

En la fecha antes indicada, el Tribunal inst6 a las partes a conciliar las diferencias objeto del tramite
arbitral y estas debatieron ampliamente sus visiones. Después de un intercambio de opiniones las
partes decidieron libremente no conciliar, con lo cual, quedd agotada la audiencia de conciliacion,
sin que las partes hubieran llegado a acuerdo alguno. En dicho sentido, esta etapa se declaré
fracasada, procediendo el Tribunal a fijar las sumas correspondientes a honorarios de los Arbitros,
de la Secretaria, las partidas de administracion en favor del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cémara de Comercio de Bogotd y otros gastos procesales (Acta numero 8)°. Las dos partes
pagaron dentro de los términos dispuestos por la Ley.

En audiencia celebrada el once (11) de marzo de dos mil veintiuno (2021) el Tribunal se declard
competente para conocer y resolver en derecho las controversias surgidas entre las partes,
sometidas a consideracion del Tribunal Arbitral en la demanda y su respectiva contestacion (Acta
numero 9)9. Ejecutoriado el auto por el cual se asumié competencia, el Tribunal decretd las
pruebas solicitadas por las partes y sefialo fecha para practicar algunas de ellas. En esa misma
oportunidad se realizd por parte del Tribunal control de legalidad de la actuacion, sin advertir vicio
alguno que diera lugar a saneamiento, y ello fue reconocido por las partes.

En audiencia del siete (7) de mayo de dos mil veintiuno (2021), el Tribunal, después de haber
practicado todas las pruebas decretadas, como se detalla mas adelante, de haber surtido todos los
traslados de ley, de haber sometido a contradiccion todas las pruebas y de haber verificado que no
existiera vicio, ni irregularidad alguna, declaré cerrada la etapa probatoria, y se determind fecha
para que se rindieran las alegaciones de las partes y se presentara el concepto del sefior
Procurador (Acta numero 13)2'. En esa audiencia, nuevamente el Tribunal adelantd control de

15 Folios 127 a 129 del Cuaderno Principal nimero 1 contenidos en e archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152,PDF" de la carpeta 01.

Principal del expediente digital.
18 Folios 1 a 7 del Cuaderno Principal nimero 1 Complemento contenidos en el archivo “05.122965 PRINCIPAL No 1 COMPLEMENTO FOLIOS 1 -

7.PDF" de la carpeta 01. Principal del expediente digital.
17 Folios 133 a 134 de! Cuaderno Principal nimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF" de la carpeta 01.

Principal del expediente digital.
8 Folios 144 a 145 del Cuadermo Principal niimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF" de la carpeta 01.

Principal de! expediente digital.
' Folios 147 a 151 del Cuaderno Principal niimero 1 contenidos en el archivo “04.122965 PRINCIPAL No 1 FOLIOS 36 - 152.PDF” de la carpeta 01.

Principal de! expediente digital.
2 Folios 1 a 8 del Cuademo Principal nmero 2 contenidos en ef archivo “01.122965 PRINCIPAL No 2 FOLIOS 1 - 19.PDF” de fa carpeta 01, Principal

del expediente digital.
21 Folios 3 a 5 del Cuaderno Principal nimero 3 contenidos en el archivo “01,122965 PRINCIPAL No 3 FOLIOS 1-105.PDF” de la carpeta 01, Principal

del expediente digital.

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CORTE DE ARBITRAJE, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
PAGINA 4 DE 109



TRIBUNAL ARBITRAL DE
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA - EAAB E.S.P.
VS,
PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P.
(TRAMITE 122965)

legalidad de la actuacion sin que fuera necesario decretar ninguna medida para el saneamiento del
proceso, lo que fue aceptado sin reparo alguno por los intervinientes del tramite.

Con ocasion de lo anterior, los apoderados de las partes en audiencia del quince (15) de junio de
dos mil veintiuno (2021), expusieron sus alegatos de manera oral y al final presentaron resimenes
escritos. En la misma oportunidad, el sefior agente del Ministerio Publico rindié su concepto sobre el
tramite (Acta nimero 14)22, Por (ltima vez antes de proferir el presente fallo, en cumplimiento de lo
sefialado en el articulo 132 del Codigo General del Proceso, el Tribunal realizé el control de
legalidad del tramite sin que se hubiera advertido vicio alguno o circunstancias que invalidaran el
tramite, frente a lo cual, las partes y el representante del Ministerio PUblico manifestaron estar de
acuerdo con la actuacion surtida y, en consecuencia, no presentaron ninguna objecion.

En esa misma oportunidad el Tribunal sefial6 el veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)
como fecha para realizar la audiencia de fallo.

4, LA DEMANDA ARBITRAL Y SU CONTESTACION, -EXCEPCIONES FORMULADAS-

Con su demanda, la Convocante plante6 las siguientes pretensiones:

“1. Se declare que el Convenio PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE FACTURACION
CONJUNTA DEL SERVICIO PUBLICO DE ASEO suscrito ENTRE LA EMPRESA DE
ACUEDUCTO y ALCANTARILLADO DE BOGOTA- EAAB E.S.P. Y PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP es un negocio juridico licito y exento de vicios.

2. Se declare que PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP incumplié de manera grave y
definitiva el convenio suscrito con la EAAB ESP al terminarlo de manera unilateral, abrupta y
sin facultades para hacerlo.

2.1. Subsidiaria de la pretension 2. (segunda): Se declare la ineficacia de la terminacion
unilateral del convenio por parte de PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP.

3. Como consecuencia de la anterior declaracion se condene a PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP a pagar a la EAAB ESP la clausula penal pecuniaria pactada por
incumplimiento del contrato en la clausula DECIMO QUINTA equivalente al 10 por ciento del
valor del convenio y el paragrafo de la clausula mencionada, es decir el 10 por ciento del
valor facturado durante los Ultimos doce meses de facturacién, valor que liquidado
corresponde a la suma de DOSCIENTOS SESENTA MILLONES CIENTO NOVENTA Y
NUEVE MIL TRESCIENTOS VEINTINUEVE PESOS (§ 260.199.329 ) M/cte.

22 Folios 7 a 104 del Cuaderno Principal nimero 3 contenidos en el archivo “01.122965 PRINCIPAL No 3 FOLIOS 1 -105.PDF” de la carpeta 01.
Principal del expediente digital.
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4. Se declare que PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP incumplié el convenio suscrito
con la EAAB ESP al no pagar a la EAAB sino hasta el 5 de septiembre de 2019 las facturas
correspondientes a los meses de septiembre, octubre y noviembre de 2018 y los meses de
febrero, marzo, abril y mayo de 2019.

5. Se declare que PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP. incumplié el convenio suscrito
con la EAAB ESP al no pagar la factura a favor de la EAAB ESP correspondiente al mes de
octubre de 2019 con fecha de exigibilidad del 9/01/2020 pese a que la misma fue expedida
por la EAAB ESP y recibida, validada y aprobada por PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS
ESP. quebrantando el convenio de facturacién conjunta suscrito respecto al pago de los
usuarios facturados y servicios prestados durante esa vigencia mensual conforme a las
obligaciones del convenio y del otro si susctito entre las partes.

6. Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP. a pagar la suma de TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA ($338490) correspondiente al capital mas el IVA facturado en
esa mensualidad conforme se detalla en el cuadro anexo.

7. Que como consecuencia de la declaracion solicitada se condene a pagar los intereses de
mora sobre el capital calculados desde la fecha exigibilidad hasta la fecha de presentacion de
la demanda que ascienden a la suma de TREINTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS VEINTIUN
PESOS M.CTE ($39621) liquidados segtn se detalla en el cuadro anexo.

8. Se declare que PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP. incumplié el convenio suscrito
con la EAAB ESP al no pagar la factura a favor de la EAAB ESP correspondiente al mes de
febrero de 2020 con fecha de exigibilidad del 26/03/2020 pese a que la misma fue expedida
por la EAAB ESP y recibida, validada y aprobada por PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS
ESP quebrantando el convenio de facturacion conjunta suscrito respecto al pago de los
usuarios facturados y servicios prestados durante esa vigencia mensual conforme a las
obligaciones del convenio y del otro si suscrito entre las partes.

9. Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP. a pagar la siguiente suma de QUINIENTOS SETENTA Y TRES MIL
SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS ($573.674) correspondiente al capital mas el
IVA facturado en esa mensualidad conforme se detalla en el cuadro anexo de liquidacion.

10. Que como consecuencia de la declaracion solicitada se condene a pagar los intereses de
mora sobre el capital calculados desde la fecha exigibilidad hasta la fecha de presentacion de
la demanda que ascienden a la suma de OCHO MIL CUATROCIENTOS NUEVE PESOS
M.CTE ($8409,00) liquidados segtn se detalla en el cuadro anexo y en la factura
correspondiente.
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11. Asi mismo y como consecuencia de las declaraciones de las pretensiones 47, 52 y 8 se
condene a PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP a pagar a la EAAB ESP la clausula
penal de apremio pactada por incumplimiento de las obligaciones del contrato en la clausula
DECIMO CUARTA equivalente al 10 por ciento del valor del convenio y el paragrafo de la
clausula mencionada, es decir el 10 por ciento del valor facturado durante los ultimos doce
meses de facturacion, valor que liquidado corresponde a la suma DOSCIENTOS SESENTA
MILLONES CIENTO NOVENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS VEINTINUEVE PESOS ($
. 260.199.329 ) M/cte.

12. Se declare la resolucion del CONVENIO PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
FACTURACION CONJUNTA DEL SERVICIO PUBLICO DE ASEO suscrito ENTRE LA
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA- EAB ESP. Y
PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP por los incumplimientos en los que incurrié el
demandado y que fueron tipificados por las partes como casual de terminacion anticipada y
por el incumplimiento definitivo por parte de PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP
conforme al articulo 1546 del Codigo Civil al terminarlo de manera unilateral, abrupta, sin
facultades para hacerlo y por el incumplimiento de sus obligaciones conforme a la Clausula
SEXTA del Otrosi No. 1 que modificé la CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA DEL CONVENIO
“TERMINACION”.

13. Que se condene a la demandada, conforme a la clausula DECIMO CUARTA del
convenio, al pago de los demas perjuicios que le causé a la EAAB ESP por el incumplimiento
definitivo y por el incumplimiento de sus obligaciones por parte de PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP, constituidos por la utilidad estimada para la EAAB ESP que dejo de
percibir desde que dej6 de facturar y/o recibir por la terminacion o pretendida terminacion
unilateral hasta la fecha de terminacion pactada del convenio que corresponde a la suma de
DOS MIL DOSCIENTOS CATORCE MILLONES CIENTO SESENTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($2214165364)

14. Que se condene a PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP., a reconocer y pagar a
favor de la EAAB E.S.P., las actualizaciones y/o los intereses moratorios a que haya lugar,
liquidados dentro del proceso, desde la presentacion de la presente demanda

15. Que se condene a la demandada PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP al pago de
los intereses moratorios sobre las pretensiones a las que acceda y condene el tribunal, a
partir de la ejecutoria del laudo hasta el pago efectivo y total de la condena a la tasa maxima
de interés moratoria en atencion a lo dispuesto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio.

16. Que se condene a la demandada al pago de las costas del proceso.”

En el escrito subsanatorio de la demanda, la Convocante precisé lo siguiente en relacion con sus
pretensiones:
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“1.1. La frase “anterior declaracion” contenida en la pretension 3, se refiere especificamente
tanto a la pretensién 2 como a la pretension 2.1. subsidiaria de la 2.

1.2. Aclaro la fecha en nimeros contenida en la pretension 5, la que corresponde a: “con
fecha de exigibilidad del 9/01/2020” atafie al 9 de enero de 2020.”

Al contestar la demanda, la Convocada admitié algunos de los hechos de la demanda (1, 2, 3, 4, 5,
6,7, 8,9 11,12, 13, 14, 15, 18, 19, 20, 21, 22, 23 -parcialmente-, 25, 26 y 27), respecto de otros
manifesté que no le constaban o que se atenia a lo probado (16, 17, 24, 28, 29, 30 y 31) y, en un
caso (10), negé la afirmacion de la Convocante. Asimismo, solicité al Tribunal no conceder las
pretensiones 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12 y 13 de la Demanda. Como excepciones de mérito,
formuld las siguientes:

“1. Indebida acumulacion de pretensiones”, que subdividié en tres numerales, asi: “1.1.
Pretension de resolucion del convenio v.s. las pretensiones derivadas de una supuesta
terminacion unilateral injustificada del mismo”; “1.2. Clausula penal v.s. indemnizacion de
perjuicios” y “1.3. Peticiones de reconocimiento de intereses moratorios y aplicacion
simulténea de clausula penal de apremio”;

“2. Ausencia de responsabilidad del “solicitante” por encontrarse en ejercicio de un derecho”,
y

“3. Cobro de lo no debido”.

De lo planteado por las partes en uno y otro escrito se concluye que la controversia materia del
presente tramite arbitral y cuya resolucién fue encomendada a este panel gira en torno a la validez,
interpretacion, aplicabilidad, Ia obligatoriedad, efectos juridicos y cumplimiento de algunas de las
disposiciones contractuales contenidas en el Convenio y el Otrosi No. 1 suscritos por las partes.

Con ocasidn de las referidas discrepancias, cada adversario solicita al Tribunal Arbitral, que se
otorguen los efectos juridicos derivados de sus posturas, entre ellos la declaratoria de
incumplimiento de Convenio y Otrosi nimero 1, el pago de la clausula penal, pago de la clausula
penal de apremio, pago de intereses de mora, excepcion de Indebida acumulacién de pretensiones,
ausencia de responsabilidad del “solicitante” por encontrarse en ejercicio de un derecho y cobro de
lo no debido.

Adicionalmente a lo expresado en el parrafo anterior, la disputa radica en establecer la existencia o
no de incumplimiento de una de las partes en la ejecucién del Convenio del 21 de marzo de 2018, y
el Otrosi No. 1 del 24 de agosto de 2018, y, sumado a ello, la pertinencia del cobro por parte de la
EAAB a Promoambiental de perjuicios e Intereses moratorios.
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Finalmente, debe entrar a analizar el Tribunal, la procedencia de la aplicacion de la Resolucion CRA
151 de 2001 y la Resolucién CRA 720 de 2015, para efectos de calcular el valor de lo que en el
laudo se reconozca.

Conforme la naturaleza juridica tanto de las partes como de la convencion sub indice, se debera
partir de un anélisis detallado del Convenio y el Otrosi No. 1, bajo los parametros normativos de la
Ley 142 de 1994 y posteriores reglamentaciones. En ese mismo sentido, sera pertinente indagar por
el contenido y alcance del Convenio y su Otro Si No. 1, junto con sus elementos, el comportamiento
de las partes en la ejecucion del mismo, ademas del esquema de riesgos asumido por las partes, en
el negocio juridico que se ventila.

5. LAS PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS

Ejecutoriado el auto por el cual se asumié competencia, mediante auto numero 11, el Tribunal
decretd las pruebas solicitadas por las partes?, asi:

5.1. PRUEBAS DOCUMENTALES
El Tribunal ordend tener como pruebas documentales, con el mérito legal probatorio que a cada una
correspondiera, los documentos aportados por las partes en las oportunidades procesales
establecidas en la ley.

5.2, TESTIMONIOS
Se decretaron los testimonios solicitados por las partes y se practicaron los de las siguientes
personas, cuyas intervenciones fueron grabadas y se incorporaron al expediente en su version
digital: Rosalba Huérfano Pifieros?4 y Angélica Arenas 25, Las partes desistieron de la declaracion de
los testigos Julio Cesar Pinzén Reyes y de Claudia Cérdenas Contreras?. Dicho desistimiento fue
aceptado por el Tribunal.

5.3. INTERROGATORIO DE PARTE

El representante legal de la Convocada absolvid el interrogatorio que le formulé la contraparte??.

2 Acta nlimero 9, folios 1 a 8 del Cuaderno Principal niimero 2 contenidos en el archivo “01.122965 PRINCIPAL No 2 FOLIOS 1 - 19.PDF" de la
carpeta 01. Principal de! expediente digital.

2 Acta nimero 10, folios 11 a 15 del Cuaderno Principal nimero 2 contenidos en el archivo “01.122965 PRINCIPAL No 2 FOLIOS 1 - 19.PDF” de la
carpeta 01. Principal del expediente digital.

25 Acta niimero 11, folios 16 a 18 del Cuademo Principal nimero 2 contenidos en e} archivo “01.122965 PRINCIPAL No 2 FOLIOS 1 - 19.PDF” de la
carpeta 01, Principal del expediente digital.

% Aceptado por Auto niimero 16, seglin aparece en el Acta nimero 10, folios 11 a 15 del Cuademo Principal nimero 2 contenidos en el archivo
“01.122965 PRINCIPAL No 2 FOLIOS 1 - 19.PDF" de la carpeta 01. Principal de! expediente digital.

27 Acta niimero 10, folios 11 a 15 del Cuademno Principal niimero 2 contenidos en el archivo “01.122965 PRINCIPAL No 2 FOLIOS 1 - 19.PDF” de la
carpeta 01. Principal del expediente digital.
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5.4. PRUEBA POR INFORME

Se decretd que la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico y Enel Codensa
rindieran el informe que fue requerido por la Convocada, para lo cual se libraron y tramitaron los
Oficios #001-2021 y #002-2021, que obtuvieron respuesta de parte de ambas entidades?, las
cuales se pusieron en conocimiento de los intervinientes del tramite?®.

6. LA DURACION DEL PROCESO Y TERMINO PARA FALLAR

Al tenor de los articulos 10 y 11 de la Ley 1563 de 2012, en caso de silencio en el pacto arbitral, la
duracidn del proceso sera de seis (6) meses contados a partir de la primera audiencia de tramite “al
cual se adicionaran los dias de suspension’- e “interrupcion por causas legales™, sin superar la
solicitada de consuno por las partes de un “tiempo que, sumado, exceda de ciento veinte (120)
dias”.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el Gobierno Nacional, dentro de las medidas tomadas para
afrontar la situacion que afecta al pais por causa del COVID-19 y con el fin de “garantizar la
atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares que
cumplan funciones publicas (...)", expidié el Decreto 491 del veintiocho (28) de marzo de dos mil
veinte (2020), cuyo articulo 10 (inciso 5°) dispone: “En el arbitraje, el término previsto en el articulo
10 de la Ley 1563 de 2012 sera de ocho (8) meses; y el término para solicitar la suspension del
proceso previsto en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012 no podra exceder de ciento cincuenta
(150) dias. Los tribunales arbitrales no podrén suspender las actuaciones ni los procesos, a menos
que exista imposibilidad técnica de adelantarlos por los medios electrénicos o virtuales sefialados y
una de las partes lo proponga’.

Por tal razdn, mediante el numeral segundo del Auto numero 10 del once (11) de marzo de dos mil
veintiuno (2021), en el curso de la primera audiencia de tramite, con arreglo a esa norma el Tribunal
dispuso que “ef término inicial del presente proceso seré de ocho (8) meses desde la finalizacion de
esta primera audiencia de tramite, sin perjuicio de las prérrogas, suspensiones e interrupciones que
se puedan presentar, seguin lo dispuesto en la Ley.”

Asi las cosas, el computo se inici6 a partir de la finalizacion de la Primera Audiencia de Tramite, es
decir, el once (11) de marzo de dos mil veintiuno (2021), por lo cual dicho plazo venceria el once
(11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021). Sin embargo, por solicitud de las partes el proceso
estuvo suspendido del ocho (8) de mayo de dos mil veintiuno (2021) al catorce (14) de junio de dos

2 Folios 1 a 24 del Cuademo de Pruebas nlimero 2, que obra en el archivo “05. 112965 PRUEBAS 2 OFICIOS CAR Y ENEL CODENSA FOLIO 1- 24"
de la carpeta 02. PRUEBAS del expediente digital,

2 Auto numero 15, que consta en el Acta nimero 10, folios 11 a 15 del Cuaderno Principal nimero 2 contenidos en el archivo “01.122965 PRINCIPAL
No 2 FOLIOS 1 - 19.PDF" de la carpeta 01. Principal del expediente digital y Auto nimero 17 que consta en el Acta niimero 11, folios 16 a 18 del
Cuaderno Principal nimero 2 contenidos en el archivo “01.122965 PRINCIPAL No 2 FOLIOS 1 - 19.PDF” de la carpeta 01. Principal del expediente
digitat.
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mil veintiuno (2021), ambas fechas incluidas®, de esta forma, el término del Tribunal fue adicionado
en veintitrés (23) dias habiles, que sumados a los del término de ley, llevan a concluir que este
venceria el dieciséis (16) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

En los controles de legalidad de la actuacién que el Tribunal adelant6, no hubo reparos de las partes
respecto del calculo del término del proceso y hasta la fecha en que se profiere esta providencia
ninguna de las partes sefial6 que el término del Tribunal hubiese vencido.

Por lo anterior, la expedicién del presente Laudo en la fecha es oportuna y se hace dentro del
término consagrado en a ley.

3 Auto numero 20, que consta en el Acta nimero 13, folios 3 a 5 del Cuaderno Principal nimero 3 contenidos en el archivo “01.122965 PRINCIPAL No
3 FOLIOS 1 - 105.PDF" de la carpeta 01. Principal del expediente digital.
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IL. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. PRESUPUESTOS PROCESALES

Los “presupuestos procesales™!, es decir, “las condiciones necesarias para que la relacion juridico
procesal nazca validamente y en consecuencia se pueda decidir sobre el mérito de la cuestion
litigiosa™2, se encuentran satisfechos en el presente tramite. Como fue indicado en los
antecedentes de esta providencia, las partes acreditaron su existencia y representacion legal, han
comparecido por medio de sus. representantes legales y sus apoderados judiciales, ostentan
capacidad procesal, facultad dispositiva y, en desarrollo del derecho fundamental de acceso a la
justicia, su libertad contractual o de contratacion, autonomia privada dispositiva, estan autorizadas
por el ordenamiento juridico para acudir al arbitraje en procura de solucién de sus controversias
contractuales y acordar pacto arbitral3?.

El Tribunal se instald en debida forma, asumié competencia, decretd y practicé todas las pruebas
solicitadas -salvo aquellas que fueron desistidas-, garantizé en igualdad de condiciones el debido
proceso y es competente para juzgar en derecho las diferencias contenidas en la Demanda, en su
replica y excepciones por concernir a asuntos litigiosos, dudosos e inciertos, susceptibles de
disposicidn, transaccion y de naturaleza patrimonial, derivados de la celebracion y ejecucion del
contrato objeto de esta litis.

Durante el curso del proceso, ninguna de las partes, ni el representante del Ministerio PUblico
cuestionaron la competencia de este Tribunal para decidir el presente asunto. Por otra parte,
tampoco se observa causa de nulidad del proceso y en los diversos momentos en los que se
efectud control de legalidad de la actuacion, a los cuales ya se hizo referencia, ninguna de las
partes hizo reparo alguno, ni tampoco el Tribunal estableci6 la necesidad de sanear la actuacion.

2. MaARcoO JuriDico

Procede el Tribunal al analisis de los antecedentes de la regulacién aplicable al servicio de
facturacion conjunta (2.1.) y respecto de la naturaleza juridica del Convenio, sus elementos,
particularidades y regulacion (2.2.) y (2.3) licitud del Convenio de conformidad con lo solicitado en la
pretension 1.

3 Corte Suprema de Jusficia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de diecinueve (19) de agosto de mil novecientos cincuenta y cuatro (1954). Gaceta
Judicial LXXVIIl No. 2145, P4gs. 345 y ss.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de! quince (15) de julio de dos mil ocho (2008), Rad. 68001-3103-006-2002-00196-01:
“(...} elementos estructurales de la relacion juridica procesal, exigencias imperafivas para su constitucién vélida o para proferir la providencla sobre el
mérito del asunto, independientemente de su fundamento sustancial. (...} esto es, a la competencia del juez natural, la demanda en forma y la
capacidad procesal para ser parte y comparecer a proceso”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C, Sentencia del diez (10) de septiembre de dos mil catorce (2014}, Rad. 25000-23-26-000-2002-02193-01(29.652).

3 Articulos 116 de la Constitucion Politica de Colombia; 8°y 13 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia 270 de 1996 y 3° de la Ley 1285
de 2009 y Ley 1563 de 2012.
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2.1. ANTECEDENTES DE LA REGULACION DEL SERVICIO DE FACTURACION CONJUNTA

El servicio de la facturacién conjunta de los servicios publicos domiciliarios, que es uno de los temas
centrales de la controversia que se decide, se encuadra de manera general dentro del régimen
constitucional y legal de los servicios publicos domiciliarios regulados por los articulos 33334, 33435,
365% y 366 de la C.P. yla Ley 142 de 1994.

Desde el punto de vista constitucional, los servicios publicos en general y los domiciliarios en
particular estan sometidos a un régimen constitucional especial, que tiene como finalidad asegurar
la prestacion eficiente y continua de los servicios publicos a todos los habitantes en el territorio
nacional, el mejoramiento de la calidad de vida de las personas, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Para lograr
tales fines, el Estado interviene a través de la Ley en la planeacion, prestacion y explotacion en los
servicios publicos y mantiene en todo momento la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios como de sus prestadores.

Bajo los anteriores presupuestos constitucionales, la posibilidad de que los prestadores de servicios
publicos puedan convenir la prestacion del servicio de facturar de manera integrada o conjunta a
sus usuarios, hace parte integrante del amplio campo de posibilidades que existen respecto de tales
servicios y tiene pleno respaldo en el ordenamiento juridico. En efecto, el servicio de facturacion
conjunta para el cobro de servicios publicos domiciliarios se encuentra previsto aun antes de la
expedicion de la Ley 142 de 1994%7,

34 C,P. Articulo 333 - La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, son autorizacion de la ley. La libre competencia econémica es un derecho de fodos que supone responsabilidades.

35 C.P. Articulo 334 - La direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacién de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios piblicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho
marco de sostenibilidad fiscal deberé fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso el gasto publico social sera prioritario. El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particutar las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y
servicios basicos. También para promover la productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones. La sostenibilidad fiscal debe
orientar a las Ramas y Organos del Poder Pblico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién arménica. El Procurador General de la
Nacién o uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones judiciales, podran solicitar la
apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite seré obligatorio. Se oiran las explicaciones de los proponentes sobre las consecuencias de la
sentencia en las finanzas plblicas, asf como el plan concreto para su cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o diferir los efectos de fa
misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningin caso se afectard el nicleo esencial de los derechos
fundamentales. Paréagrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o
judicial, podra invocar fa sostenibilidad fiscal para menoscabar Los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva.

3 C.P. Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos
los habitantes del territorio nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrén ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacicn, el control y la vigilancia de
dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra
cémara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y
plenamente a las personas que, en virtud de dicha ley, queden privadas de! ejercicio de una actividad licita.

3 Desde el articulo 14 del Decreto 1842 de 1991 (Estatuto de Usuarios de Servicios Publicos Domiciliarios) anterior a la ley 142 de 1994 ya preveia la
opcién de la facturacién conjunta. El Articulo 14° de dicho decreto disponia: “Del envio de fa cuenta de cobro de una empresa por intermedio de
otra. Las empresas de servicios plblicos domiciliarios podrén confiarles a ofras empresas de servicios publicos el envio de las cuentas de cobro, en
desarrollo de acuerdos institucionales.”
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El servicio de la facturacion conjunta surge en el ordenamiento juridico colombiano desde la
expedicion del Decreto 1842 de 1991% que establecia que las empresas de servicios publicos
domiciliarios podrian confiarles a ofras empresas de servicios plblicos el envio de las cuentas de
cobro, en desarrollo de acuerdos institucionales. Posteriormente, con la expedicion de la Ley 142 de
1994, que adopto el régimen legal de los servicios publicos domiciliarios en desarrollo de los nuevos
principios contenidos en la Constitucién de 1991, se mantuvo dicha posibilidad. La Ley 142 estimulé
la libre entrada al mercado y la competencia en la prestacion de los servicios pUblicos®®, al tiempo
que establecio reglas para que las distintas empresas prestadoras. de servicios publicos
mantuvieran la competencia entre ellas; pero sin que ello fuera obice para fomentar, posibilitar y
propiciar la comparticion de recursos, infraestructuras y servicios entre los diversos operadores. Al
mismo tiempo, la Ley 142 de 1994 propende, entre otros objetivos, por la ampliacién permanente de
la cobertura, la atencion prioritaria en materia de agua potable y saneamiento bésico, la prestacion
continua e ininterrumpida, la prestacion eficiente y libertad de competencia y proscribi6 el abuso de
la posicion dominante en todos los servicios publicos domiciliarios. Particularmente el servicio de
facturacion conjunta se encuentra reconocido en los articulos 14640 y 147 de la Ley 142 de 199441,

3 Decreto del Ministerio de Desarrollo Econdmico No. 1842 DE 1991, (julio 22), por el cual se expide el Estatuto Nacional de Usuarios de los Servicios
Publicos Domiciliarios.

3 ey 142 de 1994. Articulo 10. Liberta de empresa. Es derecho de todas las personas organizar y operar empresas que tengan por objeto la
prestacién de los servicios piblicos, dentro de los limites de la Constitucién y la tey

40 Ley 142 de 1994. ARTICULO 146. La medicién del consumo, y el precio en el contrato. Reglamentado por el Decreto Nacional 2668 de 1999, La
empresa y el suscriptor o usuario tienen derecho a que los consumos se midan; a que se empleen para ello los instrumentos de medida que la técnica
haya hecho disponibles; y a que el consumo sea el elemento principal del precio que se cobre al suscriptor o usuario.

Cuando, sin accién u omision de las partes, durante un periodo no sea posible medir razonablemente con instrumentos los consumos, su valor podra
establecerse, segun dispongan los confratos uniformes, con base en consumos promedios de otros periodos del mismo suscriptor o usuario, o con
base en los consumos promedios de suscriptores o usuarios que estén en circunstancias similares, o con base en aforos individuales.

Habra también lugar a determinar el consumo de un periode con base en los de periodos anteriores 0 en los de usuarios en circunstancias similares o
en aforos individuales cuando se acredite la existencia de fugas imperceptibles de agua en el interior del inmueble. Las empresas estén en la
obligacién de ayudar al usuario a detectar el sitio y la causa de las fugas. A partir de su deteccion el usuario tendra un plazo de dos meses para
remediarlas. Durante este tiempo la empresa cobrara el consumo promedio de los tltimos seis meses. Transcurrido este periodo la empresa cobrara el
consumo medido.

La falta de medicion del consumo, por accion u omisién de la empresa, le hara perder el derecho a recibir el precio. La que tenga lugar por accion u
omision de! suscriptor o usuario, justificara la suspension del servicio o la terminacién del contrato, sin perjuicio de que la empresa determine el
consumo en las formas a las que se refiere el inciso anterior. Se entendera igualmente, que es omision de la empresa la no colocacion de medidores
en un periodo superior a seis meses después de la conexion del suscriptor o usuario.

En cuanto al servicio de aseo, se aplican los principios anteriores, con las adaptaciones que exige la naturaleza del servicio y las reglas que esta Ley
contiene sobre falla del servicio; entendiéndose que el precio que se exija al usuario dependera no sélo de los factores de costos que contemplen las
formulas tarifarias sino en todo caso de la frecuencia con la que se le preste el servicio y del volumen de residuos que se recojan.

En cuanto a los servicios de saneamiento bésico y aquellos en que por razones de tipo técnico, de seguridad o de interés social, no exista medicion
individual, la comision de regulacién respectiva definira los pardmetros adecuados para estimar el consumo.

Las empresas podran emitir factura conjunta para el cobro de los diferentes servicios gue hacen parte de su objeto y para aguellos prestados por otras
empresas de servicios plblicos, para los que han celebrado convenios con tal propésito. (subrayado fuera de texto)

En todo caso, las empresas tendran un plazo a partir de la vigencia de la presente Ley para elevar los niveles de macro y micromedicién a un 95% del
total de los usuarios, para lo cual deberan iniciar un plan, con un porcentaje minimo de inversion, para la adquisicion y financiacion de los medidores a
los estratos 1, 2, 3.

PARAGRAFO . La Comisién de regulacién respsctiva, en un plazo no superior a fres afios a partir de fa vigencia de la presente Ley, reglamentaré los
aspectos relativos a ese articulo con el fin de evitar traumatismos en fa prestacién de los servicios objeto de esta Ley.

41 Ley 142 de 1994. ARTICULO 147. Naturaleza y requisitos de las facturas. Las facturas de los servicios publicos se pondrén en conocimiento de los
suscriptores o usuarios para determinar e! valor de los bienes y servicios provistos en desarrollo del contrato de servicios piblicos. En las facturas en
las gue se cobren varios servicios, sera obligatorio totalizar por separado cada servicio, cada uno de los cuales podra ser pagado independientemente
de tos demés con excepcién de! servicio publico domiciliario de aseo y demas servicios de saneamiento basico. Las sanciones aplicables por no page
procederan Unicamente respecto del servicio que no sea pagado. En las condiciones uniformes de los contratos de servicios publicos podré preverse la
obligacion para e! suscriptor o usuario de garantizar con un titulo valor el pago de las facturas a su cargo. PARAGRAFO. Cuando se facturen los
servicios de saneamiento basico y en particular los de aseo publico y alcantarillado, conjuntamente con ofro servicio publico domiciliario, no podra
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segUn los cuales las empresas podran emitir factura*? conjunta para el cobro de los diferentes
servicios que hacen parte de su objeto y para aquellos prestados por otras empresas de servicios
publicos. Por tanto, el régimen legal permite que en las facturas de los servicios publicos
domiciliarios que se cursen se puedan cobrar varios servicios al mismo tiempo. Segun las citadas
normas de Ley 142 de 1994, se desprende que como regla general la facturacién conjunta es la
cuenta que una empresa prestadora entrega a un usuario, la cual contiene el cobro de dos o
mas servicios que pueden pagarse de forma independiente, a menos que se trate de Ia
facturacion de los servicios de aseo y alcantarillado, denominados de saneamiento basico*3 44y,
constituye una opcion que requiere concretarse mediante la celebracién de convenios con tal
propdsito entre las empresas interesadas. Estos convenios, como todos los contratos de las
empresas de servicios publicos por mandato de la misma ley se rigen por regla general por el
derecho privado, segin lo ordena el articulo 32 de la misma como se examinara en el punfo 2.2
siguiente de este Laudo.

En desarrollo de los articulos 146 y 147 de la Ley 142 de 1994, el Gobierno Nacional reglamento el
servicio de facturacién conjunta mediante el Decreto reglamentario 2668 de 19994, por el cual
desarroll6 los numerales 11.1, 11.6 del articulo 11 y el articulo 146 de la Ley 142 de 1994.

cancelarse este Ultimo con independencia de los servicios de saneamiento basico, aseo o alcantarillado, salvo en aquellos casos en que exista prueba
de mediar peficion, queja o recurso debidamente interpuesto ante la entidad prestataria del servicio de saneamiento basico, aseo o alcantarillado.

42 Ley 142 de 1994. Articulo 14.9. Factura de servicios plblicos. Es la cuenta que una persona prestadora de servicios pliblicos entrega o remite al
usuario, por causa def consumo y demas servicios inherentes en desarrollo de un contrato de prestacién de servicios plblicos.

43 Resolucidn CRA 151 de 2001. Definiciones. Factura conjunta. Es el documento en que se cobran dos o mas servicios, los cuales deben ser
cancelados en forma conjunta, salvo en la situacion prevista en el Paragrafo del articulo 147 de Ley 142 de 1994.

44 Convenio de Facturacién Conjunta EAAB y Promoambiental Definiciones: Facturacion conjunta: Es el conjunto de actividades tendientes a garantizar
el recaudo de pagos por la prestacion de los servicios de aseo, acueducto y alcantarillado, y, consecuentemente, la continuidad de los mismos, a
través de la expedicion de una factura tnica por parte de la EAB E.S.P. donde se contengan tanto los cobros realizados por los servicios prestados por
esta, como el cobro por concepto de! servicio publico de aseo prestado por los prestadores del servicio de Aseo.

Factura conjunta: Es el documento en que se cobran dos o més servicios, los cuales deben ser cancelados en forma conjunta, salvo en la situacion
prevista en el paragrafo del articulo 147 de la Ley 142 de 1994.

45 Decreto 2668 de 1999:

Anticulo 1°. Ambito de aplicacion. El presente decreto se aplica a fodas fas entidades prestadoras de los servicios ptiblicos domiciliarios de las que
frata la Ley 142 de 1994.

Articulo 2°. Liquidacién del servicio de facturacion. Las entidades prestadoras de los serviclos piiblicos domiciliarios, sélo podran cobrar a la empresa
solicitante del servicio de facturacion conjunta, el valor de los costos directos marginales que signifique Ia incorporacién de la facturacion del servicio
de aseo y alcantarillado generados por causa de la modificacién del sistema existente.

La determinacion de dichos costos, se haran con base en los anélisis de costos unitarios.

Paragrafo 1° Las Comisiones de Regulacion, reglamentaran el cobro que por facturacion puedan realizar las entidades prestadoras de servicios
puiblicos domiciliarios, dentro de los dos (2) meses siguientes a la publicacion del presente decreto.

Parégrafo 2°. No se podrén dar por terminado los convenios de facturacién conjunta vigentes, hasta tanto no se garantice la celebracién de
un nuevo contrato con otra empresa prestadora de servicios publicos. (subrayado fuera de texto)

Parégrafo 3°. Costos directos de facturacién. Son los costos en que incurre la entidad prestadora del servicio publico domiciliario para generar la
factura, distribuirla a sus usuarios y hacer el recaudo por todo concepto.

Articulo 3°_Libertad de eleccion. Para estos efectos la facultad de eleccion de empresa solicitante la facturacion es absolutamente potestativa de la
empresa prestadora del servicio de saneamiento basico. (subrayado fuera de texto)

Parégrafo 1°. Empresa solicitante. Es la entidad que presta el o los servicios de saneamiento bésico y que requiere facturar en forma conjunta con
otra empresa de acuerdo a lo establecido en el articulo 147 de la Ley 142/94.

Parégrafo 2°. Empresa concedente. Es la empresa que a juicio de la empresa solicitante brinda o tiene las condiciones para poder facturar en forma
conjunta.

Articulo 4°, Obligaciones. Ser4 obligatorio para las entidades prestadoras de servicios pablicos domiciliarios facturar los servicios de alcantarillado y
aseo, suscribir el convenio de facturacidn conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos: asi como garantizar la continuidad del mismo, si son def caso,
salvo que existan razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta justificacién_se acreditaréd ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. {subrayado fuera de texto}
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Posteriormente, al afio siguiente mediante el Decreto 1987 del 2 de octubre de 2000, también
reglamentario del articulo 11 de la Ley 142 de 1994, se dispusieron los criterios sobre la facturacion
conjunta que debian ser atendidos por los prestadores de los servicios publicos domiciliarios y se
ordend a la Comision de Regulacion respectiva establecer las condiciones para la celebracion de los
convenios de facturacion conjunta.

Asi mismo, el articulo 97 del Decreto 2981 de 2013, por el cual se reglamenta la prestacion del
servicio publico de aseo, recogi6 el concepto de facturacion conjunta para el servicio de aseo,
mientras el Decreto 1077 de 2015%, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio”, compilo el articulo 97 del Decreto 2981 de 2013
relacionado con la facturacion conjunta para el servicio de aseo en el articulo 2.3.2.2.4.1.96.

Por su parte, la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA), en ejercicio
de sus facultades de regulacion y en desarrollo de los decretos reglamentarios antes relacionados,
primero expidid la Resolucion CRA 145 de 2000, por medio de la cual se establecieron las
condiciones generales y particulares con arreglo a las cuales las empresas de servicios pUblicos de
acueducto y saneamiento basico podian celebrar los convenios de facturacion conjunta, distribucion

El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccion del prestador del servicio de aseo y/o alcantarilfado, no podra imponer condiciones que
atenten contra la libre competencia ni abusar de una posible posicién dominante.

Articulo 5° Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion en el Diario Oficial y deroga las demés disposiciones que le sean
contrarias.

46 El Decreto 1077 de 2015 establece lo siguiente con respecto a la facturacion conjunta: ARTICULO 2.3.2.2.4.1.96. Facturacién conjunta del servicio
puiblico de aseo. Quienes presten cualquiera de fos servicios piblicos a los que se refiere la Ley 142 de 1994, prestaran oportunamente el servicio de
facturacién conjunta a las personas prestadoras del servicio de aseo, reconociendo por tal actividad el costo de estas mas una utilidad razonable.

En los casos en que en el convenio de facturacién conjunta se haya acordado el recaudo, el prestador responsable de esta actividad deberé transferir
al prestador del servicio de aseo las sumas recaudadas en un plazo no mayor a treinta (30) dias. (Decreto 2981 de 2013, art. 97).

CAPITULO 2

FACTURACION CONJUNTA.

ARTICULO 2.3.6.2.1. Ambito de aplicacién. El presente capitulo se aplica a todas las entidades prestadoras de los servicios ptiblicos domiciliarios de
las que trata la Ley 142 de 1994.

ARTICULO 2.3.6.2.2. Liguidacion del servicio de facturacion. Las entidades prestadoras de los servicios publicos domiciliarios, sélo podrén cobrar a la
empresa solicitante del servicio de facturacion conjunta, el valor de los costos directos marginales que signifique la incorporacion de la facturacion del
servicio de aseo y alcantarillado generados por causa de la modificacion del sistema existente.

La determinacitn de dichos costos, se har&n con base en los anélisis de costos unitarios.

Parégrafo 1°, No se podrén dar por terminado los convenios de facturacién conjunta vigentes, hasta tanto no se garantice la celebracién de un nuevo
contrato con ofra empresa prestadora de servicios pliblicos.

Parégrafo 2°. Costos directos de facturacion. Son los costos en que incurre la entidad prestadora del servicio piblico domiciliario para generar la
factura, distribuirla a sus usuarios y hacer el recaudo por todo concepto.

{Decreto 2668 de 1999, art. 2).

ARTICULO 2.3.6.2.3. Libertad de eleccién. Para estos efectos la facultad de eleccién de empresa solicitante la facturacion es absolutamente
potestativa de la empresa prestadora del servicio de saneamiento béasico.

Parégrafo 1°. Empresa solicitante. Es la entidad que presta el o los servicios de saneamiento basico y que requiere facturar en forma conjunta con otra
empresa de acuerdo a lo establecido en el articulo 147 de la Ley 142/94.

Parégrafo 2°. Empresa concedente. Es la empresa que a juicio de la empresa solicitante brinda o tiene las condiciones para poder facturar en forma
conjunta.

{Decreto 2668 de 1999, art. 3).

ARTICULQ 2.3,6.2.4. Obligaciones. Serd obligatorio para las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios facturar los servicios de
alcantarilado y aseo, suscribir el convenio de facturacién conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos; asi como garantizar la continuidad del mismo, si
son del caso, salvo que existan razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta justificacion se acreditard
ante la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios.

El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccién del prestador del servicio de aseo y/o alcantarillado, no podré imponer condiciones que
atenten contra la libre competencia ni abusar de una posible posicién dominante.

(Decreto 2668 de 1999, art. 4).
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de la factura y recaudo de pago. Esas disposiciones, posteriormente fueron incorporadas en la
Resolucién CRA 151 del 23 de enero de 2001, por medio de la cual adopt6 la regulacion integral de
los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo, que reguié la facturacion conjunta en las
secciones 1.3.22. y 1.3.23. e incorpor6 a la regulacion la definicion de facturacion conjunta®’. Esta
Resolucion CRA 151 de 2001 sigue vigente; pero ha tenido algunas modificaciones incluidas las
modificaciones introducidas por la Resolucién CRA 422 de 2007 y luego por la Resolucion CRA 820
de 2017; sin embargo, para efectos del presente analisis en esencia ha mantenido inalterados Ios
aspectos relevantes de la regulacion para la facturacion conjunta.

De la anterior somera recapitulacion del régimen regulatorio aplicable al servicio de facturacion
conjunta de servicios publicos domiciliarios de aseo, el Tribunal destaca que el marco juridico
vigente y relevante para la presente controversia, esta integrado por:

1. La normativa constitucional y el régimen legal de los servicios publicos domiciliarios.

Los desarrollos reglamentarios de la Ley 142 de 1994, principalmente el Decreto 2668 de 1999,
el Decreto 1077 de 2015 y la regulacidn especial contenida en Resolucién CRA 151 de 2001
con sus modificaciones posteriores previstas en las Resoluciones CRA 422 de 2007 y
Resolucion CRA 820 de 2017.

3. Elfallo del Consejo de Estado*® que avalé la legalidad de la reglamentacion expedida sobre la
facturacién conjunta, que impuso a las empresas la obligacion de celebrar convenios para
proveer la facturacién a otras empresas en determinadas condiciones y, en el evento de no
llegar a un acuerdo, para que la CRA pueda establecer esas condiciones, mediante acto
administrativo particular y concreto.

4. Laregulacion de la CRA que*:

a) reconoce expresamente que la empresa que ofrece el servicio de facturacion conjunta
debe recuperar los costos directamente asociados, adicionalmente reconoce un margen
de gestion sobre costos de entre 0% y 8%, en funcidn de la efectividad de recaudo;

b) privilegia la autonomia de la voluntad de las empresas interesadas para pactar
mediante una etapa de negociacion directa en las que las partes podran negociar las
condiciones, técnicas, econdmicas y juridicas, siempre que se sujeten a las condiciones
minimas establecidas por regulacién vigente;

47 Resolucion CRA 151 de 2001. Definiciones. Facturacion conjunta. Es el conjunto de actividades tendientes a garantizar el recaudo de pagos por la
prestacion de los servicios de saneamiento basico y, consecuentemente, la continuidad de los mismos.

46 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA, Consejero ponente: CAMILO ARCINIEGAS
ANDRADE, Bogota D.C., catorce (14) de junio de dos mif uno (2001), Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2000-6421-01(6421). Es pertinente sefialar
que el decreto 2668 de 1999 fue demandado ante el Consejo de Estado sefialandose que excedié la potestad reglamentaria, ya que, segun afirmaron
los demandantes, desconocié el caracter facultativo y contractual que a la facturacion conjunta de los servicios publicos domiciliarios concedi6 el
articulo 146 de la ley 142 de 1994 y ademas, que el acto impugnado desconocié que por razén de la autonomia privada, la libertad de iniciativa y de
empresa que en esta materia reconoce el articulo 333 de la Constitucion Politica, la facturacién conjunta entre empresas de servicios piblicos no
puede ser impuesta por el Estado como obligacién, y solamente puede resultar de acuerdos libre y esponténeamente celebrados a esos efectos. El
Consejo de Estado al rechazar la demanda afirmé que no encontraba fundamento en los reproches de inconstitucionalidad e ilegalidad que se
endilgaban al Decreto demandado pues, pese a yerros en las facultades y motivaciones en que se fundamenta, nc contraria la Constitucién Politica ni
la Ley 142 de 1994, y antes bien, se acompasa plenamente a sus preceptos.

49 Resolucidn 151 de 2001.
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c) establece que, si las partes no se ponen de acuerdo durante la etapa de negociacion
directa, por solicitud de una de las partes la Comision (CRA) puede intervenir para
establecer mediante acto administrativo particular y concreto las condiciones conforme
a los términos y condiciones previamente establecidos de manera general en la
regulacién. En este evento la Comisién no impone el convenio®?, sino que define via
acto administrativo las condiciones sobre las cuales Ias partes no han logrado acuerdo;

d) permite que las partes en el convenio estipulan las condiciones de pago aplicables a la
empresa solicitante del servicio de facturacion conjunta; .

e) sugiere como duracion del convenio un término de tres (3) afios, salvo que las partes
acuerden un plazo diferente;

f) permite como potestativo de la persona prestadora del servicio de saneamiento basico
(aseo) la eleccion de la persona prestadora con la que suscribira el convenio de
facturacién conjunta;

g) sugiere un modelo indicativo del calculo de los costos para la facturacion conjunta que
incluye: costos de vinculacion, costos correspondientes a cada ciclo de facturacion
conjunta y costos adicionales relacionados con el proceso de facturacion conjunta y los
costos deberan estar plenamente justificados por la persona prestadora concedente,
mediante andlisis de costos unitarios y a disponibilidad de las verificaciones®!.

2.2. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, CONTRATOS DE EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS, NATURALEZA
JURIDICA DEL CONVENIO SUSCRITO, ELEMENTOS, PARTICULARIDADES Y CLAUSULADO Y SU
LICITUD

Oftro tema central a la controversia que se ventila en este Tribunal es la autonomia de la voluntad
para celebrar acuerdos como el que es materia de litigio. Por tal razén, el Tribunal también
encuentra necesario, para abordar la presente controversia, realizar unas consideraciones previas
sobre la autonomia para contratar, la regulacion de los confratos, la naturaleza del Convenio, sus
elementos y particularidades que inciden en el analisis, para determinar la licitud o no del Convenio
celebrado por las partes segun lo solicitado en la pretensién 1.

2.21. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PARA CONTRATAR

La autonomia de la voluntad para contratar es un principio que esté reconocido en el articulo 1602
del Codigo Civil. Sin embargo, este principio no es absoluto y tiene limitaciones que se expresan en
aspectos como la obligacidn de celebrar contratos, o la obligacion de sujetar el contrato a los
términos y condiciones establecidas en la ley. Asi, por ejemplo, los contratos clasificados como
nominados tienen claros limites legales a la autonomia de la voluntad, es decir si las partes
pretenden celebrar un contrato de compraventa se deben ajustar a las condiciones legales para ese
tipo de contrato. Otro condicionamiento a la voluntad de contratar son los contratos de adhesion o -

5 La ley 142 de 1994 permita a las Comisiones imponer la servidumbre de interconexion, acceso y uso.
5 Por el Decreto 1077 de 2015 que adiciond, al reconocimiento por el servicio de facturacién conjunta, el concepto de costo méas una utilidad
razonable.
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de clausulas predispuestas. Asi mismo hay algunos contratos comerciales que son de obligatoria
celebracidn por una de las partes. En general, la ley en razdn al orden publico, a la intervencion del
Estado en la economia, en la proteccion al consumidor, o si el contratante es una entidad publica, o
como limitacion a la propiedad privada u otros motivos, puede y en efecto ha introducido
significativas limitaciones, restricciones y condicionamientos a la autonomia de la voluntad para
contrafar.

Dentro de este ambito y conforme a las potestades estatales que facultan a las entidades publicas
para imponer restricciones a la libertad y autonomia para contratar, pueden presentarse
restricciones que limiten la capacidad de decidir si se contrata o no. Al respecto cabe resefiar el
concepto de Jorge Suescun Melo quien sobre la crisis y recortes a la autonomia de Ia voluntad
privada afirma’?

“En sintesis, lo que ha declinado no es el contrato en si sino el postulado de la autonomia
privada, declive marcado por querer equiparar la voluntad privada con la ley, sin reconocer
que la fuerza obligatoria de las estipulaciones no proviene de la voluntad de los contratantes
sino del reconocimiento que les hace el ordenamiento juridico. Se ha desconocido, asi, que
existe una regla elemental segun la cual la ley, y por tanto el Estado, se encuentra en el
origen de todos los derechos subjetivos, comprendido el de contratar. EI poder regulador de
los particulares no es autonomo, ni por si mismo genera derechos y obligaciones. Es el
reconocimiento que la ley hace de ese poder el que le permite producir esos efectos.”

De igual manera la Corte Constitucional ha reconocido los limites a la autonomia de la voluntad
privada y como esta se debe acompasar con los fines de interés publico de origen Constitucionals:.
Afirma la Corte al respecto:

‘De tal manera, la concepcion actual de la autonomia de la voluntad privada parte del “poder
dispositivo individual’, regulado por la intervencién del Estado en el deber de garantizar los
fines sociales que le han sido encomendados (art. 2° Const.), de forma que la libertad de
contratar, la proteccion y promocion individual y los derechos constituidos, deben
acompasarse en funcion del interés pablico.

En suma, la autonomia de la voluntad privada debe entenderse como un principio que puede
ser objeto de limitacion por causa del interés general y del respeto a los derechos
fundamentales, por lo que “lgjos de entrafiar un poder absoluto e ilimitado de regulacion de
los intereses de los particulares, como era lo propio del liberalismo individualista, se
encuentra sometido a la realizacion de la funcién social de la propiedad privada y de las
necesidades béasicas de la economia de mercado™,

52 Suescun Melo, Jorge, La Aplicacion del Postulado de la Autonomia de la Voluntad a la Contratacién de las Entidades Estatales, Derecho Privado,
Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporanea, Segunda Edicion, Tomo 11 Ed. Legis. Universidad de los Andes, Péginas 2 - 53.

8 Corte Constitucional. Sentencia C- 934 de 2013. M.P. Nilson Pinilla.

54 C-186 de 2011, precitada.
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Ahora bien, esa limitacién a la libertad de contratacion, esta ejercida por el Estado de manera
previa, es decir, la Ley y la regulacion pueden establecer una serie de condicionamientos,
restricciones o reglas aplicables a los contratos. Y las partes en el evento de que la ley y la
regulacion hayan determinado que son de obligatorio cumplimiento asi deben someterse y cumplir
esas reglas o condicionamientos contractuales al momento de celebrar el contrato regulado®s sin
que ello desnaturalice por completo la autonomia de la voluntad.

2.2.2. DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES QUE EMERGEN DE LOS CONVENIOS

La principal consecuencia del ejercicio de la autonomia de la voluntad para la contratacién, es que
una vez ejercida, los acuerdos, convenios o contratos que plasmen dichas decisiones son ley para
las partes y por ende las obligaciones que emergen de los contratos convenios o confratos se deben
cumplir como lo sefiala el Honorable Consejo de Estado cuando se pronuncio reconociendo la
validez y obligatoriedad de lo pactado entre las partess.

5 Sin embargo, muy distinta es fa situacién en la cual las partes han celebrado un contrato regulado por e} régimen de servicios piblicos cumpliendo
inicialmente con los preceptos de la ley y la regutacion, y con posterioridad a su celebracién el Estado modifica, mediante regulacion general, las
condiciones o reglas de ese tipo de contratos. Este evento ha sido ampliamente discutido por cuanto existe la posicidn segin la cual, la regulacion
posterior modifica los contratos previamente celebrados, para ofros ninguna de las condiciones pactadas, aun las que provienen de la regulacion,
pueden ser modificadas por la expedicién de una regulacién posterior. Y existe una tercera posicion segin la cual solo ciertos temas pueden ser
modificados y otros no pueden ser modificados. En reciente fallo del Consejo de Estado donde se debatié precisamente el conflicto entre las
condiciones de un contrato pactado sometido al derecho privado y un cambio en la regulacion, el alto tribunal acogié la posicion de respetar lo pactado
y no aceptar el cambio de lo pactado por la expedicion de una regulacién posterior. En resumen el fallo afirma: 6.1, El problema juridico que plantea en
este caso consiste en establecer la fecha en que entrd a regir el sistema de liquidacién de los cargos por capacidad dentro del Contrato No. 6824, en
concreto, se debe definir si iinicamente pudo aplicarse a partir de la formalizacion del acuerdo modificatorio de octubre 1 de 2004 o desde antes de su
suscripcion.

{.)

Para resolver el mencionado problema se partira del régimen legal aplicable al contrato -que era el derecho privado- y se determinard si la
correspondencia, las actas del Comité Mixto de Interconexién CMI y el acta de conciliacién suscrita entre los representantes legales de las partes el 3
de octubre de 2002 tenfan el alcance suficiente para modificar el contrato o, por el contrario, era preciso cumplir con la formalidad prevista en el mismo,
de suscribir un acuerdo modificatorio, el cual se firmé el 1o de octubre de 2004.

()

Como consecuencia, tenfendo en cuenta que el contrato de interconexion se rigi6 por el derecho privado, eran vélidos los acuerdos entre las partes
para determinar los valores a pagar de conformidad con los costos, sin perjuicio de la obligacion de respetar a la regulacién de la CRT.

)

Aunque en este proceso no se plantearon divergencias sobre la vigencia de la Resolucién 463 de 200183 - la cual se invoc6 en la modificacion al
contrato, junto con las Resoluciones 489 y 505 de 2002,- no sobra precisar que en el sub lite la fuerza obligatoria para la aplicacién de los cargos por
capacidad se deriva del acuerdo al que llegaron las partes y no estriba en la citada Resolucion, en la medida en que dicha regulacién no imponia una
modalidad tnica para los cargos de interconexién y solo referfa al derecho y a la obligacion de conceder al menos dos opciones de liquidacion de los
cargos correspondientes.

5 Consejo de Estado, Sentencia 01 de abril de 2016. C.P. Jaime Orlando Santofimio. Exp. 52532 Seiiala la explicacion del articulo 1602 del Codigo

Civil “Consagrando el principio lex contractus, pacta sunt servanda, por cuya virtud se impone el cumplimiento obligatorio de fos pactos que dimanan

-de toda relacion juridica negocial {rectius: contrato), bien de manera esponténea o forzadamente. La mencionada disposicién advierte sobre la fuerza

normativa caracteristica de todo contrato como efecto inicial del vinculo, en tanto “ata” a sus intervinientes al cumplimiento de un propésito comin, lo

cual supone una consecuencia préctico-juridica de gran utilidad dentro del tréfico de bienes y servicios, en tanto ofrece estabilidad, previsibilidad y

certidumbre en las relaciones contractuales y, en principio, genera la imposibilidad de aniquilar el vincufo por un acto unilateral.

El articulo 1602 del Cédigo Civil refleja la fuerza vinculante del contrato y, por lo tanto, repudia toda actuacién unilateral y caprichosa de

alguna de las partes que tenga por finalidad afectar el inferés comun de los sujetos negociales y, en general, el desapegarse arbitrariamente
del acuerdo de voluntades vélidamente celebrado.

La autoridad de las partes, empero, no solo comprende un acuerdo generatriz o fuente de un vinculo negocial; la autonomia que les es otorgada por el
ordenamiento juridico también supone su capacidad para la modificacién o terminacion de sus relaciones negociales por consenso reciproco (rectius:
mutuus consensus, contrarius consensus, mutuus dissensus). Sobre el particular ha sefialado la Sala:

“Cierto es que el articulo 1602 del Cédigo Civil, establece que los confratos vélidamente celebrados son ley para las parfes y sblo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales; con ofras palabras, consagra el principio ‘lex contratus, pacta
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La obligatoriedad de cumplimiento de lo pactado en cuanto ajustado a derecho es un reflejo del
principio pacta sunt servanda, segun el cual el contrato es ley para las partes. Esto, con el fin de dar
plena certeza y seguridad juridica de indole contractual, convirtiéndose entonces en una garantia
para las partes de cara al desarrollo y ejecucion de las obligaciones pactadas. Lo anterior se justifica
en la medida que es la autonomia de la voluntad, el medio y herramienta por medio de la cual los
individuos logran plasmar sus intereses con el fin de satisfacer sus necesidades.

En relacion con el caracter normativo de los actos emanados de la autonomia privada de la
voluntad, el profesor Ospina Fernandez refiere lo siguiente:

“Concepto: El vigor normativo que el legislador atribuye a los actos juridicos de los
particulares es el corolario l6gico de la consagracion del postulado de la autonomia de la
voluntad privada, ya que éste equivale a una delegacion en la voluntad privada de la potestad
ordenadora que, en principio, corresponde exclusivamente a la ley. En virtud de tal
delegacion, las manifestaciones de la voluntad de los particulares pasan a convertirse en
verdaderas normas juridicas, dotadas de los atributos propios de éstas, entre ellos de la
obligatoriedad, en cuya virtud las partes quedan ligadas por sus propios actos, como lo
estarian si las prestaciones que estipulan libremente fueran impuestas por el propio
legislador.”

La jurisprudencia nacional se ha encargado de decantar y precisar el alcance de este principio,
situandolo como guia o rector en el derecho contractual colombiano, ya que los contratos
validamente celebrados son ley para las partes, quedando éstas plenamente obligadas a lo
libremente convenido, no pudiéndose sustraer unilateral e infundadamente a sus obligaciones, so
pena de incurrir en incumplimiento contractual. Asi, la ley protege con especial interés la autonomia
de la voluntad y los efectos que de la manifestacion de ella emanan.

2.2.3. LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS- VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET

Analizados los planteamientos que se discuten ante este Tribunal Arbitral, es necesario igualmente
recordar que la buena fe es un principio totalizador de derecho, que incide en la esfera negocial.

sunt servanda’, que supone ef carécter obligatorio para las partes y con efectos frente a terceros de un contrato celebrado gue no esté afectado por

vicio de invalidez; no obstante, en virtud de éste mismo principfo y como corolario de Ja autonomia de la voluntad de las partes, el contrato bien puede

modificarse o extinguirse si éstas asf lo convienen, excepciones que proceden segtin las estipulaciones y cléusulas del contrato y que encuentran en

el pacto de una condicién resolutoria expresa una de sus modalidades.

Por lo anterior, del texto normativo que se comenta, observa la Sala que no sélo es posible afirmar la capacidad creadora de disposiciones
normativas con fuerza vinculante a las partes del contrato, sino también la capacidad de variar, consensualmente, sus acuerdos previos e,
incluso, extinguirlos. La fuerza normativa reconocida por el art. 1602 del estatuto civil, en consecuencia, goza de una amplitud suficiente que

abarca la creacién, modificacion y extincion de relaciones juridicas negociales.” (subrayado fuera de texto)
57 Ospina Fernandez y Ospina Acosta, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico, cit. Pag.317.
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Dicho principio encuentra consagracion en los articulos 1603 del C.C. y 871 del C de Co a su vez
desarrollo del principio constitucionalmente protegido. En virtud de ellos, los contratos deben
ejecutarse de buena fed.

La doctrina y la jurisprudencia han derivado del principio de la buena fe la teorfa de los actos
propios, que impone el deber para las partes de mantener la coherencia frente a sus actos, ello con
miras a proteger la buena fe y las expectativas legitimas que su actuar haya podido generar.

La teoria de los actos propios encuentra sustento normativo en la Constitucion Politica. Asi, la teoria
.de los actos propios se desprende del principio de la buena fe (articulo 83 de la Constitucion Politica
de Colombia), principio totalizador de derecho, del cual surge una regla de comportamiento. En
consonancia con el articulo 83 de la Carta Politica, se encuentra el numeral 1 del articulo 95 del
mismo cuerpo normativo, que consagra el deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios.

De lo anterior se evidencia que la norma manifiesta la intencién del constituyente de establecer una
forma de comportamiento puntual, fijando como objetivo que los individuos procedan de
conformidad con sus propios actos, en coherencia con la manera como las partes se han
comportado tanto dentro del proceso, como fuera de él.

La teoria de los actos propios ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial. Dentro de éste, cabe
destacar la exposicion de la teoria elaborada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, que sefialo:

“(...) Con fundamento en el comentado principio , se ha estructurado la “Doctrina de los Actos
Propios” -venire contra factum proprium non valet-, conforme a la cual, en lineas generales,
con fundamento en la buena fe objetiva existe para las personas el deber de actuar de
manera coherente, razon por la cual ellas no pueden contradecir sin justificacién sus
conductas _anteriores relevantes y eficaces, especificamente si con fales
comportamientos se generd una expectativa legitima en los otros sobre el
mantenimiento o la continuidad de la situacion inicial.” (Subrayas y negrillas fuera del
texto original)®

En el sentido expresado, es importante resaltar que una de las razones por las cuales no es
admisible un cambio de comportamiento, radica en la confianza legitima que conlleva un actuar
determinado en los demas individuos, asi:
‘(...) Las resefias verificadas, con todo y las variables incorporadas en cada regién o
normatividad, respecto de las cuales no entra la Corte a establecer categorizaciones o ligeras

% Articulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia.
59 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil-Sentencia de 8 de noviembre de 2013. Exp. 2006-00041-01.
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generalizaciones, ponen de presente la teoria de los actos propios o “venire contra factum
proprium non valet’, que en definitiva conclusion, puede anunciarse que es la coherencia
exigida en el comportamiento de las personas, de tal forma que lo realizado en el pasado,
que ha servido, a su vez, como determinante lo referente del proceder de otfras 0 que
ha_alimentado, objetivamente, ciertas exgectatlvas no pueden ser contranadas de

manera sorpresiva, caprichosa o arbitraria, si con ello trasciende la esfera personal y
genera perjuicio a los demés." (Subrayas y negrillas fuera del texto original).

Respecto al principio de moralidad, la Corte Constitucional ha sefialado que incluye, entre otros, el
principio de la buena fe:

“‘Acerca del principio de moralidad en el ambito de los deberes juridicos de la administracién
publica, recuerda la Corte que articulo 6° de la Constitucion Politica sefiala que los
particulares sblo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes. Los servidores puiblicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el
gjercicio de sus funciones. Lo anterior, expresado con ofras palabras, quiere significar que los
servidores publicos estan obligados a hacer s6lo lo que les esta permitido por la ley, de
manera que cuando hay omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones estan
sobrepasando lo que orden constitucional les estd permitido ejecutar. Los servidores y
funcionarios publicos se comprometen a cumplir y defender la Constitucion desempefiando lo
que les ordena la ley, ejerciendo sus funciones de la forma prevista por la Carta, la Ley y el
Reglamento, ya que ellos estan al servicio del Estado y no de sus necesidades e intereses
particulares, tal y como lo indican los articulos superiores 122-2 y 123-2, de manera que la
aplicacién de éste principio es extensible a toda la actividad estatal, en virtud de los articulos
1% y 2° superiores. El principio de moralidad en la administracion publica cobija todas las
actuaciones de los funcionarios del Estado y de los particulares que cumplen funciones
publicas. La jurisprudencia constitucional ha puesto de relieve que en la Constitucién
se establecieron multiples instrumentos encaminados a asegurar el respeto del
principio de moralidad en cuanto el texto superior sefiala claros mandatos destinados
a asegurar el cumplimiento transparente e imparcial de las funciones publicas. (arts. 83,
122,123,124,125,126,127,128,291,292 C.P.) establece directamente un régimen de
inhabilidades incompatibilidades y prohibiciones para el caso de los Congresistas, (arts. 179 a
186), asi como para el caso del Presidente de la Republica (art. 197 C.P.) los Magistrados de
la Corte Constitucional (art. 240 y 245 C.P.), del Consejo Nacional Electoral (art. 264 C.P.), de
los Diputados (art. 299 C.P.), y confiere al legislador competencia para establecer el de los
demas servidores (arts. 123, 150-23, 253,279,293,312 C.P.), establece diferentes acciones y
recursos para exigir el cumplimiento de las funciones publicas de acuerdo con la Constitucion
y la Ley (arts. 87, 89, 92 C.P.). Particular mencion merece el establecimiento de la accion de
repeticién (art. 90 inciso 2) asi como las acciones populares (art. 88 C.P.) dentro de cuyo

& Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de enero de 2001. Exp. 2001-00457-01.
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objeto se sefiala expresamente la defensa de la moralidad administrativa.”' (Negrillas fuera
del texto original)

Adicionalmente, el Tribunal tendra en consideracion los fundamentos y planteamientos que sobre
este tema aborda el apoderado de la Convocante en sus escritos.

2.2.4. NATURALEZA DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR LAS EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS

Para este Tribunal, es necesario enmarcar la naturaleza de la controversia contractual dentro del
régimen legal que aplica a las dos partes intervinientes. Por la naturaleza de la actividad de las
partes, que son empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, los contratos de las
empresas de servicios publicos domiciliarios estan regulados por la regla general del articulo 32 de
la Ley 142 de 199462,

El articulo 365 de la Carta Magna consagra:

“Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a fodos los habitantes del territorio nacional. Los servicios
publicos estan sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrén se prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares. En todo
caso el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. (...)"

A su vez el articulo 367 de la misma Carta Politica prevé:

‘La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion y el régimen tarifario que tendra en
cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucion de ingresos” y el
370 dispone que “Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con sujecion a la ley,
las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten”.

Por su parte el articulo 209 de la Constitucién Nacional, consagra:
‘La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con

fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion

61 Corte Constitucional. Sentencia C-826 de 2013.

62 E| articulo 149 del Decreto 1421 de 1993 Estatuto Orgénico de Bogota, dispone: “El distrifo, sus localidades y las entidades descentralizadas podran
celebrar los contratos, convenios y acuerdos previstos en el derecho publico y en el derecho privado que resulten necesarios para el cumplimiento de
sus funciones, la prestacion de los servicios y la construccion de las obras a su cargo. En tales contratos, convenios o acuerdos se deberén pactar las
cléusulas o estipulaciones que las partes consideren convenientes y necesarias para asegurar su efecucion, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley y el orden piblico".
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de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado.”

lgualmente, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 dispone lo siguiente:

‘Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para las entidades no
sometidas al estatuto de contratacion de la administracion publica. Las entidades
estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de
su actividad contractual , acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion politica, respectivamente seglin sea el caso y estaran sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.” (Negrillas
fuera del texto original).

Los anteriores principios constitucionales tienen una doble connotacion axiologica y normativa a la
vez, como lo explica la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al pronunciarse:

“Los principios y las reglas son normas juridicas, pues unos y ofras establecen un deber ser,
y finalmente, exigen un determinado comportamiento. En efecto, los principios juridicos,
como las reglas, tienen valor como fuente del derecho, forman parte del ordenamiento
juridico y su violacién puede ser sancionada. Sin embargo, difieren en que, en tanto las
reglas prescriben y exigen determinada conducta de accion u omision, tendientes a permiti,
mandar o prohibir, los principios son los valores de la sociedad transformados por el
derecho en criterios o parametros de conducta fundamentales que instruyen y rigen las
relaciones juridicas en el Estado, pues a la vez que inspiran las reglas de conducta,
también se proyectan en el ordenamiento juridico para irradiar e impregnar esos
axiomas, patrones, modelos o arquetipos de comportamiento ético, cultural o social a
las situaciones generales e individuales; y mientras en las reglas el juicio de valor ya se
encuentra establecido al consagrar la proposicion en que ella consiste, en los principios, ya
sea que se contemplen o no en normas positivas, corresponde al intérprete realizar ese
juicio a través de una operacion intelectiva acerca de la coincidencia de una situacion
concreta con el valor correspondiente, para determinar su observancia. Ademas, los
principios funcionalmente son soporte estructural del sistema, puesto que establecen los
criterios esenciales que animan el ordenamiento en una determinada situacion o relacion que
interesa al derecho, se convierten en pautas hermenéuticas para desentrafiar el significado y
alcance de las reglas juridicas, y constituyen fuente formal para resolver situaciones o
problemas concretos ante la falta o insuficiencia de reglas juridicas.”® (Negrillas fuera
del texto original)

63 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007. Expediente 31.447 y otros acumulados, C.P. Ruth Stella Correa.
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En materia de la intervencion del Estado en los servicios publicos, en la medida que es una
actividad altamente regulada por el Estado segun el articulo 365 de la C.P., la autonomia de la
voluntad privada para contratar si bien esta reconocida en el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 se
rige en principio por el derecho privado. Es evidente que dicha facultad esta también sometida a
restricciones y limitaciones de naturaleza legal y no puede ser una libertad absoluta. Efectivamente
el mismo articulo 32 de manera expresa establece que la autonomia de la voluntad para contratar,
en lo no previsto en la Ley 142 de 1994, se regird exclusivamente por las reglas del derecho
privado.

Como lo afirma el Consejo de Estado®#:

“‘Conforme con lo previsto en los articulos 30, 31,32 y 39 paragrafo y 132 de la Ley 142, se
puede afirmar que el Legislador quiso que la actividad contractual de las entidades
prestadoras de servicios publicos y algunos de sus actos estuvieran gobernados, en principio
por el derecho privado y por lo estipulado en dicha Ley. Asi, ese derecho, formalmente quedd
como_la regla general y el publico, administrativo, como excepcional, fal como pasa a

explicarse: (...)"

En consecuencia, para el Tribunal esta claro que el régimen de confratacion de las empresas de
servicios publicos en principio es regido por el derecho privado, pero esa libertad contractual tiene
una limitacion ex ante cual es la de someter los contratos a ciertas condiciones y requisitos que
tienen fuente en la Ley 142, Esa circunstancia, no implica per se que las partes no puedan ejercer la
libertad contractual, sino que dicha libertad puede estar sometida a limitaciones como lo estan otros
tipos de contratos segin se examiné anteriormente.

En desarrollo de la anterior linea argumentativa en la medida en que los contratos o convenios para
contratar el servicio de facturacién conjunta son contratos celebrados por las empresas de servicios
publicos con la finalidad de prestar los servicios publicos a su cargo, también deben estar sometidos
a las reglas del articulo 32 de la Ley 142. En otras palabras, estos convenios estan sometidos a la
Ley 142, y en lo no previsto, las partes pueden acordar las condiciones libremente en desarrollo de
la autonomia de voluntad y sometidos al derecho privado.

Como se ha examinado en un punto anterior, el servicio de facturacion conjunta esta sometido a
regulacion en desarrollo de los principios y facultades de la Ley 142, y, en este sentido, debe acatar
expresamente las reglas obligatorias aplicables en varios aspectos del convenio de facturacion
conjunta de empresas de servicios publicos. El Tribunal encuentra que las condiciones y términos
no regulados expresamente pueden ser acordados de manera valida por las partes.

En ese mismo sentido se ha pronunciado la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al
conceptuarss:

& Consejo de Estado, Auto del 23 de septiembre de 1997, Sala Plana, Expediente $-701 M.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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“1. Las empresas de servicios pablicos pueden celebrar los convenios de facturacién conjunta
necesarios para el cumplimiento de su objeto, pero para el caso de los servicios pablicos de
alcantarillado y aseo, la celebracion de dichos convenios no es potestativa sino obligatoria,
puesto que las empresas prestadoras del servicio de aseo puede presentar la solicitud de
facturacién conjunta a una persona prestadora del servicio de acueducto y alcantarillado y
esta no se puede negar a suscribir el convenio de facturacion en forma conjunta, salvo que
existan razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad para
hacerlo.

Igualmente, las ESP pueden suscribir convenios para tercerizacion de la facturacion.

2. En ambos casos, el régimen juridico aplicable a tales_convenios es de derecho
privado,

"Teniendo en cuenta lo anterior, valga anotar, que quién tiene el deber legal de efectuar la
medicion del servicio de aseo es el prestador, independientemente de que para el cobro del
servicio prestado a los usuarios se suscriban convenios de facturacion conjunta; al respecto,
como ya se sefialo, la_Superintendencia no_puede indicarle el contenido especifico o
condiciones particulares del convenio de facturacion, mas alld de las condiciones
legales a las que debe sujetarse de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994 ya que
las clausulas que dispone dicho concepto son de la esfera de la autonomia de la
voluntad de quiénes lo suscriben.” (subrayado fuera de texto)

Para el Tribunal la regulacion de los contratos o convenios para contratar el servicio de facturacion
conjunta si bien se deben someter a varias disposiciones legales, atendiendo a razones de interés
general, que en ciertos aspectos limitan la autonomia de la voluntad, dichas restricciones estan
compensadas con otras libertadas, que en conjunto permiten una equivalencia en riesgos®t. Para el
efecto igualmente el Tribunal tendra en cuenta los argumentos que los apoderados de las partes
han esbozado sobre este tema en sus escritos.

2.2.5. CLAUSULAS DEL CONVENIO
El Tribunal encuentra igualmente necesario revisar con particular cuidado lo pactado en las

principales clausulas del Convenio toda vez que la naturaleza, licitud, alcance y eventos de
incumplimiento que se aducen, requieren de la revision de lo pactado por las partes®’.

65 Concepto 902 de 2009,(Noviembre 10) Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios, Radicado No.: 20091301029171, Fecha: 10-11-2009,
Bogota D.C., CONCEPTO SSPD-04J-2009-902.

8 Por ejemplo, el Decreto 1077 de 2015, articulo 2.3.6.2.3. dispone;‘Libertad de Eleccion: Para estos efectos la facultad de eleccién de empresa
solicitante la (sic) facturacion es absolutamente potestativa de la empresa prestadora del servicio de saneamiento bésico". (Resaltado fuera de
texto).

87 Sobre la interpretacion del contrato la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Civil -MP. Luis Alonso Rico Puerta SC 3047-2018, se refiri6 a la
sentencia SCJ SC, 24 julio 2012, rad. No. 2005-00595-01, en la que sostuvo: “Para averiguar el querer de los obligados, a més del tenor literal de sus
cldusulas y las directrices establecidas en los articulos 1618 a 1624 del Cédigo Civil, 5°. Y 823 del Cédigo de Comercio, debe fener en cuenta el
intérprete diversos factores que inciden en el acuerdo, tales como las condiciones particulares de los intervinientes y su proceder en los diferentes
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2.2.5.1. OBJETO DEL CONVENIO Y OTROSI NO. 1

El objeto de todo contrato es uno de los requisitos esenciales del mismo, es la materia sobre la que
recae el consentimiento, y es asi como el Articulo 1517 del CC establece: “Toda declaracién de
voluntad debe tener por objeto una 0 mas cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso
de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracion.”

En los términos pactados, el objeto del Convenio para la facturacion conjunta del servicio piblico de
aseo suscrito el 28 de marzo de 2018, estd contenido en la clausula segunda del Convenio
acordada y modificada por la cldusula segunda del Otrosi No. 1, de fecha 24 de agosto de 2018,
que dispone:

“CLAUSULA SEGUNDA: El objeto del presente convenio es la prestacion por parte de la EAB
E.S.P. al prestador del servicio de aseo, de los servicios de facturacién conjunta y los demas
servicios de facturacion conjunta y los demas servicios de que trata el articulo 1.3.22.1 de la
Resolucion CRA 151 de 2001, modificada y adicionada por la Resolucion CRA 422 de 2007
modificada por la Resolucion CRA 820 de 2017. ,

PARAGRAFO: Alcance del Objeto: En virtud del presente convenio, EAB E.S.P. se obliga a
realizar las siguientes actividades: a) Facturar conjuntamente el servicio pablico de aseo con
fundamento en la informacién procesada y remitida por PROCERASEO SAS b) Impresién de
las facturas, donde se incluyan los componentes de la facturacion previstos en la
normatividad vigente y el valor a pagar por el usuario. c) Distribucién de la factura conjunta d)
Modificacion por novedades sobre el catastro e) Acuerdos de pago sobre cuentas facturadas
del servicio de acueducto, en el marco del convenio de facturacion conjunta. f) Las demés
actividades conexas y necesarias dentro del proceso de facturacion, recaudo y las que
resulten de desarrollo y aplicaciones tecnoldgicas de la EAB E.S.P., que puedan ser ofrecidas
a los prestadores del servicio de aseo en la ciudad de Bogota para efectos de lo cual, las
partes establecerén las interfaces, y mecanismos de flujo de informacion que sean
necesarios.

PARAGRAFO 1: La EAA.B. ES.P. Se obliga a que las facturas conjuntas que emitira en
gjecucion del presente convenio se ajusten a las previsiones de los Articulos 147 y 148 de la

momentos contractuales, esto es, antes durante y después de su celebracion, de tal manera que se reflsfe de manera precisa el dnimo que los inspir6
a vincularse. En ese sentido (...), advirti6 la Corte que “la inferpretacion se predica de los negocios juridicos existentes, es ulterior a la existencia del
acto dispositivo y, en rigor, consiste en establecer y precisar la relevancia normativa de su sentido conformemente a la “reciproca intencion de las
partes” (art, 1618 C.C.), de ordinario plasmada en las clausulas, parrafos, condiciones o estipulaciones, a las cuales sin embargo, no se reduce ni
supedita por cuanto, atin siendo “claro” el sentido idiomético, literal o textual de las palabras, en toda divergencia a proposito, impénese reconstruirla,
precisarla e indagarla segiin el marco de circunstancias, materia del negocio juridico, posicion, situacién, conocimiento, experiencia, profesién u oficio
de los sujetos, entorno cultural, social, econdmico, politico, geografico y temporal en una perspectiva refrospectiva y prospectiva, esto es, considerando
ademas de la celebracion, ejecucién y conducta practica negocial, la fase prodromica, de gestacion o formacién teniendo en cuenta que .. Jlos actos,
tratos o conversaciones preliminares enderezados a preparar la produccion de un consentimiento contractual no son intrascendentes; por el contrario,
una vez formado el consentimiento son parte infegrante de él, y su importancia se fraduce en servir de medios auxiliares para interpretar la verdadera
intencién de las partes, cristalizada en las clausulas del contrato” (cas. 28/1989)".
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Ley 142 de 1994 y demés normas concordantes. Los servicios solicitados se refieren a las
actividades de impresion, distribucion de las facturas y recaudo.

PARAGRAFO 2: El prestador del servicio de aseo en la ciudad de Bogotéa se ajustaré para
efectos de la facturacion, a los ciclos o periodos de cobro establecidos por la EAB ESP. El
prestador del servicio de aseo en la ciudad de Bogota debera realizar el PROCESAMIENTO
para liquidar y procesar el cobro del servicio de aseo a través y en las estructuras del sistema
SIGAB, provisto por PROCERASEO SAS, quien remitira ciclo a ciclo la informacién para la
impresion y distribucion”.

Como se observa de la simple lectura de dicho objeto, la EAAB debia acometer las siguientes
tareas:

a) Prestar el servicio de facturacion conjunta del Servicio Publico de Aseo a los usuarios
capitalinos, soportada en la informacién suministrada.

Impresion de las facturas, incluyendo componentes y valor a pagar.

Distribucion.

Modificacion por novedades catastrales.

Acuerdos de pago.

Las demas actividades conexas, necesarias y las que resultaren del desarrollo tecnolégico.

Deoeg

Promoambiental, en calidad de prestador del servicio de aseo, con el fin de lograr la facturacion
conjunta con la EAAB, se obligo a:

a) Ajustarse a los periodos preestablecidos por la EAAB., para efectos de la facturacion.

b) Realizar el Procesamiento para liquidar y procesar el cobro del servicio de aseo, mediante
el sistema SIGAB provisto por PROCERASEO, el cual, a su vez, remitiria la informacion
recaudada para proceder a la impresion y distribucion de la facturacion conjunta.

Las acciones encaminadas al logro del objeto del Convenio y su Otrosi No. 1 aparecen claramente
establecidas y determinadas en el cuerpo del documento contractual, obligandose las partes a lo
pactado al suscribirlo.

2.2.5.2. OBLIGACIONES PACTADAS

Concordante con la anterior, la clausula Cuarta del Otrosi No. 1, modificatoria de la clausula
Séptima del Convenio, establecio:

‘La EAAB ESP se obliga con el prestador del servicio de aseo en la ciudad de Bogota a:

a) Facturar oportunamente el servicio de aseo en la ciudad de Bogotd con base en la
informacion que suministre PROCERASEQ SAS, y reportar los resultados de cada proceso y
de resolver cualquier contingencia que se presente en el proceso de facturacion, que afecte la
calidad de la informaci6n o que demore la distribucion de las facturas.
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b) Imprimir y distribuir las facturas conjuntas con la periodicidad establecida para los servicios
prestados por la EAAB ESP y para los usuarios conjuntos, garantizando la adecuada
impresion, tanto en la facturacion masiva, como en la expedicion de duplicados en linea o
cualquier medio que determine, de la informacion que conforma el cobro del servicio de aseo,
tanto en datos alfanuméricos, como los codigos de barras para la lectura de cupones de

pago.”
La Clausula Quinta del Otrosi No. 1, modificé la Octava del Convenio, quedando asi:

“Obligaciones del prestador del prestador del servicio de aseo, se obliga con la EAAB ESP.

a) Suministrar a través de PROCERASEO conforme al calendario anual de facturacion
preestablecido y al protocolo de intercambio de informacién que se acuerde, la
informacion de facturacion del servicio de aseo necesaria para ser incorporada a los
sistemas de la EAAB E.S.P., de acuerdo con la estructura suministrada por la EAAB
ES.P.

b) Mantener actualizadas las bases de datos de aseo e informar las novedades a la EAAB
E.S.P., cuando se detecten cambios en el estrato, clase de uso, determinadas con base
en las disposiciones vigentes al respecto con el fin de mantener una adecuada integridad
de la informacion y generar mutuos beneficios.

¢) Cumplir oportunamente con las obligaciones pecuniarias que se deriven de este convenio.

d) Garantizar la infraestructura en equipos de computo, personal, comunicaciones y software
e infraestructura tecnolégica necesaria para interactuar en forma coordinada con la
Direccién de Informética de la EAAB E.S.P. y prestar a sus usuarios los servicios de
informacion, atencion de reclamos y demas servicios inherentes a la facturacion de aseo.

e) Garantizar que los equipos estén técnicamente dotados para recibir, procesar y generar
informacién en medios magnéticos, segtin los formatos que la EAAB E.S.P. tenga a su
disposicion en su plataforma tecnoldgica.

f) Implementar todos los equipos y medios de comunicacion requeridos en sus instalaciones
para establecer conexion remota entre los centros de cémputo y plataformas tecnologicas
utilizadas por las dos (2) empresas, EAAB E.S.P. y el prestador del servicio de aseo en la
ciudad de Bogota a través de PROCERASEO SAS.

g) Acordar previamente con la EAAB E.S.P. cualquier modificacién que prevea adelantar en
los procesos sistematizados y que afecten el sistema de facturacién conjunta.

h) Asignar un especialista en sistemas proveniente de PROCERASEO SAS, encargado de
coordinar todas las actividades con la EAAB E.S.P. v

i) Colaborar conforme los acuerdos entre las dos partes, en los proyectos de censo de
usuarios, actualizacion de datos y cualquier actividad que beneficie a las dos (2)
Empresas, por lo que el prestador del servicio de aseo en la ciudad de Bogota a través de
PROCERASEQ SAS debera suministrar a la EAAB E.S.P. el listado de predios
debidamente soportado, que en su labor ha depurado, para ser ajustada la base de datos
de la EAABE.S.P.
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j) Cumplir con las demas obligaciones establecidas para la facturacidn conjunta, en las
Resoluciones CRA 151 de 2001, 422 de 2007, 820 de 2017 de la Comisién de Regulacién
de Agua Potable y Saneamiento CRA o aquellas que la modifiquen, complemente o
adicionen.

K) Permitir la inclusion de la cartera generada en el esquema transitorio (diciembre de 2012 a
11 de febrero 2018) en la factura de aseo, de acuerdo con las condiciones sefialadas en el
anexo técnico.”

El anterior texto, establece con claridad meridiana, las actividades necesarias a desplegar, para
garantizar la prestacion oportuna y eficiente del servicio de facturacion conjunta del servicio de aseo
en el marco descrito y acorde con la Constitucion y la Ley. En la controversia el cumplimiento de las
obligaciones pactadas también constituye una fuente de reclamacion y, por tanto, sera
necesariamente revisado su cumplimiento o incumplimiento segln las pruebas que obran en el
expediente.

2.2.5.3. PLAzo DEL CONVENIO

El Tribunal encuentra necesario también revisar con particular cuidado lo pactado en la clausula
Sexta del Convenio sobre el plazo del mismo®, toda vez que la no culminacion de este plazo
constituye uno de los fundamentos de las pretensiones de la demanda.

La clausula Sexta del Convenio establece:

“PLAZO DEL CONVENIO. El presente convenio tiene un plazo de ejecucion de tres (3) afios
contados a partir de la fecha de su suscripcion y estaréa vigente por seis (6) meses més para
su liquidacion. Este convenio se renovara automaticamente por periodos iguales y sucesivos
al inicial, salvo que una de las partes informe a la ofra en forma escrita su deseo de no
renovarlo o modificarlo y sin perjuicio de lo previsto por el Articulo 2.3.6.2.4 del Decreto 1077
de 2015; el mencionado informe debera realizarse con una antelacién no inferior a cuarenta y
cinco (45) dias calendario.

Inicialmente se pacté un periodo de tres (3) afios para la ejecucion del convenio de tracto sucesivo,
con la posibilidad de renovarlo automaticamente, esta clausula no fue modificada por el Otrosi No.
1, ello quiere decir que resulta imperativa para los contratantes, y no es susceptible de
interpretacion alguna.

Adicionalmente es importante destacar que la clausula Sexta del Convenio estd ajustada a los
términos de la regulacion del servicio de facturacion conjunta expedida por la CRA en desarrollo de
la Ley 14269,

88 Art, 1551 C.C. “El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion (...)".
69 Resolucion CRA 151.
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Teniendo en consideracion que el Convenio fue susctito el 21 de marzo de 2018, su vigencia inicial
ha debido extenderse hasta el 20 de marzo de 2021 y su renovacién automética habria estado
sujeta a que a mas tardar el 6 de febrero de 2021 se hubiera dado aviso sobre la intencion de no
renovarlo.

2.2.5.4. VALOR DEL CONVENIO

Otra clausula del Convenio que gravita sobre el litigio contractual es la referida al valor del mismo y
la manera como quedé pactado, toda vez que ese concepto es igualmente fundamento para las
pretensiones de la demanda.

El Otrosi No. 1 modifico la clausula tercera del Convenio y en su clausula tercera — Valor del
contrato y precio de los servicios, se pacto:

“El valor del presente contrato es de cuantia indeterminada, pero determinable de
conformidad con el nimero de usuarios facturados y servicios prestados durante cada
vigencia mensual, para efectos de lo cual, las partes acuerdan los siguientes precios que el
prestador del servicio de aseo en la ciudad de Bogotd, reconocera a la EAB ESP.

a) Por concepto de procesamiento, impresion distribucién de la factura, emision de
reportes y recaudo del servicio un valor de setecientos nueve pesos ($709) més IVA, por
factura emitida.

b) Por duplicado impreso de cada factura, la suma de ciento veinticinco pesos ($125)
mas IVA.

PARAGRAFO PRIMERO: En caso de preverse excepciones a los anteriores conceptos éstas
seran establecidas en el comité del que trata el literal g) de la clausula cuarta del presente
OTROSI.

PARAGRAFO SEGUNDO: Todo costo extra que el presente convenio demande, en especial
los requerimientos los requerimientos adicionales al objeto de este convenio que impliquen
mantenimiento a los programas existentes, adecuacion del sistema para generacion de
reportes o0 archivos magnéticos, listados, microfichas originales o duplicados, u otros servicios
de informacion informes o actividades adicionales a las aqui contempladas, tendrén costo
adicional que debera ser concertado entre las partes previa oferta de servicios por parte de la
EAAB ESP.

PARAGRAFO TERCERO: Los valores expresados se ajustaran de conformidad con lo
sefialado en el articulo 125 de la Ley 142 de 1994, y los articulos 36 y 37 de la Resolucion
CRA 720 de 2015 o de las normas que lo adicionen. Modifiquen o sustituyan.

PARAGRAFO CUARTO: En caso de cambios en la estructura de prestacion del servicio de
facturacién conjunta, asi como por cambios de la regulacion, las partes acuerdan
incorporarlos al valor del contrato y/o los precios de los servicios pactados, previo acuerdo
entre las partes.
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PARAGRAFO QUINTO: El prestador del servicio de aseo se someteréa a las condiciones de
reciprocidad prevista en los convenios suscritos entre la EAAB E.S.P. y las entidades
financieras para efectos de recaudo.

PARAGRAFO SEXTO: Los costos e impuestos asociados a las cuentas bancarias en las
cuales se recauda el servicio de aseo estaran a cargo del prestador de aseo.

PARAGRAFO SEPTIMO: Si se presentan fraudes, devolucion de cheques o cualquier otro
evento que no sea de responsabilidad de la entidad financiera, el prestador procedera a
efectuar la reversion del pago y cargar nuevamente la cartera al usuario.”

Analizado lo anterior observa el Tribunal, en armonia con lo expuesto, y de acuerdo con la funcion
juridica-econdmica de la clausula tercera del Convenio, modificada por la clausula tercera del Otrosi
No. 1 pactada, que aunque cumpliendo con los requisitos de validez legal, mediante la regulacion
anticipada de la carga negocial, la fijacion del precio cae en el campo de lo indeterminado pero
determinable, ya que depende de un nimero incierto de usuarios captados, variable en cada
periodo de facturacion conjunta, (cada dos meses), reflejandose en un valor variable para cada uno
de ellos. No se pact6 un valor cierto que represente un ingreso fijo o cargo basico que represente un
ingreso minimo por la prestacion del servicio, luego lo que se tiene es una expectativa econémica
legitima de ingresos circunscrita a la temporalidad, mas no constituye una certeza de valor.

2.2.5.5, CAUSALES DE TERMINACION

La clausula Sexta del Otrosi No. 1 modifico la Vigésima Segunda del Convenio y contiene las
causales de terminacién del Convenio asi:

“Terminaci6n: Son causales para la terminacion del presente convenio: 1. Por mutuo acuerdo
2. Por incumplimiento total en el pago del servicio por el término de dos (2) meses calendario
consecutivos. 3) Por incumplimiento grave de alguna las obligaciones del presente convenio.
4. Por disolucién o liquidacion de cualquiera de las partes. 5. Por orden de autoridad
competente. 6. Por finalizacion del contrato de concesion celebrado entre el prestador del
servicio de aseo y la UAESP, por cualquier causa.”

Para el Tribunal son taxativas las causales pactadas en el Otrosi No. 1, incluida la del numeral 1,
que ofrece la posibilidad de terminar el Convenio por mutuo acuerdo, motivo por el cual, en el caso
sub iudice el Tribunal no advierte la existencia de la causal de dar por terminado el Convenio de
manera unilateral.

70 E articulo 1518 del C.C. consagra: “No solo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las que se espera que
existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género. La cantidad puede
ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla. Si el objeto es un hecho, es necesario que sea
fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario
a las buenas costumbres o al orden publico.”

El articulo 1864 del mismo C.C. dispone: “El precio de fa venta debe ser determinado por los contratantes. Podra hacerse esta determinacién por
cualesquiera medios o indicaciones que lo fijen {...)".
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2.2.5.6. REGIMEN APLICABLE Y MODIFICACION

En la clausula Décima Sexta del Convenio las partes expresamente pactaron que el Convenio se
regiria en general por las normas civiles y comerciales y por la normatividad regulatoria expedida
por la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico CRA.

Asi mismo, consistente con la anterior prevision, en la clausula Vigésima Tercera las partes
acordaron que si a juicio de cualquiera de las partes se presentan cambios que modifiquen
sustancialmente las condiciones vigentes, las partes se deberan poner de acuerdo para incorporar
la modificacion iniciando el procedimiento de la etapa de negociacidn directa prevista en la
regulacion.

Estas dos reglas dejan ver con claridad, que las partes privilegiaron el acuerdo de voluntades regido
por el derecho privado en conjunto con la regulacion de la Ley 142.

2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL CONVENIO

Es pertinente sefialar, como se resefio, que la regla general de los actos y contratos que celebran
las empresas de servicios publicos domiciliarios es que se rigen por lo previsto en la misma Ley 142
de 1994 y en lo no previsto expresamente se rigen por la autonomia contractual consagrada el
derecho privado, es decir el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio, como se desprende del mandato
del articulo 32 de la Ley y los términos pactados en el Convenio por las partes.

Consecuentemente, es cierto que los contratos que celebren las empresas de servicios publicos no
estdn Unicamente regidos por la autonomia privada para contratar, toda vez que, como ya se
advirtid, tales contratos estan regidos por lo previsto en la misma Ley 142 de 1994 y en su defecto
por la autonomia privada.

Ademas, el Convenio celebrado por las partes corresponde a la tipologia de contrato enmarcado en
un modelo negocial, referido especialmente segln su objeto, a la prestacién del servicio de
facturacion conjunta, sometido a la regulacién de la Ley 142, asunto que resulta pacifico para las
partes.

Asi mismo, esta probado en el proceso que las partes, si bien sometidas a la regulacion, pudieron
libremente ejercer la autonomia de la voluntad para pactar entre ofros temas, los contratantes,
determinar el valor, las obligaciones, objeto y alcance, y duracién del servicio.

En consecuencia, la naturaleza juridica del Convenio materia del presente litigio es un contrato de
prestacion o suministro de servicios, bilateral, oneroso, conmutativo y de tracto sucesivo, de valor
indeterminado pero determinable, con una extension temporal de tres (3) afios, tiempo este
renovable “aufomaticamente por periodos iguales y sucesivos a la inicial’ (clausula Sexta del
Convenio), validamente celebrado y generador de derechos y obligaciones para las partes. En
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cuanto a lo no previsto expresamente, el convenio estuvo gobernado por la regulacion aplicable -de
manera subsidiaria- que se deriva de la Ley 142, el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio™.

2.4. LiciTup DEL CONVENIO

Como quiera que no esta acreditado ni aducido vicio alguno de consentimiento, ni mucho menos
constrefiimiento de la EAAB en procura de la firma del Convenio, la Convocada debe cumplir con lo
pactado en el referido instrumento negocial.

Concluye preliminarmente el Tribunal que tan libre es la empresa solicitante Promoambiental de
seleccionar una empresa concedente que tenga las condiciones para optimizar la prestacion del
servicio publico de aseo, que precisamente, libremente se inclind por Enel Codensa’ para suscribir
un nuevo convenio y pactar con esta nueva empresa las cldusulas marco del mismo, fuiminando
unilateralmente el que aqui se ventila.

Lo anterior resulta de la mayor trascendencia para la presente controversia, pues permite arribar a
la primera conclusién en torno a los efectos vinculantes del Convenio y el Otrosi No. 1 para las
partes, las cuales quedaron vinculadas por los efectos de los referidos actos contractuales, y por
tanto, deberan ajustar su conducta a lo alli incorporado. El hecho que la EAAB exija el cumplimiento
de lo validamente pactado, no es mas que el ejercicio de una potestad contractual, circunstancia
que conduce a acoger la pretension No. 1 de la demanda.

En la primera pretension de la demanda la EAAB ESP solicita al Tribunal declarar: “que el Convenio
PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE FACTURACION CONJUNTA DEL SERVICIO
PUBLICO DE ASEO suscrito ENTRE LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA -EAAB E.S.P. Y PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP es un negocio juridico licito y
exento de vicios”. En el tramite del proceso la Convocada no objetd ni presentd excepcion sobre la
licitud del Convenio y guardo silencio en cuanto al reconocimiento de esta primera pretensién, por lo
que el Tribunal declarara que ha de prosperar la primera pretension de la demanda identificada con
el No. 1y se declarara que el Convenio es un negocio juridico licito y exento de vicios.

3. SOBRE LA RECLAMACION DE INCUMPLIMIENTO DE EAAB FRENTE A PROMOAMBIENTAL

3.1. SOBRE LA RECLAMACION DEL INCUMPLIMIENTO DE EAAB POR LA TERMINACION DEL CONVENIO
POR PARTE DE PROMOAMBIENTAL DE LA PRETENSION 2

" Consejo de Estado. Sentencia de 29 de agosto de 2012. Exp. 21315"En los contrafos bilaterales y conmutativos -como son cominmente los
celebrados por la administracion, teniendo en cuenta la correlacién de las obligaciones surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de las
prestaciones e intereses que debe guardar y preservarse (art, 1494, 1495, 1530 y ss. 15651 y ss. del CCC.). La parte que pretende exigir la
responsabilidad del otro -por una conducta alejada del contenido del titulo obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte las
obligaciones del contrato, su contratante no cumplié con las suyas, asi como los perjuicios que haya podido sufrir."

72 Prueba por informe decretada y practicada. Respuesta oficio No. 0002-2021 certificacion contrato de facturacion conjunta y recaudo expedida por
Thanya Garcia Aranda Subgerente Clientes C2C Condesa SAS ESP.
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3.1.1. PRETENSION 2 A RESOLVER
La Convocante en su escrito de convocatoria solicita al Tribunal en la pretension 2 que:

2. Se declare que PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP incumplié de manera grave y
definitiva el convenio suscrito con la EAAB ESP al terminarlo de manera unilateral, abrupta y
sin facultades para hacerlo.

2.1. Subsidiaria de la pretensién 2. (segunda): Se declare la ineficacia de la terminacion
unilateral del convenio por parte de PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP.”

3.1.2. POSICION DE LAS PARTES

Este es un punto central en la discusion y conflicto entre las partes y motivo del presente litigio, es
decir, si efectivamente Promoambiental incumplié el Convenio por la terminacion unilateral del
compromiso contractual validamente celebrado y existente con EAAB. La decisién de terminacién
unilateral est& aceptada y reconocida por Promoambiental, lo que es materia de controversia es si
dicha terminacion constituye o no un incumplimiento del Convenio.

3.1.2.1. DE LA CONVOCANTE

EAAB fundamenta la anterior peticién principal y subsidiaria indicando (hecho 22) que mediante
comunicacion PAD-2-20190815-715-TAR del 15 de agosto de 2019, Promoambiental le informé a la
EAAB su decisién de terminar unilateralmente el Convenio de Facturacion Conjunta a partir del 1 de
septiembre 2019. Asi mismo, afirma que la justificacion de Promoambiental para dar por terminado
el Convenio se basé en la mayor conveniencia para Promoambiental de suscribir otro convenio con
la empresa de energia.

Para la EAAB el incumplimiento del Convenio por parte de Promoambiental se funda no solo en el
hecho mismo de haber dado por terminado el Convenio sin estar facultado para ello, sino en que a
esa fecha Promoambiental no habia pagado siete facturas por los servicios de la EAAB (hecho 23) y
no volvid a enviar la informacion para facturar el servicio de aseo a partir del ciclo P que se debia
facturar el dia 9 de septiembre de 2019 (hecho 30).

En el escrito de conclusién, la EAAB afirma que quedé probado que Promoambiental incumplio
gravemente el Convenio dandolo por terminado de manera unilateral, abrupta y sin facultades para
hacerlo. Para la Convocante, el representante legal de Promoambiental confesé en el interrogatorio
de parte el incumplimiento. Asi mismo, agrega que en el Convenio no existe una clausula resolutoria
expresa o pacto comisorio que permitiera la terminacion, ni es de aquellos tipificados en los cuales
la Ley permite aplicar la terminacién unilateral por incumplimiento y advierte que siempre se
requiere, para la terminacion, un pronunciamiento previo del juez y siempre la iniciativa procesal la
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debe asumir la parte cumplida y el Convenio solo se puede terminar por el vencimiento del plazo o
por orden del juez quien lo puede resolver por incumplimiento de la Convocada.

3.1.2.2. DE LA CONVOCADA

Promoambiental en su defensa afirma y argumenta que no es responsable ni debe resarcir ningin
dafio causado invocado, por cuanto la decision de dar por terminado el Convenio de facturacion
conjunta es un derecho; el Convenio no esta regido por la autonomia privada para contratar; el
Convenio es una carga que puede ser liberada en cualquier tiempo; la terminacion es justificada por
cuanto estd obligada legalmente a procurar que se haga efectivo el principio de eficiencia
economica; y, que se tratd de un caso de terminacion unilateral ad nutum.

Para Promoambiental la decision de dar por terminado el Convenio es un derecho que esta
soportado en el paragrafo 2 del articulo 2 del Decreto 2668 de 199972 que le autoriza a terminar el
contrato en cualquier tiempo con la condicién de que se hubiese celebrado otro convenio con una
empresa de servicios publicos que garantice la continuidad de la prestacion del servicio y la gestion
de facturacion y recaudo correspondiente.

Para la Convocada, el Convenio no esta regido por la autonomia privada para contratar como Io
afirma la Convocante, por cuanto las partes estan obligadas a contratar; y el Convenio esta reglado
en las normas, incluido su contenido y la manera de pagar los costos derivados de su ejecucion.
Ademas, las partes no son libres para escoger cuando y con quién celebrar el convenio toda vez
que el articulo 4 del Decreto 2668 de 1999 impone a las empresas prestadoras de servicios publicos
la obligacion de suscribir el convenio de facturacién conjunta.” Para Promoambiental el citado
Decreto 2668 de 1999 no solo impone el deber de suscribir el convenio de facturacién conjunta,
distribucion y/o recaudo de pagos; y de asegurar su continuidad; sino que: i) le prohibe dar por
terminados los convenios de facturacion conjunta vigentes, mientras no se garantice la celebracion
de un nuevo contrato de facturacién conjunta con ofra empresa prestadora de servicios publicos
(articulo 2°., paragrafo 2°.; articulo 3°., paragrafos 1°.y 2°. y articulo 4°.) ; y ii) le limita la posibilidad
de cobrar conceptos distintos de los costos directos marginales ocasionados por Ia incorporacion de
la facturacion del servicio de aseo y alcantarillado.

Adicionalmente, Promoambiental afirma que el Convenio no esta disefiado como un negocio para
obtener utilidades por parte de la empresa que presta el servicio sino al contrario es una carga, y
por tanto si el Convenio es mas una carga que se le impone, entonces es posible que por decision
de quien le impuso la carga lo libere de ella mediante la terminacion unilateral del Convenio sin que
medie justa causa.

73 E| Paragrafo 2° del articulo 2 del decreto 2668 de 1999 dispone: “No se podrén dar por terminados los convenios de facturacién conjunta vigentes,
hasta tanto no se garantice la celebracion de un nuevo contrato con otra empresa prestadora de servicios piblicos”.

™ Decreto 2668 de 1999. Articulo 4°. Obligaciones. Seré obligatorio para las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios facturar los
servicios de alcantarillado y aseo, suscribir el convenio de facturacién conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos; asi como garantizar la continuidad
del mismo, si son del caso, salvo que existan razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta justificacion
se acreditars anfe la Superintendencia de Servicios Pliblicos Domiciliarios.
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Asi mismo, la Convocada argumenta, que tenia la obligacion de dar por terminado el Convenio para
poder cumplir con el principio de eficiencia econdmica en la prestacion del servicio contenido en la
Ley 142 de 1994 y de esa manera aumentar sus ingresos con un mayor numero de usuarios y con
un mayor reconocimiento por factura.

Finalmente, en esta excepcion Promoambiental afirma en su defensa que este es un caso de
terminacion unilateral ad nutum, segun la cual depende solo de la voluntad de una de las partes, es.
potestativo porque no requiere una justa causa, y permite poder fin a la relacién convencional sin
necesidad de acudir a un juez cuya intervencién es innecesaria dado el caracter de la terminacion
que no requiere verificacion de la ocurrencia de un hecho que la habilite y basta con que se
comunique a la otra parte.

3.1.3. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

Con respecto a las pretensiones principal 2.0 y subsidiaria 2.1 del escrito de la Convocante, el
concepto del Agente del Ministerio Publico en los numerales 3.3.7., 3.3.8. y 3.3.9 analiza
ampliamente todos los argumentos de la Convocada, para sustentar la invocada facultad legal para
dar por terminado unilateralmente el Convenio. Al respecto observa el Ministerio Publico que, ni
dentro de las causales de terminacion del Convenio, previstas en la clausula Vigésima Segunda,
adicionada con la clausula Sexta del. Otrosi N° 1, suscrito el 24 de agosto de 2018, ni en ninguna
otra, se encuentra contemplada Ia terminacion unilateral a favor de alguna de las partes. Analizado
el alcance del paragrafo 2° del articulo 2° del Decreto 2668 de 1999, para el Ministerio Publico
dichas disposiciones se refieren a la garantia de la existencia y de la continuidad de un contrato de
facturacién conjunta, y a la facultad de eleccién de la empresa con la cual facturar, pero no se
consagra, ni se puede deducir de ellas, que la empresa solicitante tenga la facultad de dar por
terminado unilateralmente un contrato o convenio de facturacion conjunta.

El Ministerio Publico concluye, con respecto a los argumentos de excepcion de la Convocada, que
de conformidad con las normas citadas, con 1a jurisprudencia invocada, con las pruebas aportadas y
practicadas, y con los razonamientos expuestos en el concepto, se encuentra que analizadas las
disposiciones previstas en el Convenio, los argumentos invocados, y transcritas las disposiciones
legales citadas por la empresa Convocada como sustento de que cuenta con la facultad legal para
dar por terminado el Convenio de manera unilateral, el Agente del Ministerio Publico, de una parte,
observa que, ni dentro de las causales de terminacién del Convenio, previstas en la clausula
Vigésima Segunda, adicionada con la clausula Sexta del Otrosi N° 1, suscrito el 24 de agosto de
2018, ni en ninguna otra, se encuentra contemplada Ia terminacién unilateral a favor de alguna de
las partes.

Asi mismo afirma el Agente del Ministerio PUblico, que, en cuanto a las disposiciones legales
invocadas por la Convocada, se establece que las mismas se refieren a la garantia de la existencia
y de la continuidad de un contrato de facturacion conjunta, y a la facultad de eleccion de la empresa
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con la cual facturar, pero no se consagra, ni se puede deducir de ellas, que la empresa solicitante
tenga la facultad de dar por terminado unilateralmente un contrato o convenio de facturacion
conjunta.

Finalmente, el Agente del Ministerio Publico conceptlia que, con respecto a los argumentos
expuestos por la parte pasiva del proceso para sustentar la decision de la terminacion unilateral del
convenio, que las regulaciones sobre la materia, ni ellas, ni la eficiencia econdémica para el
solicitante, ni el aumento del catastro.de usuarios, permiten concluir que Promoambiental tuviera la
facultad legal para terminar unilateralmente el convenio de facturacién conjunta.

3.1.4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El Tribunal para examinar la pretension principal 2 y la subsidiaria 2.1 del escrito de convocatoria
procede a realizar las siguientes consideraciones de hecho y de derecho.

3.1.4.1. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

El problema juridico concreto que se plantea para resolver la pretension principal 2 y la subsidiaria
2.1 de la demanda, es establecer si Promoambiental contaba o no con facultad legal para dar por
terminado anticipadamente y de manera unilateral el Convenio de facturacion conjunta del servicio
publico de aseo celebrado validamente con la EAAB.

Para abordar el anterior problema juridico asociado a la pretension 2 se examina la excepcion de
“ausencia de responsabilidad del “solicitante” por encontrarse en ejercicio de un Derecho” planteada
por Promoambiental como explicacion a su conducta. Para el efecto, el Tribunal hace las siguientes
consideraciones preliminares.

3.1.4.1.1. EL DECRETO 2668 DE 1999 Y LA FACTURACION CONJUNTA PARA EL COBRO DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS DE ASEO

En un punto previo y preliminar en este Laudo el Tribunal examino la regulacion aplicable al servicio
de facturacion conjunta para el cobro del servicio publico domiciliario de aseo de la Ley 142 de
1994,

En desarrollo de los articulos 146 y 147 de la Ley 142 de 1994, el Gobierno Nacional reglamenté el
concepto de facturacién conjunta mediante el Decreto reglamentario 2668 de 1999 cuyas normas
fueron posteriormente recopiladas y modificadas en el Decreto 1077 de 20157.

75 E| Decreto 1077 de 2015 establece lo siguiente con respecto a fa facturacion conjunta: ARTICULO 2.3.2.2.4.1.96. Facturacion conjunta del servicio

plblico de aseo. Quienes presten cualquiera de los servicios piblicos a los que se refiere la Ley 142 de 1994, prestardn oportunamente el servicio de
facturacién conjunta a las personas prestadoras del servicio de aseo, reconociendo por tal actividad el costo de estas mas una utilidad razonable. En

fos casos en que en el convenio de facturacién conjunta se haya acordado el recaudo, el prestador responsable de esta actividad deberé transferir al
prestador del servicio de aseo las sumas recaudadas en un plazo no mayor a treinta (30) dias. (Decreto 2981 de 2013, art. 97).
CAPITULO 2
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Los textos del Decreto 2668 de 1999 que interesan a esta controversia son los siguientes:

Articulo 1°. Ambito de aplicacion. El presente decreto se aplica a todas las entidades
prestadoras de los servicios ptblicos domiciliarios de las que trata la Ley 142 de 1994.

Articulo 2°. Liquidacién del servicio de facturacion. Las entidades prestadoras de los
servicios publicos domiciliarios, sélo podran cobrar a la empresa solicitante del servicio de
facturacion conjunta, el valor de los costos directos marginales que signifique la
incorporacion de la facturacion del servicio de aseo y alcantarillado generados por causa de
la modificacion del sistema existente.

La determinacion de dichos costos, se haran con base en los analisis de costos unitarios.

Parégrafo 1°. Las Comisiones de Regulacién, reglamentarén el cobro que por facturacion
puedan realizar las entidades prestadoras de servicios ptblicos domiciliarios, dentro de los
dos (2) meses siguientes a la publicacion del presente decreto.

Parégrafo 2°. No se podran dar por terminado los convenios de facturacion con[uhta

vigentes, hasta fanto no se garantice la celebracion de un nuevo contrato con otra
empresa prestadora de servicios publicos. (Subrayado fuera de texto)

FACTURACION CONJUNTA.

ARTICULO 2.3.6.2.1. Ambito de aplicacién. El presente capitulo se aplica a todas las entidades prestadoras de los servicios piiblicos domiciliarios de
las que frata la Ley 142 de 1994, '

ARTICULO 2.3.6.2.2. Liquidacion del servicio de facturacion. Las entidades prestadoras de los servicios publicos domiciliarios, sélo podran cobrar a la
empresa solicitante del servicio de facturacion conjunta, el valor de los costos directos marginales que signifique la incorporacién de la facluracién del
servicio de aseo y alcantarillado generados por causa de la modificacion del sistema existente.

La determinacién de dichos costos, se harén con base en los anélisis de costos unitarios.

Par4grafo 1°. No se podran dar por terminado los convenios de facturacion conjunta vigentes, hasta tanto no se garantice la celebracién de un nuevo

contrato con ofra empresa prestadora de serviclos publicos.
Parégrafo 2°. Costos directos de facturacion. Son los costos en que incurre la entidad prestadora del servicio publico domiciliario para generar la

factura, distribuirla a sus usuarios y hacer el recaudo por todo concepfo.

(Decreto 2668 de 1999, art. 2).

ARTICULO 2.3.6.2.3. Libertad de eleccién. Para estos efectos la facultad de eleccion de empresa solicitante la facturacion es absolutamente
polestativa de la empresa prestadora del servicio de saneamiento bésico.

Paragrafo 1°, Empresa solicitante. Es la entidad que presta el o los servicios de saneamiento bésico y que requiere facturar en forma conjunta con otra
empresa de acuerdo a lo establecido en el articulo 147 de la Ley 142/94.

Parégrafo 2°. Empresa concedente. Es la empresa que a juicio de la empresa solicifante brinda o tiene las condiciones para poder facturar en forma
conjunta.

(Decreto 2668 de 1999, art. 3).

ARTICULO 2.3.6.2.4. Obligaciones. Serd obligatorio para las entidades prestadoras de servicios piblicos domiciliarios facturar los servicios de
alcantarillado y aseo, suscribir el convenio de facturacign conjunta, distribucién y/o recaudo de pagos: asi como garantizar la continuidad del mismo, si
son del caso, salvo que existan razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta justificacion se acreditara
ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccion del prestador del servicio de aseo y/o alcantarillado, no podréa imponer condiciones que
atenten contra la libre competencia ni abusar de una posible posicién dominante.
(Decreto 2668 de 1999, art. 4).
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Paragrafo 3°. Costos directos de facturacién. Son los costos en que incurre la entidad
prestadora del servicio publico domiciliario para generar la factura, distribuirla a sus usuarios
y hacer el recaudo por fodo concepto.

Articulo 3° Libertad de eleccion. Para estos efectos la facultad de eleccion de empresa

Solicitante la facturacion es absolutamente potestativa de la_empresa prestadora del servicio
de saneamiento basico. (Subrayado fuera de texto)

Paragrafo 1°. Empresa solicitante. Es la entidad que presta el o los servicios de
saneamiento basico y que requiere facturar en forma conjunta con otra empresa de acuerdo
a lo establecido en el articulo 147 de la Ley 142/94.

Paragrafo 2°. Empresa concedente. Es la empresa que a juicio de la empresa solicitante
brinda o tiene las condiciones para poder facturar en forma conjunta.

Articulo 4°_Obligaciones. Serd obligatorio para las entidades prestadoras de servicios

publicos domiciliarios facturar los servicios de alcantarillado y aseo, suscribir el convenio de
facturacion conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos; asi como garantizar la continuidad

del mismo, si son del caso, salvo que existan razones técnicas insalvables comprobables
que_justifiguen la_imposibilidad de hacerlo. Esta justificacion se acreditard ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. (Subrayado fuera de texto)

El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccion del prestador del servicio de aseo
y/o alcantarillado, no podré imponer condiciones que atenten contra la libre competencia ni
abusar de una posible posicion dominante.

Articulo 5°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién en el
Diario Oficial y deroga las demas disposiciones que le sean contrarias.

3.14.1.2. ARGUMENTOS DE LA EXCEPCION DE MERITO DE LA CONVOCADA

A continuacion, el Tribunal analiza los argumentos expuestos por la Convocada dentro de la
excepcion denominada Ausencia de responsabilidad del “solicitante” por encontrarse en ejercicio de
un Derecho para justificar su conducta y desechar la pretension principal 2 y la subsidiaria 2.1 de la
demanda.

3.1.4.1.2.1. LA TERMINACION UNILATERAL DE LOS CONVENIOS DE FACTURACION CONJUNTA COMO UN

DERECHO DE LA CONVOCADA

Promoambiental afirma que dio por terminado el Convenio celebrado previamente de manera
anticipada por cuanto ejercio validamente el derecho previsto en el paragrafo 2 del articulo 2 del
Decreto Reglamentario 2668 de 1999 contenido en el paragrafo 1 del articulo 2.3.6.2.2. del decreto
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1077 de 2015. Segun como lo entiende Promoambiental puede dar por terminado los convenios de
facturacion conjunta vigentes, cuando haya garantizado la celebracién de un nuevo contrato con
otra empresa prestadora de servicios publicos.

En el expediente efectivamente esta acreditado mediante prueba que Promoambiental celebré un
Convenio de facturacién conjunta con Enel Codensa con fecha de inicio el 9 de agosto de 2019 con
un objeto similar al Convenio celebrado con la EAAB y con un plazo de duracién de siete (7) afios’,
en consecuencia con ello la Convocada entiende que cumplio la condicidn del decreto reglamentario
citado y, consecuentemente adquirié el derecho a dar por terminado el Convenio existente con la
EAAB antes de su terminacion, como efectivamente hizo.

Para resolver este punto, el problema juridico se centra en la interpretacion y alcance del paragrafo
2 del articulo 2 del Decreto 2668 de 1999 y determinar si efectivamente contiene o no el derecho
que invoca la Convocada.

Para el Tribunal evidentemente la normatividad que regula los servicios publicos domiciliatios,
puede y efectivamente establece derechos a favor de las empresas de servicios publicos en
desarrollo de! articulo 365 de la C.P. como parte del régimen legal de regulacion de los servicios y
siempre con el objetivo de lograr la finalidad de la prestacién eficiente a todos los habitantes del
territorio.

Sin embargo, para este caso, hay que dilucidar si la norma particular invocada efectivamente
contiene un derecho que puede ejercerse en los términos y condiciones que afirma la Convocada y
con los efectos que ella aduce sobre la misma.

Un primer alcance obvio que se evidencia del paragrafo 2 del articulo 2 del Decreto 2668 de 1999
es el de que el regulador establece una prohibicion de no dar por terminados los convenios de
facturacién conjunta vigentes hasta que no se haya garantizado la celebracion de otro, lo cual para
el Tribunal significa que lo que pretende la norma es asegurar la continuidad de la facturacion del
servicio publico domiciliario que se cobra. Este primer alcance tiene naturaleza de obligacién
consistente en exigir a la empresa prestadora del servicio publico contar previa o
concomitantemente con un convenio que reemplace el convenio que pretende dar por terminado,
para asegurar el deber que tiene de facturar oportunamente el servicio a sus usuarios. Para el
Tribunal esta lectura de la norma es clara y consistente con la naturaleza y continuidad de los
servicios publicos y con la interpretacion que le concedié el Consejo de Estado cuando afirmé que
las obligaciones y restricciones que estableci6 el decreto 266877

78 Prueba por informe decretada y practicada. Respuesta oficio No. 0002-2021 certificacion contrato de facturacion conjunta y recaudo expedida por
Thanya Garcla Aranda, Subgerente Clientes C2C de Codensa S.A. E.S.P.

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA, Conssjero ponente: CAMILO ARCINIEGAS
ANDRADE, Bogoté D.C., catorce (14) de junio de dos mil uno (2001}, Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2000-6421-01(6421).
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“En sentir de esta Sala, la obligacién para las entidades prestadoras de otros servicios publicos
domiciliarios de prestar a las de aseo y alcantarillado el servicio de facturacion, salvo que medien
razones técnicas insalvables comprobables - ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios - que justifiquen la imposibilidad de hacerlo; el deber de suscribir el convenio de
facturacion conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos; y de asegurar su continuidad; la
consiguiente prohibicion de dar por terminados los convenios de facturacion conjunta vigentes,
mientras no se garantice la celebracién de un nuevo contrato de facturacion conjunta con ofra
empresa prestadora de servicios publicos (articulo 2°., paragrafo 2°, articulo 3°., pardgrafos 1°. y 2°.
y articulo 4°) ; la prohibicion de cobrar conceptos distintos de los costos directos marginales
ocasionados por la incorporacion de la facturacion del servicio de aseo y alcantarillado, asi como el
deber de determinar los costos con base en los analisis de costos unitarios (articulo 2°,),constituyen
concrecion constitucionalmente valida de los limites impuestos a la autonomia privada, a la libre
actividad econoémica y a la iniciativa privada en aras de la prevalencia del interés general y el bien
comun (articulo 333 C.P.). Asimismo, tienen fundamento en la funcion social de la empresa y de la
finalidad social inherente a los servicios publicos domiciliarios, cuya prestacion, especialmente
tratandose de servicios basicos -agua potable, aseo publico y alcantarillado- constituye
principalisimo deber del Estado (articulos 1°.,, 2°.,, 333, 334 y 365a 370 C.P.)”

()

Siguese de lo anterior que el derecho a la libre iniciativa privada, la libertad econdmica, la libertad
de empresa, la libre competencia econdmica y la autonomia privada no son derechos absolutos. A
ellos se superpone la eficaz proteccion del interés publico mediante la adopcion de medidas que
aseguren la continuidad en la prestacién de los servicios de saneamiento basico, pues como bien lo
sefiala el articulo 365 los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, y es
deber de las autoridades intervenir en los servicios publicos para asegurar su prestacion eficiente y
oportuna.

Fuerza es concluir que bien puede el Presidente, en ejercicio de sus competencias constitucionales
de intervencién en esta materia, por razones de interés publico, hacer obligatoria la facturacion
conjunta de los servicios publicos domiciliarios con el de aseo y alcantarillado, por excepcion al
caréacter facultativo, de autonomia de la voluntad y de libertad de empresa que, por regla general y
salvo estas razones, establecen los articulos 333, 334 y 365 a 370 C.P. y la Ley 142 de 1994 que
los desarrolla en el campo de los servicios plblicos domiciliarios.”

Para el Tribunal un segundo alcance que se deduce de lo anterior, es que efectivamente segun la
norma que se analiza, no se altera la regla general de derecho en cuya virtud los convenios de
facturacion conjunta pueden darse por terminados por voluntad de las partes interesadas, una vez
cumplido el requisito anterior. Este alcance se predica del hecho que la redaccidn analizada no
contiene una prohibicién expresa y la lectura de la misma, a contrario sensu, implica que cumplido el
requisito puede darse por terminado por las partes el Convenio.
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Sin embargo, lo que no es evidente para el Tribunal es que el texto de la norma invocada regule la
forma y condiciones en que la terminacién de los convenios puede llevarse a cabo, ni tampoco la
norma establece el derecho a dar por terminado el Convenio de manera unilateral.

En la regulacion de los servicios publicos domiciliarios en desarrollo de la Ley 142 de 1994 existen
multiples eventos donde confluye la libertad de pacto con base en el régimen del derecho privado
con la regulacién especial impuesta por el derecho publico sobre estas materias. Este es un tema
que ha tenido multiples andlisis jurisprudenciales. Por una parte, la prestacion de servicios piblicos,
es una actividad que puede ser ejercida por los particulares, pero siempre sometida a la
intervencion y regulacion del Estado por mandato del articulo 365 constitucional y sobre la cual la
Corte Constitucional se ha pronunciado en multiples oportunidades, entre ellas a través de la
Sentencia C- 150 del 2003.

Por ofra parte, en la sentencia C-66 de 1997 la Corte Constitucional reconoce que el articulo 365
constitucional, que organiza los setvicios publicos, no determina expresa y menos privativamente si
el régimen legal es de derecho publico o de derecho privado. Al respecto, la Corte aclara que
simplemente el Constituyente dejoé en manos de la ley, sin definir si el régimen prevalente es el de
derecho publico o privado. Por tal razén, el régimen aplicable a los actos y contratos de las
empresas de servicios publicos, se rige por las reglas de los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de
1994, segln los cuales dichos actos y contratos se pueden regir principalmente por lo estipulado por
las partes conforme a los limites establecidos en la misma ley y en lo no previsto por el contrato o
de manera especial en la ley de servicios publicos se aplican las normas del Cédigo Civil y
Comercial para esos actos y contratos.

Una vez identificada la regla general aplicable, es evidente que la Ley 142 de 1994 regula multiples
aspectos relacionados con los actos y contratos de las empresas de servicios publicos,
estableciendo reglas especiales que por lo general tienen caracter imperativo y en ocasiones tienen
naturaleza optativa o subsidiaria, llamadas a llenar los vacios que puedan existir en el acuerdo de
las partes. Es de advertir, que igual esquema metodologico se encuentra presente en el Codigo Civil
y el Comercial cuando tales estatutos regulan contratos nominados, lo que no implica que
desaparezca completamente la autonomia de la voluntad de los contratantes.

3.1.4.1.2.2. EL CONVENIO ES UNA CARGA QUE PUEDE SER LIBERADA EN CUALQUIER TIEMPO

Promoambiental sustenta la excepcién de mérito argumentando que el articulo 4 del Decreto 2668
de 1999 impone a las empresas prestadoras de servicios publicos la obligacion de suscribir el
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convenio de facturacion conjunta’®. Para Promoambiental se trata de una carga que el Estado
impone a las citadas empresas, como ya se sefialo en el fallo del Consejo de Estado’.

Promoambiental insiste en que el citado Decreto 2668 “no solo impone el deber de suscribir el
convenio de facturacion conjunta; distribucién y/o recaudo de pagos; y de asegurar su continuidad;
sino que: i) le prohibe dar por terminados los convenios de facturacion conjunta vigentes, mientras
no se garantice la celebracion de un nuevo contrato de facturacion conjunta con otra empresa
prestadora de servicios publicos (articulo .2°, paragrafo 2°; articulo 3°, paragrafos 1° y 2° y
articulo 4°) ; y ii) le limita la posibilidad de cobrar conceptos distintos de los costos directos
marginales ocasionados por la incorporacion de la facturacién del servicio de aseo y alcantarillado.”

Para Promoambiental si el convenio se celebra por voluntad de una sola parte y aln contra la
voluntad expresa del otro interviniente, y es una carga que se le impone a las empresas de servicios
publicos, pues es perfectamente dable que por voluntad de quien impuso la carga a otra lo libere de
ella mediante la terminacion unilateral del convenio, sin que medie justa causa.

Con esta argumentacion Promoambiental pretende sustentar su posicion segun la cual, las partes
de un convenio de facturacidn conjunta no pueden pactar las condiciones de terminacion y menos
contra un derecho expreso de terminacidn unilateral contenido en el parédgrafo 2 del articulo 2 del
tantas veces citado decreto reglamentario. Como corolario del argumento de Promoambiental, si es
una carga impuesta a una persona, a quien favorece dicha carga tiene el derecho de liberar la carga
de la ofra.

Esa carga, ademas de contar con la presuncién de legalidad ha sido examinada por el Consejo de
Estado 8% la ha encontrado ajustada a la ley y la Constitucion Politica. Esta es una carga en contra
de las demas empresas de servicios piblicos domiciliarios y a favor de las empresas que prestan el
servicio de aseo. La carga impuesta a las empresas de servicios publicos domiciliarios, constituye
una obligacion para tales empresas y un derecho correlativo de las empresas de aseo de solicitar y
obtener ese servicio de facturacion conjunta.

El derecho de las empresas de servicios publicos de aseo a recibir el servicio de facturacion
conjunta, segun la regulacion contiene las siguientes condiciones:

7 Articulo 4°. Obligaciones. Ser4 obligatorio para las entidades prestadoras de servicios puiblicos domiciliarios facturar los servicios de alcantarillado y
aseo, suscribir el convenio de facturacion conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos; asi como garantizar la continuidad del mismo, si son del caso,
salvo que existan razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta justificacién se acreditara ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

 Consejo de Estado, en sentencia de catorce (14) de junio de dos mil uno (2001), bajo el radicado nimero 11001-03-24-000-2000-6421-01(6421):
“constituyen concrecion constitucionalmente valida de los limites impuestos a la autonomia privada, a la libre actividad econémica y a la iniciativa
privada en aras de la prevalencia del interés general y el bien comiin (articulo 333 C.P.). Asimismo, tienen fundamento en la funcion social de la
empresa y de la finalidad social inherente a los servicios pablicos domiciliarios, cuya prestacién, especialmente traténdose de servicios bésicos -agua
potable, aseo publico y alcantarillado constituye principalisimo deber del Estado (articulos 1°, 2°, 333, 334 y 365 a 370 C.P.)”

8 Supra.
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a) La empresa de aseo puede decidir contratar o no el servicio de facturacién conjunta y
ademas escoger libremente cudl empresa serd la que le preste el servicio de facturacion
conjuntad’,

b) Las empresas cuentan con un régimen de libertad regulada del valor del servicio de
facturacion, es decir el valor que la empresa de aseo debe cancelar puede pactarse??, pero
en fodo caso deberd tener como techo limite los costos eficientes que la regulacion
previamente ha identificado mas una utilidad razonable®,

c) La empresa de aseo tiene derecho a que le garanticen la continuidad del servicio de
facturacion conjunta y no le podran imponer condiciones que atenten contra la libre
competencia ni abusar de una posible posicion dominantes,

d) Laempresa de aseo puede pactar libremente la duracion del Convenio®s,

Analizadas las pruebas que obran en el expediente, para el Tribunal esta plenamente demostrado,
reconocido por ambas partes y es incontestable, la existencia de un negocio juridico validamente
celebrado entre ellas, mediante el que se convino la provision del servicio de facturacion conjunta
entre EAAB y Promoambiental. Es el contrato convenido por las partes, en ejercicio de la autonomia
de su voluntad y conforme al ordenamiento superior el que en primer lugar gobierna los términos,
condiciones, requisitos y alcances de los compromisos reciprocos que cada uno de los contratantes
decidio, libre y espontaneamente, asumir frente a la otra parte, que naturalmente estan en el deber
de honrar, respetar y cumplir en la forma y por el tiempo pactado.

Examinada la regulacién de las empresas de aseo, el Tribunal encuentra que ellas tienen un amplio
margen de escogencia y de proteccion a su favor en materia del servicio de facturacion conjunta
incluidos el derecho a la libre escogencia de suministrador de dicho servicio, la libertad de ejercer
ese derecho cuantas veces se estime conveniente y pactar libremente las condiciones de
terminacion, salvo la condicion impuesta por el paragrafo 2 del articulo 2 del Decreto 2668 de 1999.
Esa libertad de pacto que la regulacion le concede a las empresas de aseo, incluye igualmente
aceptar la limitacion de su propio derecho, por ejemplo, pactando una limitacion temporal al ejercicio
de su libertad.

Por tal razonamiento, y no habiendo a juicio del Tribunal norma imperativa alguna que impida que
una empresa de aseo limite su derecho de libre escogencia, no se encuentra fundamento alguno

8 Resolucion. 151 de 2001, ARTICULO 1.3.22.2 LIBERTAD DE SELECCION. Es potestativo de la persona prestadora del servicio de saneamiento
bésico la eleccion de la persona prestadora concedente con la que suscribira el convenio de facturacion conjunta.

& Resolucién 151 de 2001, ARTICULO 1.3.22.1 CONDICIONES DEL CONVENIO DE FACTURACION CONJUNTA. {...) n. Pago por el servicio de
facturacién conjunta: En el convenio se estipularan las condiciones de pago por parte de la persona prestadora solicitante, asi como las sanciones en
caso de mora.

83 E| Decreto 1077 de 2015, ARTICULO 2.3.2.2.4.1.96 y articulo 14 del Decreto 720 de 2015.

8 Decreto 2668 de 1999. (...) Articulo 4°, Obligaciones. Sera obligatorio para las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios facturar los
servicios de alcantariliado y aseo, suscribir el convenio de facturacién conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos; asi como garantizar la continuidad
del mismo, si son del caso, salvo que existan razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta justificacion
se acreditara ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccion def prestador det
servicio de aseo yfo alcantarillado, no podréa imponer condiciones que atenten contra la libre competencia ni abusar de una posible posicién
dominante.

85 Promoambiental pacté con la EAAB tres (3) afios mientras con Enel Codensa pacté siete (7) afios.
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que prohiba a las empresas de aseo, en desarrollo de su libertad negocial, establecer un término fijo
durante el cual no ejerceran el derecho de libre escogencia, o convenir limitaciones sobre la libre
escogencia o condicionar temporalmente el ejercicio de su derecho de libre escogencia.

En este evento, es decir habiendo la empresa de aseo validamente limitado mediante un convenio
su ejercicio del derecho de libertad de escogencia, tal limitacion se constituye una obligacion
véalidamente asumida. Es decir, la limitacidn al derecho a la libre eleccién puede ser materia del
Convenio por voluntad de las partes, sin que ello constituya una violacion de la regulacion.

Consistente con el derecho a la libre escogencia, es la opcién que ofrece la regulacién en cuanto al
término de duracion del Convenio. La Resolucion CRA 151 de 2001 establece:

ARTICULO 1.3.22.1 CONDICIONES DEL CONVENIO DE FACTURACION CONJUNTA. Los
convenios de facturacion conjunta deben contener, como minimo, las siguientes condiciones:

()

0. Duracion: En el convenio de facturacion conjunta se fijara la duracion,.la cual sera de tres
(3) afios, salvo que las partes acuerden un plazo diferente. (subrayado fuera de texto)

La anterior regulacién permite que las partes acuerden el término de duracion del Convenio, pero si
no lo hacen, la regulacion liena el vacio y dispone que el Convenio debe tener una duracion de tres
(3) afios. Por ejemplo, Promoambiental pacté una duracién del Convenio con la EAAB a tres (3)
afios mientras pacté con Enel Codensa una duracion de siete (7) afios.

También el procedimiento previsto en la Resolucion CRA 151 de 2001 para suscribir el convenio de
facturacion conjunta evidencia que las partes pueden ejercer libertad de negociacion de los términos
y condiciones del Convenio en la etapa de negociacion directa. Asi en esa etapa, las partes pueden
llegar mediante negociacién a un acuerdo en todos los aspectos que no estén expresamente
regulados y sobre los cuales pueden pactar, entre los cuales esta el término de duracién del
acuerdo, las condiciones de terminacion y el precio del servicio el cual debe someterse al modelo de
costos eficientes con la metodologia previamente establecida por la CRA en la misma Resolucion
151 de 2001. En el evento en que las partes no lleguen a un acuerdo o tengan discrepancias sobre
algunas condiciones del convenio, la CRA podra imponer las condiciones del servicio de facturacion
conjunta mediante acto administrativo particular y concreto, el cual es de obligatorio cumplimiento y
tiene presuncion de legalidadss.

Ahora bien, del examen de las estipulaciones contractuales validamente convenidas por las partes,
el Tribunal observa que los contratantes voluntaria y libremente no solo pactaron de manera
expresa un término de vigencia para sus compromisos reciprocos, sino también definieron
expresamente las causales de terminacion del negocio juridico, compromisos estos que no pueden

8 Resolucién 151 de 2001, ARTICULO 1.3.22.3 PROCEDIMIENTO PARA SUSCRIBIR EL CONVENIO DE FACTURACION CONJUNTA,
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ser desconocidos, ni son contrarios a la regulacion vigente, de manera que corresponden ser
respetados y cumplidos a cabalidad de conformidad con la palabra dada al momento de la
celebracion del negocio juridico.

En el Convenio celebrado entre la EAAB y Promoambiental en el paragrafo Cuarto del articulo
Tercero, quedd preservado el derecho a la negociacion directa en los eventos en que existan
cambios en la estructura de la prestacion del servicio de facturacidn conjunta, o cambios en la
regulacidn, para lo cual las partes acordaron que tales cambios deberan ser incorporarlos al
Convenio. Esa incorporacion se debera ajustar a la regulacion vigente que exige el reinicio del
procedimiento de negociacion directa. En consecuencia, en esos eventos la incorporacion se debera
realizar mediante un proceso de renegociacion.

3.1.4.1.2.3. LA CONVOCADA ESTA OBLIGADA LEGALMENTE A PROCURAR QUE SE HAGA EFECTIVO EL
PRINCIPIO DE EFICIENCIA ECONOMICA

Promoambiental fundamenta también la terminacion del Convenio y la exoneracion de
responsabilidad, en razén a que estd obligada legalmente a procurar que se haga efectivo el
principio de eficiencia econémica en la prestacion del servicio y, por tanto, esta en el deber de
adoptar los correctivos necesarios en el caso de que detecte que algunas de las actividades
necesarias para el cumplimiento de su mision se pueden desarrollar en forma mas eficiente. Por ese
motivo, Promoambiental afirma que decidié dar por terminado el Convenio con la Convocante dado
que el catastro de usuarios de EAAB es insuficiente y que otras empresas de servicios publicos
domiciliarios garantizan que el conjunto de suscriptores y usuarios del servicio sea mayor, con o
que el cobro para cada usuario pasa a ser menor como consecuencia de la mayor eficiencia en el
proceso de facturacion.

Promoambiental afirma con la decision de cambiar el aliado en el convenio de facturacion conjunta
aumento en casi un treinta (30%) por ciento el nimero de usuarios entre los que distribuye el valor
total del servicio que presta, razén mas que suficiente para que la decision de cambiar el facturador
esté justificada a la luz de los principios que obligan su actuacion de conformidad con lo dispuesto
por la Ley 142 de 1994,

Examinado el argumento de Promoambiental, el Tribunal no encuentra fundada dicha posicion para
considerar la validez de la terminacion unilateral de un convenio celebrado. La mera conveniencia
aun cuando ella esta sugerida por un principio legal de la prestacion del servicio publico domiciliario
y se haya probado en el proceso, no es causa ni justificacion legal suficiente para desconocer los
compromisos  contractuales previamente adquiridos o para culminarios unilateral e
intempestivamente, de manera inconsulta so pretexto de una mayor eficiencia, que puede
efectivamente alcanzarsg, pero sin violentar los contratos ya celebrados.

Como ha quedado demostrado en este Laudo, la regulacién de las empresas de aseo establece el
derecho a escoger libremente con quien contratar el servicio de facturacion conjunta. Dentro de ese
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ejercicio, Promoambiental pudo evaluar previamente las condiciones de eficiencia o no de las
distintas empresas que ofrecian la facturacion conjunta y de la que finalmente selecciond; pero una
vez se ejerce ese derecho a escogencia y celebran ios convenios respectivos ninguna de las partes
pueden soslayarlos, sino conforme a las reglas pactadas por los contratantes y, en su defecto, con
arreglo a las previstas en el derecho comun, es decir, de comun acuerdo entre quienes las
celebraron y adquirieron.

Adicionalmente, las empresas de aseo tienen la.posibilidad de acordar los términos, plazos y demas
condiciones no reguladas de los convenios, a fin de asegurar cumplir con los principios legales a
que estan obligados, incluido el de eficiencia. Es decir, es responsabilidad de la empresa de
servicios publicos de aseo asumir el riesgo asociado con el eventual incumplimiento de los
principios legales a que estd sujeto derivado de una equivoca decision o escogencia de sus
contratistas o colaboradores. En ofros términos, a una parte de un contrato no le es dable trasladar
a la ofra un riesgo que es enteramente de la primera y, menos, pretender justificar su
incumplimiento contractual, so pretexto de la ocurrencia o materializacion del riesgo que ella misma
asumio. El riesgo del incumplimiento del principio de eficiencia no es un riesgo compartido por las
partes, sino exclusivo de la empresa de aseo y, por ende, debe asumir el costo asociado al mismo.

Asi mismo, Promoambiental conocia o por lo menos debia conocer, antes de celebrar el Convenio,
cuales eran las condiciones y caracteristicas de la base de usuarios de la EAAB y aun asi decidio
libremente celebrar el Convenio con esa empresa, por tanto, no resulta probado que esa
informacion haya sido un motivo sobreviniente suficiente para justificar la decision de dar por
terminado unilateral e intempestivamente el Convenio previamente celebrado con EAAB.

3.1.4.1.2.4. EL CONVENIO NO LE GENERA BENEFICIO A LA EAAB

Promoambiental en esta excepcion de mérito argumenta que el Convenio no esta disefiado como un
negocio para obtener utilidades por parte de la empresa que presta el servicio sino al contrario, solo
le permite cobrar “os costos directos marginales”y regulaciones posteriores le reconocen “utilidades
razonables” o finalmente, mas precisamente un ‘margen de gestién” que inicialmente fue calculado
como un méaximo de (8%) ocho por ciento de los costos y Ultimamente fue incorporado en las tarifas
techo que adopté la autoridad regulatoria. Esta excepcion buscaria contrarrestar las pretensiones
economicas del Convocante.

Para el Tribunal, esta excepcién no es consistente con las reglas establecidas en la regulacion por
cuanto, desde el punto de vista regulatorio, el costo que debe pagarse por los servicios de
facturacidn conjunta debe reponer los costos mas una utilidad razonable”. Asi mismo, tampoco la
Convocada acreditd que el Convenio estuviera pactado para generar pérdidas a la EAAB y como es
evidente, de las pruebas que reposan en el expediente y del negocio juridico mismo, el Convenio

87 Decreto 1077 de 2015. ARTICULO 2.3.2.2.4.1.96. Facturacién conjunta del servicio ptiblico de aseo. Quienes presten cualquiera de los servicios
publicos a los que se refiere la Ley 142 de 1994, prestaran oportunamente el servicio de facturacion conjunta a las personas prestadoras del servicio
de aseo, reconociendo por tal actividad el costo de estas mas una utilidad razonable,
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celebrado era oneroso, bilateral y conmutativo, de manera que por su naturaleza es de aquellos que
benefician a las dos partes contratantes y no solo a una de ellas, motivo por el cual no puede
tampoco prosperar la terminacion unilateral del contrato, sobre la base de no derivar beneficios para
la otra parte, pues ello no solo no es exacto sino ademas contrario a la naturaleza misma del
negocio y de las estipulaciones convenidas entre los contratantes.

3.1.4.1.2,5. ESTE ES UN CASO DE TERMINACION UNILATERAL AD NUTUM

Promoambiental afirma que la terminacion efectuada al Convenio se trata de un caso de terminacion
unilateral ad nutum que, como su nombre lo indica, depende solo de la voluntad de una de las
partes, es potestativo porque no requiere una justa causa, ni se frata de una consecuencia de un
eventual incumplimiento, es liberatorio porque pone fin a la relacion convencional sin necesidad de
acudir a un juez cuya intervencion es innecesaria dado el caracter de la terminacién que no requiere
verificacion de la ocurrencia de un hecho que la habilite y basta con que se comunique a la otra
parte Por tal razon, para Promoambiental la terminacion unilateral, es el ejercicio de una facultad
que no puede ser fuente de responsabilidad como lo solicita la Convocante.

Esta opcion de dar por terminado un Convenio a voluntad efectivamente es de valida existencia en
nuestro ordenamiento juridico ya sea por mandato legal excepcional y expreso o en desarrollo de la
regla de libertad contractual del articulo 1602 del C.C.

Para su aplicacion al presente caso, habra que determinar si su existencia y aplicacién deviene de
una norma legal o de la voluntad de las partes.

En cuanto al fundamento en una norma que asi expresamente lo establezca, nos remitimos al
analisis previo del alcance de la regulacién sobre la facturacion conjunta contenida en el decreto
2668 de 1999 y sus modificaciones, segln el cual este Tribunal no encuentra fundamento
regulatorio para acreditar el derecho de la convocada a dar por terminado unilateralmente el
Convenio como lo aduce. Adviértase que de conformidad con la Ley 142 de 1994 las clausulas
exorbitantes de terminacion, interpretacion y caducidad si bien son admisibles en los contratos
sometidos a dicha ley, requieren pacto especial y expreso, que el Tribunal no encuentra que haya
existido ni se encuentra reconocido en las estipulaciones del contrato celebrado entre EAAB y
Promoambiental.

En cuanto a que la terminacion unilateral sea producto de la voluntad o acuerdo previo entre los
contratantes, o que esté contenida expresamente en el Convenio producto del acuerdo de las
partes, este Tribunal advierte que el texto del Convenio no contiene regulacion alguna expresa que
contenga ese derecho para alguno de los contratantes, razén por la cual se somete a la regla
general del derecho comun que impone que los contratos celebrados son ley para los contratantes y
que no pueden ser desconocidos sino por voluntad y comun acuerdo de las partes contratantes o
por decision judicial.
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Es mas, como ya lo advirti6 el Tribunal, el texto del Convenio indica con claridad que la voluntad de
las partes fue acordar un término de duracion de tres (3) afios, pero han podido pactar menos o
mas.

Esta prevision es igualmente consistente con el término previsto para este tipo de convenios por la
regulacion contenida en la Resolucién CRA151 antes analizada.

Igualmente, el Convenio en la Clausula Vigésima Segunda establece las causales de terminacion?®
y examinada la misma el Tribunal no encuentra prevista la causal de terminacion unilateral como se
advirtié en un aparte previo de este Laudo.

Por lo tanto, como el articulo 1.3.22.1 de la Resolucion 151 de 2001, entre las condiciones minimas
del convenio de facturacién conjunta no incluye las condiciones de terminacion del convenio, de
manera que corresponde a las partes, en desarrollo de la autonomia de su libertad, la libre
negociacion pactar de comin acuerdo esas causales, como efectivamente la EAAB vy
Promoambiental lo acordaron. Sin embargo, revisado el listado de causales, no esta prevista la
terminacion unilateral antes de término, lo que confirma que el Convenio se negocid y suscribié en
ejercicio del principio de autonomia de la voluntad de las partes, pero ajustado a las condiciones
impuestas por la regulacion vigente para la fecha.

3.1.4.2. CONCLUSIONES

El Tribunal con respecto a la pretension 2 principal del escrito de demanda la Convocante, y
evaluados los argumentos de las partes, las excepciones invocadas por la Convocada y las pruebas
decretadas y practicadas en la etapa probatoria del proceso, concluye que esta pretension tiene
vocacion de prosperar por cuanto le asiste la razon a la EAAB en cuanto que el Convenio tenia
pactado un término de tres (3) afios y no se habia pactado la terminacién unilateral del Convenio por
una de las partes antes de su terminacion.

El Tribunal igualmente encuentra que no le asiste razén a la Convocada en cuanto a que contaba
con un derecho de naturaleza legal para dar por terminado el Convenio de manera unilateral antes
de su terminacién y, en consecuencia, hay fundamentos para declarar que Promoambiental
incumplié de manera grave el Convenio suscrito con la EAAB al terminarlo de manera unilateral,
abrupta y sin facultades para hacerio.

Por esta misma razon no prospera la excepcion alegada por Promoambiental -con la que
particularmente se opuso a lo pretendido en esta reclamacion, a saber, “2. Ausencia de
responsabilidad del “solicitante” por encontrarse en egjercicio de un derecho’.

8 Clausula Sexta del Otrosi No. 1, que modificé la clausula vigésima segunda def convenio sobre “TERMINACION”.
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Teniendo en consideracion la prosperidad de la pretension 2 principal el Tribunal no acometeré el
estudio de la subsidiaria que se formuld respecto de la misma, esto es, la 2.1., dado que esta Ultima
esta condicionada al fracaso de aquella.

3.2. SOBRE LA RECLAMACION DEL INCUMPLIMIENTO DE EAAB POR EL NO PAGO DE FACTURAS POR
PARTE DE PROMOAMBIENTAL S.A.S. E.S.P. A QUE SE REFIEREN LAS PRETENSIONES Nos. 4, 5, 6,
7,8,9Y10

El Tribunal para el efecto de su analisis y consideracion agrupa las pretensiones sobre la
reclamacion por el no pago de facturas contenidas en las pretensiones 4, 5,6, 7, 8, 9 y 10.

3.2.1. PRETENSIONES NOS. 4, 5, 6,7, 8,9 Y 10 A RESOLVER

El tenor de las pretensiones puestas a consideracion en relacién con este punto, que como ya se
indico se trata de las nimeros 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10, es el siguiente:

“4, Se declare que PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP incumplié el convenio suscrito
con la EAAB ESP al no pagar a la EAAB sino hasta el 5 de septiembre de 2019 las facturas
correspondientes a los meses de septiembre, octubre y noviembre de 2018 y los meses de
febrero, marzo, abril y mayo de 2019.

5. Se declare que PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP. incumplid el convenio suscrito
con la EAAB ESP al no pagar la factura a favor de la EAAB ESP correspondiente al mes de
octubre de 2019 con fecha de exigibilidad del 9/01/2020 pese a que la misma fue expedida
por la EAAB ESP y recibida, validada y aprobada por PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS
ESP. quebrantando el convenio de facturacion conjunta suscrito respecto al pago de los
usuarios facturados y servicios prestados durante esa vigencia mensual conforme a las
obligaciones del convenio y del otro si suscrito entre las partes.”

En la subsanacion de la demanda el apoderado de la Convocante aclaré esta pretension de la
siguiente forma:

“1.2. Aclaro la fecha en nimeros contenida en la pretension 5, la que corresponde a: “con
fecha de exigibilidad del 9/01/2020” atafie al 9 de enero de 2020.”

“6. Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP. a pagar la suma de TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA ($338490) correspondiente al capital mas el IVA facturado en
esa mensualidad conforme se detalla en el cuadro anexo.”

“7. Que como consecuencia de la declaracion solicitada se condene a pagar los intereses de
mora sobre el capital calculados desde la fecha exigibilidad hasta la fecha de presentacion de
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la demanda que ascienden a la suma de TREINTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS VEINTIUN
PESOS M.CTE ($39621) liquidados segun se detalla en el cuadro anexo.

En la subsanacion de la demanda el apoderado de la Convocante aclaré esta pretension de la
siguiente forma:

“1.3. En la pretension 7 me refiero a la declaracion solicitada en la pretensién 5”

8. Se declare que PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP. incumplio el convenio susctito
con la EAAB ESP al no pagar la factura a favor de la EAAB ESP correspondiente al mes de
febrero de 2020 con fecha de exigibilidad del 26/03/2020 pese a que la misma fue expedida
por la EAAB ESP y recibida, validada y aprobada por PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS
ESP. quebrantando el convenio de facturacion conjunta suscrito respecto al pago de los
usuarios facturados y servicios prestados durante esa vigencia mensual conforme a las
obligaciones del convenio y del otro si suscrito entre las partes.

9. Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP. a pagar la siguiente suma de QUINIENTOS SETENTA Y TRES MIL
SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS ($573.674) correspondiente al capital mas el
IVA facturado en esa mensualidad conforme se detalla en el cuadro anexo de liquidacion.

10. Que como consecuencia de la declaracion solicitada se condene a pagar los intereses de
mora sobre el capital calculados desde la fecha exigibilidad hasta la fecha de presentacion de
la demanda que ascienden a la suma de OCHO MIL CUATROCIENTOS NUEVE PESOS
M.CTE ($8409,00) liquidados segin se detalla en el cuadro anexo y en la factura
correspondiente.”

Teniendo en cuenta que las pretensiones 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10 tienen su origen en las diferencias
surgidas de las facturas generadas como consecuencia del convenio de facturacion conjunta
sometido a examen del presente Tribunal, el estudio de dichas pretensiones se efectuara en
conjunto, pero dividiéndolo en dos bloques: i) Las facturas que ya fueron pagadas; v, ii) Las facturas
cuyo pago no ha sido efectuado.

En consecuencia, en primer término, sera analizada la pretension 4 y la problematica que a su
alrededor se genera.

3.2.1.1. SOBRE LA PRETENSION 4
3.2.1.1.1.  POSICIONES DE LAS PARTES

3.2.1.1.1.1. DE LA CONVOCANTE
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La EAAB solicita la declaracién pedida en la pretension 4 de la demanda, sustentando entre sus
argumentos que para el 15 de agosto de 2019 la Convocada estaba en mora respecto del pago de
las facturas correspondientes a los meses de: septiembre, octubre y noviembre de 2018 y
febrero, marzo, abril y mayo de 2019 las cuales habian sido recibidas, validadas y aprobadas por
la Convocada Promoambiental. Dice también la Convocante que dichas facturas fueron expedidas
por ella por concepto de pago de los usuarios facturados y servicios prestados durante dichos meses
conforme a las obligaciones derivadas del contrato y del otrosi suscrito entre las partes. Por Gltimo,
la EAAB afirma que no existio tolerancia a la mora en dicho pago, pero acepta que dichas facturas si
fueron pagadas por la Convocada el 5 de septiembre de 2019, posterior a una propuesta de pago de
esta.

3.2.1.1.1.2. DE LA CONVOCADA

La Convocada Promoambiental manifiesta en relacion con dicha pretension 4 que, si bien a la
terminacion del Convenio existian saldos insolutos por facturas generadas por la prestacion del
servicio de facturacion conjunta, estos fueron pagados en su totalidad con los intereses de mora
previamente pactados. Sostiene la Convocada que dichos pagos de intereses fueron realizados a
pesar de no haber mediado constitucion en mora ni haberse previamente invocado la clausula de
apremio.

3.2.1.1.1.3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio PUblico solicita al Tribunal no acceder a dicha pretension 4. Lo anterior, en
el entendido que, de acceder a la pretension 4 se deberia consecuencialmente acceder a lo pedido
en la pretension 11 la cual se refiere a la clausula de apremio. En el sentido expresado, el Ministerio
Publico manifiesta que si bien el no pago oportuno de dichas facturas consisti6 en “un real
incumplimiento”, no por ello debe accederse a la clausula penal de apremio. Bajo dicha premisa el
Ministerio Publico considera que la clausula de apremio tiene la finalidad -durante la vigencia del
contrato- de otorgar a la parte cumplida en la relacion contractual una herramienta para lograr que la
ofra parte cumpla de manera oportuna y adecuada las obligaciones a su cargo. Sin embargo, si el
contrato ya terminé -independientemente de la razon que sea- dicha clausula de apremio ya no es
procedente porque ya no hay obligaciones que cumplir y ya no es posible corregir lo que se
estuviere haciendo mal. Concluye el Ministerio Pablico diciendo que la Convocante pudo haber
hecho uso de esta facuitad “durante la vigencia del contrato”, pero no con posterioridad a su
terminacion.

3.21.1.2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
3.2.1.1.2.1. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

¢ Es legitimo reclamar un incumplimiento de un contrato a partir del cumplimiento tardio de unas
obligaciones dinerarias que fueron efectivamente pagadas por el deudor, adicionando intereses de

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CORTE DE ARBITRAJE, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
PAGINA 54 DE 109



TRIBUNAL ARBITRAL DE
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA - EAAB E.S.P.
Vs,
PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P.
(TRAMITE 122965)

mora y mediando la aquiescencia del acreedor en el recibo de dicho pago extemporaneo? De ser
asi, ¢ cuales serian los efectos legales de dicha conducta?

3.21.1.21.1.  ANALISIS SOBRE LA POSICION DE LAS PARTES Y EL CONCEPTO DEL MINISTERIO
PusLico

En cuanto a lo pedido por la Convocante en la pretension 4, el Tribunal observa que estas facturas
fueron emitidas de manera legitima por la EAAB con ocasion del Convenio de facturacién conjunta
celebrado con Promoambiental. Ello por cuanto los referidos titulos valores contenian el cobro de
unos valores fundados en los servicios de facturacion conjunta realizado a los usuarios del servicio
de aseo, en armonia con las obligaciones derivadas del Convenio y del otrosi suscrito entre dichas
empresas.

Desde ofra Optica, en el expediente obran unos documentos denominados “AYUDA DE MEMORIA”
los cuales fueron elaborados en hojas con membrete y papeleria de la Convocante. En dichos
documentos constan varias reuniones celebradas entre delegados de Promoambiental y la EAAB
donde estas empresas dejaron planteadas algunas posiciones con respecto a la terminacion del
Convenio, y adicionalmente, concertaron unas sumas que incorporaban los valores provenientes de
las facturas adeudadas por la Convocada mas unos intereses moratorios pactados por la mora en el
pago de las mismas, asi como unas fechas de pago de estos valores.

En las “ayudas de memoria” antes referidas, y en relacion con las deudas existentes,
Promoambiental y la EAAB plasmaron algunas actividades las cuales franscribimos a continuacion:

AYUDA DE MEMORIA de fecha 16 de agosto de 2019:

(...) “Se requiere planteamiento sobre la deuda”

(-..)

‘Promoambiental enviara Martes 20/2019 propuesta de pago de la operacion’ (...)

AYUDA DE MEMORIA de fecha 22 agosto de 2019:

(...)

Reunién de: Revision propuesta de pago facturas vencidas PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP y clausulado del convenio de facturacion conjunta.

Se acuerda que este tema especifico de verificacion de los valores de las facturas
adeudadas, e intereses se revisara en reunion el préximo lunes 26 de agosto en la EAAB
ESP a las 9:00 AM.

()
AYUDA DE MEMORIA de fecha 27 de agosto 2019:
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“‘Reunién de: Revision facturas Promoambiental
Se da inicio a la reunidn confirmando pago del mes de agosto de 2019 e intereses, los
que se pagaréan el dia 15 de agosto

De 2018, pendiente: e intereses
Sept

Oct

Nov

Dic

De 2019, Pendiente
Febrero, Marzo, Abril, Mayo
Capital, IVA, intereses de mora de 2018 y 2019 a mayo

Total a pagar al 6 de septiembre $1.696.995.153”
(-..) (negrillas y subrayado fuera de texto)

En otra pieza probatoria allegada al proceso por la EAAB consistente en un cuadro de Excel, se
confirma que el valor recibido por la EAAB el 5 de septiembre de 2019 fue de $1.696.995.153, es
decir, el mismo monto que habia sido pactado previamente en las reuniones precedentes -de
manera libre y concertada- entre la Convocante y la Convocada.

Conforme a las pruebas anteriormente expuestas se observa que Promoambiental y la EAAB,
posterior a la comunicacién de terminacion del contrato de fecha 15 de agosto de 2019 -emitida por
Promoambiental-, generaron una dinamica mutua de negociacion encaminada a concertar de
manera directa los valores adeudados por la Convocada en ese momento -descritos en la pretension
4 objeto de estudio- producto de lo cual dichas empresas solucionaron directamente a través de un
acuerdo mutuo -con fuerza de transaccion- las diferencias surgidas del pago de las mencionadas
facturas.

A este efecto, cabe preguntarse entonces, si el pago extemporaneo de las facturas antes referidas el
cual fue negociado y consentido por ambas partes ¢podria ser tipificado como un incumplimiento de
contrato del cual la Convocante pueda exigir a la Convocada una sancién econoémica u ofras
declaraciones en su favor tal como se pretende en el presente tramite arbitral?

El Tribunal considera que la respuesta a la pregunta anterior debe darse de manera negativa. Varios
argumentos sustentan esta manifestacion. Si bien es cierto que desde el punto de vista cronolégico
las facturas mencionadas en la pretension 4 fueron pagadas el cinco (5) de septiembre de 2019, es
decir, varios meses después de su vencimiento, lo cual evidentemente constituye un pago tardio -al
menos desde el punto de vista formal- no es menos cierto que este pago fue producto de una
negociacion directa realizada entre las partes en varias reuniones, que dio como resultado un arreglo
libremente concertado, es decir, un pacto negocial que contiene un perfecto acuerdo de voluntades
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celebrado entre la Convocante y la Convocada el cual puso fin -por voluntad de ambas partes- a las
controversias surgidas de dichas facturas.

En adicién, las sumas que fueron pagadas por la Convocada no solo incluyeron los valores
derivados del capital contenido en las referidas facturas, sino que, ademas, incluyeron intereses
moratorios con los cuales se resarcieron los perjuicios que pudo haber sufrido la Convocante con
ocasién de la mora.

Nuestro argumento encuentra apoyo en el siguiente pronunciamiento de la Corte Constitucional
segun las cuales el interés moratorio esta destinado a cubrir los perjuicios derivados del pago tardio.
Veamos:

‘Los intereses moratorios son aquellos que se pagan para el resarcimiento tarifado o indemnizacion
de los perjuicios que padece el acreedor por no tener consigo el dinero en la oportunidad debida. La
mora genera que se hagan correr en contra del deudor los dafios y perjuicios llamados moratorios
que representan el perjuicio causado al acreedor por el retraso en la ejecucién de la
obligacién.” (negrillas y subrayado fuera de texto)8

No obstante, si los anteriores argumentos no fueran suficientes para desestimar la pretension
.incoada, bastaria sin mas decir que los pagos convenidos entre la Convocante y la Convocada, y
efectuados en la forma como quedé atras estudiado, se realizaron sobre un vinculo juridico de
contenido patrimonial, relacionado sobre derechos y obligaciones de libre disposicion, es decir, de
caracter desistible, y sin que mediara prohibicion legal que lo impidiera. Lo anterior constituye un
claro acuerdo de voluntades mediante el cual las partes resolvieron directamente una diferencia. El
mencionado acuerdo -como quiera que se le denomine- tiene el vigor de un negocio juridico idéneo
con pleno cumplimiento de sus requisitos y, por ello, esta destinado a generar los efectos legales
que las partes acordaron desde su formacion. Los efectos a los que nos referimos son juridicamente
aptos y eficaces de donde se desprende la vocacion de extinguir las obligaciones que fueron objeto
del pacto referido.

3.2.1.1.2.2. CONCLUSIONES

Con base en lo expuesto, el Tribunal estima que las facturas objeto de debate en dicha pretension 4
fueron expedidas legitimamente por la Convocante con ocasion del Convenio de facturacion
conjunta celebrado entre la EAAB y Promoambiental. Asi lo entendié la Convocada, de tal suerte
que esta nunca objetd la validez de dichos titulos valores, y aunque tardiamente, al final terminé
pagando todas las obligaciones y valores contenidos o derivados de dichas facturas, pago que el
Tribunal igualmente estima legitimo.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-604/12.
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Desde otra Optica, el Tribunal disiente de la visién planteada por la Convocante segun la cual esta no
toleré la mora de la Convocada en relacion con el pago de dichas obligaciones, y a partir de dicho
enfoque, la Convocante pide al Tribunal efectuar una declaracion de incumplimiento del Convenio en
contra de la Convocada, con las sanciones que ello puedo acarrear de acuerdo con lo pedido en la
demanda arbitral.

El disenso del Tribunal frente a la postura de la Convocante antes expresada se funda en la falta de
prueba sobre la no tolerancia o rechazo del pago efectuado por la Convocada respecto de las
obligaciones mencionadas en la pretension cuarta. Adicionalmente, tampoco quedé probado que la
Convocante haya exigido -en su momento- el pago de las obligaciones en mora mediante el uso de
la clausula contractual de apremio, con la cual bien hubiera podido reclamar el pago de dichas
obligaciones.

En cuanto a los contraargumentos expuestos por la Convocada donde ella manifesto su desacuerdo
en relacion con el pago de los intereses moratorios a pesar de no haberse efectuado la constitucion
en mora o haberse invocado la clausula de apremio, dicho punto de vista no es de recibo para el
Tribunal y cae al vacio, dado que la Convocada no solo consintié en el pago de los valores de las
facturas impagadas -sino que adicionalmente- accedi6 al pago de las mismas incrementando estos
valores mediante la adicién de intereses de mora, lo cual evidencia un claro reconocimiento del
estado tardio 0 mora en que se encontraban dichas obligaciones al momento del pago.

Asi las cosas, para el Tribunal resulta palmario que la Convocante y la Convocada extinguieron con
pleno vigor legal todos los derechos y obligaciones derivados de las facturas mencionadas en la
pretension cuarta, y con ello, oper6 la extincién de cualquier efecto activo o pasivo que pueda
derivarse de dichas obligaciones.

En consecuencia, el Tribunal no accedera a la pretension cuarta relacionada con la declaracién de
incumplimiento del Convenio la cual se refiere al pago extemporaneo de las facturas
correspondientes a los meses de septiembre, octubre y noviembre de 2018 y los meses de febrero,
marzo, abril y mayo de 2019.

En el mismo sentido, y como consecuencia logica de las anteriores manifestaciones, tampoco
prosperaran los efectos que de dicha declaratoria puedan derivarse.

A continuacion, el Tribunal abordara en bloque el estudio de las pretensiones 5, 6, 7, 8, 9 y 10, las
cuales tienen elementos comunes tales como, que las facturas reclamadas en estas pretensiones se
derivan de actuaciones realizadas con posterioridad a la terminacion del Convenio objeto de
escrutinio en el presente tramite arbitral. Adicionalmente, las referidas facturas no han sido objeto de

“pago por la Convocada. Por elio, el Tribunal observa que, al tener unidad de materia dichas
pretensiones pueden ser estudiadas y definidas en conjunto.
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3.2.1.2. SOBRE LAS PRETENSIONES 5,6,7,8,9Y 10
3.2.1.21. POSICIONES DE LAS PARTES
3.2.1.2.1.1. DE LA CONVOCANTE

En las pretensiones 5, 6, 7, 8, 9 y 10 objeto de analisis, la Convocante pide al Tribunal que se
declare el incumplimiento del Convenio objeto de examen debido al no pago por parte de la
Convocada del capital méas el IVA contenidos en las facturas mencionadas en dichas pretensiones,
es decir, las facturas correspondientes a los meses de: octubre de 2019 y febrero de 2020.

Concretamente, la pretension 5 declarativa principal solicita declarar el incumplimiento del Convenio
por el no pago de la factura correspondiente al mes de octubre de 2019. Las pretensiones 6 y 7 son
consecuenciales de la 5 y en aquellas se solicita la condena por el valor de dicha factura y el pago
de intereses de mora. :

A su vez, la pretension 8 declarativa principal solicita declarar el incumplimiento del Convenio por el
no pago de la factura correspondiente al mes de febrero de 2020. Las pretensiones 9 y 10 son
consecuenciales de la 8 y en aquellas se solicita la condena por el valor de dicha factura y el pago
de intereses de mora.

La EAAB para sustentar estas pretensiones en la demanda afirma:

28. PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP, la EAAB ESP no ha pagado la factura a favor
de la EAAB ESP por el convenio de facturacién conjunta, correspondiente al mes de octubre
de 2019 ni sus intereses a pesar de haberla aceptado.

29. PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP, no ha pagado la factura a favor de la EAAB
ESP por el convenio de facturacion conjunta, correspondiente al mes de febrero de 2020 ni
sus intereses a pesar de haberla aceptado.

10. Aprobacion factura octubre 2019 a través de captura de pantalla.

Asi mismo no ha pagado a la fecha, las facturas por servicios prestados correspondientes a
los meses de octubre de 2019 y febrero de 2020, facturas que ya aceptd.”

3.2.1.2.1.2. DE LA CONVOCADA

Promoambiental a través de su apoderado se opone a la prosperidad de dichas pretensiones
manifestando que esta empresa pago la totalidad de los saldos insolutos de capital al momento de
la terminacion del convenio y que en los registros de su representada no se reporta ninguna factura
pendiente de pago a favor de la Convocante EAAB. En otro sentido, la Convocada aduce que las
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facturas emitidas con posterioridad a la terminacion del Convenio constituyen obligaciones
inexistentes debido a que estas no son obligaciones validamente causadas a cargo de la lo cual
planted como una excepcion de mérito denominada “cobro de lo no debido”. Respecto de las
facturas allegadas al expediente, la Convocada manifiesta que son “montos muy pequefios” en
comparacion con los valores del costo mensual del servicio que en su momento fue prestado por la

convocante. Ademas, afirma que dichas facturas no estan debidamente aceptadas por la
Convocada.

3.21.2.2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico considera que respecto de las facturas correspondientes a los meses de
octubre de 2019 por valor de $338.490, y febrero de 2020 por valor de $573.674, mas los intereses
de mora, como quiera que se trata de servicios prestados, habria lugar a disponer del pago en la
medida en que las mismas hayan sido presentadas y aprobadas de conformidad.

3.21.2.3. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
3.2.1.2.3.1. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

El Tribunal para abordar las anteriores pretensiones debe examinar si procede legalmente el
incumplimiento del Convenio por el no pago de facturas emitidas con posterioridad a la terminacion
del mismo y, consecuenciaimente, si es viable la emision y exigibilidad de facturas generadas con
posterioridad a la terminacion del Convenio.

3.21.2.3.1.1.  ANALISIS SOBRE LA POSICION DE LAS PARTES

Respecto de la declaratoria de incumplimiento del Convenio pedida al Tribunal por la Convocante
como resultado de la ausencia de pago por parte de la Convocada de las facturas de octubre de
2019 (pretension 5) y febrero de 2020 (pretension 8), el Tribunal considera que dicha declaratoria no
es procedente dado que estas facturas fueron expedidas con posterioridad al 1 de septiembre de
2019, fecha en la cual -como consecuencia de lo expresado en la comunicacién PAD-2-20190815-
715-TAR de 15 de agosto de 2019 emitida por PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P.- tuvo
efecto la terminacion, y por ende, la cesacion de efectos juridicos del Convenio para la Prestacion
del Servicio de Facturacion Conjunta del Servicio Publico de Aseo objeto de escrutinio en el presente
Tribunal.

Ahora bien, la decision del Tribunal de no acceder a la declaratoria de incumplimiento antes referida
no conduce automaticamente a la conclusion que la terminacion del Convenio -decidida
unilateralmente por la - oper6 conforme a derecho, ni que dicha conducta esté exenta de reproche.
Los efectos juridicos derivados de la terminacién unilateral del Convenio son objeto de analisis en
otros acapites de este Laudo y a estos nos remitimos en lo que respecta al examen y decisiones
adoptadas como resuitado de la conducta de la Convocada.

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CORTE DE ARBITRAJE, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
PAGINA 60 DE 109



TRIBUNAL ARBITRAL DE
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA - EAAB E.S.P.
vs.
PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P.
(TRAMITE 122965)

En cuanto a la fase subsiguiente a la fecha en que acaecié la terminacion del referido Convenio -
segun lo antes expuesto- y respecto de las actividades ejecutadas con posterioridad al momento de
terminacion del Convenio, cabe anotar, que, por sustraccion de materia, resultaba inane para las
partes vinculadas a esta relacion contractual continuar produciendo efectos con cargo a una relacién
juridica que ya se encontraba extinguida. En otras palabras, desde el punto de vista juridico resulta
insustancial seguir ejecutando este Convenio mas alla de su fecha de terminacion, actuando como si
nada hubiera sucedido y pretendiendo que el Convenio seguia aun vigente.

Las afirmaciones antes expuestas surgen de un hecho contundente: la terminacion unilateral del
Convenio -independientemente del reproche que ello merezca- conllevé a la desaparicion de los
supuestos facticos y juridicos para la continuacion del referido acuerdo negocial. Entonces, como
resultado de ello, a las contratantes no les era dable seguir procediendo con igual “conducta
contractual’ y prolongar la ejecucion de las actividades, deberes y derechos derivados del convenio -
después de su terminacion- debido a que los efectos juridicos de este ya habian sido enervados por
virtud de la referida terminacién unilateral.

Asi las cosas, no puede hablarse de incumplimiento fundado en la inejecucién o ejecucion tardia de
actividades realizadas por las contratantes con posterioridad a la fecha de terminacion del Convenio.

En el sentido previamente expuesto el Tribunal no accedera a las pretensiones 5 y 8 antes referidas.

Respecto de la exigibilidad de la factura mencionada en la pretensién 6, y de las demas relacionadas
con las pretensiones 7 a 10, el Tribunal destaca que no obra en el proceso prueba suficiente que
demuestre que estas hayan sido aceptadas en debida forma, razén por la cual, sobre dichos titulos
también recae la objecion de haber sido emitidos con posterioridad a la terminacion del Convenio el
1 de septiembre de 2019. De ofro lado, no se encuentra en el expediente facturas emitidas por
idénticos valores a los mencionados en las pretensiones 7 y 9.

Por ultimo, tal como se explicd parrafos atras en relacidn con las pretensiones declarativas 5 y 8,
enfocadas a endilgar responsabilidad a la con ocasion del no pago de las facturas de octubre 2019 y
febrero de 2020, el Tribunal estima que por tratarse de actos ejecutados después de la terminacion
del Convenio no tienen asidero juridico y estan llamadas a su falta de prosperidad.

3.2.1.2.3.2. CONCLUSIONES
Conforme al razonamiento de forma y fondo que precede y con sustento en la normativa
especializada atrés expuesta, el Tribunal ha arribado a las conclusiones siguientes relacionadas con

las pretensiones quinta a décima de la demanda arbitral.

Sobre las pretensiones 5y 8
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Por considerar que las declaraciones de incumplimiento pedidas en la demanda en las pretensiones
5y 8 no tienen titulo juridico suficiente, el Tribunal estima que no hay lugar a pronunciarse
favorablemente, y por ello las mismas seran denegadas.

Sobre las pretensiones 6,7,9 y 10

. Teniendo en cuenta que tanto las pretensiones numeros 6, 7, 9, y 10 son consecuenciales de las
pretensiones 5 y 8, a la cuales no accede el Tribunal segun lo expuesto, de suyo es, que se nieguen
por ausencia de fundamento juridico que permita su concesidn y por tal motivo ha de prosperar la
excepcion de cobro de lo no debido.

Visto el anterior fracaso, no resulta procedente que el Tribunal se pronuncie en relacién con la

. excepcion que la Convocada denomind “1. Indebida acumulacion de pretensiones. 1.1. Pretension
de resolucion del convenio v.s. las pretensiones derivadas de una supuesta terminacion unilateral
injustificada del mismo” con la que cuestiond la formulacidn de las pretensiones 2 y 2.1. al sefialar
que “[sle configura una indebida acumulacion de pretensiones, ya que, si bien la declaratoria de
incumplimiento se presenta como pretension principal y la de ineficacia de la terminacién unilateral
como subsidiaria, lo cierto es que cualquiera de los dos caminos que Se tomara conduciria a Que en
relacion con las demas pretensiones habria algunas que resultan excluyentes con una u otra
declaracion por lo que el Tribunal debe abstenerse de estudiar estas pretensiones.” Entiende el
Tribunal que no se presenta en este punto la indebida acumulacion que plantea fa Convocada, sino
que sus reclamaciones de declaracion de incumplimiento y consecuenciales condenas carecen de
prosperidad por las razones ya expresadas.

4. SOBRELA RESOLUCION DEL CONVENIO

4.1.1. PRETENSION 12 ARESOLVER

A continuacién, procede el Tribunal a analizar la pretension 12 la cual se relaciona con la
declaratoria de resolucion del Convenio sometido a examen del presente Tribunal, en los siguientes
términos:

“12. Se declare la resolucién del CONVENIO PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
FACTURACION CONJUNTA DEL SERVICIO PUBLICO DE ASEO suscrito ENTRE LA
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA- EAB ESP. Y
PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP por los incumplimientos en los que incurrio el
demandado y que fueron tipificados por las partes como casual de terminacién anticipada y
por el incumplimiento definitivo por parte de PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP
conforme al articulo 1546 del Cédigo Civil al terminarlo de manera unilateral, abrupta, sin
facultades para hacerlo y por el incumplimiento de sus obligaciones conforme a la Cléusula
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SEXTA del Otrosi No.1 que modificé la CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA DEL CONVENIO
TERMINACION.”

4.1.2. POSICIONES DE LAS PARTES
4.1.2.1. DE LA CONVOCANTE

En sustento a la pretension 12, EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BOGOTA - EAAB E.S.P. argumentd que la Convocada, al terminar el Convenio de facturacion
conjunta materia del presente Tribunal, “incumplié gravemente el contrato fulminéndolo de manera
unilateral sin facultades o previo pacto”. En el mismo sentido, expuso que -adicional a la referida
terminacion unilateral- la Convocada incurrié en otros incumplimientos relacionados con el no pago
de facturas a su cargo. También adujo que en el Convenio no existe una “clausula resolutoria
expresa o pacto comisorio” que permitiera la terminacion del mismo por parte de la Convocada. De
otro lado refutd esta terminacion bajo la tesis que el multicitado Convenio “no es de aquellos
tipificados en los cuales la Ley permite aplicar la terminacion unilateral por incumplimiento.”
Asimismo, agregd que no existié incumplimiento alguno de la Convocante, y por ello, la Convocada
no podia “invocar un incumplimiento siquiera leve de su contraparte para terminar de pleno derecho
el contrato.” Para la Convocante la fecha de incumplimiento por la terminacién unilateral del
Convenio fue el 9 de septiembre de 2019. '

Bajo los anteriores argumentos |la Convocante pidi¢ al Tribunal declarar la resolucién del Convenio
sosteniendo que la “sancién resolutoria” no podia ser aplicada de manera directa -tal como lo hizo la
Convocada- sin previa decision judicial, y que para dicho efecto la iniciativa procesal debia asumirla
la parte cumplida, quien tiene la potestad de pedirla al juez, y este, es el unico facultado para
imponer dicha sancion. Como corolario, cité el articulo 1546 del Cddigo Civil el cual establece la
“condicion resolutoria tacita” -aplicable a los contratos bilaterales en caso de incumplimiento de lo
pactado- y a partir de este precepto legal fundamento la pretension Décima Segunda y la peticion al
Tribunal de aplicar dicha norma, “pero indemnizando los perjuicios causados a la EAAB.”

4.1.2.2. DE LA CONVOCADA

La Convocada Promoambiental se opuso expresamente a la prosperidad de la pretension 12. Entre
otros argumentos, en su defensa, expresé que dicha empresa al terminar el referido Convenio de
facturacion conjunta de aseo estaba en ejercicio de una facultad legal, fundando su tesis en el hecho
que la celebracién del Convenio provenia de un tipo de contratos que ella denominé “contrafos
forzosos”, los cuales, se celebran “no por la libre voluntad de los contrayentes, sino por la imposicion
de un deber legal’, de donde afirmo, que ello era “una verdadera carga que estan obligadas a
soportar las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios, a favor de las Empresas de Aseo”. La
Convocada sustentt esta afirmacion en el “principio de sostenibilidad financiera” el cual -a su juicio-
pretende asegurar el recaudo eficiente de los valores generados por la prestacion del servicio
publico de aseo a cargo de las empresas de servicios publicos domiciliarios, quienes no se pueden
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negar a prestar dicho servicio de facturacion conjunta. En la forma antes expuesta, dijo la
Convocada, que, si el Convenio se celebraba por la voluntad de una sola parte y ain en contra de la
voluntad del otro interviniente, y ello era una carga, era ‘perfectamente dable que por voluntad de
quien le impuso la carga lo libere de ella mediante la terminacion unilateral del convenio sin que
medie justa causa”.

Con base en la argumentacion antes resumida, concluyé la Convocada manifestando que ella no
incumpli6 el referido Convenio, y por esta razén, no podia endilgarse responsabilidad alguna por
dicha terminacién, ni mucho menos podia derivarse dafio alguno que fuera objeto de reparacion.

4.1.3. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

A su tumno el representante del Ministerio Publico solicitd al Tribunal acceder parcialmente a las
pretensiones de la demanda en los términos expuestos en su escrito presentado en desarrollo del
presente proceso. ‘

Respecto de la terminacion del contrato puntualizé que conforme al anélisis realizado y segun lo
probado en el proceso, ni dentro de las causales de terminacion del Convenio ni en las causales de
terminacion contempladas en la clausula Vigésima Segunda adicionada con la cléusula Sexta del
otrosi N° 1, suscrito el 24 de agosto de 2018, “ni en ninguna otra, se encuentra contemplada la
terminacion unilateral a favor de alguna de las partes.”

Desde otra optica, la agencia referida considerd que la normativa que la parte Convocada utilizd
para sustentar su tesis segln la cual se podia terminar el Convenio, siempre y cuando, estuviera
garantizada la celebracion de un nuevo convenio con otra empresa que asumiera la gestion de
facturacion -norma legal consagrada en el paragrafo 2° del articulo 2° del decreto 2668 de 1999- no
respalda ni autoriza la terminacion del contrato “en cualquier momento y de manera unilateral, sin
ninguna consideracion ni consecuencia”. A este efecto, se pronuncidé el Ministerio Publico al
interpretar que dicha norma lo que persigue es que haya continuidad en la prestacion del servicio y
en la facturacién, lo cual se logra con el mantenimiento de un contrato que respalde
permanentemente la referida actividad de facturacion conjunta. En el mismo sentido, discrepd de las
argumentaciones de la Convocada seguln las cuales la eficiencia econdémica y el aumento del
catastro de usuarios reforzaban la posicién de esta para terminar el contrato de manera unilateral. El
delegado del Ministerio Publico concluyé su idea expresando que el Convenio solo podia ser
finiquitado invocando las causales de terminacion previstas por las partes en el Convenio.

4.1.4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
4.1.4.1. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

¢ Tiene fundamento juridico -y bajo cuales efectos- pedir Ia resolucion de un convenio bilateral, de
tracto sucesivo, el cual fue incumplido por la terminacion de manera unilateral y cuya peticion tiene
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como fundamento lo normado en el articulo 1546 del Cédigo Civil que establece la condicion
resolutoria tacita?

41.41.1. ANALISIS SOBRE LA POSICION DE LAS PARTES

Para resolver el problema juridico antes planteado el Tribunal empieza por destacar los principales
elementos de la institucién conocida como “condicion resolutoria tacita” o “pacto comisorio”, la cual
tiene su origen en lo normado en el Cadigo Civil, precisamente, en el articulo 1546 de dicho
compendio, cuyo texto franscribimos a continuacion:

“ARTICULO 1546. <CONDICION RESOLUTORIA TACITA>.En los contratos
bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podré el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el
cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios.”

El espiritu de la norma antes reproducida -que orienta esta importante figura originaria del derecho
francés- ha sido objeto de amplio desarrollo y debate en Derecho Civil.

Esta figura -caracteristica de los contratos bilaterales- fue instaurada como una proteccion para el
contratante cumplido frente al incumplido, a efectos de conferir a aquél que ha honrado cabalmente
sus obligaciones o se ha allanado a cumplir el contrato, potestades especiales a partir de las cuales
puede escoger judicialmente una cualquiera de estas dos vias: o exigir el cumplimiento del contrato,
0 pedir la resolucion del mismo, en ambos casos, con la posibilidad de reclamar los perjuicios
“probados” que resulten del incumplimiento.

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha estudiado en extenso dicha figura delineandola de la siguiente
forma:

“Efectivamente, en tratdndose de contratos bilaterales, el precepto aludido consagra
la condicién resolutoria tacita, que consiste en la facultad que tiene el contratante
cumplido para pedir Ia resolucién o el cumplimiento del pacto, en unoy otro caso,
con indemnizacion de perjuicios, frente al extremo contrario del negocio que no respeto
las obligaciones adquiridas.™0 (negrilla y subrayado fuera de texto)

En lo tocante a la posibilidad que tiene el contratante incumplido para ampararse en esta figura y
desde alli pretender buscar el abandono del negocio juridico a fin de exonerarse de las obligaciones

% Corte Suprema de Justicia. Sala Civil y Agraria. Sentencia del 25 de junio de 2018. M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. Rad. 11001-31-03-024-
2003-00690-01.

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CORTE DE ARBITRAJE, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
PAGINA 65 DE 109



TRIBUNAL ARBITRAL DE
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA - EAAB E.S.P,
VS.
PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P.
(TRAMITE 122965)

contractuales que ha adquirido, nuestro supremo 6rgano de la justicia ordinaria -a pesar algunas
lineas de pensamiento diferentes- ha expresado lo siguiente;

“En el ambito de los contratos bilaterales y en cuanto toca con la Facultad legal que,
segun los términos del articulo 1546 del Cédigo Civil, en ellos va implicita de obtener la
resolucion por incumplimiento, hoy en dia se tiene por verdad sabida que es requisito
indispensable para su buen suceso en un caso determinado, la fidelidad a sus
compromisos observada por quien ejercita esa facultad habida cuenta que, como
lo ha sefialado la Corte, el contenido literal de aquél precepto basta para poner de
manifiesto que el contratante incumplido utilizando el sistema_de la_condicién

resolutoria tacita, no puede pretender liberarse de las obligaciones que contrajo.

Es preciso entender, entonces, que no hay lugar a resolucidn de este linaje en
provecho de aquella de las partes que sin motivo también ha incurrido en falta y por lo
tanto se encuentra en situacién de incumplimiento juridicamente relevante, lo que
equivale a afirmar que la parte que reclama por esa via ha de estar por completo
limpia de toda culpa, habiendo cumplido rigurosamente con sus obligaciones, al paso
que sea la otra quien no haya hecho lo propio, de donde se sigue que “...el titular de
la accion resolutoria indefectiblemente lo es el contratante cumplido o que se ha

allanado a cumplir con_las obligaciones que le corresgonde Y, por el aspecto
pasivo, incuestionable debe dirigirse la mencionada accion contra el contratante
negligente, puesto que la_legitimacion para solicitar el aniquilamiento de la
convencién surge del cumplimiento en_el actor y_del incumplimiento en el
demandado y opositor (...)"?" (negrilla y subrayado fuera de texto)

De ofro lado, en cuanto a los efectos derivados de la declaratoria de la resolucion del contrato y la
necesidad que la misma se produzca por via judicial, nuestra Corte Constitucional ha sostenido que
con la resolucion judicial -declarada como consecuencia del incumplimiento de uno de los
contratantes y en favor del contratante insatisfecho que ha cumplido sus obligaciones- los contratos
pierden su eficacia, lo que equivale a decir, que cesan sus efectos juridicos, y con ello, se extinguen
los derechos y deberes derivados del contenido obligacional que vincula a los contratantes. En otras
palabras, el contrato muere para la vida juridica desde la declaracion proferida por el juez.

Veamos el siguiente pronunciamiento de la Corte Constitucional a este efecto:

“La resolucion de los contratos es una figura propia del derecho civil, mediante la cual
éstos son privados total o parcialmente de su eficacia a causa del incumplimiento
culposo de las obligaciones a cargo de una de las partes. (...)

91 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil y Agraria. Sentencia del 7 de marzo de 2000. M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno. Rad. 5319.
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Esta disposicion da origen a la denominada accion resolutoria, mediante la cual el
contratante insatisfecho puede, sin necesidad de estipulacion alguna al respecto,
liberarse de las prestaciones a su cargo y conseguir que se le restituya a la situacion
que tenia al tiempo de la celebracion del contrato. En_todo caso la resolucién del
contrato debe ser declarada judicialmente.” (negrilla y subrayado fuera de texto)

Ahora bien, en materia de tipologia contractual, resulta oportuno diferenciar la aplicacion y efectos
de la condicion resolutoria tacita en los contratos de ejecucion instantanea y en los contratos de
gjecucion o tracto sucesivo, para lo cual resulta oportuno puntualizar sus diferencias doctrinales.

Tradicionalmente los tratados de derecho han marcado diferencias sustanciales entre los contratos
de ejecucion instantanea y los de tracto o ejecucion sucesiva.

En materia de contratos de ejecucion instantanea la doctrina ha indicado que estos se originan en
obligaciones de tracto unico, las cuales son viables de ser cumplidas en un solo instante
independientemente que este momento se de a la celebracion del contrato mismo o con
posterioridad, y sin tener en cuenta que algunas de estas obligaciones puedan ser pagadas o
cumplidas en unos pocos instalamentos o diferidas en un corto tiempo. La caracteristica principal de
este tipo de contratos es que sus obligaciones tienen la vocacion de cumplirse en un solo acto o de
un solo golpe.

En tratandose de contratos de tracto sucesivo o ejecucion sucesiva, las obligaciones adquiridas por
los contratantes -0 al menos por uno de ellos- estan llamadas a ser cumplidas mediante
prestaciones periodicas ininterrumpidas y diferidas en el tiempo, pero de manera permanente y
constante. De esta forma, las obligaciones se van cumpliendo con el pasar del tiempo, y a medida
que este transcurre, el contrato se va ejecutando -poco a poco- sin que sea factible cumplir dichas
obligaciones en un solo acto. Dicho en otras palabras, en estos contratos el discurrir del tiempo es
requisito fundamental pues solo este conlleva la exigibilidad y el cumplimiento correlativo de las
obligaciones que el contrato entrafia.

La anterior diferenciacion no solo es importante académicamente para distinguir la cronologia de uno
y otro tipo de contratos, sino que, ademas, resulta vital en materia de resolucion judicial de contratos,
lo cual comporta elementos transcendentales para desatar la pretension 12 objeto de anélisis.

Tal como ha sido dicho por la doctrina y jurisprudencia especializada, los efectos derivados de la
resolucion judicial de los contratos varian dependiendo de si se trata de uno u otro tipo contractual.

Respecto de los contratos de ejecucion instantanea es claro que la resolucion del contrato -debido a
la retroactividad que la caracteriza- extingue hacia atras el vinculo juridico primigenio dejandolo sin
piso juridico y cesando -in integrum- sus efectos activos y pasivos, pasados y futuros, desde el

92 Corte Constitucional, Sentencia C-924 del 7 de noviembre de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Rad. D-6782.
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mismo momento en el cual el vinculo cobrd vigor legal, siendo Unicamente posible la ejecucion de
las actividades necesarias para el regreso de las cosas al estado anterior previo a la celebracion del
contrato, en tanto ello sea material y juridicamente posible.

Desde la optica expuesta la resolucién judicial de los contratos de ejecucién instantanea tiene
efectos hacia el pasado en todo el sentido y extension de la palabra, ya que el estado de las cosas
se devuelve al origen mismo, quedando el vinculo aniquilado y las prestaciones ejecutadas por las
partes restituidas, quedando literalmente el contrato “resuelto” desde el momento anterior a su
nacimiento.

Cosa diferente ocurre con los denominados contratos de ejecucion sucesiva o de tracto sucesivo,
debido a que en este tipo de contratos -por sustraccion de materia- es imposible volver las cosas al
estado anterior, toda vez que el vinculo negocial originario ya se ejecuté -0 esta en plena ejecucion-
Yy, en consecuencia, ya produjo unos contundentes efectos. Lo anterior resulta palmario, debido a
que los resultados causados con ocasion del contrato -desde el nacimiento del vinculo juridico hasta
la declaratoria judicial- son férreos e inamovibles pues estos fueron agotados por el simple paso del
tiempo. Cologuialmente diriamos que es imposible “devolver el tiempo o desandar lo andado”.

En cuanto a la no retroactividad de los efectos provenientes de la resolucion judicial de los contratos
de ejecucion sucesiva, la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional ha expresado lo
siguiente:

“La doctrina y la jurisprudencia distinguen entre los contratos de ejecucion instantanea
y los contratos de ejecucion sucesiva para efectos de la resolucion. Se afirma que ésta
Ultima sélo obra en los contratos de ejecucion instantanea pues si los contratos son
de ejecucién sucesiva la resolucién no tiene efectos retroactivos, sino que obra
s6lo hacia el futuro, o sea que pone término a los efectos futuros de aquél, pero deja
en pie los efectos ya producidos.”3 (negrilla y subrayado fuera de texto)

Desde la otra orbita de la resolucion judicial, es decir, la relacionada con la terminacién -propiamente
dicha- del contrato la misma sentencia previamente citada expreso lo siguiente:

“De aqui se concluye que los contratos de ejecucién sucesiva que han comenzado
a_ejecutarse no_son susceptibles de resolucién propiamente dicha, sino_de
resciliacion, es decir, de la extincién de los efectos ex nunc.” (negrilla y subrayado
fuera de texto)

En resumen, conforme a las ideas antes expresadas y con fundamento en Ia jurisprudencia nacional
y la doctrina especializada, podemos sintetizar que la figura de la condicién resolutoria tacita
derivada del articulo 1546 del Codigo Civil -la cual ha sido objeto del analisis previo- tiene las

93 Corte Constitucional, Sentencia C-924 del 7 de noviembre de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Rad. D-6782.
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siguientes caracteristicas: i) Su procedencia es exclusiva de los contratos bilaterales; ii) El
confratante legitimado para pedir la declaracion judicial de resolucion del contrato es el contratante
cumplido o allanado a cumplir; iii) Solamente procede por declaracion judicial; iv) En los contratos
de ejecucion sucesiva o tracto sucesivo no tiene efectos retroactivos, por ende, sus efectos son
profuturo y este sentido extingue las obligaciones y el contrato a partir de la declaratoria judicial, en
los términos en que el juez exprese su decisidn; v) Cuando se trate de contratos de ejecucion
sucesiva o fracto sucesivo el pronunciamiento judicial que decreta la resolucion del contrato adopta
la forma y denominacion de resciliacion con lo cual termina el vinculo contractual y se extinguen los
efectos ex nunc derivados del contrato.

Descendiendo a los hechos materia de la pretension 12 -objeto de estudio- el Tribunal destaca que,
con fundamento en el incumplimiento grave del Convenio que se le endilga a la Convocada por su
decision unilateral de terminar el mismo, de manera intempestiva e inadecuada, y dado que esta
ultima no logré probar -tal como se explica en otro aparte de este laudo- que dicha terminacion se
hubiese dado como consecuencia de facultades legitimas -tal como ella sostuvo a lo largo de este
proceso- v, teniendo en cuenta que en el framite arbitral no se probd ninguin incumplimiento a cargo
de la Convocante, el Tribunal concluye que la Convocante esta legaimente habilitada para solicitar la
resolucion del Convenio.

En adicion, dado que el Convenio tantas veces referido es un acuerdo de tipo bilateral, es
congruente para este Tribunal -segln las voces del articulo 1546 del Cédigo Civil antes estudiado-
que resulte aplicable la decision de declarar la resolucién del mismo tal como adelante se explica.

En desarrollo de la misma linea argumentativa el Tribunal resalta que el referido Convenio es de
aquelios calificados como de tracto o ejecucion sucesiva razoén por la cual se decretara la resolucion
sin retroactividad, lo que se conoce como resciliacion en la forma como atras se expuso. Lo anterior
genera como efecto directo que los actos, las prestaciones y las actividades ejecutadas por las
partes en desarrollo del Convenio, 0 con ocasion de este, quedan intactas, se reputan licitas y
cobran plena validez hasta la fecha de la terminacion del Convenio.

Cabe anotar que los valores que fueron pagados por la Convocada a la Convocante en fecha
posterior a la fecha de terminacion del contrato se reputan igualmente legitimos y validos en virtud
del acuerdo al que llegaron las partes a este efecto, razén por la cual el Tribunal no ordenara
ninguna restitucion de dichos valores. El andlisis sobre la negociacion, acuerdo y pago de los
referidos valores fue dado en otro aparte del presente laudo y a este nos remitimos.

Respecto de la fecha de incumplimiento por terminacidén unilateral del Convenio el Tribunal
considera hacer una precision.

Por su parte la Convocante afirmé en la demanda arbitral que el Convenio habia terminado a partir
del 9 de septiembre de 2019 tal como lo manifesté en el texto que a continuacion se transcribe:
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"Mediante comunicacion PAD-2-20190815-715-TAR, del 15 de agosto de 2019, la
empresa PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P., notifica la terminacion
unilateral del Convenio de Facturacion Conjunta, a_partir del 9 de septiembre de
2019, (...)"# (negrilla y subrayado fuera de texto)

Entiende el Tribunal que la fecha antes citada deviene de la falta de envio de informacién por parte
de la Convocada a partir del "ciclo P” el cual se facturaba el 9 de septiembre de 2019, tal como fue
expresado por la Convocante en el hecho 30 de la demanda arbitral transcrito a renglon seguido:

“30. PROMOAMBIENTAL no volvi6 a enviar a la EAAB ESP, a fravés de
PROCERASEQ, la informacion para facturar el servicio de aseo, a partir del ciclo P

que facturaba el dia 9 de septiembre de 2019.™5 (negrilla y subrayado fuera de texto)

A su turno la Convocada en la misma comunicacion, es decir, la comunicacién identificada como
‘PAD-2-20190815-715-TAR” la cual fue emitida por la Convocada el 15 de agosto de 2019, y cuya
- copia obra en el expediente digital, expreso lo siguiente:

“En el anterior orden de ideas, formalmente estamos dando por terminado de manera
unilateral el contrato antes enunciado, a_partir del 1 de septiembre del presente
afio,"

(negrilla y subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la anterior explicacion, el Tribunal observa que efectivamente la fecha del
incumplimiento por terminacion unilateral del Convenio fue el primero (1°) de septiembre de 2019 -tal
como de manera expresa fue manifestado en su comunicacion de terminacion por la Convocada- y
no la fecha en la cual supuestamente debia facturarse el ciclo P como lo mencioné la Convocante.

Con base en el razonamiento que precede ¢l Tribunal tomara el primero (1°) de septiembre de 2019
como fecha en la cual la Convocada incumplio el Convenio objeto de analisis por terminacion
unilateral sin estar facultado para ello.

Por lo demés, en la forma expuesta y desde una éptica integral, el Tribunal observa que estan
cumplidas fodas las exigencias necesarias para acceder a la citada pretension 12 en favor de la
Convocante por cumplirse con el alcance del articulo 1546 del Cédigo Civil que instaura la condicion
resolutoria tacita cuyo estudio antecede.

% Pagina 22 de la demanda arbitral.
9 Hecho 30 de |la demanda arbitral.
9 Pagina 1, comunicacion Promoambiental, PAD-2-20190815-715-TAR, 15.a90.2019.
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4.1.4.2. CONCLUSIONES

Este Tribunal estima que con base en el acervo probatorio decretado y practicado en desarrollo del
presente proceso -el cual se ha estudiado a profundidad a lo largo de este laudo- el hecho de
terminar el Convenio de facturacidn conjunta por parte de la Convocada de manera unilateral y sin
facultades legales ni contractuales para ello, gener6 un incumplimiento grave del Convenio.

Bajo el contexto antes descrito, y como fue sefialado en otro aparte de esta providencia, el Tribunal
consideré que dicho proceder contractual de la Convocada constituye un incumplimiento grave el
razon por la cual, el Tribunal observa que se dan los supuestos facticos y normativos suficientes
para acceder al pedido de la Convocante solicitado en la pretension 12, aclarando que la resolucion
del Convenio solicitada en dicha pretension sera concedida bajo los efectos de una resciliacion en
los términos explicados parrafos atras.

En consecuencia, y superada la aparente divergencia de fechas atras anotada, el Tribunal considera
como fecha de incumplimiento por terminacion unilateral del Convenio objeto de este Tribunal el dia
primero (1°) de septiembre de dos mil diecinueve (2019) fecha definida por la Convocada en su
comunicacion de terminacion unilateral del referido Convenio. En dicho sentido las obligaciones
cumplidas por las partes, los efectos activos y pasivos y las demas actividades desplegadas en
desarrollo del Convenio se mantendran incolumes y en pleno vigor legal hasta la fecha de
terminacion del Convenio antes aludida.

Teniendo en cuenta que la pretension 12 fue planteada por la Convocante conforme al articulo 1546
del Caodigo Civil del cual se deriva la institucion de la condicion resolutoria tacita, segln la cual, quien
invoca esta figura tiene la posibilidad -ademas de la resolucién del contrato- de pedir los perjuicios
derivados del incumplimiento, el Tribunal no se refiere a estos en la presente pretension dado que el
tema de los perjuicios es solicitado por el Convocante de manera especifica en otra pretension
independiente que son fratadas en otros apartes del presente Laudo.

En el sentido antes expuesto el Tribunal accedera a la pretension 12 de la demanda arbitral.

5. SOBRE LAS CONDENAS RECLAMADAS

En esta seccion el Tribunal para efectos de un anlisis integrado de las pretensiones de condena
reclamada, procede a examinar y hacer las consideraciones de las pretensiones 11, 3y 13 en ese
orden.

5.1. SOBRE LA CLAUSULA PENAL DE APREMIO DE LA PRETENSION 11

5.1.1. PRETENSION 11 A RESOLVER

En la Pretension consecuencial 11 de la demanda la Convocante solicité que:
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“Asi mismo y como consecuencia de las declaraciones de las pretensiones 42, 52, y 82 Se
condene a PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP a pagar a la EAAB ESP la cldusula
penal de apremio pactada por incumplimiento de las obligaciones del contrato en la cléusula
DECIMO CUARTA equivalente al 10 por ciento del valor del convenio y el parégrafo de la
clausula mencionada, es decir el 10 por ciento del valor facturado durante los tltimos doce
meses de facturacion, valor que liquidado corresponde a la suma de DOSCIENTOS
SESENTA MILLONES CIENTO NOVENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS VEINTINUEVE
PESOS ($260.199.329)m/CTE.”

La clausula penal de apremio a la que alude la pretension consecuencial 11 transcrita, corresponde
a la clausula Décima Cuarta del Convenio, que es del siguiente tenor:

11. Penal de apremio: En caso de incumplimiento de las obligaciones a cargo de alguna de
las partes, la parte cumplida podra aplicar penas de apremio que sumadas no podrén exceder
el 10% del valor del convenio. La presente clausula no constituye una estimacion de perjuicios
por el incumplimiento, razén por la cual la parte cumplida, podra aplicar adicionalmente la
clausula penal pecuniaria a que se refiere la clausula siguiente, y si es el caso podra exigir el
pago de los demas perjuicios que se le hubieren causado, de acuerdo con la ley. Lo dispuesto
en esta clausula no modifica ni limita la facultad de las partes de aplicar las medidas derivadas
de la “excepcion de contrato no cumplido. PARAGRAFO: Para efectos de la presente
clausula, se entiende por valor del contrato, el valor presupuestado para los primeros doce
(12) meses de ejecucion si estos no han sido ejecutados, o de lo contrario, el valor facturado
dentro de los ultimos doce (12) meses de ejecucion’.

5.1.2. POSICIONES DE LAS PARTES
5.1.2.1. DE LA CONVOCANTE

En la demanda la EAAB reclamé como un hecho cierto que Promoambiental no habia pagado de
manera oportuna unas facturas y que ello conllevaba a la causacién de la clausula penal de apremio
prescrita en el Convenio. En la pretension 4 reclamé el pago tardio de las facturas correspondientes
a los meses de septiembre, octubre y noviembre de 2018 y los meses de febrero, marzo, abril y
mayo de 2019. En la pretension 5 reclamé por el no pago la una factura del mes de octubre de 2019
y en la pretension 8 consecuencial reclama el incumplimiento por el no pago de la factura de febrero
de 2020.

En los alegatos de conclusion el apoderado de la EAAB explic que entendia probado en el proceso
el hecho que no tuvo oportunidad de solicitar la aplicacion de las penales de apremio por el
incumplimiento en el pago de las facturas por cuanto Promoambiental habia enervado de manera
abusiva esa opcion con la terminacion unilateral.
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Para soportar su aserto la Convocante relaciona apartes del testimonio de la doctora Rosalba
Huérfano, de los cuales el Tribunal destaca los siguientes:

“(...) El Acueducto es consciente que adolecia de las facultades de terminacion unilateral en el
convenio y por ello debia acudir al juez del contrato para que lo declarara, pero la contraparte
si_consideré abusivamente que podia terminar su compromiso de manera unilateral y sin
facultades, atin estando incumpliéndolo gravemente y al parecer meditd que podia
aprovecharse antijuridicamente de esa ruptura evitando el pago de. la penal de apremio y de la
licita expectativa de utilidad de la Empresa de ACUEDUCTO, actitud que aparte de desleal no
puede generar provecho alguno a quien actia en contra de todos los postulados de la buena
fe, de quien no tenia ni tuvo &nimo de cumplir desde un principio, situacion que el derecho no
puede premiar ni estimular por el contrario debe castigar por no solo por vulneracion de lo
pactado sino de los principios de universales y eternos de justicia que lo integran.

Bajo la misma Idqica, la entidad que represento podia y puede solicitar al Tribunal las
declaraciones de aplicacién de la penal de apremio...)"

"PROMOAMBIENTAL, confesé que incumplié de manera premeditada y confio en que le
saldria a precio modico si de una vez rompia el convenio, que Solo tendria que pagar la
clausula penal pecuniaria sin tener que solventar la penal de apremio y menos la utilidad
frustrada de la parte cumplida, por ello ataca ahora esa pretension, porque no la tenia en sus
calculos dolosos de incumplir el tener que pagar perjuicios adicionales a la clausula penal,
cuando es evidente que esa fue la verdadera intencién de las partes, que el incumplido
| tuviese que pagar todos los perjuicios causados al contratante cumplido. sin importar si esos
| perjuicios se encontraban tipificados en la clausula penal o en la penal de apremio, que la final
" es una sola y una misma, una tasacion anticipada de perjuicios que permite el cobro de rubros
de dafio adicionales siempre y cuando se prueben.”

f “En principio la penal de apremio debe solicitarse dentro del plazo del contrato empero por la

! terminacion abrupta (o bien ineficaz) no permitié a la EAAB solicitar al juez la imposicion de
las clausulas penales de apremio por incumplimientos en los que estaba incurriendo el
convocado antes que decidiera darlo por terminado.”

Asi mismo, la Convocante alega que como quiera que el contrato solo se termina por vencimiento
del plazo o por orden del juez del contrato, atin podia o puede solicitar la imposicién de la clausula
penal de apremio pactada en la clausula décimo cuarta del Convenio.

f Por su parte, la Convocada alega la improcedencia de la reclamacion de la cldusula de apremio toda
* vez que Promoambiental pagé las facturas vencidas y también los intereses de mora por el pago
tardio de las mismas, con lo cual quedaron saneados los incumplimientos.

La EAAB en sus alegatos al responder la excepcion propuesta por Promoambiental afirmé: “Los
intereses de mora pretendidos se solicitan solamente para dos facturas que no se han pagado
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(octubre de 2019 y febrero 2020) y sobre las sumas que condene el laudo, no se acumulan en modo
alguno con las sumas de indemnizacion de las otras pretensiones. De otro lado, las mismas partes
tipificaron el no pago de las facturas como una conducta de incumplimiento grave, aparte de la
generacion natural de intereses de mora en caso del no pago oportuno, por lo que permite al
contratante cumplido activar su solicitud de incumplimiento y resolucion al juez del contrato (...)”

5.1.2.2, DE LA CONVOCADA

Promoambiental en su calidad de Convocada dio respuesta a la pretension 11 en el escrito de
contestacion solicitando al Tribunal abstenerse de conceder dicha pretension aduciendo como
excepcion que las peticiones de reconocimiento de intereses moratorios y la aplicacién simulténea
de la clausula penal de apremio constituye una indebida acumulacién de pretensiones y, ademas,
fundamenta el rechazo argumentando lo siguiente:

“‘Pretende que ademés de los intereses moratofios ya pagados por la demandada como
consecuencia de la tardanza en el pago de alguna de sus obligaciones, se ordene el pago de
la cldusula penal de apremio que no solo resulta incompatible con los mencionados intereses,
sino que ademas es completamente inconducente por tratarse de obligaciones que ya fueron
canceladas y extinguidas por el pago.”

5.1.3. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

El Sefior Procurador Judicial asignado al tramite en su concepto, en cuanto a la clausula penal de
apremio solicitada por la EAAB en la pretension 11, considera que no es viable su reconocimiento en
los siguientes términos:

*3.3.18.- No obstante, como es sabido, la cldusula penal de apremio, tiene la finalidad de
otorgar a la parte cumplida en la relacidn contractual, una herramienta para lograr que la otra
parte cumpla de manera adecuada las obligaciones a su cargo; es decir, que se trata de una
facultad para obtener el cumplimiento del objeto contractual, en los plazos y en la forma
acordada por las partes, de manera tal, que si ya no existe contrato, indistintamente de la
razén, no se encuentra procedente, la aplicacion de la pena o sancion de apremio,
sencillamente, porque ya no existe obligaciones que cumplir, ya no es posible corregir lo que
se estaba haciendo mal; razén por la cual no es posible que se acceda a ésta pretension
de la demanda.

La demandante, pudo hacer uso de esa penalidad durante la ejecucion del contrato, para
apremiar, apurar y lograr que la demandada pagara las facturas por los servicios prestados,
dentro de los plazos acordados, pero en este momento, ya no es posible su aplicacion y
reconocimiento.”
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5.1.4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
5.1.4.1. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

El Tribunal para evacuar la pretension consecuencial 11 del escrito de la demanda le corresponde
determinar si sigue siendo viable que se cause la cidusula penal de apremio prevista en el Convenio
teniendo en cuenta que la Convocante no la solicité y que la Convocada pagd extemporaneamente
las facturas, con sus respectivos intereses moratorios (el 5 de septiembre de 2019), alin con las
aclaraciones efectuadas durante el proceso®.

5.1.4.2. SOBRE LA CLAUSULA PENAL DE APREMIO

En primer término, conviene recordar que la clausula de apremio es una modalidad de la clausula
penal y como su nombre lo indica su funcién es compeler u obligar a la parte incumplida a cumplir
prontamente. Es ante todo una medida coercitiva de ejecucion que propende por hacer cumplir de -
manera oportuna y completa las obligaciones de la contraparte. La cldusula penal de apremio es -
aquella que pretende que la parte incumplida se ponga al dia en sus obligaciones dando asi pacifica
continuidad a la ejecucion del convenio o contrato. Ahora bien, como consecuencia de la mora en el
cumplimiento de una obligacién se pueden imponer sanciones o multas o intereses segun se haya
pactado.

En el caso concreto el Convenio prevé en la clausula Quinta®®, que regula la presentacion de las
facturas por la prestacion del servicio de facturacion conjunta, el pago de intereses moratotios en
caso de mora en el pago de las obligaciones derivadas del Convenio a la EAAB del servicio de aseo
a la tasa maxima permitida.

Por ofra parte, la clausula Décima Cuarta del Convenio antes relacionada describe la clausula de
apremio a favor de cualquiera de las partes cumplidas.

Para el Tribunal, examinada la interpretacion armoénica de las dos clausulas anteriores, entiende que
el incumplimiento del pago oportuno de las facturas por parte de Promoambiental a favor de la EAAB
esta regulado por la clausula Quinta mientras que el apremio por la mora en el cumplimiento de
todas las demas obligaciones, por parte de cualquiera de las dos partes, esté regido por la clausula
Décima Cuarta del Convenio. Alternativamente, la EAAB, en el evento especifico de mora en el pago
de las facturas por parte de Promoambiental, tendria la opcién excluyente de reclamar o el pago de
los intereses de mora de la clausula Quinta o la pena de apremio de la clausula Décima Cuarta del

9 La convocante en los alegatos de conclusién hace claridad respecto a los intereses de mora que pretende, ellos son los referidos a dos facturas:
octubre de 2019 y febrero de 2020 y sobre las sumas que condene el laudo.

% Forma de Pago e Intereses de mora: Con base en la liquidacién conciliada. La EAB E.S.P. presentara mensualmente al prestador de los servicios de
aseo factura respectiva, la cual debera ser cancelada dentro de los quince (15) dias calendarios siguientes a su presentacion. En caso de mora en el
pago de las obligaciones derivadas de este convenio el prestador del servicio de aseo en la ciudad de Bogota pagara a favor de la EAB E.S.P.
intereses de mora liquidados a la tasa méaxima certificada por la Superintendencia Financiera, vigente al momento del vencimiento de! plazo.”
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Convenio precisamente por tratarse de un desarrollo de la libertad de pacto y el régimen aplicable al
Convenio®.

Asi mismo, el Tribunal destaca que en la etapa probatoria las partes acreditaron como hechos
incontrovertibles que efectivamente la EAAB fue en todo momento cumplida de sus obligaciones
contractuales; que Promoambiental estuvo en mora en el pago de unas facturas; que la EAAB no
aplico las penas de apremio previstas en la clausula décimo cuarta del Convenio; y, que recibio el
pago del capital mas los intereses de mora segun la clausula Quinta.

Adicionalmente, para el analisis del problema juridico es de recibo para el Tribunal los principios
legales complementarios referidos a los incumplimientos contractuales segun los cuales tales
incumplimientos y los consecuentes cobros de multas, intereses o penas pactados pueden purgarse,
son renunciables, no pueden comprender una doble sancidn, tienen que ejercerse durante la
vigencia del contrato y, en todo caso, se afectan por su no ejercicio oportuno especialmente en
contratos de tracto sucesivo.

También advierte el Tribunal que la pretensién 11 se propuso como consecuencial de las
pretensiones de las declaraciones de las pretensiones 4, 5, y 8 y el Tribunal por las razones
expuestas previamente en este Laudo no accedera esas pretensiones.

5.1.4.3. CONCLUSION

Con ocasion de todo lo expuesto, el Tribunal concluye que procede la excepcidn propuesta por la
Convocada denominada “1. Indebida acumulacion de pretensiones”, en su numeral “1.3. Peticiones
de reconocimiento de intereses moratorios y aplicacién simultanea de cléusula penal de apremio”,
por las razones expuestas en este Laudo y, por tal razén, se denegara la pretension 11.

5.2. SOBRE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DE LA PRETENSION 3
5.2.1. PRETENSION CONSECUENCIAL 3 A RESOLVER

El Tribunal procede a avocar el estudio y consideracion de la pretension 3 consecuencial de la
pretension 2 de la demanda, que solicita:

*3. Como consecuencia de la anterior declaracion se condene a Promoambiental Distrito SAS
ESP a pagar a la EAAB ESP la clausula penal pecuniaria pactada por incumplimiento del
contrato en la cléusula DECIMO QUINTA equivalente al 10 por ciento del valor del convenio y
el paragrafo de la clausula mencionada, es decir el 10 por ciento del valor facturado durante
los dltimos doce meses de facturacion, valor que liquidado corresponde a la suma de

9 |a clausula Décimo Sexia del convenio establece:'Régimen aplicable: El presente convenio se rige en general por las normas civiles y comerciales, y
por la normatividad regulatoria expedida por la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico-CRA”.
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DOSCIENTOS SESENTA MILLONES CIENTO NOVENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS
VEINTINUEVE PESOS ($260.199.3299) M/cte.”

Por su parte, la clausula Décima Quinta del Convenio establecié:

“Penal Pecuniaria: En caso de incumplimiento definitivo de las obligaciones contraidas en virtud
del presente convenio, se causara a cargo de la parte incumplida una pena pecuniaria
equivalente al diez por ciento del valor del convenio, como estimacion anticipada y parcial de los
perjuicios que cause a la parte cumplida. PARAGRAFO: Para efectos de la presente clausula, se
entiende por valor del contrato, el valor presupuestado para los primeros doce (12) meses de
ejecucion si éstos no han sido ejecutados, o de lo contrario, el valor facturado dentro de los
ultimos doce (12) meses de ejecucion.”

5.2.2. POSICIONES DE LAS PARTES

A continuacion, el Tribunal resume las posiciones tanto de la Convocante como de la Convocada
con respecto a la pretension consecuencial 3.

5.2.2.1. DE LA CONVOCANTE

La Convocante en los hechos del escrito de demanda afirma que la Convocada incumplié de manera
grave varias obligaciones del Convenio por el no pago y pago tardio de facturas, por no haber
suministrado la informacion a la que estaba obligado para el ciclo P el 9 de septiembre de 2019 y por
dar por terminado de manera unilateral el Convenio sin estar facultado para ello y al mismo tiempo
sostuvo que la Convocante satisfizo sus obligaciones y procuro la realizacion de estas.

5.2.2.2. DE LA CONVOCADA

A su vez, en el escrito de excepciones de mérito formuladas en Ia contestacion de la demanda, la
Convocada solicita al Tribunal rechazar esta pretension y plantea como excepciones la indebida
acumulacién de pretensiones; la ausencia de responsabilidad por encontrase en el gjercicio de un
derecho; Y, el cobro de lo no debido.

En cuanto a la acumulacion de pretensiones, la Convocada afirma que los conceptos de clausula
penal e indemnizacion de perjuicios constituyen, en Gltimas, modalidades para procurar dejar
indemne el patrimonio del afectado, la reclamacion de perjuicios y la clusula penal no podran
acumularse, salvo estipulacion expresa en contrario. De acuerdo con el mandato del articulo 1600
del Codigo Civil le corresponde al acreedor, no al juzgador escoger entre la clusula penal o la
indemnizacién de perjuicios y por tales razones el Tribunal debera entonces abstenerse de estudiar
esas pretensiones planteadas de esa manera.
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En cuanto al cobro de lo no debido la Convocada se limita a sustentar esta excepcion aduciendo que
el Convocante pretende se ordene el pago de una suma de dinero que alega se trata de perjuicios
causados con la supuesta conducta arbitraria sin que haya sustento alguno para semejante
pretension. Asi mismo, argumenta la Convocada que el dafio para que sea reparable debe ser
inequivoco, real y no eventual o hipotético y en al caso concreto la EAAB reclama como lucro
cesante la utilidad estimada como aquello que dejoé de facturar a partir del desde la fecha de
incumplimiento grave y definitivo que ocurrié el 1 de septiembre de 2019 hasta la fecha de
terminacion pactada es decir el 21 de marzo de 2020, es decir a partir del mes de septiembre que la
Convocante entiende se termin6 el Convenio por decision unilateral de Promoambiental. Al respecto
hace dos comentarios: en primer término, estima que es un error del reclamante utilizar la palabra
utilidad en la medida en la que la utilidad no depende solo del monto facturado, sino de aquello que
percibe como ganancia luego de descontar los gastos y los costos de la actividad y en segundo
término la Convocada aduce que la prestacion del servicio de facturacion conjunta no esta
concebida como una actividad lucrativa.

Finaimente, con respecto a la excepcion de ausencia de responsabilidad por encontrase en el
gjercicio de un derecho, la Convocada afirma que la regulacion la faculta para dar por terminado el
Convenio de manera unilateral con justa causa como se ha examinado a profundidad en otro aparte
del este Laudo al considerar la pretension 2.

5.2.3. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

Sobre la viabilidad de la pretension consecuencial 3 de la demanda, el Agente del Ministerio Publico
en su concepto del 15 de junio de 2021 conceptlia que esta pretension es viable por las siguientes
consideraciones:

“Cuando las partes pactan la cléusula penal pecuniaria, el reclamante, que es el contratista
cumplido, no tiene que demostrar los perjuicios que se le causaron con ocasion del
incumplimiento de la obligacion principal, ya que dichos perjuicios se presumen, y el monto o
la cuantia queda fijada previamente en la misma. El articulo 1600 del Cédigo Civil, sobre el
particular consagra lo siguiente:

‘Articulo 1600<PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS>. No podra pedirse a la vez la
pena y la indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero
siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacién o la pena.’

Claramente se establece que no se podran reclamar clausula penal y la indemnizacion de
perjuicios al mismo tiempo, pero igualmente se prevé con la misma claridad, que si se podra
hacer, cuando las partes lo hayan estipulado de manera expresa, es decir, que se permite la
acumulacion de ambos conceptos, y en este evento la pena sera considerada como una
sancion y dejara de ser una liquidacion pactada por anticipado del valor de la
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indemnizacién'®, y entonces la libertad o la posibilidad del acreedor para pedir la
indemnizacion o la pena, debe entenderse que es para aquellos casos en los que no se ha
pactado expresamente la posibilidad de pedir las dos.

Por lo anterior, como es en este caso, las partes pactaron expresamente la posibilidad de
aplicar la cléusula penal pecuniaria prevista en la disposicion 152, equivalente al diez por
ciento(10%) del valor del convenio, como estimacion anticipada y parcial de los perjuicios que
cause a la parte cumplida, asi como los perjuicios que Se causen, segun lo acordado en la
clausula 142 la parte Convocante no esta limitada a escoger la aplicacién y pago de una de

las dos, puede reclamar las dos, como lo estd haciendo _en este proceso, sencillamente
porque asi lo pactaron v lo autoriza el citado articulo 1600 del Codigo Civil.”

5.24. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
5.2.4.1. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

El Tribunal para resolver la pretension consecuencial 3 debe absolver si es 0 no procedente
pretender el cobro de la clausula penal, y si ello constituye una indebida acumulacion de
pretensiones o un cobro de lo no debido, o no procede por estar justificada la terminacion vy si,
ademas, se puede hacer el cobro simultdneamente con la indemnizacion de perjuicios.

5.2.4.2. SOBRE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA

La cldusula penal es un pacto por el cual se obliga el deudor a una determinada prestacion o
indemnizacion si deja de cumplir una obligacién contractual. En los contratos bilaterales en que
existen obligaciones reciprocas de las partes, se puede pactar tal pena a cargo del incumplido. La
pena es la estimacion anticipada de un perjuicio que se causa a la otra parte por el incumplimiento
de lo pactado asi lo reconoce el Articulo 1592 del CC que establece: “La cldusula penal es aquella
en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal.”

Por ofra parte, para el examen de las excepciones invocadas contra la pretension consecuencial 13
y, en especial, el cuestionamiento que le formula el Convocado, es necesario tener presente también
el articulo 1600 de C.C. que reza: “No podré pedirse a la vez la pena e indemnizacidn de perjuicios,
a menos de haberse estipulado asi expresamente, pero siempre se estara al arbitrio del acreedor
pedir la indemnizacion o la pena.” (Subraya afadida)

100 Asi lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia de varias providencias, entre ellas la del 15 de febrero de dos mil dieciocho (2018), Magistrada
Ponente MARGARITA CABELLO BLANCO, SC170-2018, Radicacion No. 11001310303920070029901.

CAWARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CORTE DE ARBITRAJE, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
PAGINA 79 DE 109



TRIBUNAL ARBITRAL DE
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA - EAAB E.S.P,
VS,
PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P.
(TRAMITE 122965)

Asi mismo, el Tribunal considera necesario revisar los criterios jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia'0* acerca del entendimiento, alcances y utilidad de la estipulacion de la clausula
penal. Al respecto la CSJ expuso:

“(...) La evaluacién convencional de los perjuicios o clausula penal, segin la ley “es aquella en
que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retrasar la obligacion principal” (art.
1592 del C.C.). Este concepto pone de manifiesto que la pena convencional puede cumplir
diversidad de funciones, tales como la de servir de apremio al deudor, de garantia o caucion,
o de estimacion anticipada de los perjuicios;

(...) Ahora, la estipulacion de una clausula penal en un contrato le concede al acreedor un
conjunto de ventajas, pues en primer término lo libera de la dificil labor de aportar la prueba
sobre los perjuicios, porque hay derecho a exigir el pago de la pena establecida por el solo
hecho de incumplirse la obligacién principal; en segundo lugar , el incumplimiento de la
obligacién principal hace presumir la culpa del deudor, y por esta circunstancia, el acreedor
también queda exonerado de comprobar dicha culpa (Art. 1604 del C.C.); en tercer lugar, evita
la controversia sobre la cuantia de los perjuicios sufridos por el acreedor.

(...) Para evitar un doble pago de la obligacion, en principio no puede exigir el acreedor, a la
vez, la obligacién principal y la pena /Art. 1594 del C.C.); tampoco puede solicitar el cimulo de
la pena y la indemnizacidn ordinaria de perjuicios, porque ello entrafiaria una doble
satisfaccion de los mismos, salvo que asi se haya estipulado, o que la pena convenida sea
de naturaleza moratoria, pues en uno y otro evento si puede pedirse acumuladamente tales
reclamaciones (Art. 1600 del C.C.).” (Resaltado fuera de texto).

Revisado lo anterior, para el examen del caso concreto, el Tribunal advierte que la clausula penal
pecuniaria licitamente pactada en el Convenio por las partes, en ejercicio de la libertad contractual,
tiene como Unico presupuesto o condicionamiento la declaracion previa o concomitante de
incumplimiento definitivo de una o varias obligaciones previstas en el mismo Convenio por parte de
uno cualquiera de los contratantes.

Al mismo tiempo, este Tribunal Arbitral encuentra que no le asiste razén a la Convocada en cuanto a
las excepciones propuestas para enervar la presente pretension por cuanto no se ha configurado
una indebida acumulacion de pretensiones, en la medida que del texto mismo de la clausula pactada
se desprende que las partes estipularon expresamente en la clausula 14 del Convenio, la posibilidad
del cobro de la clausula penal y la indemnizacion de perjuicios, como lo faculta el Articulo 1.600 del
C.C. en cuanto se trata de una estimacion anticipada y parcial de los perjuicios que cause a la parte
cumplida. Se colige de lo anterior que, si el demandante cumplido tiene y puede acreditar perjuicios
superiores al valor estimado de la clausula penal, tendria derecho a reclamarlos.

101 Sala de Casacién Civil en Sentencia SC 3047-2018, M.P. Luis Alonso Rico Puerta se refirié la sentencia SC, del 7 de octubre de 1976, pags., 446-
447
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Examinadas por parte del Tribunal las consideraciones previamente efectuadas con respecto a la
prosperidad de la pretension 2, en la cual el Tribunal evidencia que estd acreditado que
Promoambiental efectivamente incumplié de manera grave y definitiva el Convenio suscrito con la
EAAB al terminarlo de manera unilateral, abrupta y sin facultades para hacerlo, Promoambiental esta
efectivamente incumpliendo de manera definitiva la obligacién de mantener la continuidad del
Convenio por el termino restante hasta marzo del 2020, y verificada dicha condicidn, procede y se
causa la clausula penal pecuniaria pactada y la pretensiones consecuencial 3.

En cuanto al célculo del monto méximo de la clausula penal pactada, el paragrafo de la misma
cldusula prevista en el Convenio y acordado por las partes, se establece la regla para su
determinacion esto es, el valor presupuestado para los primeros doce (12) meses de ejecucion si
éstos no han sido ejecutados, o de lo contrario, el valor facturado dentro de los Gltimos doce (12)
meses de ejecucion.

En desarrollo de la anterior regla el Convocante determiné que la suma a la que se refiere el
paragrafo es de doscientos sesenta millones ciento noventa y nueve mil trescientos veintinueve
pesos ($260.199.329) cifra que no fue objetada por la parte Convocada, en cuanto a su calculo,
aunque si en su procedencia.

Sin embargo, para el Tribunal la reclamacién por esa suma no resulta suficiente para determinar el
monto de la condena, sino que, ademas, debe tenerse en consideracion lo previsto en el articulo
1596 del C.C. y en el tercer inciso del articulo 867 del C. de Co.1%2, asi:

"ARTICULO 1596. REBAJA DE PENA POR CUMPLIMIENTO PARCIAL. Si el deudor cumple
solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendréa derecho
para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la
obligacion principal.”

“ARTICULO 867. CLAUSULA PENAL. Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no
pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una suma cierta de
dinero la pena no podré ser superior al monto de aquella.

102 Para fraer a colacién esas normas el Tribunal se apega a lo sefialado en e! Laudo Arbitral del Tribunal Arbitral de Sociedad Ibérica de
Construcciones Eléctricas S.A. Sucursal Colombia vs Unidad Administrativa Especial del Sistema Estratégico de Transporte PUblico ~Avante SETP-
del pasado 14 de agosto de 2020, asi: “En maferia de contratacion estatal las disposiciones contenidas en la legistacién mercantily civil gozan de plena
aplicacion, salvo en los asuntos expresamente regulados por la Ley 80 de 1993, y demés normas que la reglamentan, los cuales deberan someterse a
su imperio. En efecto, por virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, los contratos celebrados por las entidades publicas a que se
refiere el estatuto de contratacion estatal, se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo las materias particularmente
reguladas en la ley. En este sentido, dado que el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica no incluyd regulacion especifica alguna
sobre la cléusula penal pecuniaria, para el andlisis de este aspecto nos remitieron a las normas comerciales y civiles.”
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Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una suma cierta
de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la considera manifiestamente
excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacién. Lo
mismo hara cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte.”

A partir de esa regulacién, queda claro el deber del Juez de proceder a examinar la posible
reduccion que deba hacerse de la misma en los eventos de cumplimiento parcial de la obligacién o
del contrato.

En efecto, como lo ha sefialado el Consejo de Estado en relacion con esta posibilidad de graduacion
de la pena “[clonsiderando que la clausula penal pecuniaria es una tasacion anticipada de perjuicios,
y que la entidad esta exenta -para imponerla y cobrarla- de demostrar los dafios sufridos a raiz del
incumplimiento del contratista; se debe tener en cuenta que el juez tiene la competencia, previo
juicio de proporcionalidad, para fijar su reduccion, pues los postulados de dicho principio, asi como el
de equidad -este ultimo como criterio auxiliar de la actividad judicial-, asi se lo exigen.” {...) La
primera potestad ha sido otorgada al juez por los articulos 1596 del Cédigo Civil y 867 del Cédigo de
Comercio. Estas normas, que permiten graduar la clusula penal pecuniaria, contemplan una doble -
naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues, ademés de erigirse como un “derecho” en
favor de las partes, se establece como una obligacion a_cargo del juez, para efectos de

considerar si la_ sancioén pecuniaria se ajusta al principio de proporcionalidad y al criterio de
la equidad. Asi mismo, la doctrina ha estudiado el tema de la disminucién judicial de la cléusula

penal, admitiendo su procedencia, fundamentada, primordialmente, en la equidad y en el principio de
proporcionalidad. No obstante, es importante hacer una precision final sobre el tema de la imposicion
de la clausula penal y su monto. Resulta que la ley sefiala que la cléusula misma es un célculo
anticipado de los perjuicios, de manera que si se incumple el contrato se debe pagar su valor,
independientemente del monto del perjuicio. No obstante, esto tiene dos excepciones: i} Segun el
art. 1600 del C. C. no se puede pedir, a la vez, la pena y la indemnizacion de perjuicios -de hecho, la
cléusula penal es una célculo anticipado de estos-, salvo que asi se haya pactado expresamente, en
cuyo caso se puede perseguir lo uno y lo otro, y ii) de acuerdo con el articulo 1596 del C. C.: “Si el
deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra
derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la
obligacion principal.” De otro lado, si bien la ley establece la posibilidad de que la cladusula penal se
reduzca en proporcion a la parte ejecutada del contrato, esto no significa que el parametro sea el
monto del dafio. En otras palabras, puede ocurrir que un contrato se haya cumplido en un 40%, de
manera que podria reducirse la sancion en ese porcentaje, pero en tal supuesto bien podria ocurrir
que no existan perjuicios, no obstante lo cual el deudor debe pagar la pena en la proporcion
indicada, como quiera que no es la magnitud del dafio lo que define la reduccion de la pena,
sino la parte de la ejecucion del contrato que haya realizado el deudor. Finalmente, cabe
agregar que, si el objeto del contrato es indivisible, de modo que solo sirve al contratante su
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efecucion completa, el valor de la clausula penal se debe pagar integramente; salvo que la
administracion acepte del contratista la parte ejecutada.”%(negrillas propias)

Como aparece claro en el presente asunto, el incumplimiento que justifica la imposicion de la
clausula penal pecuniaria corresponde al que se derivo de la terminacion injustificada del Convenio
por parte de la Convocada, como ya fue analizada en este laudo, que conllevé que la fecha de
incumplimiento por terminacién unilateral ocurrié el 1 de septiembre de 2019 y por ello la ejecucién
del Convenio no se extendio hasta el 20 de marzo de 2021, como ha debido ser segun lo pactado en
la cldusula relativa al plazo del Convenio. 104

Deriva de lo anterior, siguiendo los claros lineamientos trazados por el Consejo de Estado en
providencia recién resefiada, la necesidad de tasar o modular la clausula penal en funcién del
término no ejecutado del contrato respecto del pacto que las partes tenian al respecto. Es asi como
de los 36 meses de vigencia acordados, que equivalen a 1.095 dias, con ocasion de la conducta de
la Convocada ya ampliamente explicada, la ejecucién se redujo a 519 dias, de manera tal que, en
cuanto al término de vigencia hubo un cumplimiento parcial equivalente al 47,40% respecto de lo
acordado, porcentaje en el que se reducira el monto de la clausula penal pecuniaria reclamada. De
esta manera, la suma de doscientos sesenta millones ciento noventa y nueve mil trescientos
veintinueve pesos ($260.199.329) se vera disminuida en la suma de ciento veintitrés millones
trescientos veintisiete mil trescientos cincuenta y tres pesos ($123.327.353), para quedar en la suma
de ciento treinta y seis millones ochocientos setenta y un mil novecientos setenta y seis pesos
($136.871.976).

Teniendo en consideracion que la Unica condena que por virtud de este laudo se impone a la
Convocada es precisamente esta contenida en la pretension 3 relativa a la clausula penal
pecuniaria, solo en este caso resulta procedente examinar la procedencia de las reclamaciones
contenidas en las pretensiones 14 y 15 de la Convocante, con las cuales se hacen las siguientes
reclamaciones:

“14. Que se condene a PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP., a reconocer y pagar a
favor de la EAAB E.S.P., las actualizaciones y/o los intereses moratorios a que haya lugar,
liquidados dentro del proceso, desde la presentacion de la presente demanda sobre las
sumas determinadas en las pretensiones anteriores hasta la fecha en que se profiera el
laudo.

15. Que se condene a la demandada PROMOAMBIENTAL DISTRITO SAS ESP al pago de
los intereses moratorios sobre las pretensiones a las que acceda y condene el tribunal, a

103 Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del trece (13) de noviembre de dos mil ocho (2008). C.P.
Enrique Gil Botero. Radicacién nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).

104 Clausula Sexta det Convenio: “PLAZO DEL CONVENIO, El presente convenio tiene un plazo de ejecucion de tres (3) afios contados a partir de la
fecha de su suscripcion y estara vigente por seis (6) meses mas para su liquidacién. Este convenio se renovara autométicamente por periodos iguales
y sucesivos al inicial, salvo que una de las parites informe a la otra en forma escrita su deseo de no renovarlo o modificarfo y sin perjuicio de lo previsto
por el Articulo 2.3.6.2.4 del Decreto 1077 de 2015; el mencionado informe deberé realizarse con una antelacién no inferior a cuarenta y cinco (45} dias
calendario.”
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partir de la ejecutoria del laudo hasta el pago efectivo y total de la condena a la tasa maxima
de interés moratoria en atencion a lo dispuesto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio.”

Sobre la primera de ellas, esto es, la actualizacién de la condena impuesta a titulo de clausula penal
pecuniaria el Tribunal debera rechazar lo pedido por las razones que claramente ha expresado la
Corte Suprema de Justicia, asi:

“No existiendo, como en realidad no existe una norma que autorice la correccidn monetaria de la
clausula penal, debe entonces averiguarse si la naturaleza de ella admite el remedio judicial de la
correccion monetaria para cuando ésta se ha envilecido por el transcurso de la mora y el fenémeno
inflacionario, y especialmente, si principios como la equidad o la “integridad” del pago justifican el
correctivo, pues son éstos los que ultimamente ha expuesto la Corporacion para fundamentar el
reajuste monetario.

La clausula penal como estimacion anticipada de perjuicios, o como férmula coercitiva del
cumplimiento, dado su origen convencional, que inclusive permite calificarla como un acto juridico
adicional y accesorio del principal, constituye una ley para los contratantes, no mutable, salvo el
caso del articulo 1601, no s6lo porque se conviene dar en pago una “cantidad determinada” de
dinero, como lo dice el articulo 1601, sino porque es el fruto del libre acuerdo y de la autonomia de
la voluntad, expresado con toda la conciencia, y por ende el conocimiento de que en consideracion
al fenémeno inflacionario, (hecho notorio conocido por todos), que afecta las economias de los
paises débiles, las sumas pactadas a titulo de clausula penal se veran menoscabadas, mas
sabiéndose que ésta habréa de realizar su funcion cuando el deudor haya entrado en mora en el
cumplimiento de la obligacién principal, pues la eficacia de la clausula tiene como condicién el
incumplimiento de dicha obligacion. De modo que para el acreedor no es desconocido el hecho de
la inflacion, como tampoco la eventual mora del deudor, y con ella el transcurso de un tiempo entre
el pacto y la efectividad del pago.

En torno a las anteriores circunstancias no se ve razonabilidad a la argumentacion justificatoria de la
correccion de la clausula penal, invocando, como lo hace alguna doctrina externa, fenémenos de
imprevisién o el postulado de la buena fe, o el abuso del derecho, porque todos se desmienten con
apoyo en el conocimiento y la previsibilidad que antes se explicaba, ademas de considerarse que la
pena se estipula precisamente para sancionar a un deudor incumplido, y generalmente con un rol
reciproco para ambas partes. Legalmente esa conciencia sobre los hechos pudiera llevar a las
partes a la estipulacion de clausulas de valor que mantuvieran el equilibrio econémico de la pena,
para enervar asi el efecto nocivo de la inflacion, pero si esa disposicion no se pacta, el remedio
judicial no se abre paso porque habra que presumir que el monto de la pena sigue siendo
equitativo, mas, cuando como ocurre en el presente caso, se enfrenta una clausula penal que
permanece proporcionada con la obligacion principal que tenia de referente. De modo que en este
caso concreto la equidad llama a la inmutabilidad de la cldusula, pues se reitera, la misma sigue
guardando proporcion no obstante el transcurso del tiempo, amén de que la hora econémica actual
en cuanto a los efectos de la inflacién, no es la misma de otros dias, ni mucho menos similar o
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siquiera parecida, a la vivida por los paises llamados del sur, en la década de los afios setenta. En
otras palabras, el arbitrio de equidad que corresponde al juez, y en este caso a la Corte fungiendo
como Tribunal de instancia, permite, dentro de criterios objetivos de justicia, ver en la clausula que
Se examina Uha mensura proporcionada y acorde con lo que fue la intencion original de las partes y
el quantum de la obligacion principal.

Por tiltimo, y no por la ubicacion argumento incidental, sino principal y definitivo, siendo la clausula
penal una especie de autotutela privada, que como remanente histérico reconoce la ley, por cuanto
ella de alguna manera suple la funcion judicial, puesto que en el rol liquidatorio de perjuicios la tutela
del Estado queda como sucedéanea, su tratamiento debe ser restrictivo y si se quiere excepcional, si
es que se procura dejar a salvo el sistema general e imparcial de la tutela judicial y al mismo tiempo
el principio de la autonomia privada que prima en la configuracion de la cldusula penal, dentro de los
propios limites legales, que en algunas latitudes dan lugar a la llamada "moderacion’, razon por la
que se insiste en que si las partes no disponen con ocasion del pacto penal de un
mecanismo de reajuste o valuacion, éste no se puede determinar judicialmente, asi medie la
peticion del acreedor y mucho menos de oficio. *...perteneciendo la materia al campo estricto de
los intereses de las partes, dice con autoridad Luis Diez Picazo, de los intereses privados, rige
respecto de este tema el principio dispositivo, que impide una actuacion de oficio’. (Fundamentos
del Derecho Civil Patrimonial, pag. 403)."105

En cuanto atafie a los intereses moratorios reclamados sobre esa condena con la misma pretension
14, se tienen en cuenta las siguientes consideraciones:

De conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993, como regla en los contratos de
la administracion, “[s]in perjuicio de la actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse
pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el
valor histérico actualizado.”

Seguin fue dispuesto por las partes en el Convenio “[e]n caso de mora en el pago de las obligaciones
derivadas de este Convenio el prestador del servicio de aseo en la ciudad de Bogota pagaré a favor
de la EAB E.S.P. intereses de mora liquidados a la tasa méxima certificada por la Superintendencia
Financiera vigente al momento del vencimiento del plazo®, de manera tal que puede concluirse que
si existio pacto contractual al respecto. De la expresion literal de esta clausula no puede concluirse
cudl es la tasa aplicable, sin embargo, por la referencia efectuada a la “tasa maxima certificada por
la Superintendencia Financiera” interpreta el Tribunal que la intencién de las partes fue aplicar el
interés moratorio para obligaciones mercantiles, siguiendo lo sefialado por el articulo 884 del C. de
Co., asi:

5 Corle Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia de Casacion de! veinfitrés (23) de junio de dos mil (2000). M.P. José
Fernando Ramirez Gémez. Expediente No. C-4823.
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“Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique
por convenio el interés, éste seré el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés
moratorio, seré equivalente a una y media veces del bancario corriente y en cuanto sobrepase
cualquiera de estos montos el acreedor perderé todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 72 de la Ley 45 de 1990. Se probara el interés bancario corriente con certificado expedido
por la Superintendencia Bancaria.”106

Por ofra parte, el articulo 65 de la Ley 45 de 199017 “[e]n las obligaciones mercantiles de carécter
dinerario el deudor estaré obligado a pagar intereses en caso de mora y a partir de ella. Toda suma
que se cobre al deudor como sancién por el simple retardo o incumplimiento del plazo de una
obligacion dineraria se tendréa como interés de mora, cualquiera sea su denominacion.”

En ese orden de ideas, el articulo 1608 del Cédigo Civil define cuando se entiende que una parte se
encuentra en mora, de la siguiente manera: “El deudor esta en mora: 10.) Cuando no ha cumplido la
obligacion dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera
al deudor para constituirlo en mora. 20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino
dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla. 30.) En los demas
casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor.”

Por ultimo, el articulo 94 del Codigo General del Proceso consagra lo siguiente: “(...) La notificacion
del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo produce el efecto del requerimiento
judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija para tal fin, y la notificacion de la
cesion del crédito, si no se hubiere efectuado antes. Los efectos de la mora solo se produciran a
partir de la notificacion. (...)"

Teniendo en cuenta la normatividad anteriormente transcrita, el Tribunal considera que en el
presente caso nos encontramos en el supuesto previsto en el inciso 3° de la clausula 1608 del
Cadigo Civil en donde se prevé la necesidad de reconvenir judicialmente al deudor para constituirlo
en mora respecto del pago de la clausula penal pecuniaria.

Asi, conforme al articulo 94 del Codigo General del Proceso antetiormente transcrito, la notificacion
del autor admisorio de la demanda produjo respecto de la Convocada el efecto del requerimiento
judicial necesario para constituir en mora al deudor.

Conforme a lo anteriormente expuesto, la pretension 14 esté llamada a prosperar parcialmente y, en
consecuencia, el Tribunal condenard a la Convocada a pagar a favor de la Convocante los intereses
moratorios causados sobre la suma determinada como condena a titulo de la clausula penal
pecuniaria de la pretension 3, calculandolos a partir del dia siguiente a la fecha en la cual se le
notificd a la Convocada el auto admisorio de la presente demanda -cuatro (4) de septiembre de dos

108 De conformidad con lo regulado en la Ley 964 de 2005 y el Decreto 4327 de 2005 se dispuso la fusion de la Superintendencia Bancaria de
Colombia y la Superintendencia de Valores, para en adelante convertirse en la Superintendencia Financiera de Colombia.
197 Se itera lo sefialado en cuanto a la aplicacion de las normas civiles y mercantiles al presente asunto referido en aparte anterior de este laudo.
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mil veinte (2020)-, aplicando para ello una tasa equivalente a una y media veces el interés bancario
corriente certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, segun se explica a
continuacion:

FECHA FECHA INTERES TASA DE CAPITAL TASAINTERES | NUMERO | VALORINTERES
INICIAL FINAL BANCARIO INTERES $ MORATORIO DE DIAS MORATORIO
CORRIENTE MORATORIO DIARIO $

4-sept-20 | 30-sept-20 18,35% 27,53% 136.871.976 0,0666% 27 9.461.032
1-0ct20 | 31-0ct-20 18,00% 27,14% 136.871.976 0,0658% 31 2.701.915
1-nov-20 | 30-nov-20 17,84% 26,76% 136.871.976 0,0850% 30 2 669.004
1-dic-20 | 31-dic-20 17,46% 26,19% 136.871.976 0,0638% 3 2 707.054
1ene-21 | 31-ene-21 17,32% 25,98% 136.871.976 0,0633% 31 2.685.839
1feb21 | 28-feb-21 17,54% 26,31% 136.871.976 0,0640% 28 2 452,746
fmar-21 | 31-mar-21 17,41% 26,12% 136.871.976 0,0636% 31 2.698.568
1-abr-21 | 30-abr-21 17,31% 25,97% 136.871.976 0,0633% 30 2.509.199
1-may-21 | 31-may-21 17,22% 25,83% 136.871.976 0,0630% 31 2.673.110
1un-21 | 30-jun-21 17,21% 25,82% 136.871.976 0,0629% 30 2.552.774
1-jul-21 27-ul-21 17,18% 25,77% 136.871.976 0,0628% 27 2.390.801
TOTAL 28.642.242

Como resultado de lo reclamado en la pretension 14 de la Demanda se condenars a la Convocada a
pagar la suma de veintiocho millones seiscientos cuarenta y dos mil doscientos cuarenta y dos
pesos ($28.642.242).

Por el contrario, para este Tribunal la condena reclamada en la pretension 15, esto es, el “pago de
los intereses moratorios sobre las pretensiones a las que acceda y condene el tribunal, a partir de la
ejecutoria del laudo hasta el pago efectivo y fotal de la condena a la tasa méxima de interés
moratoria en atencion a lo dispuesto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio” no puede ser
acogida, como quiera que lo pedido depende de un hecho futuro e incierto, esto es, el del
incumplimiento de las obligaciones surgidas del presente laudo a cargo de la Convocada que ain no
ha acontecido.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal rechazara la pretension 15 de la Demanda.

5.2.4.3. CONCLUSION
El Tribunal examinados los términos y condiciones del Convenio, asi como habiéndose determinado
previamente la prosperidad de la pretensién 2, y considerando que no prospera, hi encuentran

procedente el medio exceptivo presentado por la Convocada dirigido a enervar esta reclamacion,
esto es, “1. Indebida acumulacién de pretensiones” y su desarrollo contenido en el numeral “1.2.
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Clausula penal v.s. indemnizacién de perjuicios”, procedera a declarar la prosperidad parcial de la
pretension consecuencial 3. de la demanda, habida cuenta de la graduacion efectuada por el
Tribunal respecto de la suma reclamada, como ya fue referido, y asi se dispondra en la parte
resolutiva. En el mismo sentido se declarara la prosperidad parcial de la pretension 14 y, segln lo
expuesto, negara la pretension 15 de la demanda.

5.3. SOBRE LOS PERJUICIOS RECLAMADOS DE LA PRETENSION 13
5.3.1. SOBRE LA PRETENSION 13 A RESOLVER

Corresponde al Tribunal analizar y resolver la condena reclamada por la Convocante contenida en la
pretension 13 del escrito de convocatoria que textualmente solicita:

“13. Que se condene a la demandada, conforme a la cldusula DECIMO CUARTA del
convenio, al pago de los demas perjuicios que le causé a la EAAB ESP por el incumplimiento
definitivo y por el incumplimiento de sus obligaciones por parte de PROMOAMBIENTAL
DISTRITO SAS ESP, constituidos por la utilidad estimada para la EAAB ESP que dejo de
percibir desde que dejo de facturar y/o recibir por la terminacion o pretendida terminacién
unilateral hasta la fecha de terminacién pactada del convenio que corresponde a la suma de
DOS MIL DOSCIENTOS CATORCE MILLONES CIENTO SESENTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($2214165364).”

Igualmente, en el juramento estimatorio la Convocante afirma lo siguiente:
“JURAMENTO ESTIMATORIO Y CUANTIA

Conforme a lo sefialado en las pretensiones de la demanda, la cuantia la estimo
razonadamente bajo juramento a la fecha de presentacion en la cantidad de DOS MIL
SETECIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS VEINTICUATRO MIL
DOSCIENTOS DIECISEIS (sic) PESOS ($2735524.216) M/cte. constituida por la suma de las
siguientes pretensiones discriminadas:

()

3. La utilidad estimada dejada de percibir por la EAAB ESP desde que se dejé de facturar por
la terminacién o la pretendida terminacion unilateral del convenio hasta la fecha de
terminacion pactada del convenio que corresponde a la suma de DOS MIL DOSCIENTOS
CATORCE MILLONES CIENTO SESENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y
CUATRO PESOS ($2.214.165.364) calculado como se explica en el archivo de Excel anexo
denominado CONSOLIDADO INSUMOS DEMANDA PROMO 24.04.2020.”
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5.3.2. POSICION DE LAS PARTES

El anélisis de la anterior pretension 13 requiere en primera instancia resefiar la posicién del
Convocante y la Convocada segln aparecen expuestas en los escritos que reposan en el
expediente asi:

5.3.2.1. DE LA CONVOCANTE

La Convocada inicia la sustentacion de su posicion acreditando como hecho cierto que el término de
duracion pactado en el Convenio celebrado fue de tres (3) afios siendo la fecha de celebracion el 21
de marzo de 2018 y que la Convocada anunci6 la terminacion unilateral a partir del 1 de septiembre
de 2019. Consecuentemente, la decision de Promoambiental segtin la Convocante causé perjuicios
a la EAAB, al no darle cumplimiento a la ejecucion del plazo convenido del término restante de los
tres (3) afios pactados, dejando ésta de percibir los ingresos planificados en los ingresos de la
empresa desde el 1 de septiembre de 2019 hasta el 21 de marzo de 2021.

Para la prueba del valor del perjuicio reclamado en la pretensién 13, la Convocante con la demanda
aporta el documento 18198 que fue decretado e incorporado como prueba por el Tribunal en el Auto
de pruebas.

En el alegato de conclusion, ademés para soportar la pretension 13, la Convocante destaca los
testimonios de las doctoras Arenas y Huérfano -funcionarias de la EAAB- que se refieren a la autoria
de la prueba documenta 18, asi como al concepto de utilidad dejada de recibir. La Convocante
destaca las respuestas de la Dra. Arenas que se refieren a como fue calculada la utilidad en el caso
especifico del Convenio'® asi como respuesta de la Dra. Huérfano referida a si los ingresos incluian
una utilidad para la EAAB10,

108 18, Archivo en Excel denominado Utilidad D. Costos y Gastos Correo 23.04.20, elaborado por el drea solicitante.

109 DR. PARRA: Y usted recuerda doctora Angélica, como fue calculada la utilidad en el caso especifico de este convenio, para la Empresa de
Acueducto?

SRA. ARENAS: Se célculo con el AlU, que calcula la empresa todos sus negocios, la Empresa de Acueducto, proyecta sus negocios con el
acumulatorio y el que considera que es la rentabilidad que debe dar sus inversiones y sus proyectos, y con ese mismo rasero, se calcula la utilidad que
debe dar este negocio. Las empresas normalmente tienen un porcentaje de rentabilidad que debe generar sus negocios, y lo aplica para todos sus
proyectos, aqui debi6 haberse utilizado el mismo, se utiliz6 el mismo porque es el que usa siempre la empresa para todo, para el presupuesto para
realizar también el plan anualizado de caja de la empresa.

10 DR. PARRA: Rosalba y conforme con su respuesta, usted sabe o le consta si en esos ingresos se incluia una utilidad para la Empresa de
Acueducto?

SRA. HUERFANO: Si, claro que si.

DR. PARRA: Nos puede explicar?

SRA. HUERFANO: Si, una cosa es la estimacién de los ingresos como lo dije, la que enviamos a mediados de agosto y ofra es la ufilidad que para
efectos de esta demanda, fue calculada por la direccion de costos y gastos que tiene la empresa y ellos calcularon la utilidad que tiene el convenio de
facturacion conjunta, tengo entendido que la metodologia que ellos utilizan es del valor de los ingresos, hacen el descuento de los costos més los
gastos, para que el resultado sea la utilidad que debe dar el convenio de facturacion conjunta.

Porque es claro que pues las empresas de servicios publicos de acuerdo a la Ley 142 y a la normatividad, no debe ser gratuita ninguna, ni la
prestacion de los servicios a los usuarios, ni la prestacion que las empresas de servicios publicos realizan, entonces pues en este orden de ideas la
empresa claro, debe tener un lucro por los servicios prestados a las distintas empresas que les presta los servicios de facturacién conjunta.
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En adicion a los anteriores testimonios, la Convocante solicita se considere como fundamento de la
existencia y monto del perjuicio reclamado en la pretensién 13, la previsién normativa contenida en
el articulo 2.3.2.2.4.96 del Decreto 1077 de 2015'"1, como regulacion aplicable a la facturacion
conjunta del servicio de aseo. La cual efectivamente, como lo ha examinado previamente el Tribunal,
hace parte de la regulacion de la actividad de facturacién conjunta y prevé que las partes pueden
pactar un reconocimiento econoémico que incluya el costo mas una utilidad razonable, por tanto, los
convenios de facturacién conjunta pueden incluir un reconocimiento que se adicione con una utilidad
razonable en sus servicios. '

Finalmente, con relacién a la pretension 13, la Convocante advierte un efecto probatorio por la no
objecion del juramento por parte de la Convocada''2.

5.3.2.2. DE LA CONVOCADA

La Convocada por su parte en la contestacion de la demanda se opone a esta pretension y solicita al
Tribunal abstenerse de conceder la pretension 13 de la demanda por las razones sefialadas en el
escrito y sobre esta pretension presenta la excepcion de cobro de lo no debido que segun la
Convocada enerva la pretension.

Para explicar y soportar la excepcion invocada la Convocada argumenta que la Convocante no
acredita sustento alguno para probar el perjuicio reclamado en el monto estimado en la pretension
13.

La Convocada advierte que el reclamo como lucro cesante de la utilidad estimada como aquel valor
que la Convocante dejo de facturar desde el 1 de septiembre de 2019, fecha de terminacion
unilateral, hasta el 21 de marzo de 2021, asi como los costos asociados a los desarrollos
tecnoldgicos, procesos y procedimientos necesarios para implementar la facturacion conjunta
adolece de dos errores. Por una parte, la Convocada considera, en el escrito de contestacion, que
es un error utilizar la palabra utilidad, en la medida en la que aquella no depende solo del monto
facturado sino de aquello que percibe como ganancia luego de descontar los gastos y los costos de
la actividad. En segundo lugar, considera que el convenio de facturacion no esté concebido como
una actividad lucrativa de las empresas de servicios publicos domiciliarios por cuanto estan
obligadas a realizarla solo recibiendo como remuneracion los costos y un “margen de gestion”, que
seria, en gracia de discusion el perjuicio que podria alegar la Convocante el cual esta totalmente
regulado y determinado por la Comision de Regulacion de Agua Potable y saneamiento.

™ Decreto 1077 de 2015. "Articulo 2.3.2.2.4.1.96. Facturacién conjunta del servicio publico de aseo. Quienes presten cualquiera de los servicios
publicos a los que se refiere la Ley 142 de 1994, prestardn oportunamente el servicio de facturacion conjunta a las personas prestadoras del servicio
de aseo, reconociendo por tal actividad el costo de estas més una utilidad razonable.

12 “Con ef juramento estimatorio existe una prueba de los perjuicios a menos que exista una objecion expresa a ese juramento, objecién que el
demandado no formul6, de acuerdo al articulo 206 del CGP (Solo se consideraré la objecion que especifique razonadamente la inexactitud que se le
atribuya a la estimacion) por lo que el medio de prueba del monto de la indemnizacién es vélido sin perjuicio de las documentos que obran en el
proceso o de las declaraciones que se practicaron que reforzaron la certeza de la suma reclamada por utilidad esperada y frustrada.
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En los alegatos de conclusion la Convocada reitera en su defensa la inexistencia de prueba de los
perjuicios alegados por la Convocante, entre ofras en la pretension 13. Para el efecto, la Convocada
afirma que en el expediente no obra prueba alguna de un dario ocasionado por Promoambiental por
la decision de dar por terminada unilateralmente la relacion derivada del Convenio de facturacion
conjunta. Asi mismo, la Convocada afirma, con respecto a la prueba documental 18 aportada por la
Convocante y que consta de un cuadro de Excel, al ejercer su derecho de contradiccion, que dicho
cuadro fue elaborado por la misma Convocante, no tiene soporte que sustente el célculo los costos,
ni la estimacion de ingresos y ni las eventuales utilidades, y por tales razones ese “documento” no
tiene valor probatorio alguno.

Adicionalmente, la Convocada afirma que el calculo contenido en la prueba documental 18
contradice las regulaciones a las que estan sometidos los convenios de facturacion conjunta en
particular articulo 2.3.6.2.2. del citado decreto 1077 de 2015 en cuanto dicha regulacion establece
que las empresas de servicios publicos solo podran cobrar el valor de los costos directos marginales.

5.3.3. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico en un extenso y detallado concepto con respecto a la reclamacion
de la pretension 13 inicia observando que la Convocante no esta limitada a escoger la aplicacion y
pago de una de las dos, puede reclamar las dos, como lo estd haciendo en este proceso,
sencillamente porque asi lo pactaron y lo autoriza el citado articulo 1600 del Codigo Civil.

Respecto al valor de la indemnizacién de los perjuicios solicitada por la Convocante en la pretension
13 del escrito de convocatoria, el Concepto del Agente del Ministerio Pablico identifica el documento
No. 18 elaborado en Excel, denominados Utilidad D. Costos y Gastos Correo 23.04.20, Personal,
Valores, Total, DF y Beneficios, y observa que en el Gltimo de los mencionados (beneficios), se
consignan los valores proyectados que se reclaman mes a mes, desde septiembre de 2019 hasta
marzo de 2021, incluyendo los ingresos proyectados, costos proyectados y los beneficios
proyectados antes de impuestos, para un valor total de $2.214.165.364.

Finalmente, de los numerales 3.3.22. y 3.3.23 del Concepto del Agente del Ministerio Publico el
Tribunal resefia el siguiente aparte que se refiere a la pretension 13 del Convocante:

“En el entendido de que en esta clase de convenios de facturacion compartida, la empresa
concedente obtiene como retribucion por sus servicios, un beneficio o utilidad o “un margen de
gestién’, que es lo que venia percibiendo la empresa demandante, y que debe corresponder
con la liquidacion presentada, en caso de que ello no sea asi, se debera calcular aplicando el
porcentaje del margen que corresponda segun lo sefialado en el articulo 1.3.23.3 de la
resolucion CRA 151 de 2001, por el costo del ciclo de facturacion, para lo cual se debe tener
en cuenta lo dispuesto en el anexo 1 de la citada resolucion. (...)
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Por lo anterior, en nuestro criterio, la demandante tiene derecho al reconocimiento de la
clausula penal pecuniaria, equivalente al 10% del valor del convenio, en la forma prevista en
la clausula Décimo Quinta, y a la indemnizacion de los perjuicios causados, como
consecuencia de la terminacion unilateral del convenio de facturacion compartida, toda vez
que no existe autorizacidn legal para que la demandante hubiera procedido a hacerlo en la
forma descrita en el proceso.”

5.3.4, CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para abordar la resolucion de la pretension 13 del Convocante, el Tribunal procede a realizar las
consideraciones necesarias para lo cual hara una precision del problema juridico planteado, un
analisis del acervo probatorio arrimado al expediente y las excepciones que como defensa
argumenta la Convocada y los elementos que aporta el Concepto del Agente del Ministerio PUblico.

5.3.4.1. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

El problema juridico que plantea la pretension 13 consiste en determinar como se debe probar la
existencia del perjuicio que la EAAB reclama causado por la terminacion del Convenio por parte de
Promoambiental, consistente en la utilidad estimada que dejo de percibir la EAAB, entre la
terminacién unilateral el 1 de septiembre de 2019 hasta el 21 de marzo de 2021, la fecha de
terminacion originalmente pactada en el Convenio y, si ese perjuicio se ha probado y si asciende a la
suma de DOS MIL DOSCIENTOS CATORCE MILLONES CIENTO SESENTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($2.214.165.364).

5.3.4.2. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

La indemnizacidn y reclamacion de perjuicios por la existencia de un dafio econoémico es
evidentemente un derecho previsto en el ordenamiento de la responsabilidad civil colombiano a favor
del contratante cumplido®3 y dentro de este, el concepto de lucro cesante hace relacién con la
ganancia econdmica que se deja de percibirse para el patrimonio del afectado, como consecuencia
de que ofra persona no ha cumplido una obligacion a su cargo.

5.3.4.21. ANALISIS DE LAS PRUEBAS

En el presente caso, fueron aportadas por la Convocante y decretadas por el Tribunal para acreditar la
existencia del lucro cesante reclamado en la pretension 13, el documento No. 18 aportado por el
Convocante y los testimonios de las doctoras Arenas y Huérfano. Para avanzar en la resolucion del
problema juridico que plantea la pretensién 13 corresponde en primera instancia al Tribunal hacer el
examen de tales pruebas. ”

113 Codigo Civil, Articulo 1614, Dafio emergente y lucro cesante Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho
que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento.
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5.3.4.2.1.1. EL DOCUMENTO NO. 18 APORTADO POR LA CONVOCANTE

El documento No. 18 consiste en un documento en Excel denominado “Utilidad D. Costos y Gastos
Correo 23.04.20, elaborado por el area solicitante”. A su vez el archivo digital contiene cinco (5) carpetas
diferentes identificadas como Personal, Valores, Total, VF y Beneficios cuyo contenido se resume de la
siguiente manera.

a)

La carpeta Personal: Consiste de un archivo con 384 nombres con un serie de columnas
identificadas como zona, registro, Ce_Co, descripcion, planificacion del calendario de facturacion,
control del calendatio de facturacion, monitoreo control y seg. enrutamiento y asignacion,
supervision terreno, georreferenciacion, preseleccion manzaneo (catastro) preseleccion TRR,
confrato de impresion de facturas, seleccion, reliquidacion, liquidacion, reparto, gestion del contrato
de facturacion conjunta, contabilizacion del recaudo y conciliacion de bancos, depuracion archivo no
identificados por el apeador, calculo de la reciprocidad, atencion PQRs envié de informacion
archivos digitales, seguimiento y/o supervision, informes reuniones seguimientos.

La carpeta Valores con un subtitulo de otros gastos y costos: En la primera columna se relacionan
51 valores y un fotal y en igual numero e identificacion de columnas que la carpeta anterior y
aparecen algunos valores en algunas casillas y en la casilla 52B aparece un total general y en la
linea 52 aparecen unas sumas que pueden ser subtotales por columna.

La carpeta Total: En la columna facturacion conjunta se consignan los valores que suman la
totalizacién entre facturacion y recaudo de $1.749.018.282, que segun una division de operaciones
por la vigencia de enero a junio 2019 asciende a $6.196.791 y resulta en un costo unitario por
actividad de $282.

La carpeta VF: En esta carpeta se identifica las cifras que estan identificadas como valor unitario de

- facturacién conjunta afio 2019 282, Valor unitario de facturacion conjunta afio 2020 proyectado 299,

valor unitario de facturacion conjunta afio 2021 proyectado 316. En otro archivo de la misma carpeta
se identifica un cuadro de Cantidades de Facturas Proyectadas, otro con el Valor Proyectado x
Costo de Personal y un tercer con el Valor Proyectado x Otros Costos y Gastos.

La carpeta Beneficios: En esta carpeta en la iinea No. 1 aparece la siguiente identificacion
“Memorando 3010001-2019-1660 18 de Octubre de 2019 de lo cual se deduce que fue elaborado
en esa fecha. Asi mismo, aparecen dos cuadros. El primero cuenta con tres renglones asi: Un
primer rengldn con Ingresos Proyectados Operador Promoambiental de sept-19 hasta mar-21 por
un subtotal de 3.693.119 con fuente la Direccidn de Apoyo Comercial. Un segundo renglon Costos
Proyectados Operador Promoambiental de sept-19 a mar-21 con un subtotal de 1.479.599.755, con
fuente GCSC-CO SAP - Célculos Propios y un tercera renglon denominado Beneficios antes de
Impuestos Operador Promoambiental sept-19 a mar-21 con un total de 2.214.165.234 con fuente
Célculos Propios. De este primer cuadro se deduce que por calculos propios los ingresos
proyectados entre sept-19 a marz-21 menos los costos proyectados entre sept-19 a marz-21
resultarian unos benéficos proyectados antes de impuestos por 2.214.165.364 con fuente Calculos
Propios. El segundo cuadro se identifica como Operador Promoambiental y contiene una repeticion
de los niimeros y fechas del! ltimo renglén del primer cuadro.
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5.3.4.21.2. TESTIMONIO DE LA DOCTORA ANGELICA ARENAS ARANGO SOLICITADO POR LA
CONVOCANTE Y PRACTICADO EN DEBIDA FORMA EN AUDIENCIA DEL 09 DE ABRIL DE 2021

Para el Tribunal al examinar y valorar el testimonio de la doctora Angélica Arenas Arango
relacionado con la pretension 13 quedaron probados los siguientes hechos:

a) Que la EAAB cobraba antes a Ciudad Limpia un valor entre $290 a $300 pesos por
factura4.

b) Para la EAAB un costo por factura de $290 pesos que habia cobrado a la anterior empresa
de aseo no corresponden a los costos reales que tiene que asumir la empresa para prestar
el servicio de facturacion conjunta a otra ESP1'5.

¢) La EAAB utiliza para calcular la utilidad de todos los negocios un AlU y el AlU debi6 usarse
también para calcular la utilidad de la tarifa de $ 730 pesos''® del servicio de facturacion
conjunta que se le presté a Promoambiental'’?,

d) Elvalor de $730 pesos por factura pactado incluia todos los costos y una utilidad?1s,

e) Elmargen de gestion por recaudo es diferente al margen de utilidad!®.

114 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango “DR. CHAVES: ;En que se fundaron ellos para decir que no estaban plenamente convencidos de
esos $730 pesos? SRA. ARENAS: Querian un precio inferior, porque sus nimeros contaban con un precio inferior, de alrededor de $290 - $300 con
base en lo que ellos verificaron que se cobraba en afios anteriores por la Empresa de Acueducto, en estos convenios de facturacién conjunta.
Entonces su argumento era un poco, porque i a ciudad limpia le cobraba $300 pesos a mi me va a cobrar $730 - $700 algo que fue en lo que quedo,
se explicaron todas la razones a Promoambiental y al final decian, quedamos con ganas de que sea menor y queremos revisarlo, 0 que se guarde la
posibilidad de ir ante la CRA, y asi qued6 en el contrato.”

115 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango “DR. PARRA: Usted menciond algo sobre el inicio del proceso de negociacién del convenio con
Promoambiental, nos puede ahondar en esta exposicién que hizo, ;cémo se inicié ef proceso? SRA. ARENAS: La Empresa de Acueducto, no tenia
conocimiento del inferés que tenian los adjudicatarios para el aumento de facturar en conjunto con Acueducto, ya adjudicado el contrato, ellos se
acercan y dicen, queremos suscribir convenios de facturacion conjunta con ustedes, pero tenfan un precio en mente que era el que estaba en ese
momento o para el afio inmediatamente anterior, que se cobraba la Empresa Ciudad Limpia, que era quien facturaba en ese momento en conjunto.
Ese era un precio como de $290 pesos por factura, de manera que, los proponentes adjudicatarios para ese momento habian tenido dentro de sus
cifras ese valor; no obstante, cuando llega al Acueducto, les explicamos que ese valor era muy particular y se habia dado dentro de un esquema
también muy particular que existia para la prestacion del servicio de aseo para ese momento, y les explicamos que no correspondia a los costos reales
de facturacién conjunta y les presentamos los costos que sl eran los que aplicaban para esa fecha.

Y ahi empezd como la negociacién donde ellos solicitaron menos valor del que el acuerdo proponia y se llegé a un acuerdo por alrededor de los $730
pesos por factura emitida, y con ese valor se suscribe el contrato, y reitero, con la posibilidad abierta de que los adjudicatarios o prestadores, pudieran
ir ante la Comisi6n de Regulacion a solicitar la modificacién de precios sf lo consideraban conveniente.”

116 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango. “DR. CHAVES: Entonces con base en esa premisa, quisiera preguntarle si dentro de esos $730
pesos que se llegd a ese acuerdo, incorporaba los costos informéticos de la plataforma de ustedes, todo lo que implicaba ese recaudo y
adicionalmente, si se incorporaba dentro de esos $730 pesos, una utilidad para la entidad, para el Acueducto. SRA, ARENAS: Si, asf es, incorporaba
todos los costos y una utilidad para el Acueducto.”

"7 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango. “DR. PARRA: Y usted recuerda doctora Angélica, ;como fue calculada la utilidad en el caso
especifico de este convenio, para la Empresa de Acueducto? SRA. ARENAS: Se célculo con el AlU, que calcula la empresa todos sus negocios, la
Empresa de Acueducto, proyecta sus negocios con el acumulatorio y el que considera que es la rentabilidad que debe dar sus inversiones y sus
proyectos, y con ese mismo rasero, se calcula la utilidad que debe dar este negocio. Las empresas normalmente tienen un porcentaje de rentabilidad
que debe generar sus negocios, y lo aplica para todos sus proyectos, aqui debié haberse utilizado el mismo, se utilizo el mismo porque es el que usa
siempre la empresa para todo.”

118 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango. “DR. CHAVES: Si sefior presidente, yo tengo un par de preguntas. Doctora Arenas, quiero decirio
con mis palabras a ver si yo entendf lo que usted mencion6 al comienzo, usted dijjo que, inicialmente Promoambiental habia hablado mas o menos de
$290 pesos por factura, que usted mencion6 que ese era un valor muy particular, y que después de ese anélisis de costos, hecho por la entidad, se
lleg6 a un precio de $730 pesos, y se llegé a un acuerdo por factura, entonces lo primero es, sentendf bien, doctora Angélica? SRA. ARENAS: Si, asi
es. DR. CHAVES: Entonces con base en esa premisa, quisiera preguntarle si dentro de esos $730 pesos que se llegb a ese acuerdo, incorporaba los
costos informéticos de la plataforma de ustedes, todo lo que implicaba ese recaudo y adicionalmente, si se incorporaba dentro de esos $730 pesos,
una utilidad para la entidad, para el Acueducto. SRA. ARENAS: Si, asi es, incorporaba todos fos costos y una utilidad para el Acueducto.”
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f) Elmargen de utilidad no est4 regulado por la Comisién'0,

g) La tarifa negociada incluia todos los costos y utilidad?2!.

h) La testigo no aporté el detalle del nimero de la utilidad que se pactd en la tarifa del
Convenio, por cuanto no era su &rea la encargada de determinar la utilidad y ademas no
sabria hacerlo'22,

i) Una vez terminado unilateralmente el Convenio el 1 de septiembre de 2019 la EAAB dejé de
causar y se eliminaron los costos asociados a la ejecucion del Convenio'23,

Jj) La EAAB no tuvo que hacer una nueva inversion para ejecutar el Convenio y por tanto no
tenia que recuperar la inversién a su terminacion’24, '

119 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango. “DR. RIVEROS: Es la resolucién nimero 151 del afio 2001, y sus modificaciones. El parégrafo
segundo de este articulo dice: la persona prestadora solicitante y se refiere a quién solicita la prestacion de un servicio de facturacion conjunta,
reconocer a la prestadora concedente a quien prestaria el servicio de facturacion, en cada perfodo de facturacién, un periodo entre 0 y el 8% de los
costos de cada ciclo de facturacion, como margen de gestion de acuerdo con el porcentaje de recaudo de cada periodo de facturacion, calculado asi, y
trae una férmula matemética. SRA. ARENAS: Como usted puede ver ahi en la resolucion, que este es un margen de gestion por recaudo, que es muy
diferente al margen de la utilidad por la prestacién del servicio de facturacién conjunta, si es esto a lo que se refiere. (...)"

120 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango. “‘DR. RIVEROS: Permiteme preguntarle entonces, si cuando usted se refirié al concepto de
utilidades y ahora se refiri6 en esta pregunta anterior también, al concepto de utilidades, si la determinacion de un porcentaje o la manera de
determinar las utilidades, ;es una posibilidad libre entre quienes celebran este convenio de facturacion o si se trata de una situacion regulada por las
normas que enmarcan estos convenios? SRA. ARENAS: Es una actividad libre, lo que usted leyd, vuelvo e indico, es el margen de gestion sobre el
recaudo dnicamente, pero los negocios de facturacion conjunta son contratos y negociaciones del derecho privado, es un contrato atipico, ademas, de
manera que, no hay o la comisién no regulé en particular fa utilidad sobre el negocio completo.”

1Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango. “DR. RIVEROS: Dada esa respuesta, me veo obligado a preguntarle, a pedirle que le precisen al
Tribunal, los criterios que se tuvieron en cuenta para determinar el costo o la tarifa que la Empresa de Acueducto, le cobraba a Promoambiental por la
prestacién del servicio convenido. SRA. ARENAS: Se tuvo en cuenta costos de facturacion, costos dentro de los costos de facturacién esta: el personal
que se usa para facturar; costos de impresion, que eso lo hacemos a fravés de un contratista tercero; costos de reparticion de la factura, nosotros
repartimos con el equipo la Empresa de Acueducto por todo Bogot; costos de mantenimiento de la herramienta SAP, que es la que usa el Acueducto
para esto, costos de recaudo; costos de anélisis de lo que entré que era de Acueducto y que era lo de aseo, aca estamos hablando de personal, hubo
que contratar muchas més personas para este ejercicio; costos financieros de traslado de los recursos de la fiduciaria; costos de atencion al usuario en
nuestras sedes; costos de reporte de informacion al sistema tnico de informacién del SUIN de la Superintendencia; y utilidad.”

122 Testimonio de 1a Sra. Angélica Arenas Arango. “DR. RIVEROS: Nuevamente, entonces permitame pedirle precisién en relacion con la manera de
determinar la utilidad, usted ha hecho un sefialamiento de que se ulilizé una formula parecida a las de AlU que se utilizan en todos los proyectos que
adelanta la Empresa de Acueducto, sile entendi bien, pero queria pedirle precision de ¢como se determina o como se discrimina ese concepto? SRA.
ARENAS: No, esa es una parte muy financiera, el ejercicio de verlo como la distribucién, como en porcentaje y demés, como el ejercicio financiero, lo
hace el area financiera de la entidad, yo tengo claro el concepto, pero ya el defalle del niimero no, no lo hice, no lo hizo mi érea y no sabria hacerlo.”

123 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango. “DR. RIVEROS: Le pregunto entonces, doctora Angélica, si usted sabe de estos costos que usted ha
descrito: la impresién, la distribucion, el traslado de recursos, efcétera, todo esfo que nos acaba de detallar, ¢si en la Empresa de Acueducto, después
de que se dio por terminado el contrato por parte de Promoambiental, tuvo que seguir cubriéndolos? SRA. ARENAS: Tuvo que seguir cubriendo los
costos, para nosotros fue costoso la salida de Promoambiental, porque ademés nos tocé hacer todo el gjercicio de entrega de la informacién que no
estaba previsto, pero claramente después de finalizar ese ejercicio, ya los costos no estén, ya no habia que imprimir otro lado de la faciura, ya no habia
que distribuir la parte del servicio de aseo, ya no habia que cargar informacién de eso, ni atender usuarios de aseo, a pesar de que los atendemos por
bastante tiempo, pero en principio no, los costos se eliminan.”

124 Testimonio de la Sra. Angélica Arenas Arango. “DR. BUSTOS: Si, quisiera pedir el favor a la doctora Angélica, para continuar, basicamente la tenia
para més adelante, pero aprovechando el tema que acaba de plantear el doctor Riveros, en el tema de la estructuracion de los costos y de cémo
recuperar la inversion, entiendo a usted menciond hace un rato que fuvieron que hacer una inversion en tema de la plataforma tecnolbgica, hacer
algunas adecuaciones para efecto de hacer la facturacién conjunta. Quisiera preguntarle, porque entendi también o usted manifesté al Tribunal que
habia participado en la elaboracion, en la estructuracién de estos contratos, si usted recuerda si en esa estructuracion, ademas de todo lo que usted ha
sefialado, que implicaba la farifa que le estaba cobrando a Promoambiental, en cuanto a facturacion, impresion, distribucion, etcétera, si los costos en
que incurrieron para poder ejecutar esos convenios, tuvieron en cuenta la recuperacién de eso en tiempo, o sea, si planearon que esa plata se iba a
recuperar, o si los costos se iban a ir recuperando en la medida en que se iban generando de manera mensual o hicieron un célculo a un afio, a dos
afios, a tres afios, si el tema tiempo para recuperar la inversién que la empresa tuvo que hacer, conté para la estructuracion de los costos 0 no? SRA.
ARENAS: No es una inversion lo que fuvo que hacer la empresa, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado, durante tal vez, los tltimos 40 afios, ha
prestado servicio de facturacién conjunta a las diferentes generaciones de prestacion de servicios de aseo de la ciudad, de manera que, estdbamos
preparados y por eso pudimos hacerlo tan rdpidamente, no es como sucede cuando por primera vez alguien asiste a solicitar este servicio y entonces
hay que hacer todo un montaje, montaje nuestro ya existia porque ya hablamos hecho esto hace muchos afios, de manera que, mas que el costo de
recuperacion de inversiones, esté asociado a los gastos y costos del ejercicio de prestar este servicio permanentemente. Adicionalmente, por ejemplo,
en el recaudo, vuelvo y digo, el Acueducto tiene por su robustez, tenia la posibilidad de ofrecer los beneficios que los bancos le dan al Acueducto, que
no le daban a las empresas de aseo, y estas cosas tienen un valor, vuelvo y digo, este es un negocio privado, este ejercicio, que al final haya una
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5.3.4.2.1.3. TESTIMONIO DE LA DOCTORA ROSALBA HUERFANO PINEROS SOLICITADO POR LA
CONVOCANTE Y PRACTICADO EN DEBIDA FORMA EN AUDIENCIA DEL 07 DE ABRIL DE 2021

Para el Tribunal del testimonio de la doctora Rosalba Huérfano Pifieros relacionado con la
pretension 13, quedaron probados los siguientes hechos:

a) La Direccidn de Apoyo Comercial donde labora la testigo no es la encargada de estimar el
beneficio que recibe la EAAB por la celebracion del Convenio y fue la Direccion de Gastos y
Costos los encargados de realizar la liquidacion de la utilidad!2s.

b) En el servicio de facturacion conjunta incluia una utilidad!2s,

c) La testigo tuvo informacién sobre la estimacion de la utilidad y de los perjuicios por valores
dejados de percibir por la terminacion unilateral del Convenio'?'.

d) La testigo no confirmé el valor estimado de las utilidades previstas por la ejecucion del
Convenio'2,

5.3.4.2.1.4. INFORME CON RADICADO CRA N°: 20210120017261 FECHA: 19-03-2021
Revisado el informe rendido por la CRA respecto del margen de gestion de recaudo, el Tribunal

advierte que la CRA mediante la Resolucion CRA 720 de 2015 establecié el precio maximo para la
actividad de comercializacion por suscriptor del servicio de aseo, considerando, el costo que un

relacién entre usuario - empresa, que se regulan de manera Independiente, no significa que las partes no puedan definir libremente cémo desarrollar
este precio, por eso les explicaba ahora, miren, pueden ser $100 y entonces le fue bien al prestador de servicios de aseo, y todo el margen le queda a
él, el margen de lo que le cobra al usuario, puede ser mayor, entonces, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado también tenia ahi su utilidad.
Entonces, no era la recuperacién de una inversién necesariamente, sino que eran los beneficios, adicional a las actividades propias, los beneficios que
estaba aprovechando el prestador del servicio de aseo, que él sblo no hubiese podido lograr, el s6lo no hubiese podido levantar una negociacién con el
banco, lo sé porque lo intentaron y no lo lograron.”

125 Testimonio de la Dra. Rosalba Huérfano Pifieros. “OR. RIVEROS: Muchas gracias, dado que usted ha sefialado que la celebracién del convenio se
hacia en cumplimiento de un deber legal y con base y que se recibia un reconocimiento de un valor regulado previamente, quisiera preguntarle, ¢usted
como estima el beneficio que recibe la Empresa de Acueducto por la celebracién de este convenio? SRA. HUERFANO: Pues digamos que desde la
direccion de apoyo comercial en la que yo laboro, no soy yo la llamada a realizar, a responder esto por cuanto como lo indiqué anteriormente, en la
empresa hay una direccion de gastos y costos que son los encargados y fueron los encargados de realizar la liquidacién de esta utilidad, entonces no
sé si hacia, si estoy dando respuesta clara a la pregunta.”

128 Testimonio de la Dra. Rosalba Huérfano Pifieros. "DR. RIVEROS: Pues si, parcialmente, yo queria preguntarle ademés de la eventual utilidad, ¢si
desde el punto de vista de la estrategia empresarial, la celebracion de estos convenios le resulfa util a la Empresa de Acueducto? SRA. HUERFANO:
Por supuesto, como a la Empresa de Acueducto, como a la empresa Codensa, como a la empresa Vanti, como a cualquiera de las empresas que
estén obligadas a suscribir los convenios de facturacién conjunta, desde luego, porque las empresas légicamente nunca prestan los servicios para
perder dinero, asi sea en una empresa piblica o una empresa privada siempre debe existir un lucro, enfonces desde luego que debe haber una utilidad
en los servicios que se presten, en cualquiera de los servicios que se presten tanto a los usuarios como a los servicios que presta la Empresa de
Acueducto, no solo para facturacién conjunta, sino ofros contratos y convenios que tiene diferentes a los de facturacion conjunta, claro que si, siempre
debe existir.”

127 Testimonio de la Dra. Rosalba Huérfano Pifieros. “DR. RIVEROS: Perdén, no, queria preguntarle ¢si usted tiene informacién concreta sobre la
cuantfa de la, no sobre la metodologia, sino la cuantia de las utilidades, de los beneficios econémicos que la Empresa de Acueducto calculé en este,
en la ejecucién de este convenio? SRA, HUERFANO: Si, la informacion me llegé desde la direccion de costos y gastos, porque todo Jo estahamos,
digamos que, consolidando fodo el tema de la demanda lo estabamos consolidando en la gerencia del servicio al cliente y creo si no estoy mal que la
estimacién de esa utilidad, de los perjuicios por los cobros o por los valores dejados de percibir por la terminacién unilateral del convenio, fueron de
alrededor de 2.000 millones de pesos, si mal no recuerdo.”

128 Testimonio de la Dra. Rosalba Huérfano Pifieros. “DR. RIVEROS: Perdéneme precisar, mi pregunta no va dirigida a la estimacién de los perjuicios
por la terminacién del contrato, sino de las utilidades en el evento de haberse cumplido como estaba prevista la ejecucion del convenio. SRA.
HUERFANO: Si, pero no recuerdo en este momento la verdad el valor, ya asi son dos cosas diferentes, no, no recuerdo en este momento la verdad el
valor del estimado, de la utilidad, no, no recuerdo.”
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prestador del servicio publico de aseo debe incurrir para realizar, entre ofras, el servicio de
facturacién y recaudo de su servicio. Esa determinacion del modelo de costo maximo eficiente del
servicio de facturacion incluye segun la CRA todos los costos y se determin6 un precio maximo el
cual incorpord todos los costos relacionados con el proceso de facturacion conjunta incluido el
margen de gestion de recaudo. Lo anterior, implica en la practica que el servicio de facturacion
conjunta de las facturas del servicio de aseo tiene indirectamente establecido por la CRA un precio
techo. '

5.3.4.2.2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES APLICABLES

Para realizar la valoracion y apreciacion de las pruebas que reposan en el proceso para acreditar la
existencia y monto del perjuicio reclamado en la pretension 13, el Tribunal, con respecto a la carga
de la prueba en el régimen de la responsabilidad civil en especial relacionado con la prueba del lucro
cesante, destaca dos fallos recientes de la Corte Suprema de Justicia de la magistrada Margarita
Cabello Blanco'® y del magistrado Octavio Tejeiro Duque' que sirven para puntualizar unos
criterios jurisprudenciales aplicables al presente caso.

Para la Corte Suprema de Justicia es fundamental la regla general segun la cual no hay responsabilidad
sin dafio aun cuando haya incumplimiento y, por tanto, se debe acreditar la existencia y el monto de los
perjuicios causados como condicion para indemnizar el dafio también probado. Los requisitos del dafio
para ser indemnizable es que primero sea cierto, es decir que se demuestre su existencia y que no haya
duda de su concreta realizacion. También que el dafio sea directo, cierto, real y efectivamente causado.
Al mismo tiempo, el dafio debe ser una consecuencia inmediata y necesaria del incumplimiento del
contrato, es decir se evidencie el nexo causal entre el incumplimiento y el dafio. Para la CSJ si no se
acredita la existencia del dafio y su extension por quien lo alega, a quien le corresponde la carga de la
prueba, el juez no pude fundar una condena’3!,

128 GSJ, 5C20448-2017, Radicacion No. 47001-31-03-002-2002-00068-01, Bogotd, D. C., siete (7) de diciembre de dos mil diecisiete (2017) M.P.
Margarita Cabello Blanco.

130 CSJ SC3951—2018, Radicacion No.25386 —31—03—001—2008—00011__01, Bogota, D.C. dieciocho (18) de septiembre de dos mil
dieciocho (2018) M.P. Octavio Tejeiro Duque.

131 CSJ, SC20448-2017, Radicacién No. 47001-31-03-002-2002-00068-01, Bogota, D. C., siete (7) de diciembre de dos mil diecisiste (2017} M.P.
Margarita Cabello Blanco. “2. Sabido es que stlo se indemniza el dafio debidamente probado; pues no es admisible condenar a una persona a la
reparacion de los perjuicios causados por el incumplimiento contractual, si los mismos no se encuentran acreditados en legal forma. En la teoria de Ja
responsabilidad civil si bien se impone al victimario, por regla general, la obligacién de resarcir a la victima, tal compromiso surge inevitable siempre y
cuando su conducta afecte, injustificada y dafiinamente, la humanidad o el patrimonio de esta dltima. Por supuesto, en el evento de no acaecer fal
hipbtesis, es decir, si a pesar del comportamiento del acusado no se generd un perjuicio o una afectacién dafiina, simplemente, no hay lugar a la
reparacion reclamada. Queda asi fijada la regla general en la materia de que no hay responsabilidad sin dafio, aunque exista incumplimiento o
infraccién a un deber de conducta. De tal modo, que el dafio constituye un elemento-nuclear de la responsabilidad civil, vale decir, su centro de
gravedad, el fundamento del fendmeno resarcitorio, siendo necesarias su presencia y su justificacién, para que se abra paso la indemnizacién de
perjuicios. 2.1 Uno de los requisitos que debe reunir el dafio es su certidumbre, es decir, que se demuestre su existencia misma; lo cual ocurre cuando
no haya duda de su concreta realizacién, Ademés, es el requisito “mas importante (...}, al punto que, sin su ocurrencia y demostracién, no hay lugar a
reparacion alguna” (CSJ, SC del 1° de noviembre de 2013, Rad. n.® 1994- 26630-01; CSJ, SC del 17 de noviembre de 2016, Rad. n°2000-00196-01).
Para que sea “susceptible de reparacion, debe ser ‘directo y cierfo’ y no meramente ‘eventual o hipotético’, esto es, que se presente como
consecuencia de la ‘culpa’ y que aparezca ‘real y efectivamente causado™ (CSJ, SC del 27 de marzo de 2003, Rad. n.° 6879). La condicion de ser
directo reclama, en la responsabilidad contractual, que él sea la consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento def respectivo acuerdo
de voluntades, o de su cumplimiento imperfecto o inoportuno, lo que implica un anélisis de la relacion causal entre el hecho por el cual se responde y
los darios cuyo resarcimiento se pretende. Esta Corporacion sobre la tematica tratada, entre muchos ofros pronunciamientos, ha puntualizado: No en
balde se exige, a titulo de requisito sine qua non para el surgimiento de la prenotada obligacion resarcitoria, la certeza del eslabén en comento, calidad que
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En cuanto al concepto de lucro cesante, la jurisprudencia de la Corte invocada afirma que el lucro
cesante tiende a aumentar el patrimonio y comprende nuevas ufilidades que el afectado hubiera
conseguido de no haber sucedido el incumplimiento. Es decir, supone una existencia real, tangible y
concreta de las utilidades que estaban presentes y existian al momento de surgir el dafio, lo que permite
inferir razonablemente que las ganancias, que ciertamente se percibian antes, se puede aspirar a
continuar recibiendo.

Finalmente, en materia del régimen probatorio del lucro cesante se desprende de la jurisprudencia
anotada que tiene libertad probatoria pero la prueba debe dar certeza, no basta una manifestacion de
ingresos brutos en corto tiempo sin discriminar el valor concreto del margen de utilidad luego de
descontar los costos fijos y variables en el desempefio de la actividad que seria el concepto a
reconocer. Tampoco sirve como prueba del dafio del lucro cesante una constancia cuyo valor reportado
no corresponda a un monto neto constante convenido, ni que perm|ta compararlo con ofros contratos
similares para la época de los hechos.

5.3.4.2.3. No OBJECION DEL JURAMENTO ESTIMATORIO

En el alegato de conclusion, la Convocante argumenta que con la falta de objecién del juramento
estimatorio quedd probado el monto de la indemnizacion por la utilidad esperada y frustrada de
conformidad con lo que establece el mismo articulo 206 del C.G.P. asi: “Dicho juramento hara
prueba de su monto mientras su cuantia no Sea objetada por la parte contraria dentro del traslado
respectivo”.

En igual sentido el concepto del Agente del Ministerio Publico afirma que no encuentra que la
liquidacion de ingresos proyectados, costos proyectados y los beneficios antes de impuestos, por un
valor total de $2.214.165.364 haya sido objetada o cuestionada por la Convocada y, por tanto,
considera que la Convocante tiene derecho a la indemnizacién de los perjuicios causados.

debera establecerse, inexorablemente, con sujecién al tamiz de la jurisdiccion. De allf que si no se comprueba o determina su existencia -como hecho
juridico que es-, a la vez que su extensién y medida, el Juez no poseeré argumento vélido para fundar, en linea de principio, una condena cualquiera
enderezada a obtener su resarcimiento, debiendo, en tal virtud, exonerar de responsabilidad al demandado, por més que el demandante, a lo largo de la Iifis,
haya afirmado lo contrario, salvo las restrictas excepciones admitidas por Ia ley o por fa jurisprudencia {v. gr. intereses moratorios). (...). Sobre este particular
ha seiialado la jurisprudencia de fa Sala, ‘repitiendo un principio fundamental de derecho, que el perjuicio que condiciona la responsabilidad civil no es
materia de presuncién legal y que como derecho patrimonial que es, debe ser demandado y probado en su existencia y en su extensién por
quien alega haberlo sufrido, que es quien mejor debe saber en qué consiste y cuénto lo ha afectado. Quien afirma que su demandado le ha
inferido un dafio por su dolo o su culpa, esté obligado, si quiere que se le repare por decision judicial, a producir [a prueba de la realidad del perjuicio
demostrando los hechos que lo constituyan y su cuantia, o sefialando a este respecto, cuando menos, bases para su valoracién’ (LVIll, pag.
113) (CSJ, SC del 25 de febrero de 2002, Rad. n.° 6623; negrillas fuera del texto).3. Establece el Cédigo Civil en el articulo 1614, que se entiende por
dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro
cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumpliéndola imperfectamente, o
retardando su cumplimiento. De manera, que el dafio emergente comprende la pérdida misma de elementos patrimoniales, las erogaciones que hayan
sido menester o que en el futuro sean necesarios y el advenimiento de pasivo, causados por los hechos de los cuales se trata de deducirse la
responsabilidad. Dicho en forma breve y precisa, el dafio emergente empobrece y disminuye el patrimonio, pues se trata de la sustraccién de un valor
que ya existia en el patrimonio del damnificado; en cambio, el lucro cesante tiende a aumentarlo, corresponde a nuevas utilidades que la victima
presumiblemente hubiera conseguido de no haber sucedido el hecho ilicito o el incumplimiento.”

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CORTE DE ARBITRAJE, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
PAGINA 98 DE 109



TRIBUNAL ARBITRAL DE
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA - EAABE.S.P.
Vs,
PROMOAMBIENTAL DISTRITO S.A.S. E.S.P.
(TRAMITE 122965)

Para el Tribunal revisado el expediente efectivamente no hay evidencia que la Convocada haya
ejercido el derecho a objetar el juramento estimatorio y se limit6 con el traslado a presentar el escrito
de contestacion de demanda en el cual tampoco objeté el juramento estimatorio, pero si objeto la
pretension que reclamaba el perjuicio por la utilidad estimada dejada de percibir'32,

En el alegato de conclusion la Convocada cuestion6 la pretension de los perjuicios por la utilidad
estimada dejada de percibir en el punto 4.1 del escrito que denominé Inexistencia de prueba de
perjuicios33.

Por los anteriores puntos de hecho y de derecho expuestos, corresponde al Tribunal determinar en
este caso el alcance de lo previsto del texto del inciso primero del articulo 206 del C.G.P. en cuanto
a la prueba de valor del perjuicio alegado por la Convocante que afirma:

(...) “Dicho juramento haré prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por la parte
contraria dentro del traslado respectivo” (...)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional con respecto al alcance del inciso primero del articulo
206 del C.G.P. declar6 exequible la totalidad del articulo 2063, incluido especificamente el inciso
primero y precisa lo siguiente al analizar tal norma:

“Se requiere que la norma permita la realizacién material de los derechos y del principio de la
primacia del derecho sustancial sobre las formas (articulo 228 C.P.)!%. En este sentido, la
norma demandada permite el esclarecimiento de los hechos, pues el juramento estimatorio no
se trata de una determinacion definitiva de lo reclamado, sino que existe un proceso para su
contradiccion y en especial se le permite al juez ordenar pruebas de oficio si advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ileqal 0 sospeche que haya fraude, colusion o cualquier
ofra situacion similar, deberé decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para

132 La Convocada afirmé en el escrito de contestacion lo siguiente: (...) En el caso concreto, se aprecia que la EAAB ESP reclama como lucro cesante
“La utilidad estimada” como aquello que se dejé de facturar desde el 1 de septiembre de 20189, fecha de terminacion, hasta el 21 de marzo de 2021,
para lo cual se entiende que utiliza el monto de lo facturado en los dltimos 12 meses, aunque no lo diga de manera expresa. También refiere que con el
fin de dar cumplimiento al Convenio, la EAAB ESP “ha realizado una serie de desarrollos tecnol6gicos, ha implementado procesos y procedimientos en
su interior, y destinado un equipo de personal a quienes ha tenido que capacitar, actividades sobre las cuales se tiene una expectativa de ingresos
dentro del plazo pactado”. Sobre este razonamiento pueden hacerse dos comentarios. En primer lugar, se considera que es un error del reclamante
ulilizar la palabra utilidad, en la medida en la que aquella no depende solo del monfo facturado sino de aquelio que percibe como ganancia luego de
descontar los gastos y los costos de la actividad. (...)Téngase en cuenta que, como se mencioné en el acépite anterior, el convenio de facturacion
contenida no est4 concebido como una actividad lucrativa que puedan cumplir las empresas de servicios ptiblicos domiciliarios que estén obligadas a
realizarla sino que solo es dable reconocer los costos y un “margen de gestion”, que serfa, en gracia de discusién el perjuicio que podria alegar la
demandante el cual esta totalmente regulado y determinado por la Comisién de Regulacién de Agua Potable y saneamiento. Las consideraciones aquf
mencionadas enervan las pretensiones de la demanda contenidas en los numerales 6,7, 9, 10y 13.

133 En el escrito de alegatos la Convocada afirma:(...) Lo primero es afirmar con toda certeza que en ef expediente no obra prueba alguna de un dafio
ocasionado por mi representada por la decisién de dar por terminada unilateralmente la relacién derivada del convenio de facturacién conjunta. {...) En
este punto también hay que decir que en el expediente no hay prueba de cual podria ser el monto de la pretendida utilidad. EI demandante acompafi6
a su libelo un cuadro de Excel, elaborado por é mismo, en el que supuestamente calcula los costos, estima los ingresos y deriva eventuales utilidades,
pero dicho “documento” no tiene valor probatorio alguno ya que no tiene soporte que lo sustente.”

13 Corte Constitucional Sentencia C- 279 de 2013, M.P. Jorge Pretelt. (...) SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLES los incisos primero, segundo, tercero,
cuarto, quinto y sexto del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012 por los cargos analizados en esta sentencia.

135 Corte Constitucional Sentencia C-426 de 2002, M.P. (E) Rodrigo Escobar Gil y C-227 de 2009, M.P. Luis Emesto Vargas Silva.
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tasar el valor pretendido. En este sentido, el juez es el garante de la realizacion material de los
derechos y de la primacia del derecho sustancial sobre las formas. (subrayado fuera de texto)

La Corte Constitucional también precis6 que la sentencia C -157 de 2013 avoco solamente el estudio
de constitucionalidad del paragrafo del articulo 206136,

Este Tribunal, atendiendo la orientacién jurisprudencial referida particularmente al inciso primero del
Articulo 206 que se analiza, advierte .en primera instancia que el objetivo primordial del articulo 206
del C.G.P., es establecer la cuantia del proceso y garantizar la mayor precisién posible en cuanto a
la cuantia, estableciendo una serie de condiciones y requisitos que debe cumplir el demandante.

En igual sentido se pronuncia el Instituto de Derecho Procesal al intervenir en sentencia C- 279 de
2013 con respecto al alcance del articulo 206 cuando afirma que la finalidad de la prueba se refiere
al monto del derecho reclamado?®'.

La doctrina por su parte también reafirma que no debe confundirse la cuantia con al valor de la
relacion juridica existente entre las partes. La cuantia sefiala no lo que la ley le garantiza a la parte
sin lo que ésta pretende que le sea garantizado'38. La doctrina también afirma que la cuantia tiene
como proposito determinar el valor del pleito por parte del demandante y en el evento que el
demandado no se oponga, “prevalece el monto designado por la demandada, ya que la estimacion
de la cuantia solo sirve para fijar la competencia del juez™%.

Igualmente, el juramento estimatorio contenido en articulo 206 del C.G.P. es un medio de prueba de
aquellos resefiados por el articulo 165 del C.G.P. y su apreciacion esta sometida a las reglas del
articulo 167 segun el cual las pruebas deben apreciarse en su conjunto de acuerdo con las reglas de
la sana critica'40,

Por lo anterior, este Tribunal considera que la no objecién del juramento estimatorio constituye en

138 Corte Constitucional Sentencia C-279 de 2013, M.P. Jorge Prefelt (...) Por su parte, en la Sentencia C-157 de 2013, la Corte Constitucional analizé
el paragrafo del articulo 206 sefatando que al aplicar los parametros establecidos por la jurisprudencia constitucional, para determinar si la norma
preveia una sancion excesiva o desproporcionada, la Corte pudo establecer que la finalidad de desestimular la presentacion de pretensiones sobre
esfimadas o temerarias resulta acorde con el ordenamiento constitucional, toda vez que la norma demandada se refiere a las sanciones impuestas por
la falta de demostracion de los perjuicios, no por su sobreestimacion. Por lo anterior estimé que presentar este tipo de pretensiones no puede cobijarse
ni en el principio de buena fe, que defrauda y anula ni en los derechos a acceder a la justicia y a un debido proceso.

137 Sentencia C- 279 de 2013 Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Ef apoderado def Instituto Colombiano de Derecho procesal
solicité que se declarara la constitucionalidad de la norma demandada por las siguientes razones: (...} 1.3.1.2 Manifiesta que el cumplimiento del deber
de realizar e] juramento estimatorio puede relevar al demandante de Ia carga de probar el monto del derecho reclamado, pues dicha afirmacion suple la
prueba mientras no sea objetada. (...} 1.3.1.4Aduce que quien reclame en un proceso judicial el pago de perjuicios, mejoras, compensaciones o frutos,
tiene la carga de demostrar no solo la existencia del derecho reclamado, sino también el valor preciso de su derecho._En este sentido, agrega que lo

que_hace la fey en la norma demandada es simplemente facilitar Ia cuantificacion del derecho reclamado, relevando al interesado de aporfar medios de
prueba adicionales, déndole mérito probatorio a su propia estimacion.

138 Carnelutti, Francisco, Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo |1, Editorial Uteha, pagina 307.

139 Morales, Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil, Quinta Ed., Parle General, Editorial Lemer, pagina 330.

40 Sentencia de Tutela de la Corte Suprema ATC 5797 de 2017 en cual la Corte reconoce como prueba testimonial el juramento estimatorio no
objetado. En el caso en comento el demandante no solo no objeté el juramento, sino que no contestd la demanda. La Corte afirma: “5. Ef escenario
planteado permite evidenciar el menoscabo alegado por cuanto el juzgador del circuito soslayo el juramento estimatorio realizado en la demanda,
catalogado por la ley y la jurisprudencia resefiada como medio probatorio.”
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este caso prueba solo del monto de perjuicio que se estima por el demandante como es también el
alcance que le confiere la Corte Constitucional en la Sentencia C-279 de 2013 toda vez que las
expresiones “monto” y “valor’ que estan incluidas en el texto del articulo 206 claramente hacen
referencia a una suma o cantidad normalmente determinable en dinero o equivalente y son
expresiones que son consistentes con al objetivo principal de la norma de establecer la cuantia del
proceso.

Por lo anterior, la expresion que se analiza por su sentido conceptual solo se refiere a la cuantia o .
monto o tasacion del perjuicio. Asi mismo, para el Tribunal la expresion no conlleva la prueba de la
existencia del perjuicio por cuanto ello implicaria desconocer los elementos constitutivos de la
responsabilidad civil contractual del Codigo Civil y la jurisprudencia de la CSJ sobre el régimen
probatorio del lucro cesante.

Adicionalmente, se desprende del texto mismo, que aun en el evento de no haber objetado el
juramento, ello no puede constituir plena prueba del monto, toda vez que el articulo 206 permite al
juez decretar otras pruebas para tasar la cuantia, lo que confirma que el juez retiene en toda
circunstancia, las amplias facultadas de apreciacion de la prueba.

5.3.4.2.4. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

El Tribunal, una vez examinadas, valoradas y apreciadas las pruebas aportadas, fundamenta su
decision con respecto a la pretensién 13 en los siguientes razonamientos y consideraciones de
hecho y de derecho.

El documento 18 en Excel denominado Utilidad D. Costos y Gastos Correo 23.04.20, elaborado por
la EAAB en octubre de 2019, no es un documento elaborado durante la negociacion del precio ni
durante la ejecucion del Convenio sino con posterioridad a la terminacién; no contiene soporte
contable aportado al proceso; ni estd acreditado en el proceso, que el Convocante hubiera obtenido
utilidad durante el término en que efectivamente estuvo vigente el Convenio esto es desde marzo de
2018 hasta septiembre de 2019, para con base en ello imprimirle razonablemente certeza a la
proyecciones y estimaciones efectuadas para el lapso comprendido entre los meses de septiembre
de 2019 a marzo de 2021.

Tampoco estan probadas que hubieran existido, antes de la terminacion del Convenio, utilidades que
hubieren ingresado de manera cierta al patrimonio del Convocante o por lo menos estuvieran
contabilizadas, de tal manera que pudieran evidenciarse con certeza, entre otras, mediante los
asientos contables o cualquier otro medio de prueba legalmente equivalente.

El Tribunal no encuentra acreditado ni probado por el Convocante cual era el valor cierto y concreto
de la supuesta utilidad derivada del precio pactado por el servicio de facturacién conjunta. En el
documento Excel en la carpeta Beneficios hay un resumen de las estimaciones de costos y unas
proyecciones de ingresos con base en calculos propios y que fueron elaborados en octubre de 2019,
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que generan unos beneficios antes de impuesto. No obstante, esa cifra, que coincide con la cifra de
la pretension 13, no pudo ser certificada, ni corroborada, ni reconfirmada por quienes dieron su
testimonio por cuanto aclararon no eran las persones encargadas de elaborar esas proyecciones, 0
no tenia conocimiento directo de su elaboracion.

De igual manera, no estd acreditado cual era el valor cierto y concreto de la utilidad pactada
haciendo uso del AIU dispuesto por la empresa actora. La doctora Arenas afirmé que la EAAB
espera normalmente en sus negocios contar con un AlU, pero omiti6 indicar especificamente cual
era el valor de la “U" para este Convenio en particular y agregd que en este Convenio “debié
haberse utilizado el mismo, se utilizé el mismo porque es el que usa siempre la empresa para todo”,
declaracion que tampoco le imprimio la certeza requerida.

Por su parte, el testimonio de la doctora Huérfano tampoco fue suficiente para avalar las cifras el
cuadro Excel, toda vez que reconoce que no recordaba el valor estimado de la utilidad.

En cuanto a la eventual pérdida de la inversion que solicita la Convocante y que fue materia de
especial observacion por el Agente del Ministerio PUblico, el testimonio de la doctora Angélica
Arenas indica con claridad que la EAAB no incurri6 en nuevos costos de inversion para implementar
el servicio de facturacion conjunta del Convenio con Promoambiental, por cuanto las inversiones
estaban realizadas previamente para los otros servicios similares que prestaba la EAAB'. En
cuanto a los costos recurrentes y variables para la ejecucion del Convenio, la doctora Angélica
Arenas también aclard que no se siguieron incurriendo por cuanto esos costos se suspendieron una
vez Promoambiental incumplié el Convenio y notificé la terminacion unilateral del Convenio a partir
del 1 de septiembre de 2019.

De las pruebas obrantes en el expediente, para el Tribunal resulta indudable que la totalidad de los
ingresos esperados por concepto de la facturacidn suministrada por la Convocante a la Convocada
no puede ser equiparable a la utilidad, pues para la obtencion del ingreso se causan y
necesariamente existen costos asociados que deben ser descontados para efecto de poder
establecer con algin grado de certidumbre la utilidad que se obtiene por el servicio suministrado. Sin
embargo, dentro del proceso no existe tampoco certidumbre probatoria respecto de los costos y
gastos contables en que se incurri6, durante la ejecucion del Convenio, para la obtencion de los
ingresos y las utilidades.

Ademas, revisada la naturaleza y los términos del Convenio, como contrato de prestacion o
suministro de servicios de tracto sucesivo con un valor variable e indeterminado’2, no se encuentra

141 Consideracion Octava del Convenio. La EAAB aclara que la propuesta de precio del servicio de facturacidn conjunta que hizo finalmente la EAAB a
los prestadores de servicio publico domiciliario de aseo se realizé “bajo un concepto de marginalidad en el costo del servicio”.

142 Clausula Tercera de! Convenio. Valor del contrato y Precio de los servicios. El valor del presente contrato es de cuantia indeterminada, pero
determinable de conformidad con el nimero de usuarios facturados y servicios prestados durante la vigencia mensual, para efectos de lo cual, las
partes acuerdan los siguientes preciso que el prestador del servicio de aseo en la ciudad de Bogot4, reconocera a la EAB E.S.P. a) Por concepto de
procesamiento, impresion, distribucion de la factura, emisién de reportes, un valor de cuatrocientos cincuenta y cinco pesos con noventa y dos
centavos ($455,92) mas IVA por factura emitida. Este era un valor provisional, hasta tanto la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
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pactado ni en las obligaciones de la EAAB ni en las obligaciones de Promoambiental que el servicio
estuviera condicionado a unos volimenes minimos ni fijos de facturacion que garantizaran
contractualmente los ingresos proyectados y soportar asi las proyecciones de ingresos. Por los
términos pactados, fuera de la duracion, no habia obligacidn que soportara la proyeccion de ingresos
que se estimé.

En cuanto a la cifra de $282 pesos como costo total unitario que aparece indicada en el cuadro
Excel, ese valor contrasta con la afirmacién de la doctora Arenas cuando afirmo6 en su testimonio
que el valor de $290 por factura que venia cobrando anteriormente la EAAB ‘“les explicamos que no
correspondia a los costos reales de facturacion conjunta” dando a entender que los costos reales
eran superiores a $290 por factura.

Revisado el informe de la CRA™3, el Tribunal advierte que segin ese concepto autorizado, la
regulacién de las tarifas del servicio publico domiciliario de aseo establecieron, como un componente
de esa tarifa regulada, un tope maximo eficiente de los costos directamente asociados al servicio de
facturacion conjunta que puede ser trasladado al usuario del servicio de aseo, lo que el Tribunal
considera se constituye de manera indirecta en un tope a los costos del servicio de facturacion
conjunta4,

Examinadas las demas pruebas aportadas por el Convocante, el Tribunal advierte que la regulacion
de la CRA, por las razones técnicas de costos que no es objeto de andlisis ni de cuestionamiento y
esta cobijada con la presuncién de legalidad, permite recuperar al prestador del servicio publico de
aseo un mayor costo si el servicio de facturacién conjunta se realiza a través de una empresa de
energia, situacién que implica un mayor valor de la tarifa final de aseo a cargo de los usuarios frente

Bésico, CRA se pronuncie conforme a lo previsto en las Resoluciones CRA Nos. 151 de 2001, modificada por la Resolucion CRA 422 de 2007 y
modificado por la Resolucion CRA 820 de 2017. b) Por concepto de recaudo del servicio, un valor de doscientos cuarenta y ocho pesos ($248) mas
IVA por factura recaudada. ¢) Por duplicado impreso de cada factura, la suma de ciento veinticinco pesos ($125) mas IVA. d) Por concepto de
recuperacién de cartera por gestion exclusiva de la EAB E.S.P., un porcentaje del cinco por ciento (5%) sobre el valor de la cartera recuperada en el
ciclo correspondiente. (...) Paragrafo Cuarto. En caso de cambios en la estructura de prestacion del servicio de facturacién conjunta, ast como por
cambios en la regulacion, las partes acuerdan incorporarlos al valor del contrato y/o los precios de los servicios pactados.

143 Radicado CRA N°: 20210120017261 Fecha: 19-03-2021. .

144 CRA, Documento de trabajo proyecto general, MARCO REGULATORIO DEL SERVICIO PUBLICO DE ASEO RESOLUCION CRA 720 DE 2015,
“Por la cual se establece el régimen de regulacién tarifaria al que deben someterse las personas prestadoras del servicio pablico de aseo que atiendan
en municipios de més de 5.000 suscriptores en areas urbanas, la metodologfa que deben utilizar para el célculo de las tarifas del servicio publico de
aseo y se dictan otras disposiciones”, Julio de 2015, Tabla 13, pagina 44.

Tabla 13. Costo de facturacién con acueducto por suscriptor

Pesos de junio de 2012 Segmento 1 Segmento 2
Componente

Facturacion conjunta $ 558,90 $ 558,90
Herramienta tecnologica $ 30,70 $30,70
Mantenimiento de la herramienta $ 25,28 $25,28
Subtotal $614.88 $614.88
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a ese mismo servicio provisto por una empresa de servicio plblico de acueducto'® lo cual puede
constituir un incentivo para hacer uso de las empresas de energia eléctrica’4e,

Finalmente, el ejercicio conceptual sugerido por el Concepto del Ministerio Publico en cuanto a
considerar valorar el monto del perjuicio haciendo uso de los porcentajes del “margen de gestion”
que esta autorizado regulatoriamente entre el cero (0) y el ocho por ciento (8%) segun la efectividad
del recaudo '47 el Tribunal estima que segln el informe de la CRA ese concepto segun la regulacion
vigente debe estar incluido y reconocido en el valor del servicio de facturacion conjunta,

5.3.4.3. CONCLUSIONES

Por lo anterior, el Tribunal examinadas, valoradas y apreciadas todas las pruebas, estima que ha de
prosperar la respectiva excepcion de la Convocada de falta de prueba del monto del perjuicio y
cobro de lo no debido por cuanto no se encuentra probado cuales eran las utilidades de la EAAB
asociadas a la ejecucion del Convenio ni que la EAAB haya dejado de recibir utilidades como lucro
cesante por valor de $2.214.165.364 pesos desde el 1 de septiembre de 2019, fecha de
incumplimiento del Convenio por terminacion unilateral hasta la fecha de terminacion pactada el 21
de marzo de 2021 y, por tanto, no esté acreditado el valor o monto del dafio adicional al estimado en
la clausula penal pecuniaria y asi lo decidira al resolver la pretension 13.

6. OTROS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL

6.1. CONDUCTA DE LOS INTERVINIENTES EN EL PROCESO

En cumplimiento del deber establecido en el primer inciso del articulo 280 del Cédigo General del
Proceso, en relacion con el deber de calificacion de la conducta procesal de las partes, el Tribunal
sefiala que ambas partes, asi como sus apoderados, procedieron con correccién y lealtad en el
curso del tramite, sin que se advierta conducta alguna de la cual el Tribunal pudiese deducir indicios
en contra.

6.2. JURAMENTO ESTIMATORIO
Como se deriva de las consideraciones y decisiones de este Laudo, la Convocante ha obtenido una

condena por monto inferior a las reclamaciones que efectué en su Demanda vy, particularmente, a
las que estimd razonadamente en el juramento estimatorio de la misma.

15 Ley 142 de 1994.14.22. SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ACUEDUCTO. Liamado también servicio publico domiciliario de agua potable. Es
la distribucién municipal de agua apta para el consumo humano, incluida su conexion y medicién. También se aplicara esta Ley a las acfividades
complementarias tales como captacion de agua y su procesamiento, tratamiento, almacenamiento, conduccién y transporte.

18 Ley 142 de 1994.14.25. SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA. Es el transporte de energia eléctrica desde las redes
regionales de transmision hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexién y medicion. También se aplicar4 esta Ley a las actividades
complementarias de generacién, de comercializacion, de transformacion, interconexion y transmision.

17 Es pertinente precisar que la clausula tercera del Convenio incluye en la tarifa pactada como margen de gestion por recuperacion de cartera del
(5%), y la prueba testimonial advirtié que esta remuneracion es disfinta a la de la utilidad por facturacién conjunta.
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De conformidad con el inciso cuarto del articulo 206 del C.G.P.18 hay lugar a sancién cuando se
presenta una desproporcion entre lo estimado y lo que resulte probado en el proceso. Por su parte,
el paragrafo del mismo articulo establece también una sancion en el supuesto en que se nieguen las
pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios.

Sin embargo, este Tribunal entiende que la sancién no es de caracter automatico cuando se
advierte la diferencia entre lo estimado y lo concedido en la proporcion sefialada en la norma citada,
sino que corresponde al Juez para determinar la procedencia de aplicar la sancion prevista verificar
para el caso en concreto las razones de esa diferencia.

En el presente asunto lo que encuentra el Tribunal es que, en unos casos, no hubo lugar a las
condenas reclamadas por no ser procedentes los fundamentos invocados para las mismas, como es
el caso, por ejemplo, de la clausula penal de apremio, vy, en otro, como el caso de los perjuicios,
porque los medios probatorios elegidos por la Convocante para su demostracion no fueron
suficientes para llevar al convencimiento de lo reclamado. No podria decirse que en el presente
asunto hubo un abandono o negligencia de la Convocante respecto de su actividad probatoria,
porque efectivamente solicitd pruebas encaminadas a acreditar sus reclamaciones; sin embargo,
como ya se anoto ellas no fueron convincentes por las razones que aparecen explicadas en esta
providencia. En el caso de la clausula penal pecuniaria, el Tribunal, como también fue explicado en
el aparte correspondiente, modul6 la cuantia de la misma atendiendo a criterios legales y por
ausencia de demostracion alguna que hubiera correspondido a la Convocante. En otras palabras, el
hecho de que se produzcan condenas en montos inferiores a los solicitados no obedece a ninguna
de las causas referidas en el articulo 206 mencionado, sino a las particularidades de este caso.

También resulta relevante en este punto tener en cuenta la conducta de las partes, tal como lo ha
sefialado la Corte Constitucional. Como ya se mencioné en el punto inmediatamente anterior, en el
presente proceso no se evidenciaron actuaciones temerarias o ligeras frente a la estimacion de la
cuantia y la actividad probatoria. El Tribunal no considera que la Convocante haya actuado en forma
descuidada respecto de las solicitudes elevadas al Tribunal, puesto que estas se fundamentaron en
diversas razones facticas y juridicas, aunque en algunos casos no hayan sido acogidas por el
Tribunal.

Por lo anterior, no se impondra sancion alguna por este concepto.

8 “Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o mejoras, deberé estimarlo razonadamente bajo
Jjuramento en la demanda o peticién correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento haré prueba de su monto mieniras su
cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se considerard la objecién que especifique razonadamente la

* Inexactitud que se le atribuya a la estimacién. Formulada la objecion el juez concederé el término de cinco (5) dias a la parte que hizo la estimacion,

para que aporte o solicite las pruebas pertinentes. Aiin cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la estimacién es notoriamente
injusta, ilegal 0 sospeche que haya fraude, colusion o cualquier ofra situacién similar, deberé decretar de oficio las pruebas que considere necesarias
para tasar el valor pretendido. Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte probada, se condenaré a quien hizo
el juramento estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial, o quien haga sus veces, una
suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada.”
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6.3.COSTAS

Para resolver este aspecto, propio de esta clase de actuacién y ademas objeto de una de las
pretensiones de la demanda (la nimero 16), el Tribunal tiene en consideracion que el articulo 365
numeral 5° reprodujo el numeral 6° del articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil, segun el cual
“En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision”.

De las anteriores consideraciones ha quedado claro que las pretensiones de la demanda de la
Convocante fueron acogidas parcialmente, amén de que el Tribunal considera, como ya fue
sefialado en punto anterior, que la actuacién de las partes y de sus apoderados en el presente
proceso se ha cefiido a los principios de transparencia y lealtad procesal, cada cual, en defensa de
la posicion asumida, sin que juridicamente se les pueda hacer reproche alguno, y recalca su buena
fe en el manejo de la problematica planteada'+®.

Por lo anterior, y habida cuenta de la prosperidad parcial de la demanda, no se impone condena en
costas y cada parte asume los costos del proceso en las proporciones legales que corresponda. En
la medida en cada una de las partes asumio el costo que le correspondia pagar, como se da cuenta
en los antecedentes de esta providencia, no habra lugar a ordenar restitucion alguna entre ellas.

149 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia de 1 de abril de 2016, Rad. 76001-23-33-
000-2012-00130-01 (47.331), Rad. 76001-23-33-000-2012-00130-01 (47.331) "En tratdndose de la condena en costas la propia jurisprudencia
constitucional ha reconocido la aplicacién de criterios de razonabilidad a efectos de determinar si es procedente su imposicion: “fa Corte acoge los
criterios sentados por esa corporacion, segin los cuales el concepto juridico indeterminado ufilizado por el legisfador en el articulo 171 del Cédigo
Contencioso Administrativo no concede al juez una facultad absolutemente potestativa de decidir cuéndo procede o no la condena en costas, sino que
otorga una facultad discrecional que le permite hacer una evaluacién razonable de la conducta procesal de la parte vencida, dentro de cierto margen de
apreciacion personal. Esta aplicacion razonable de la norma implica que solamente resufta posible condenar en costas a dicha parte cuando ha
procedido con noforio abuso del derecho de acceso a la justicla, por el efercicio del derecho de accién o de defensa, de la facultad de solicitar o
presentar pruebas, de interponer recursos o de promover incidentes, en forma claramente irrazonable, temeraria, infundada, dilatoria o desleal. Ahora
bien, en cuanto a la interposicién de recursos, la Corte observa que esta facultad forma parte del derecho que tienen las partes de defender sus
derechos por medio de sus apoderados. Desde luego, en la inferposicién de recursos se debe actuar dentro de las normas que impiden actos
temerarios o de mala fe” Corte Constitucional, Sentencia C-043 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)".
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lil. PARTE RESOLUTIVA

Con base en las consideraciones que anteceden, este Tribunal Arbitral, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Declarar que el Convenio para la Prestacién del Servicio de Facturacion Conjunta
del Servicio Publico de Aseo suscrito entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
E.S.P. - EAAB y Promoambiental Distrito S.A.S. E.S.P. es un negocio juridico licito y exento de
vicios, por las razones expuestas en la parte motiva. En consecuencia, prospera la pretension 1 de
la demanda. '

Segundo. Declarar no probada la excepcion denominada “2. Ausencia de responsabilidad del
“solicitante” por encontrarse en ejercicio de un derecho” propuesta por Promoambiental Distrito
SAS.ESP.

Tercero. Declarar que Promoambiental Distrito S.A.S. E.S.P. incumplié de manera grave y
definitiva el Convenio suscrito con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogoté E.S.P. -
EAAB al terminarlo de manera unilateral, abrupta y sin facultades para hacerlo, en los términos
expuestos en la parte considerativa de la providencia, por lo cual prospera la pretension 2 de la
demanda.

Cuarto. Desestimar la excepcion denominada “1. Indebida acumulacion de pretensiones” y su
desarrollo contenido en el numeral “1.2. Cldusula penal v.s. indemnizacion de perjuicios”, por las
razones expuestas en la parte motiva.

Quinto.Condenar a Promoambiental Distrito S.A.S. E.S.P. a pagar a la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota E.S.P. — EAAB la suma de ciento freinta y seis millones ochocientos
setenta y un mil novecientos setenta y seis pesos moneda legal colombiana ($136.871.976), a titulo
de clausula penal pecuniaria, por las razones expuestas en la parte motiva, razén por la cual
prospera parcialmente la pretensién 3 de la demanda.

Sexto. Denegar la pretension 4 de la demanda por las razones expuestas en la parte motiva.

Séptimo. Declarar la prosperidad de la excepcién denominada “Cobro de lo no debido”
respecto de las pretensiones 5, 6, 7, 8, 9 y 10 de la demanda, por lo que se niegan las
reclamaciones contenidas en las mismas, segun las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Octavo. Declarar la prosperidad de la excepcion denominada “1. Indebida acumulacion de
pretensiones, 1.3. Peticiones de reconocimiento de intereses moratorios y aplicacion simultanea de
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clausula penal de apremio” respecto de la pretension 11 de la demanda, por lo que se niega la
reclamacion contenida en la misma, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia. '

Noveno. Desestimar la excepcion denominada “1. Indebida acumulacion de pretensiones”
“1.1. Pretension de resolucién del convenio v.s. las pretensiones derivadas de una supuesta
terminacion unilateral injustificada del mismo”, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Décimo. Declarar la terminacion del Convenio para la Prestacion del Servicio de Facturacién
Conjunta del Servicio Publico de Aseo suscrito entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogoté E.S.P. - EAAB y Promoambiental Distrito S.A.S. E.S.P. por las razones y en los términos
expuestos en la parte motiva. En consecuencia, prospera la pretension 12 de la Demanda.

Undécimo.  Declarar la prosperidad de la excepcion denominada “Cobro de lo no debido”
respecto de la pretension 13 de la demanda, por lo que se niega la reclamacién contenida en la
misma, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Duodécimo. Negar la reclamacion de actualizacion respecto de las sumas objeto de condena en
el presente laudo contenida en la pretension 14 de la demanda por las razones expuestas en la
parte motiva de este laudo.

Decimotercero. Condenar a Promoambiental Distrito S.A.S. E.S.P. a pagar a la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S.P. — EAAB la suma de veintiocho millones seiscientos
cuarenta y dos mil doscientos cuarenta y dos pesos moneda legal colombiana ($28.642.242), a
titulo de intereses moratorios sobre el valor determinado como clausula penal pecuniaria, por las
razones expuestas en la parte motiva, razén por la cual prospera parcialmente la pretension 14 de la
demanda.

Decimocuarto. Desestimar lo reclamado en la pretensién 15 de la demanda en los términos
expuestos en la parte considerativa de esta providencia.

Decimoquinto. Abstenerse de imponer condena en costas por lo expuesto en la parte motiva. En
esos términos queda resuelta la pretension 16 de la Demanda.

Decimosexto. Declarar causado el cincuenta por ciento (50%) restante de los honorarios de los
arbitros y de la Secretaria del Tribunal, por lo cual se ordena realizar el pago del saldo en poder de!
Presidente del Tribunal, junto con el IVA respectivo, y se dispone que las partes deberan expedir y
entregar los respectivos certificados de las retenciones practicadas respecto de los honorarios y
gastos pagados.
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Decimoséptimo. Disponer que, en la oportunidad legal, el Presidente del Tribunal rinda las
cuentas de las sumas entregadas por las partes para cubrir los honorarios y gastos de este proceso,
y, si es del caso, haga la devolucién de cualquier saldo que quedare.

Decimoctavo. Ordenar que por Secretaria se expidan copias auténticas de este Laudo con las
constancias de ley para cada una de las partes, en la oportunidad correspondiente, y copia simple
para el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Decimonoveno. Disponer que, en firme esta providencia, se archive el expediente en el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

77y

FELIPE TOVAR DE ANDREIS
Arbitro Presidente

Notifiquese y Cimplase,

IVONNE GONZALEZ NINO

L]

MAURICIO CHAVES FARIAS

Arbitro Arbitro
MONICA RUGELES MARTINEZ

Secretaria
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