NATURALEZA PRIVADA DE LOS ACTOS PRECONTRACTUALES EN EL
REGIMEN DE DERECHO PRIVADO - Autonomia de la voluntad - No son
actos administrativos - Improcedencia - Incumplimiento de
obligaciones

En el presente asunto, el proceso de selecciéon adelantado por parte de la companiia por
acciones simplificadas denominada Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta SA
ESP - EIS Cucuta SA ESP estuvo regido por el derecho privado de acuerdo con lo
expresamente dispuesto en los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 19945, toda vez que
la entidad contratante tiene por objeto para prestacidén de los servicios publicos
domiciliarios.

[..]

[...] la Sala analizarad la controversia planteada desde la perspectiva que los actos
precontractuales de las empresas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios no
son actos administrativos, y que el contrato para la operacién, ampliacion, rehabilitacién,
mantenimiento y gestién comercial de la infraestructura de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta, celebrado el 3 de mayo
de 2006 con la sociedad Aguas Kpital Clcuta SA ESP se rigen por el derecho privado.

Para la Sala es claro que, actualmente, se cuenta con una posicion unificada sobre la
naturaleza juridica privada de los actos precontractuales, pues, se trata de una decision
reiterada considerar que los actos de una entidad, en cuyo régimen contractual se aplican
las reglas del derecho privado, no constituyen actos administrativos y, en ese sentido,
no procede la revision de legalidad por via de nulidad, sino que, se trata de un analisis
respecto de los incumplimientos de las obligaciones derivados de la aplicacion del
negocio juridico, de la garantia de la buena fe y de la autonomia de la voluntad.

EFECTOS DE LAS DECISIONES DE ANULABILIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS - Naturaleza juridica de los actos precontractuales
- Cronograma - Autonomia de la voluntad

En cuanto a los efectos de las decisiones de anulabilidad de los actos administrativos, la
Seccion Tercera de esta Corporacién en forma reiterada ha dispuesto con total claridad
que “la Unica manera de que un acto se invalide desde el momento de su expedicion es
mediante una sentencia que asi lo declare, dentro de una accidn de nulidad o de nulidad
y restablecimiento del derecho; sentencia que por su naturaleza declarativa de una
situacion invalidante ab initio del acto que revisa, si tiene efectos ex tunc o hacia el
pasado.

[...]

Advierte la Sala que la naturaleza de los actos propios de la actividad contractual de las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios constituye actualmente una
posicidon unificada por esta Corporacion, en el sentido de establecer que no constituyen
actos administrativos, sino que, se trata de actos juridicos regidos por el derecho privado
en aplicacién de lo expresamente dispuesto en los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de
1994.

[...]



En este preciso punto de analisis se tiene que, desde el cierre de la convocatoria, la
empresa EIS Clcuta SA ESP en modo alguno incluyé etapas adicionales a las ya
dispuestas en el cronograma, lo que ocurrié fue una tardanza para la emisién de los
resultados de la evaluacion de las propuestas y a partir de alli las fechas dispuestas para
la correspondiente adjudicacion se trasladaron en el tiempo, circunstancia que no implica
una vulneracién que conlleve a la invalidacion de la decisién de adjudicacién.

De acuerdo con lo anterior, sin la objecidn de parte de los interesados en la decision
sobre la modificacién de la fecha para el cierre del proceso de seleccion, surge una clara
manifestacidon en ejercicio de la autonomia de la voluntad de parte de los participantes
del referido proceso de seleccién.

En esa perspectiva, en ejercicio de la autonomia de la voluntad que rige el derecho
privado, los efectos de la adjudicacion fueron plenamente validados por los interesados,
sin que en modo alguno las partes hubieran manifestado la configuracién de vicio alguno
en su consentimiento, en los términos de lo dispuesto en los articulos 1502, 1503 y 1508
del Cdédigo Civil.
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Magistrado Ponente:  FREDY IBARRA MARTINEZ

Expediente: 54001-23-31-000-2008-00148-01 (70.623)

Demandante: ADEINCO SA, PROACTIVA ORIENTE SA ESP,
PROACTIVA COLOMBIA SA, FANALCA SA E
INVERCO LTDA

Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE CUCUTA SA ESP (EIS CUCUTA SA ESP) Y
AGUAS KPITAL CUCUTA SA ESP

Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Asunto: APELACION DE SENTENCIA — NULIDAD DEL ACTO
DE ADJUDICACION DEL PROCESO DE SELECCION

Sintesis del caso: la parte actora pide que se declare la nulidad de las resoluciones
mediante las cuales se adjudico la convocatoria publica nimero EIS 001-2005; el tribunal
de primera instancia denegd las suplicas de la demanda, por cuanto no se acredité que los
supuestos de hecho y derecho que sustentaron la decisién de adjudicacion fueran falsos o
que se hubiera incurrido en una violacion del procedimiento establecido en el pliego de
condiciones. Inconforme con la decision, la parte actora se opuso a la sentencia e insistio
en que con las pruebas que conforman el expediente estaba acreditada la violacion del
procedimiento establecido en el pliego de condiciones.

Temas: proceso de seleccion de empresa prestadora de servicio publicos - proceso de
seleccion regido por el derecho privado — procedimiento técnico previsto en el pliego de
condiciones.

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora en contra de
la sentencia de 7 de septiembre de 2023 proferida por el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander que denegd las suplicas de la demanda en los siguientes

términos:

‘PRIMERO: Declarase no probada la excepcion de indebida
representacion del demandante por insuficiencia de poder, propuesta por
la empresa EIS CUCUTA SA ESP, por las razones expuestas en la parte
motiva.

SEGUNDO: Niéguense las pretensiones de la demanda de la referencia
instaurada por las empresas Proactiva Oriente SA ESP, Proactiva
Colombia SA, Fanalca SA, Adeinco SA e Inverco Ltda, conforme lo
expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.
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CUARTO: En firme esta sentencia, archivese el expediente, previas las
anotaciones secretariales de rigor.” (fl. 772 vlto. cdno. ppal. — negrillas y
mayusculas fijas del original).

. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito radicado el 22 de abril de 2008 en la Secretaria del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander', las compariias Proactiva Oriente SA ESP,
Proactiva Colombia SA, Fabrica Nacional de Autopartes SA (Fanalca SA),
Administracion e Inversiones Comerciales SA (Adeinco SA) e Inversiones y
Cobranzas de Occidente Cia Ltda (Inverco Ltda), integrantes de la promesa de
sociedad futura Proactiva Aguas del Norte de Santander SA ESP, actuando por
intermedio de apoderado judicial interpusieron demanda en contra de la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta SA ESP — EIS Cucuta SA ESP, y de la
sociedad Aguas Kpital Cucuta SA ESP en ejercicio del medio de control
jurisdiccional de controversias contractuales (fls. 9 a 130 cdno. no. 1) con las

siguientes suplicas:

‘l. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 000071 del 19 de abril
de 2006, expedida por el Agente Especial de la EMPRESA INDUSTRIAL
Y COMERCIAL DE CUCUTA — EIS CUCUTA ESP — hoy EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE CUCUTA SA ESP- el dia 19 de
abril de 2006, "Por la cual se decide sobre la seleccion de las propuestas
presentadas dentro del proceso de Convocatoria ESI-001 de 2005.".

La ilegalidad de este acto administrativo se invoca como fundamento
de la declaracién de nulidad absoluta del "Contrato para la operacion,
ampliacion, rehabilitacién, mantenimiento y gestion comercial de la
infraestructura de los servicios publicos de acueducto y
alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta’, celebrado el 3 de
mayo de 2006 entre la sociedad AGUAS KPITAL CUCUTA SAESP y
la EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE CUCUTA - EIS CUCUTA
ESP- hoy EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
CUCUTA SA ESP que se impetra en la pretension 47 siguiente de esta
demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo y en ejercicio de la accion

" Por auto del 10 de junio de 2008, la demanda fue inadmitida (fls. 237 y 238 cdno. no. 1), por cuanto,
las pretensiones requerian una adecuacion a lo dispuesto en el articulo 87 del CCA; luego de que la
parte demandante procediera con la correspondiente subsanacion, la demanda fue admitida el 21
de septiembre de 2009 (fls. 265 y 266 ibidem).
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contractual alli consagrada.

2. Que se declare la nulidad del acto administrativo proferido por el Agente
Especial de la EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE CUCUTA —
EIS CUCUTA ESP - hoy EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE CUCUTA SA ESP- el dia 19 de abril de 2008, por
medio de la cual se adjudicé la Convocatoria ESI-001 de 2005, cuyo
objeto era seleccionar la propuesta mas favorable para celebrar un
‘Contrato de operacion, ampliacion, rehabilitacion, mantenimiento y
gestion comercial de la infraestructura de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta’ y que estéa
contenido en el Acta de Adjudicacion en Audiencia Publica de la
Convocatoria Publica EIS 001-2005 de fecha 19 de abril de 2006.

La ilegalidad de este acto administrativo se invoca como fundamento
de la declaracién de nulidad absoluta del "Contrato para la operacion,
ampliacioén, rehabilitacion, mantenimiento y gestién comercial de la
infraestructura de los servicios publicos de acueducto vy
alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta’, celebrado el 3 de
mayo de 2006 entre la sociedad AGUAS KPITAL CUCUTA SA ESP y
la EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE CUCUTA - EIS CUCUTA
ESP- hoy EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
CUCUTA SA ESP que se impetra en la pretension 4? siguiente de esta
demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 87 del
Cédigo Contencioso Administrativo y en ejercicio de la accion
contractual alli consagrada.

3. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 000074 de 19 de abril
de 2006, expedida por el Agente Especial de la EMPRESA INDUSTRIAL
Y COMERCIAL DE CUCUTA — EIS CUCUTA ESP — hoy EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE CUCUTA SA ESP- "Por la cual
se adjudica la Convocatoria Publica EIS 001 de 2005.".

La ilegalidad de este acto administrativo se invoca como fundamento
de la declaracion de nulidad absoluta del "Contrato para la operacion,
ampliacion, rehabilitacion, mantenimiento y gestion comercial de la
infraestructura de los servicios publicos de acueducto vy
alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta’, celebrado el 3 de
mayo de 2006 entre la sociedad AGUAS KPITAL CUCUTA SAESPy
la EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE CUCUTA - EIS CUCUTA
ESP- hoy EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
CUCUTA SA ESP que se impetra en la pretension 42 siguiente de esta
demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 87 del
Cdédigo Contencioso Administrativo y en ejercicio de la accion
contractual alli consagrada.

4. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se decrete la
nulidad absoluta del ‘Contrato para la operacién, ampliacion,
rehabilitacion, mantenimiento y gestion comercial de la infraestructura de
los servicios publicos de acueducto y alcantarillado de la ciudad de San
José de Cucuta’, celebrado el 3 de mayo de 2006 entre la sociedad
AGUAS KPITAL CUCUTA SA ESP y la EMPRESA INDUSTRIAL Y
COMERCIAL DE CUCUTA — EIS CUCUTA ESP — hoy EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE CUCUTA SA ESP-, por haberse
celebrado con base en actos administrativos ilegales.

5. Que como consecuencia de lo solicitado en los numerales anteriores
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se declare que la mejor propuesta para la Convocatoria Publica No. EIS
001- 2005 fue la presentada por la promesa de sociedad futura
PROACTIVA AGUAS DEL NORTE DE SANTANDER SA ESP y que esta
promesa de sociedad futura tenia derecho a que se le adjudicara la
Convocatoria EIS 001-2005 por parte de la EMPRESA INDUSTRIAL Y
COMERCIAL DE CUCUTA — EIS CUCUTA ESP — hoy EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE CUCUTA SA ESP y a ejecutar
el respectivo contrato.

6. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE CUCUTA SA ESP antes
EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE CUCUTA — EIS CUCUTA
ESP- a pagar a las sociedades PROACTIVA COLOMBIA SA,
PROACTIVA ORIENTE SA ESP, FABRICA NACIONAL DE
AUTOPARTES SA -FANALCA SA-, ADMINISTRACION E INVERSIONES
COMERCIALES SA -ADEINCO SA- e INVERSIONES Y COBRANZAS
DE OCCIDENTE CIA LTDA -INVERCO LTDA-, integrantes de la promesa
de sociedad futura PROACTIVA AGUAS DEL NORTE DE SANTANDER
SA ESP y en proporcidon a su participacion en ella, por concepto de
perjuicios materiales causados con la irregular adjudicacion, en la
modalidad de lucro cesante, el valor de la utilidad que habrian percibido
en caso de haberles sido adjudicado y haber podido ejecutar el contrato
al que legitimamente tenian derecho.

7. La suma indicada en el numeral anterior se actualizara, aplicando los
indices de precios al consumidor certificados por el DANE, desde la fecha
en que de conformidad con la ejecucion contractual seria percibida por el
proponente hasta la fecha de la sentencia, y a la misma se le aplicara una
tasa de interés moratorio equivalente al doble del interés bancario
corriente, debidamente certificado por la Superintendencia Bancaria,
entre las mismas fechas.

8. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE CUCUTA SA ESP antes
EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE CUCUTA — EIS CUCUTA
ESP- a pagar a las sociedades PROACTIVA COLOMBIA SA,
PROACTIVA ORIENTE SA ESP, FABRICA NACIONAL DE
AUTOPARTES SA -FANALCA SA-, ADMINISTRACION E INVERSIONES
COMERCIALES SA -ADEINCO SA- e INVERSIONES Y COBRANZAS
DE OCCIDENTE CIA LTDA -INVERCO LTDA-, integrantes de la promesa
de sociedad futura PROACTIVA AGUAS DEL NORTE DE SANTANDER
SA ESP, el equivalente en pesos de cinco mil salarios minimos, para cada
una de ellas, o la suma que el Honorable Tribunal valore en equidad, por
concepto de los perjuicios materiales causados por no haber podido
ejecutar el contrato, con la consiguiente imposibilidad de aumentar su
capacidad en el RUP y su experiencia.

9. Que se condene a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE CUCUTA SA ESP antes EMPRESA
INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE CUCUTA - EIS CUCUTA ESP- a pagar
las costas procesales y agencias en derecho.

10. Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo” (fls. 10 y 11 ibidem —
negrillas y mayusculas fijas del original).
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2. Hechos

Como fundamento factico la parte demandante expuso en el escrito contentivo de

la demanda, en sintesis, lo siguiente:

1) EI 18 de noviembre de 2005, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta
SA ESP - EIS Cucuta SA ESP 2, mediante Resolucion no. 0470 dio apertura a la
convocatoria publica numero EIS 001-2005 con el fin de seleccionar a un contratista
que adelante la operacidn, ampliacion, rehabilitacion y mantenimiento de la
infraestructura de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado de la ciudad

de San José de Cucuta (Norte de Santander)3.

2) A la convocatoria se presentaron dos (2) proponentes: (i) la promesa de sociedad
futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP integrada por las compafias Aguas Kpital SA
ESP, Vergel y Castellanos SA, Inzett Sa, Arquitectos e Ingenieros Civiles SA y
Oliequip SA, vy (ii) la promesa de sociedad futura Proactiva Aguas del Norte de
Santander SA ESP integrada por las sociedades Proactiva Colombia SA, Proactiva
Oriente SA ESP, Fabrica Nacional de Autopartes SA — Fanalca SA-, Administracion
e Inversiones Comerciales SA — Adeinco SA e Inversiones y Cobranzas de
Occidente SA -Adeinco SA.

3) Durante la verificacidén de experiencia de las promesas de sociedad futuras
oferentes, se advirtié6 que Aguas Kpital Cucuta SA ESP acredit6 la experiencia con
una sociedad domiciliada en Cuba, denominada Técnica Hidraulica SA que habia
operado el servicio de acueducto y alcantarillado de la Provincia de Holguin de Cuba
desde el afo 1996; sin embargo, no aportdé los documentos que acreditaban tal

experiencia.

4) El 9 de febrero de 2006, la empresa EIS Cucuta SA ESP requirié a la promesa

de sociedad futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP para que aportara los certificados

2 En mayo de 2005, la Empresa Industrial y Comercial de Cucuta ESP — EIS Cucuta ESP se
transformé en una sociedad por acciones simplificadas denominada Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Cucuta SA ESP — EIS Cucuta SA ESP, con participacion superior al 51% del
municipio de San José de Cucuta y responsable de la prestacion de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta.

3 El 29 de septiembre de 1998, mediante la Resolucién no. 07036 la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios tomé posesion de la Empresa Industrial y Comercial de Cucuta EIS ESP, sus
negocios, bienes y haberes para su liquidacion.
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de constitucion de las compafias Técnica Hidraulica SA ESP domiciliada en las
Islas Virgenes Britanicas y Técnica Hidraulica SA ESP domiciliada en Cuba, asi
como también para que explicara la relacion existente entre las referidas sociedades
y Aguas Kpital SA, y detallara el cumplimiento de la prérroga automatica de la

garantia de seriedad de la oferta.

5) El 28 de febrero de 2006, la promesa de sociedad futura Aguas Kpital SA ESP
manifestd la relacion existente entre las referidas companias consiste en que la
sociedad con domicilio en Cuba adquirié en el afio 2002 las acciones de la casa
matriz domiciliada en las Islas Virgenes Britanicas, actuacion que convirtié a la
sociedad Técnica Hidraulica SA ESP de las Islas Virgenes en la controlante;
ademas, aportd la garantia de seriedad de la oferta con la especificacion de la

prérroga automatica.

6) No obstante la aclaracion realizada, los documentos presentados demuestran
que la sociedad mercantil cubana Técnica Hidraulica SA es la encargada de la
operacion, mantenimiento y gestion de aseo, agua y saneamiento de la Provincia
de Holguin (Cuba) desde 1996, y en el referido documento de aclaracion se
establece que la empresa creada en el afno 2001 operaba el acueducto de Holguin
desde 1996.

7) ElI 19 de abril de 2006, a través de la Resolucion no. 000071 la empresa EIS
Cucuta SA ESP declardé como elegibles las propuestas presentadas por las dos (2)

promesas de sociedad futura concursantes.

8) El 20 de abril de 2006, por Resolucion no. 000074 se adjudicé la convocatoria
publica EIS 001-2005 a la promesa de sociedad futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP.

9) En cumplimiento de la adjudicacién de la convocatoria EIS 001-2005, el 3 de
mayo de 2006 la compania Aguas Kpital Cucuta SA ESP suscribié con la empresa
EIS Cucuta ESP el contrato para la operacién, ampliacion, rehabilitacion,
mantenimiento y gestién comercial de la infraestructura de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta (Norte de
Santander).
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3. Fundamento de la demanda

En el texto de la demanda la parte actora presentd6 como fundamentos de derecho

y concepto de violacidn normativa, en resumen, lo siguiente:

1) Con la expedicion de las Resoluciones numeros 000071 y 000074, ambas
proferidas el 19 de abril del afio 2006 por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Cucuta SA ESP - EIS Cucuta SA ESP, se vulneraron los articulos 209
Constitucional, 860 del Cédigo de Comercio, 30 de la Ley 222 de 1995, 35 de la Ley
142 de 1994y 1.3.5.1,1.3.5.2, 1.3.5.3 y 1.3.5.5 de la Resolucion 151 de 2 de marzo
de 2001 expedida por la Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento
Basico, porque en desarrollo de la evaluacion de la experiencia dispuesta en el
pliego de condiciones se modificaron las reglas dispuestas para el proceso y se
permitid que la oferente adjudicataria modificara su propuesta a través de la
incorporacion de nuevos documentos e informacion, decisidon que no fue adoptada
por la mayoria de los miembros de la junta directiva de la empresa de servicios
publicos sino por la mayoria de los asistentes a la sesion, lo cual, ademas, es

contrario a lo dispuesto en los estatutos de la propia empresa.

2) La comparnia Aguas Kpital SA ESP concurrié al proceso en condicion de
integrante de la promesa de sociedad futura Aguas Kpital Cucuta SA, sin que
existiera evidencia en el correspondiente certificado de existencia y representacion
de que su casa matriz o controlante fuera la sociedad denominada Técnica

Hidraulica SA, contrario a lo afirmado en el proceso de seleccion.

3) La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta SA ESP — EIS Cucuta SA
ESP procedi6 a la adjudicacion de la convocatoria publica EIS 001-2005 por fuera
de los tiempos previstos en el cronograma del proceso de seleccion, pues, la
referida decisién debia emitirse dentro de los veinte (20) dias calendario siguientes
al cierre de la convocatoria, lo cual sucedié el 7 de febrero de 2006; en ese sentido,
la adjudicacion debid haber sido emitida, a mas tardar, el 27 de febrero de 2006 y
no el 19 de abril como en efecto sucedio.
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4. Posicion de la parte demandada

4.1 Aguas Kpital Cacuta SA ESP

A través de escrito radicado el 6 de octubre de 2010 contesté la demanda con
oposicion a las pretensiones, solicitd que estas fueran negadas y formulo

excepciones (fls. 132 a 145 cdno. no. 1), con los siguientes argumentos:

1) La adjudicataria acredité su experiencia, entre otros aspectos, con un socio
operador durante los cinco (5) afios previos a la apertura de la convocatoria EIS
001-2005, mediante la operacién del acueducto y alcantarillado en la localidad de
Holguin de la Republica de Cuba por el periodo comprendido entre los afios de 1996
a 2004.

2) La compaiiia Técnica Hidraulica SA sucursal Colombia con NIT 830064681-1 y
matricula mercantil no. 00979556 de 19 de noviembre de 1999, de acuerdo con la
informacion contenida en el certificado de existencia y representacion, sefiala que
es un establecimiento comercial domiciliado en las Islas Virgenes Britanicas, en

cuyos estatutos se acordé el establecimiento en Colombia de una sucursal.

3) La sociedad mercantil cubana Técnica Hidraulica SA adquirio las acciones de la
casa principal Técnica Hidraulica SA domiciliada en las Islas Virgenes Britanicas en
el afio 2002, protocolizada el 17 de noviembre 2003 con la escritura publica no. 6900

de la Notaria Novena de Bogota.

4) No es cierto, como lo pretende la demanda, hacer creer que se trataba de varias
sociedades y que durante el proceso de seleccion se modificé la informacion con la
intencion de incluir experiencia adicional, pues, se traté de una explicacion sobre la
relacion societaria existente entre las companias Técnica Hidraulica SA domiciliada
en las Islas Virgenes Britanicas con la domiciliada en Cuba requerida por la empresa

prestadora de los servicios publicos.

5) En el pliego no se establecié un quorum deliberatorio con la totalidad de los
miembros que conformaban el comité, puesto que solo se refirid a la exigencia de

que la decisiéon fuera adoptada por la mayoria de los miembros que asistieren a la



9

Expediente no. 54001-23-31-000-2008-00148-01 (70.623)
Actor: Adeinco SA y otros

Controversias contractuales

Apelacion de sentencia

audiencia.

6) Propuso como excepciones las que denominé ‘ilnexistencia de causa para la
prosperidad de las pretensiones” y ‘{alusencia de causales de anulacion del acto
administrativo de adjudicacion y, en consecuencia del contrato”. Solicitdé que se
denieguen las suplicas de la demanda, toda vez que no existe prueba que acredite
que la decisién adoptada como conclusion de la convocatoria publica EIS 001-2005
haya violado el principio de la funciéon publica consagrado en el articulo 209
constitucional, ni el articulo 860 del Cédigo de Comercio, el articulo 30 de la Ley
222 de 1995, articulo 35 de la Ley 142 de 1994, ni los articulos 1.3.5.1, 1.3.5.2,
1.3.5.3 y 1.3.5.5 de la Resolucién 151 de 2 de marzo de 2001 expedida por la

Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico.

4.2 Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta SA ESP - EIS Cucuta
SA ESP

El 6 de octubre de 2010, mediante apoderado judicial se opuso a las suplicas de la
demanda, solicitdé que fueran desatendidas y formuld excepciones (fls. 379 a 405

cdno. no. 2).

Los argumentos principales, en sintesis, son los siguientes:

1) El comité evaluador era independiente y autbnomo a la empresa; ademas, en
forma unanime, encontrd satisfactorias las explicaciones y documentos allegados
por Aguas Kpital SA ESP y descarto las censuras de Proactiva Aguas del Norte de

Santander.

2) La calificacion de falta de idoneidad o rechazo de la propuesta presentada por
Aguas Kpital SA ESP como lo pretende la parte demandante fue analizada por parte
del comité evaluador, solo que no aceptd los argumentos propuestos como
observaciones a la evaluacion, pues, carecian de respaldo probatorio factico y legal.

3) La propuesta presentada por Proactiva Aguas del Norte de Santander no fue
satisfactoria, el comité evaluador sefialé que los documentos aportados no estaban

autenticados de acuerdo con lo exigido en el pliego de condiciones.
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4) No es cierto tampoco que se haya privado a la parte actora de la adjudicacion de
la convocatoria EIS 001-2005, pues, el proceso de seleccion se adelantd con plena
observancia de lo dispuesto en el pliego de condiciones, sin que se haya acreditado

una irregularidad que pueda conducir a la nulidad de las decisiones adoptadas.

5) La parte actora manifiesta que la decision no fue adoptada por la mayoria del
comité evaluador, puesto que, en el pliego se establecid que el comité estaria
conformado por seis (6) miembros y que para adoptar decisiones se requeria de la
mayoria de sus integrantes, y como en el asunto de la referencia concurrieron cinco
(5) de sus miembros la decision adoptada en favor de Aguas Kpital SA ESP por tres
(3) de ellos constituye la mayoria; en ese sentido, no tiene sustento el cargo de

nulidad propuesto en la demanda.

6) Las circunstancias especiales de cada caso constituyen claras manifestaciones
y expresiones de los intervinientes, como la anuencia manifestada en forma tacita
por los oferentes y demas participantes de la audiencia de adjudicacion de prorrogar

el término de adjudicacion, validar su desarrollo y consecuencias.

7) Propuso como excepciones las que se relacionan a continuacion:

a) “Indebida representacion del demandante por insuficiencia del poder”, en la
medida en que, la demanda fue subsanada, pero el mandato conferido al profesional
del derecho que representa a la parte actora quedé enmarcado en las pretensiones
de la demanda inadmitida, sin establecer que lo que se pretendia con la demanda
era la nulidad de los actos previos como fundamento de la nulidad absoluta del

contrato.

d) “Falta de prueba en que los demandantes concurren al proceso”, por cuanto, las
empresas demandantes concurren al proceso en condicibn de sociedades
integrantes de la promesa de sociedad futura Proactiva Aguas del Norte de
Santander SA ESP sin que se allegara con la demanda el documento que acredita

dicha condicion.

c) “Buena fe”, puesto que la empresa EIS Cucuta SA ESP actu6 de buena fe en

todo el desarrollo del proceso de seleccion.
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d) “La genérica”, segun la cual, el juez puede declarar las excepciones que de oficio

encuentre probadas.

5. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander en providencia del 7 de septiembre
de 2023 (fls. 752 a 772 vlto. cdno. ppal.) denegd las suplicas de la demanda con

fundamento en lo siguiente:

1) Las excepciones propuestas por la compaiia Aguas Kpital Cucuta SAESP y EIS
Cucuta SA ESP no son en realidad excepciones que conlleven a la improcedencia
de las pretensiones, motivo por el cual, se resuelven con el fondo de la controversia,
salvo la excepcion denominada ‘ilndebida representacion del demandante por
insuficiencia de poder”, en razén de la cual, el tribunal sefala que la modificacion
de las pretensiones no altera o hace necesaria la correccion de los poderes
conferidos al profesional del derecho que presenté la demanda ya que, en aquellos
si se faculto al abogado para demandar tanto la nulidad de los actos previos como
la nulidad absoluta del contrato celebrado el 3 de mayo de 2006 entre Aguas Kpital
Cucuta SA ESP y la EIS Cucuta SA ESP, por lo que se deniega.

2) En los términos del numeral 5.8 del pliego de condiciones, las propuestas podian
rechazarse cuando la informacion y las declaraciones de la proponente resultara
inexacta; sin embargo, se advierte que en el formulario no. 5 de la oferta presentada
por la promesa de sociedad futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP se indicé que la
experiencia de operacion la acreditaba con la sociedad matriz Técnica Hidraulica
SA, por el hecho de ser esta ultima la duefia de un 51% de la compafiia Aguas Kpital
SA ESP, como lo acredita con la certificacion del 3 de febrero de 2006 expedida por

el Revisor Fiscal, visible en el folio 100 del cuaderno de pruebas no. 10.

3) Se demostrd igualmente que la compania Técnica Hidraulica SA, domiciliada en
Cuba, era la duefia y poseedora de las acciones de la sociedad Técnica Hidraulica

SA con domicilio en las Islas Virgenes Britanicas.

4) En ese sentido, la promesa de sociedad futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP

desde el inicio puso de presente que la experiencia de operacion la acreditaba con
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la sociedad Técnica Hidraulica SA con domicilio en las Islas Virgenes Britanicas,
con la aclaracién en el proceso de seleccion de que en el aflo 2001 se habia creado
la sociedad cubana Técnica Hidraulica SA 'y en el afio 2002 esta habia comprado la
totalidad de las acciones de la compafia Técnica Hidraulica SA con domicilio en las
Islas Virgenes Britanicas, aspecto que no constituye una modificacion ni mejora de
la propuesta presentada desde el inicio, por cuanto, se refiere a una aclaracion

procedente de acuerdo con lo previsto en el numeral 5.7 del pliego de condiciones.

5) En el numeral 2.1 del pliego de condiciones se determiné que el acto de
adjudicacion debia proferirse en la audiencia de apertura del sobre no. 2, hecho que
ocurrié en la audiencia realizada el 19 de abril de 2006; es decir, no existié una

prérroga del cronograma sin adenda, como erradamente pretendia la parte actora.

6) Por ultimo, en relacion con la decision que adopte el comité evaluador, el numeral
5.2 del pliego de condiciones no determina quorum deliberatorio, para que el comité
pudiera sesionar validamente ya que, solo se determind el numero de personas que
integraban el comité y que las decisiones serian adoptadas por la mayoria de los

miembros de este, en efecto sucedio en el presente asunto.

7. El recurso de apelaciéon

La parte actora interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia de primera
instancia (fls. 776 a 781 vlto. cdno. ppal.) el cual fue concedido por el a quo mediante
auto de 23 de octubre de 2023 (fls. 786 y vlyo. ibidem), impugnacion que fue

sustentada en los términos que se resefian a continuacion:

1) El tribunal de primera instancia paso por alto lo evidenciado con los antecedentes
administrativos de la convocatoria EIS 001-2005, por cuanto, con ellos se acredita
el desconocimiento de lo dispuesto en el pliego de condiciones por el hecho de
aceptar la modificacion de la propuesta presentada por la promesa de sociedad
futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP, con la excusa de dar cumplimiento al

requerimiento realizado por parte de la EIS Cucuta SA ESP.

2) La experiencia del operador presentada por la promesa de sociedad futura Aguas

Kpital Cacuta SA ESP inicialmente fue acreditada con un certificado de existencia y
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representacion de la sociedad con domicilio en las Islas Virgenes Britanicas Técnica
Hidraulica SA sucursal Colombia; sin embargo, los documentos que aportdé en
cumplimiento del requerimiento estan referidos a la sociedad comercial cubana
Técnica Hidraulica SA, situacion que conlleva a la demostracion de la modificacion

y mejora de la propuesta.

3) De otra parte, no se comparte la decisibn adoptada, en relacion con la
modificacion del cronograma sin adenda que asi lo autorizara y a la violacion del
quorum deliberatorio para la adopcion de las decisiones por parte del comité

evaluador.

8. Actuacion surtida en segunda instancia

1) El 14 de febrero de 2024 se admiti6 el recurso de apelacién (indice no. 3 SAMAL).
2) El 12 de febrero de 2025 (indice no. 12 SAMAI) se ordend correr traslado a las
partes para alegar de conclusién por el término de 10 dias y, vencido este, por el
mismo lapso correr traslado al Ministerio Publico para emitir el respectivo concepto.
3) En dicho término la parte actora y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Cucuta EIS SA ESP reiteraron los argumentos presentados el recurso de apelaciéon

y contestacion de la demanda, respectivamente (indices numeros 16 y 17 SAMAI).

4) Por su parte, el Ministerio Publico y la compania Aguas Kpital SA ESP guardaron
silencio (indice no. 22 SAMAI).

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad

que invalide lo actuado®, procede la Sala a resolver el asunto sometido a

consideracion con el siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia y anuncio de

4 La demanda fue presentada dentro del término que se tenia para ello, pues, el contrato celebrado
como resultado del proceso de seleccidon EIS 001-2005 fue suscrito el 3 de mayo de 2006 y como la
demanda se radicé el 22 de abril de 2008 no se superaron los dos (2) afios para la formulacién en
tiempo del medio de control jurisdiccional de controversias contractuales de la referencia, en los
términos de lo dispuesto en el literal e) del numeral 10 del articulo 136 del CCA.
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la decisidn, 2) analisis de la impugnacion, 3) conclusiones y, 4) condena en costas

y agencias en derecho.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decision

La demanda esta dirigida a obtener la nulidad de las resoluciones numeros 000071
y 000074, ambas proferidas el 19 de abril de 2006 por la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Cucuta SA ESP — EIS SA ESP, con fundamento en la nulidad del
contrato de operacion de 3 de mayo de 2006 suscrito en cumplimiento de la decision
de adjudicacion del proceso de seleccion identificado con el numero EIS 001-2005
en favor de la companiia Aguas Kpital Cucuta SA ESP, por cuanto, en criterio de la
parte actora, la empresa contratante desconocio las reglas dispuestas en el pliego
de condiciones por el hecho de permitir que la compania adjudicataria cambiara su
propuesta, modificara el cronograma del proceso sin que mediara adenda para ello
y avalara la decision del comité evaluador sin la comparecencia de la totalidad de

los miembros.

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, el 7 de septiembre de 2023
denegd las suplicas de la demanda en atencidon a que la parte actora no logré
acreditar (i) que la compania adjudicataria, por la via de cumplimiento de requisitos
exigidos por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta SA ESP — EIS SA
ESP, hubiese modificado y mejorado su propuesta, (i) que se modificd el
cronograma del proceso sin que mediara para ello adenda, y (i) que no se hubiera
cumplido con el quorum debileratorio exigido para que el comité evaluador pudiera

adoptar decisiones.

En el presente asunto, la parte actora interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia de primera instancia sobre la base de sostener que con las pruebas
que conforman el expediente se encuentra acreditado el desconocimiento de lo
dispuesto en el pliego de condiciones, en el sentido de aceptar la modificacion de la
propuesta presentada por la promesa de sociedad futura Aguas Kpital Cucuta SA
ESP, con la excusa de dar cumplimiento al requerimiento realizado por parte de la
EIS Cucuta SA ESP, e insistié en la modificacién del cronograma sin adenda que
asi lo autorizara y, en la violacion del quorum deliberatorio para la adopcién de las

decisiones por parte del comité evaluador.
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La Sala confirmara la decisién apelada, toda vez que, con los documentos y medios
de conviccidon que conforman el expediente no se demostrd la violacion de lo

dispuesto en el pliego de condiciones como lo pretendia la parte actora.

2. Analisis de la impugnacion

2.1 Aspecto preliminar

1) En el presente asunto, el proceso de seleccion adelantado por parte de la
compania por acciones simplificadas denominada Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Cucuta SA ESP - EIS Cucuta SA ESP estuvo regido por el derecho
privado de acuerdo con lo expresamente dispuesto en los articulos 31 y 32 de la
Ley 142 de 19945 toda vez que la entidad contratante tiene por objeto para

prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

2) Adicionalmente, como en la demanda se formularon pretensiones de nulidad
contra la decision de adjudicacion del proceso de seleccidon y de nulidad del contrato
suscrito como resultado del referido tramite, el fondo de la controversia se desatara
con aplicacion del articulo 90 de la Constitucion Politica en concordancia con las

disposiciones del Cédigo de Comercio y del Cadigo Civil®78,

3) En linea con lo decidido por el tribunal de primera instancia, la Sala analizara la
controversia planteada desde la perspectiva que los actos precontractuales de las
empresas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios no son actos
administrativos, y que el contrato para la operacion, ampliacion, rehabilitacion,

mantenimiento y gestién comercial de la infraestructura de los servicios publicos de

> El texto de la norma en comento es como sigue: “ARTICULO 31. REGIMEN DE LA
CONTRATACION. Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga ofra cosa.”
(mayusculas y negrillas sostenidas del original).

6 En cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia de unificacién de la Seccion Tercera de esta
Corporacion del 3 de septiembre de 2020 en el expediente con radicacién no. 42.003, MP Alberto
Montafia Plata, toda vez que la demanda de la referencia fue interpuesta el 22 de abril de 2008.

7 Sentencia de unificacion de la Seccién Tercera de esta Corporacion del 3 de septiembre de 2020,
en el expediente con radicacion no. 42.003, MP Alberto Montafia Plata.

8 Al respecto, pueden consultarse entre otras decisiones, la sentencia de unificaciéon de la Seccion
Tercera de esta Corporacién del 3 de septiembre de 2020, en el expediente con radicacién no.
42.003, MP Alberto Montafa Plata, y el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado del 13 de mayo de 2021, expediente 2456, MP Alvaro Namén Vargas.
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acueducto y alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta, celebrado el 3 de
mayo de 2006 con la sociedad Aguas Kpital Cucuta SA ESP se rigen por el derecho

privado.

4) Para la Sala es claro que, actualmente, se cuenta con una posicion unificada
sobre la naturaleza juridica privada de los actos precontractuales, pues, se trata de
una decision reiterada considerar que los actos de una entidad, en cuyo régimen
contractual se aplican las reglas del derecho privado, no constituyen actos
administrativos y, en ese sentido, no procede la revision de legalidad por via de
nulidad, sino que, se trata de un analisis respecto de los incumplimientos de las
obligaciones derivados de la aplicacién del negocio juridico, de la garantia de la

buena fe y de la autonomia de la voluntad®.

2.2 Hechos probados

Examinadas las pruebas allegadas al proceso, se encuentran debidamente

acreditados los siguientes hechos relevantes para la decision que debe adoptarse:

1) ElI 19 de noviembre de 2005, la Empresa Industrial y Comercial de Cucuta EIS
ESP — EIS Cucuta ESP publico la convocatoria numero EIS 001-2005 con el objeto
de llevar a cabo la seleccién del ejecutor del “CONTRATO PARA LA OPERACION,
AMPLIACION, REHABILITACION, MANTENIMIENTO Y GESTION COMERCIAL
DE LA INFRAESTRUCTURA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE ACUEDUCTO
Y ALCANTARILLADO DE LA CIUDAD DE SAN JOSE DE CUCUTRA’ (fls. 390 a

506 cdno. no. 13 — mayusculas sostenidas del original).

2) El 7 de febrero de 2006 se cerrd la convocatoria a la cual concurrieron dos (2)
oferentes, la promesa de sociedad futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP y la promesa
de sociedad futura Proactiva Aguas del Norte de Santander SA ESP; se abrieron

los sobres numeros 1 y se hizo la verificacion de cumplimiento de los requisitos

9 En relacién con este preciso punto, pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias del
Consejo de Estado, Seccion Tercera: de la Subseccion A la sentencia de 5 de julio de 2018,
expediente no. 54688, MP Marta Nubia Velasquez Rico; de la Subseccién B la sentencia de 19 de
junio de 2019, expediente no. 39800, MP Alberto Montafia Plata y de la Subseccion C las sentencias
de 20 de febrero de 2017, expediente no. 56562, MP Jaime Orlando Santofimio, de 19 de julio de
2017, expediente no. 57394, MP Jaime Orlando Santofimio, de 19 de junio de 2018, expediente no.
61132, MP Jaime Orlando Santofimio y de 5 de julio de 2018, expediente no. 59530, MP Jaime
Enrique Rodriguez Navas (E).
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habilitantes, revision que arrojo la necesidad de requerir a la proponente Aguas
Kpital Cucuta SA ESP para que detallara la relacién existente entre ella y las
compafiias Técnicas Hidraulicas SA ESP con domicilio en Cuba y con domicilio en
las Islas Virgenes Britanicas, asi como también para que acreditara el cumplimiento
de la prérroga automatica de la garantia de seriedad de la oferta (fls. 38 a 82 cdno.
no. 15).

3) El 28 de febrero de 2006, la promesa de sociedad futura Aguas Kpital SA ESP
expreso que la relacién existente entre las companias Técnica Hidraulica SA ESP
con domicilio en las Islas Virgenes Britanicas y Cuba consiste en que la sociedad
con domicilio en Cuba adquiri6 en el aino 2002 las acciones de la casa matriz
domiciliada en las Islas Virgenes Britanicas, actuacion que convirtié a la sociedad
Técnicas Hidraulicas SA ESP de las Islas Virgenes en la controlante; ademas,
aporto la garantia de seriedad de la oferta con la nota aclaratoria sobre la prérroga
automatica (fls. 213 a 218 ibidem).

4) EI 19 de abril de 2006, mediante la Resolucion no. 000071 la empresa EIS Cucuta
ESP declaré como elegibles las propuestas presentadas por las dos (2) promesas

de sociedad futura concursantes (fls. 162 y 163 cdno. no. 24).

5) El 19 de abril de 2006, a través de la Resolucién no. 000074 000071 la empresa
EIS Cucuta ESP adjudicé la convocatoria publica EIS 001-2005 a la promesa de
sociedad futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP (fls. 170 a 172 ibidem).

6) El 3 de mayo de 2006, la compania Aguas Kpital Cucuta SA ESP suscribié con
la empresa EIS Cucuta ESP el contrato para la operacion, ampliacién, rehabilitacion,
mantenimiento y gestién comercial de la infraestructura de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de San José de Cucuta (fls. 174 a 228 vlto
cdno. no. 24).

2.3 Valoracion del dictamen pericial decretado y practicado
1) El 12 de abril de 2011, el profesional en economia Pedro Nel Alvarez Fontiveros

presentd el dictamen pericial solicitado por la parte demandante con el objeto de

determinar la utilidad que hubiera podido percibir la promesa de sociedad futura
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Proactiva Aguas del Norte de Santander SA ESP en el evento de que hubiera sido
la adjudicataria de la convocatoria EIS 001-2005 y, el valor de los perjuicios
materiales ocasionados a los integrantes de la referida promesa de sociedad futura
por la no adjudicacién del proceso de seleccion, procedimiento que arrojo las

siguientes conclusiones:

“1. UTILIDAD DEJADA DE PERCIBIR
A precios de dic. / 2011 $87.889.518.550.00

2. INDEMNIZACION POR NO HABER PODIDO
GENERAR EXPERIENCIA, GOOD WILL y OTROS  $8.788.951.855.00
TOTAL DE PERJUICIO MATERIALES $96.678.470.405.00

El valor de la indemnizacion por PERJUICIOS MATERIALES en la
modalidad de Lucro Cesante por la UTILIDAD DEJADA DE PERCIBIR e
igualmente la Indemnizacion por no haber podido generar Experiencia,
capacidad en RUP y otros asciende a la cantidad de NOVENTA Y SEIS
MIL SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS
SETENTA MIL CUATROCIENTOS CINCO PESOS COLOMBIANOS
($96.678.470.405).” (fl. 507 cdno. no. 23 — mayusculas y negrillas del
original).

2) Por auto de 24 de abril de 2012, el magistrado conductor del proceso de primera
instancia corri6 traslado del dictamen pericial (fl. 517 ibidem), oportunidad en la que,
tanto la empresa EIS Cucuta SA ESP como la compania Aguas Kpital SA ESP
formularon sendas objeciones por error grave, aspecto que fue resuelto en la
sentencia de primer grado en el acapite 5.1 en el sentido de denegarlo y no fue
objeto de oposicidn en el correspondiente recurso de apelacion (fls. 764 vito a 767

cdno. ppal.).

En ese contexto, segun lo acreditado en el expediente, procede la Sala a resolver
el problema juridico consistente en determinar si la companfia adjudicataria del
proceso de seleccion EIS 001-2005, con la excusa de cumplir el requerimiento
emitido por la entidad modificé su oferta y, si la empresa EIS Cucuta SA ESP
desconocié el pliego de condiciones por el hecho de haber modificado el
cronograma previsto para el proceso sin que mediara adenda para ello y avalé la
decisiéon sobre la evaluacion de las ofertas sin la presencia de la mayoria de los

miembros del comité evaluador.
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3. Analisis de los cargos de apelacion

3.1 La modificacion y mejora de la oferta por parte de la promesa de sociedad
futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP

La parte demandante asegurd que la sentencia apelada pasé por alto el analisis
sobre las pruebas que conforman el expediente, puesto que, en su criterio, esta
plenamente acreditado que la promesa de sociedad futura Aguas de Kpital Cucuta
SA ESP, con la excusa de dar cumplimiento al requerimiento de la empresa EIS
Cucuta ESP, mejoré la oferta en claro desconocimiento a lo previsto en el pliego de

condiciones; al respecto, es necesario precisar lo siguiente:

1) El pliego de condiciones de la convocatoria numero EIS 001-2005 en relacién con
los participantes establecio los requisitos para que las personas juridicas privadas

colombianas participaran en el proceso de seleccion, asi:

“3.1.1 Personas juridicas civiles o mercantiles Colombianas (sic) de
naturaleza privada

Para participar como integrante de un Proponente plural bajo Promesa
de Sociedad Futura, las personas juridicas civiles o mercantiles de
naturaleza privada, constituidas conforme a la legislacién colombiana y
con domicilio en Colombia, deberan cumplir con los siquientes requisitos:

a) Acreditar su existencia y representacion legal.

b) Acreditar la capacidad del representante legal para la celebracion del
contrato de promesa de sociedad y del contrato de sociedad
prometido para la presentacion de la Propuesta y para la suscripcion
del Contrato de Operacion.

¢) Acreditar que su objeto social principal o conexo permite a la persona
juridica la celebracion del contrato de promesa de sociedad y del
contrato de sociedad prometido, asi como la celebracion y ejecucion
del Contrato de Operacion.

d) Acreditar que se han constituido con anterioridad a la fecha de
apertura de la presente Convocatoria, y que el término de duracion
es por lo menos igual al término maximo de duracion del Contrato de
Operacion previsto en la clausula 4 de la minuta del Contrato y un
(1) ano mas. Solo para estos efectos se entiende que este término se
extiende hasta el afio 2027. En todo caso, el Socio Operador que
acredite la experiencia exigida en el numeral 3.5.1 de este Pliego
deberé demostrar que ha sido constituido con una anticipacion no
menor a (5) afios a la fecha de presentacion de la Propuesta.

Las personas juridicas de caracter civil o mercantil colombianas, deberan
acreditar su existencia, personeria juridica y representacion legal
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mediante la presentacion del original del certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Camara de Comercio de su domicilio
social en una fecha no anterior a los treinta (30) Dias Calendario previos
al cierre de la Convocatoria.

Cuando el representante legal tenga limitaciones estatutarias para la
celebracion del contrato de promesa de sociedad y del contrato de
sociedad prometido, para presentar la Propuesta, suscribir e/l Contrato o
realizar cualquier otro acto requerido para la contratacion en caso de
resultar Adjudicatario, de debera presentar copia del acta en la que
conste la decision del 6rgano social correspondiente, que autorice la
celebracion del contrato de promesa de sociedad y del contrato de
sociedad prometido, la presentacion de la Promesa, la celebracion del
Contrato y la realizacion de los demas actos requeridos para la
contratacién en caso de resultar Adjudicatario.” (fls. 421 a 422 cdno. no.
13 — negrillas del original).

2) En el presente asunto, la promesa de sociedad futura Aguas Kpital SA ESP se
presentd a la convocatoria con la acreditacion de la condicion de proponente que

exigia el pliego de condiciones, como se evidencia a continuacion:

a) Se presenté como promesa de sociedad futura integrada por las compafiias
Aguas Kpital SA ESP con una participacion del 51%, Vergel y Castellanos SA con
una participacion del 47,5%, Inzett SA con una participacion del 0.5%, Arquitectos
e Ingenieros Civiles Aqciviles SA con una participacion del 0.5% y Oilequip Ltda con

una participaciéon del 0.5%.

b) Cada una de las compafiias que integraron la promesa de sociedad futura
acreditod su existencia y representacion, la facultad para celebrar una promesa de
sociedad futura y ejecutar el contrato de operacién, que su constitucién fue anterior
a la fecha de apertura de la convocatoria y que el término de duracion individual no
era menor a cinco (5) afios (fls. 25 a 27, 33 a 36, 42 a 44, 50 a 53 y 59 a 62 cdno.
no. 10).

3) En relacion con la experiencia exigida en el numeral 3.5.1 ordinales i), ii), iii), iv)
y v) del pliego de condiciones, la promesa de sociedad futura Aguas Kpital SA ESP

presentd el formulario no. 5 con la siguiente informacion:

“1) Requisito del numeral 3.5.1 i) del Pliego de Condiciones:

SISTEMA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO OPERADO POR EL
SOCIO OPERADOR DURANTE LOS CINCO (5) ANOS PREVIOS A LA
APERTURA DE LA CONVOCATORIA (1999-2005)
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Servicio Pais Localidad Fecha de Numero de
Publico (ciudad o Inicio de la | suscriptores al
domiciliario area operacion 31 de
servida) diciembre de
2004
Acueducto Cuba Holguin 1.996 289.938
Alcantarillado | Cuba Holguin 1.996 213.207

2) Requisito del numeral 3.5.1 ii) del Pliego de Condiciones:

SISTEMA DE ACUEDUCTO OPERADO POR EL SOCIO OPERADOR

DURANTE LOS CINCO (5) ANOS PREVIOS A LA APERTURA DE LA

CONVOCATORIA CON EL QUE SE ACREDITA EL REQUISITO DEL
NUMERAL 3.5.11) DEL PLIEGO DE CONDICIONES

Servicio Pais / IANC de | Reduccioén Fecha de
Publico Localidad | diciembre de implementacion
domiciliario (ciudad o de 2004 pérdidas del plan de
drea (puntos) reduccién de
servida) pérdidas de
agua
Acueducto Cuba/Holguin | 30% IANC IANC inicial:
inicial: 76% | 1.996
IANC final: | IANC final: 31 de
30% diciembre de
Reduccién: | 2.004
45%
Alcantarillado | Cuba Holguin 1.996 213.207

3) Requisito del numeral 3.5.1 iii) del Pliego de Condiciones:

SISTEMA DE ACUEDUCTO OPERADO POR EL SOCIO OPERADOR

DURANTE LOS CINCO (5) ANOS PREVIOS A LA APERTURA DE LA

CONVOCATORIA CON EL QUE SE ACREDITA EL REQUISITO DEL
NUMERAL 3.5.11) DEL PLIEGO DE CONDICIONES

indice de recaudo de
diciembre de 2004

Aumento en el indice
de recaudo (puntos)
1995-2005

implementacién del
plan de reduccién

Fecha de

de pérdidas de
agua

97,6%

Indice de recaudo inicial
Indice de recaudo final
Aumento

Indice de recaudo
inicial
Indice de recaudo
final

4) Requisito del numeral 3.5.1 iv) del Pliego de Condiciones:

2004

PATRIMONIO NETO DEL SOCIO OPERDOR AL 31 DE DICIEMBRE DE

Moneda original

Tasa de cambio

Col $

USD

2.310,00

57.736.478.185,00

5) Descripcion de relacion de subordinacion de matriz a

subordinada:

Sequn lo establecido en el numeral 3.5.2 del Pliego de Condiciones el

socio operador AGUAS KPITAL SA ESP acredita la experiencia

relacionada en este formulario de su sociedad matriz Técnica Hidraulica

SA
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La sociedad Técnica Hidraulica SA es la matriz de la sociedad Aguas
Kpital SA ESP al ser el duenio del cincuenta y uno (51%) por ciento de su
capital, como se puede verificar en la certificacion adjunta expedida por el
auditor externo de Aguas Kpital SA ESP” (fls. 204 y 205 cdno. No. 10 —
mayusculas, negrillas y subrayado del original).

Adicionalmente, aport6é una certificacién emitida por el revisor fiscal de la sociedad
Aguas Kpital SA ESP en la que se sefiala que “la compafia TECNICA HIDRAULICA
SA, identificada con el Nit 830.064.681-1 posee el 51% de las acciones de esta
sociedad, equivalente a 1.020.000 acciones” fl. 100 cdno. no. 10 — mayusculas

sostenidas y negrillas del original)©.

4) En la fase de evaluacion del proceso de seleccién, la empresa EIS Cucuta ESP
mediante oficio de 9 de febrero de 2006 requirié a la referida proponente para que
aclarara en el correspondiente contrato de promesa de sociedad futura la
participacion del accionista operador durante toda la ejecucion del futuro contrato,
la experiencia del operador y la relacion existente con este, y el cumplimiento de la
prérroga automatica de la garantia de seriedad de la oferta (fls. 213 a 218 cdno. no.
15).

5) ElI 28 de febrero de 2006 la referida promesa de sociedad futura hizo las

siguientes aclaraciones:

a) A través de otrosi al contrato de promesa de sociedad futura Aguas Kpital Cucuta
SA ESP expresamente consigndé que ‘los socios de la sociedad prometida se
comprometen a que la participacion del Socio Operador en esta sociedad no podra
ser inferior al cincuenta y uno por ciento (61%) del capital social, participacién que
debera mantenerse durante toda la duracién del contrato de operacion (...)” (fl. 121
ibidem).

b) Aportd la documentacion que acredita:

10 Al respecto, advierte la Sala que en atencion a lo expresamente dispuesto en el articulo 30 de la
Ley 222 de 1995, cuando se configure una situacion de control, “la sociedad controlada lo hara
constar en documento privado (...). Dicho documento debera presentarse para su inscripcion en el
registro mercantil correspondiente (...). Si vencido el plazo a que se refiere el inciso anterior, no se
hubiere efectuado la inscripcion a que alude este articulo, la Superintendencia de Sociedades, o en
su caso la de Valores o Bancaria, de oficio o a solicitud de cualquier interesado, declarara la situacién
de vinculacién y ordenara la inscripcion en el Registro Mercantil, sin perjuicio de la imposicién de las
multas a que haya lugar por dicha omisién.”
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- La constitucion de la compafdia internacional Técnica Hidraulica SA domiciliada en
las Islas Virgenes Britanicas el 21 de enero del afio 1994 (fls. 225 a 244 cdno. no.
13)".

- La certificacién de 26 de mayo de 1999 en la que consta que “TECNICA
HIDRAULICA SA es una firma de Islas Virgenes Britanicas debidamente inscrita
ante la Camara de Comercio de la Republica de Cuba, y cumple su objeto conforme

las leyes de este pais” (fl. 248 ibidem) 2.

- La prorroga automatica de la garantia de seriedad de la oferta, en caso de que la
‘propuesta que garantiza resultare favorecida con la adjudicacion del contrato o

hubiere ocupado el sequndo Ilugar” (fl. 295 cdno. no. 13).

6) De la revision de la documentacion a la que se ha hecho referencia, no se advierte
una modificacién de la informacion presentada por parte de la promesa de sociedad

futura Aguas Kpital SA ESP, pues, desde el inicio sefald que:

a) El socio operador era Aguas Kapital SA ESP.

b) La experiencia del socio operador se acreditd con la sociedad Técnica Hidraulica
SA, compafia matriz de Aguas Kpital SA ESP por el hecho de ser la duefia del 51%

de su capital.

c) En el formulario no. 5 expresamente se detallé que la experiencia se acreditaba
con la operacion de los servicios de acueducto y alcantarillado de Holguin (Cuba)
desde 1996.

7) De otra parte, con ocasion del requerimiento realizado por la empresa EIS Cucuta

ESP, Aguas Kpital SA ESP aclaro lo siguiente:

' Documento que se acompafia del certificado expedido por el Cénsul General de Colombia en
Panama no. 006.00 de 7 de septiembre de 2000 (fl. 225 cdno. no. 13).

2 Documento que se acomparia del certificado expedido por el Cénsul General de Colombia en la
Habana (Cuba) no. 000168 de 27 de febrero de 2006 (fl. 277 cdno. no. 13).
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a) La companiia Técnica Hidraulica SA es una compafiia internacional, constituida
en las Islas Virgenes Britanicas el 21 de enero de 1994 (fls. 225 a 244 cdno. no.
15).

b) La otra compafia Técnica Hidraulica SA con domicilio en Cuba fue inscrita en la
Camara de Comercio de la Republica de Cuba el 24 de junio de 1994 (fls. 248 a 250

cdno. no. 15).

8) En tales condiciones, contrario a lo sostenido por la parte actora, la promesa de
sociedad futura Aguas Kpital SA ESP no modifico la informacion inicialmente
contenida en el formulario no. 5 correspondiente a la experiencia y, la aclaracién
solicitada por la empresa EIS Cucuta SA ESP obedecioé a la necesidad de ahondar
en las fechas y relaciones entre la casa matriz y subordinada que presentaba la

proponente.

Con la presentacion del formulario no. 5 la promesa de sociedad futura Aguas Kpital
SA ESP acreditd la experiencia de operacion con la ejecucion del contrato en
Holguin (Cuba) a través de la experiencia de la compafiia Técnica Hidraulica SA en
condicion de socio operador, razon por la cual, no hubo una modificacion de la oferta

inicialmente presentada.

De acuerdo con las pruebas que conforman el expediente es claro que, con ocasion
del requerimiento realizado por la empresa EIS Cucuta SA ESP a la promesa de
sociedad futura Aguas Kpital SA ESP, en modo aluno se modificé la propuesta
presentada por esta ya que, con la informacion presentada se logro tener claridad
de las fechas, domicilio de cada compania y la relacién entre unay otra, pero no se
dio la oportunidad de aportar certificaciones o constancias de ejecucién de otros

negocios juridicos diferentes a los ya presentados.

9) Por consiguiente, en atencién a que la parte demandante no logré acreditar que
la promesa de sociedad futura Agura Kpital SA ESP, con la excusa de cumplir con
el requisito de aclaracion a la propuesta presentada modificd la experiencia

inicialmente reportada, se impone negar este preciso cargo de apelacion.
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3.2 La modificacién del cronograma sin adenda que lo autorizara

1) La parte actora igualmente sostiene que la adjudicacién se realiz6 en forma
extemporanea, puesto que la fecha prevista en el numeral 2.1 del pliego de
condiciones no fue modificada por adenda y en ese sentido, la empresa EIS Cucuta
SA ESP infringio el principio de transparencia consagrado en el ordinal 4 del
numeral 1.3.5.5 de la Resolucién no. 151 de 2001 de la Comision de Regulacién de

Agua Potable, situacion que acarrea la nulidad de los actos acusados.

2) Sobre esto ultimo, es importante poner de presente que el articulo 1.3.5.5 de la
Resoluciéon no. 151 de 2001 de la Comisién de Regulacién de Agua Potable,
fundamento de la peticion de nulidad de la adjudicacion adelantada por la empresa
EIS Cucuta Sa ESP, fue anulado por esta Corporacion en sentencia de 5 de marzo
de 2008'3 mediante la cual se definio la controversia suscitada en ejercicio de la
accion de nulidad simple, por el hecho de haberse extralimitado en el marco de sus
competencias reglamentarias (articulo 365 Constitucional), decisidon que implica su
desaparicion del ordenamiento juridico desde el inicio, como si nunca hubiera

existido, es decir, los efectos de dicho fallo son ex tunc.

En cuanto a los efectos de las decisiones de anulabilidad de los actos
administrativos, la Seccion Tercera de esta Corporacion en forma reiterada ha
dispuesto con total claridad que “la Unica manera de que un acto se invalide desde
el momento de su expedicion es mediante una sentencia que asi lo declare, dentro
de una accion de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho; sentencia que
por su naturaleza declarativa de una situacion invalidante ab initio del acto que

revisa, si tiene efectos ex tunc o hacia el pasado”?.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 5 de marzo de 2008, expediente no. 11001-03-
26-000-2001-00029-01 (20409), MP Ramiro Saavedra Becerra.

4 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las siguientes providencias proferidas por el Consejo
de Estado: i) sentencia de la Seccién Segunda, Subseccion B del 29 de enero de 2015, radicacion
no. 3077-13, MP Sandra Lisset Ibarra Vélez; ij) sentencia de la Seccion Tercera del 16 de agosto de
1973, radicacion no. 1973-N1302, MP Eduardo Martinez Méndez; iij) sentencia de la Seccion Tercera
del 10 de marzo de 2005, radicacion no. 7961, MP Maria Elena Giraldo Gomez; iv) sentencia de la
Seccion Tercera del 27 de septiembre de 2006, radicacion no. 18.402, MP Ramiro Saavedra Becerra;
v) sentencia de la Seccidon Tercera del 20 de febrero de 2014, radicacion no. 27.507, MP Danilo
Rojas Betancourth; vi) sentencia de la Seccién Tercera del 29 de mayo de 2014, radicacién no.
33.832, MP Hernan Andrade Rincén (E); vii) sentencia de la Seccién Cuarta del 3 de marzo de 2011,
radicacién no. 17.741, MP William Giraldo Giraldo, y sentencia de la Seccion Cuarta del 3 de agosto
de 2016, radicacion no. 21.616, MP Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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3) De otro lado, la empresa EIS Cucuta SA ESP en la contestacién de la demanda
se opuso expresamente a lo pretendido con la demanda, por cuanto, en atencion
de lo dispuesto en la Ley 142 de 1994 el procedimiento de contratacion cuestionado
se fundamenta en las normas del derecho privado, esto es, en el desarrollo de la

autonomia de la voluntad.

Aduce, ademas, que ninguno de los oferentes que participaron de la audiencia de
adjudicacion manifestaron su inconformidad por el hecho de la extemporaneidad,
razon por la cual, la parte actora junto con la compafia adjudicataria convalidaron

la nueva fecha de adjudicacién, su desarrollo y resultado.

4) Advierte la Sala que la naturaleza de los actos propios de la actividad contractual
de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios constituye
actualmente una posicién unificada por esta Corporacidon'®, en el sentido de
establecer que no constituyen actos administrativos, sino que, se trata de actos
juridicos regidos por el derecho privado en aplicacion de lo expresamente dispuesto
en los articulos 31"y 327 de la Ley 142 de 1994.

5) De la revision del pliego de condiciones se extrae que mediante la adenda no. 5,
comunicada a los participantes el 3 de febrero de 2006, el numeral 2.1 del pliego de
condiciones fue modificado en el sentido de establecer que el cierre de la
convocatoria era el 15 de febrero de 2006 (fls. 32 a 66 cdno. no. 6) y, en ese orden,
la fecha para la apertura del sobre no. 2 y adjudicacion del proceso correspondia al
2 de marzo de 2006, esto es, al cabo de los veinte (20) dias calendario siguientes;
sin embargo, la adjudicacion se realizé el 19 de abril de 2006 (fls. 162 a 172 cdno.

no. 1).

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificaciéon de 3 de septiembre de 2020,
expediente no. 42003, MP Alberto Montana Plata.

6 El articulo 31 de la Ley 142 de 1994 es del siguiente tenor: “Articulo 31. “Los contratos que celebren
las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, salvo
en lo que la presente ley disponga otra cosa (...).”

7 El texto del articulo 32 de la Ley 142 de 1994 es como sigue: “Articulo 32. “Salvo en cuanto la
Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de
todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion y el ejercicio
de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se
regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado”.
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6) En este preciso punto de andlisis se tiene que, desde el cierre de la convocatoria,
la empresa EIS Cucuta SA ESP en modo alguno incluy6 etapas adicionales a las
ya dispuestas en el cronograma, lo que ocurrié fue una tardanza para la emision de
los resultados de la evaluacién de las propuestas y a partir de alli las fechas
dispuestas para la correspondiente adjudicacion se trasladaron en el tiempo,
circunstancia que no implica una vulneracion que conlleve a la invalidacion de la

decision de adjudicacion.

De acuerdo con lo anterior, sin la objecion de parte de los interesados en la decisidon
sobre la modificacion de la fecha para el cierre del proceso de seleccion, surge una
clara manifestacién en ejercicio de la autonomia de la voluntad de parte de los

participantes del referido proceso de seleccion.

En esa perspectiva, en ejercicio de la autonomia de la voluntad que rige el derecho
privado, los efectos de la adjudicacion fueron plenamente validados por los
interesados, sin que en modo alguno las partes hubieran manifestado la
configuracion de vicio alguno en su consentimiento, en los términos de lo dispuesto
en los articulos 15028, 1503'° y 15082° del Cadigo Civil.

7) En ese sentido, sin que la parte recurrente hubiera acreditado que el actuar de la
entidad demandada fuera contrario a la garantia del principio de buena fe y a los
postulados de la autonomia de la voluntad, no resulta juridicamente valido revocar
la decisidn consistente en la denegacién de las suplicas de la demanda emitida en

la sentencia objeto de apelacion.

8) Asi las cosas, este preciso cargo de apelacion tampoco tiene vocacién de

prosperidad y debera denegarse.

18 E| articulo 1502 es del siguiente tenor: ‘[plara que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad, es necesario:

10.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio.

30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la
autorizacion de otra.”.

19 El texto del articulo 1053 es como sigue: “[tloda persona es legalmente capaz, excepto aquéllas
que la ley declara incapaces.”

20 E| texto del articulo 1508 es: ‘[llos vicios de que puede adolecer el consentimiento, son error,
fuerza y dolo.”.
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3.3 La violacién del quorum deliberatorio para la adopcion de las decisiones
por parte del comité evaluador

1) Desde otro punto de argumento, la parte actora sostiene que la decision emitida
por el comité evaluador transgredio lo dispuesto en el capitulo V del pliego de
condiciones, por cuanto la decision sobre la evaluacion de las propuestas la adopt6
la mayoria de los asistentes a la evaluacion y no por la mayoria de los integrantes

del referido comité.

2) El capitulo V del pliego de condiciones en relacion con el quorum deliberatorio

del comité de evaluacion, sefala lo siguiente:

“CAPITULO V ,
CIERRE DE LA CONVOCATORIA Y EVALUACION DE LAS
PROPUESTAS

(...).
5.2. Grupo evaluador

Para la evaluaciéon de las Propuestas de integrara un Comité Evaluador
que estara encargado de estudiar, evaluar y emitir su recomendacién por
escrito sobre la calificacion y el orden de elegibilidad de las Propuestas
presentadas en la Convocatoria, conforme a los términos y condiciones
previstas en este Pliego de Condiciones, y en las Adendas que lo
modifiquen o adicionen, de lo cual se elaborara un informe que se pondréa
a disposicion de los Proponente.

Este Comité estara integrado por seis (6) miembros que seran elegidos
de la siguiente manera: tres (3) seran designados por el Municipio de San
José de Cucuta y tres (3) seran designados por la Superintendente de
Servicios Publicos y el Gobierno Nacional.

Las decisiones del comité seran adoptadas por mayoria de los miembros
del Comité. En caso de empate el voto dirimente serda dado por la
Superintendente de Servicios Publicos (...).” (fl. 445 cdno. no. 2 -
mayusculas sostenidas y negrillas del original).

3) En la forma en que fue redactado el pliego de condiciones, una cosa es la
integracion del comité y la eleccion de sus miembros y, otra, muy distinta, es la

forma en que se adoptan las decisiones por parte del comité.

4) Notese como en parrafo aparte e independiente, el pliego sefala que las
decisiones del comité “seran adoptadas por la mayoria de los miembros del comité”,
sin que ello quiera decir que para que pueda existir mayoria deban estar presentes
en la deliberacion la totalidad de los miembros elegidos para conformar el comité.
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La unica regla diferente dispuesta en el pliego de condiciones, es la aplicable al
caso en que la decision quede en empate, circunstancia que debera dirimir la

Superintendencia de Servicios Publicos.

5) En ese sentido, en la medida en que la disposicion contenida en el numeral 5.2
del capitulo V del pliego de condiciones no establece, expresamente, que para que
la decision del comité evaluador sea valida se requerira de la asistencia de la
totalidad de los miembros elegidos y que sea el resultado de la votacién emitida por
la mayoria de estos, no tiene fundamento lo pretendido por la parte actora, maxime
si se tiene en cuenta que, en el caso concreto concurrieron cinco (5) de los
miembros del comité, de los cuales tres (3) emitieron voto favorable a la propuesta
presentada por la promesa de sociedad futura Aguas Kpital SA ESP, razén por la

cual, no tiene sustento el cargo de apelacion propuesto por la parte actora.

6) Asi las cosas, no tienen ninguna vocacion de prosperidad los argumentos de la
recurrente en cuanto se afirma que con las pruebas que conforman el expediente
esta acreditado el desconocimiento del pliego de condiciones por el hecho de
aceptar la modificaciéon de la propuesta presentada por la promesa de sociedad
futura Aguas Kpital Cucuta SA ESP, asi como tampoco la modificacién del
cronograma del pliego de condiciones sin mediar adenda y la violacion del quorum

deliberatorio para la adopcion de las decisiones por parte del comité evaluador.

7) Por lo tanto, la Sala encuentra que la decision adoptada por el a quo en el sentido
de denegar las suplicas de la demanda fue acertada, por corresponder y encontrar
la necesaria correspondencia con la realidad procesal y lo efectivamente probado,

razon por la cual la sentencia apelada sera confirmada.

4. Conclusiones

La demanda formulada por las compafias Proactiva Oriente SA ESP, Proactiva
Colombia SA, Fabrica Nacional de Autopartes SA (Fanalca SA), Administracion e
Inversiones Comerciales SA (Adeinco SA) e Inversiones y Cobranzas de Occidente
Cia Ltda (Inverco Ltda), integrantes de la promesa de sociedad futura Proactiva
Aguas del Norte de Santander SA ESP, se dirigi6 a obtener la nulidad de las
resoluciones numeros 000071 y 000074, ambas expedidas el 19 de abril de 2006
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por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta SA ESP — EIS SA ESP,
con fundamento en la nulidad del contrato de operacion de 3 de mayo de 2006
suscrito en cumplimiento de la decision de adjudicacion del proceso de seleccion
EIS 001-2005 a favor de la compafia Aguas Kpital Cucuta SA ESP, mediante las
cuales se adjudicé la referida convocatoria publica, por cuanto, en criterio de la parte
actora, la empresa EIS Cucuta SA ESP desconocid las reglas dispuestas en el
pliego de condiciones por el hecho de permitir que la compafiia adjudicataria
cambiara su propuesta, modificar el cronograma del proceso sin que mediara
adenda para ello y avalara la decision del comité evaluador sin la comparecencia

de la totalidad de los miembros.

La parte actora no logré desvirtuar lo pretendido con la demanda, pues, con las
pruebas que conforman el expediente no se demostré que las decisiones adoptadas
por la empresa EIS Cucuta SA ESP fueran contrarias a derecho, circunstancias por

la cual se impone confirmar la decision adoptada por el tribunal de primera instancia.

5. Condena en costas y agencias en derecho

Por ultimo, no habra de condenarse en costas a la parte demandante porque no
esta probada en la actuaciéon una conducta temeraria, situacion cualificada exigida
por la regulacion procesal contenida al respecto en el articulo 55 de la ley 446 de

1998 para tal decision.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA -SUBSECCION B-,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

FALLA:

1°) Confirmase la sentencia del Tribunal Administrativo de Norte de Santander del
7 de septiembre de 2023.

2°) Sin condena en costas.
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3°) Ejecutoriada esta providencia, por secretaria devuélvase el expediente al

tribunal de origen, previas las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Aclara voto

(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Ponente Magistrado

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de
la Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



