CONTRATO DE OBRA PUBLICA RELACIONADO CON LA PRESTACION DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Construccion de canalizaciones y
redes telefénicas / REGIMEN DE CONTRATACION APLICABLE / REGIMEN
DE DERECHO PRIVADO / RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

Ahora bien, los contratos 3699 y 3701 de 1995 suscritos entre la ETB y el
consorcio actor tenian por objeto la construccidon de canalizaciones y redes
telefénicas primarias y secundarias en las ampliaciones generales de las centrales
telefonicas de Yomasa (Grupo 1) y San Fernando (Grupo 2). El objeto de estos
contratos estaba asi dirigido a conseguir la prestacion del servicio publico
domiciliario de telefonia publica basica conmutada. Por lo tanto, la Sala concluye
que a los negocios juridicos que originaron el conflicto sometido a su conocimiento
se rigen por sistema juridico de Derecho privado preponderante. previamente
expuesto (...) En sintesis, itera la Subseccion, tanto los contratos, como los actos
de las empresas y entidades prestadoras de servicios publicos se rigen por el
Derecho privado, salvo en aquellos aspectos en los que la constitucion o la ley
dispongan lo contrario, lo que se contrae fundamentalmente a sus relaciones con
los usuarios. En este orden de ideas, la ETB con las resoluciones nimero 11.037
del 21 de mayo de 1997 y 11.144 del 15 de julio de 1997, expedidas con el
propdsito de dar liquidacion al contrato 3699 de 1995, no podia imponer al
contratista obligaciones, ni, en general, consecuencias gravosas, contra Su
voluntad, resultado que solo era juridicamente permitido en el contexto de la
relacion subordinante del derecho administrativo.

CONTRATO DE OBRA RELACIONADO CON PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN DE DERECHO PRIVADO - Aplicacion
/ LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO - Naturaleza del acto. No
entrafla un acto administrativo / PRETENSIONES RESARCITORIAS -
Andlisis / PAGO DE LO NO DEBIDO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES

La Sala considera, entonces, que el debate originado en todos y cada uno de los
reproches formulados al “corte de cuentas” presentado por la ETB al contratista,
los que tuvieron causa aducida en la falsedad de los motivos expuestos por la
contratante, en el incumplimiento contractual de parte de la ETB, en el
desconocimiento de la ocurrencia de alteraciones sobrevinientes en la
conmutatividad del contrato (imprevision), debe ser reconducido hacia el régimen
juridico de derecho privado que gobernaba la relacién contractual, y que ello es
posible, pues tales glosas recaen sobre hechos ocurridos durante la ejecucién del
contrato, que aunque compendiados en ese documento descriptivo, tienen causa
anterior a ese acto formal, acto que en tales condiciones, no entrafiaria un acto
administrativo. Por ende, las pretensiones de nulidad contra las Resoluciones
11.037 y 11.144 de 1997 no estan llamadas a prosperar, debido a que las
declaraciones que estas contienen no constituyen un acto administrativo, y a que
éstas se produjeron conforme a los estipulado en el contrato 3699 de 1995. Esto
no es Obice para que la Sala analice las pretensiones resarcitorias formuladas en
la demanda, sobre cuyas resultas en primera instancia haya formulado glosas el
recurrente, y lo hara con fundamento en los articulos 2313, 2303 y 1494 del
Caddigo Civil, en los que se establece el pago de lo no debido como fuente de
obligaciones; y en las disposiciones sustantivas en las que se impone la
modificacion de una obligacion ante la ocurrencia de un supuesto factico
determinado, como sucede con la teoria de la imprevision, preceptuada en el
articulo 868 del Cédigo de Comercio.

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL [/ IRRESISTIBILIDAD E
IMPREVISIBILIDAD DE LA FUERZA MAYOR / INCUMPLIMIENTO DE



CONTRATO - Indemnizacion / RESPONSABILIDAD POR DANOS DERIVADOS
DE LA EJECUCION DE OBRA PUBLICA / PAGO DE LOS TRABAJOS DE
EMERGENCIA EJECUTADOS POR RAZONES DE FUERZA MAYOR /
COMPENSACION

[Qluedbd demostrado que el deterioro que se presentd en la via de acceso al barrio
la Fiscala no fue el resultado de la negligencia del contratista, sino de hechos
externos al consorcio e imprevisibles, como se expuso anteriormente (...) [E]l
consorcio puso todos los medios que estaban a su alcance, para evitar que se
produjeran los efectos dafiinos de las socavaciones sobre la tuberia de
alcantarillado aguas arriba del sitio donde se rompio el tubo del acueducto y, por
ende, que los efectos de éstas eran irresistibles. Reunidos asi los elementos de
irresistibilidad e imprevisibilidad de la fuerza mayor, la Sala concluye que,
conforme a lo estipulado en literal c-1) de la clausula 92 del contrato 3699, la ETB
esta obligada a reconocer y pagar los gastos en que incurrio el contratista, por la
reparacion de la via de acceso al barrio La Fiscala (...) [E]l incumplimiento de la
obligacion de la ETB de reconocer y pagar los gastos en que incurrié la actora con
la reparacion de la via (...) le ocasioné a la segunda un menoscabo econémico,
consistente en la disminucién de su patrimonio, el cual tiene una claro caracter
antijuridico, ya que —-de conformidad con lo anteriormente establecido— fue
contrario a la ley del contrato. La Sala ordenara, consecuentemente, que la ETB
indemnicé a la parte demandante el dafio emergente ocasionado con su
incumplimiento (...) [E]sta Colegiatura encuentra que el costo de los dafios en
redes de la ETB, descontados por dicha empresa, se produjo tras verificarse que
los dafios ocurrieron en la ruta de ejecucién del contrato 3701 —a lo que, por
demas, no se opone el actor— y, de acuerdo con el historial de pares fuera de
servicio en la central afectada, que se vio incrementado exponencialmente con la
ejecucion del contrato 3701, estos no pueden atribuirse a eventos de caso fortuito
y fuerza mayor. Por lo tanto, en el asunto bajo examen, su pago era exigible y la
compensacion operaba de pleno derecho. La Sala observa, por otro lado, que en
la Resolucién 11.133 de 4 de julio de 1997 se descont6 al consorcio contratista
$35'940.000,00, por concepto de “[v]alor lucro cesante de los 35 darfios
ocasionados”, sin que se especificara la forma en que dicha suma fue
cuantificada. Aparte, en el contrato 3701 de 1995 no se estipulé de forma expresa
que la ETB estuviera facultada para descontar al contratista sumas a titulo de
lucro cesante, ni se establecid un procedimiento para ello (...) En consecuencia, al
descontar las anteriores sumas por concepto de lucro cesante, la ETB incurrié en
un incumplimiento de la clausula 52 del contrato 3701 de 1995, con sujecion al
cual dicha empresa estaba obligada al pago de las obras ejecutadas, sin que
tuviera la facultad de realizar tales descuentos. De esta forma, la ETB vulnero los
términos del mencionado negocio juridico y, con ello, el principio pacta sunt
servanda, establecido en el articulo 1602 del Cédigo Civil. Al acreditarse asi que,
al descontar el lucro cesante en la liquidacion del contrato 3701 la ETB incurrié en
un incumplimiento contractual, la Sala procederd a ordenar, conforme a las
pretensiones del libelo introductorio, que se indemnice el detrimento patrimonial
ocasionado a la actora.

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL / MORA EN EL PAGO DEL
ANTICIPO Y DE OTRAS CUENTAS / INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO = No
acreditado

[N]o se presentd un incumplimiento por parte de la ETB en el pago oportuno del
contrato 3699. Ademas, en el expediente no consta la fecha en que fueron
radicadas ante la ETB las cuentas de cobro, acompafadas de las actas parciales
de obras, que era el momento a partir del cual se contabilizaba el término



contractual para su pago. Y tampoco acreditdé que, de conformidad con lo
estipulado en la clausula 72 del contrato 3699, el consorcio hubiera presentado
cuenta de cobro por los intereses de mora adeudados, dentro del plazo maximo de
los treinta (30) dias siguientes a la fecha en la que la ETB cancel6 monto que se
encontraba en mora. Por ende, en este asunto no es procedente el pago de
intereses de mora por el pago inoportuno de cuentas de cobro (...) Como se indic6
en el anterior apartado, en el sub lite no se probd la fecha en que fue presentada
la cuenta de cobro niumero 079-95, correspondiente al anticipo del contrato 3699,
ni el dia en esta fue radicada en la ETB. En consecuencia, ho es posible
determinar si el pago correspondiente a al anticipo fue oportuno o no.

ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Causales /
MAYOR PERMANENCIA EN OBRA / TEORIA DE LA IMPREVISION /
PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA - Aplicacion / PRESTACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS - Principios

[L]a Sala dara a la teoria de la imprevision un alcance que se ajuste a las
condiciones que se imponen bajo los requerimientos del servicio publico, cuyos
principios, en materia de servicios publicos domiciliarios, se encuentran definidos
en los articulos 1° a 13° de la Ley 142 de 1994. Asi pues, en los contratos
suscritos con por las prestadoras de servicios publicos domiciliarios, el contratista
al que le resulte excesivamente gravosa la ejecucién contractual podré solicitar el
reajuste de las condiciones econdmicas del contrato, pese a que su ejecucion
haya concluido, siempre que haya dejado constancia de su inconformidad,
conforme al principio de la buena fe.

ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / MAYOR
PERMANENCIA EN OBRA / TEORIA DE LA IMPREVISION / CONTRATO DE
OBRA A PRECIOS UNITARIOS / INCUMPLIMIENTO RECIPROCO

[E]l contrato 3699 de 1995 se pact6 bajo la modalidad de precios unitarios, segun
la clausula 12 y el Anexo | del contrato, y el numeral 2° del capitulo Il del pliego de
condiciones. De acuerdo con la jurisprudencia contencioso administrativa, se
recurre a esta modalidad de pago, cuando es imposible determinar con exactitud
del valor de la obra y, para la ejecucién del objeto contractual, pudiera ser
necesario adelantar actividades que no estén previstas en el contrato, las cuales
son remuneradas, con base en unos precios determinados previamente. En este
orden de ideas, las condiciones juridicas generales bajo las cuales fue suscrito el
contrato 3699 de 1995 hacian también previsible que se afiadieran mayores
cantidades de obra, se hiciera necesario el suministro de materiales no previstos o
se ejecutaran obras adicionales. Conforme a lo anterior, la Sala encuentra que la
necesidad de ordenar mayores cantidades de obra, ejecutar obras adicionales o
incluir materiales que no hubieran sido previstos inicialmente no puede
considerarse, en el sub lite, hechos imprevistos ni atribuibles a la entidad
contratante que den lugar al reajuste del equilibrio contractual (...) En este asunto,
el contrato 3699 de 1995 tenia un cardcter bilateral y sinalagmatico, ya que las
obligaciones del consorcio contratista, de ejecutar las obras especificadas, tenian
su correlato en la obligacién de la ETB de pagar el precio pactado, a medida que
fueran avanzando las obras. Se acredit6 ademas que, en el sub lite, se presentd
un incumplimiento reciproco que dio lugar a una mayor permanencia en obra. Las
obligaciones que ocasionaron dicha mayor permanencia tienen un caracter
simultdneo, ya que el contratista estaba obligado a disponer del personal
suficiente, aportar los materiales requeridos, atender a los requerimientos para
gue se efectuaran las pruebas contractualmente definidas y tomar las medidas
necesarias para que las obras no se vieran afectadas por factores climaticos, con



independencia del suministro especifico de uno de los tipos de cable requeridos
para la ejecucion de las obras. En consecuencia, la Sala concluye que en el
asunto de autos no procede ordenar el reajuste de economia contractual por una
mayor permanencia, ya que el desequilibrio fue ocasionado por el incumplimiento
de obligaciones simultaneas de la ETB y el consorcio contratista (...) [L]a Sala
concluye que los atrasos en la ejecucion de las obras del contrato 3701
ocasionados por la tardanza en la consecucion de la licencia de excavacion no
son imputables a la ETB, sino al consorcio contratista (...) [L]a ETB no suministro
todo el cable solicitado por el consorcio contratista, pero esto no influyé en los
retrasos que se presentaron en la ejecucién del contrato 3701, ya que la
contratista contaba con el cable requerido para estado de avance del proyecto.
Este no es asi un acto que hubiera ocasionado una mayor permanencia vy,
consecuentemente, no da lugar al reajuste del balance del contrato.

PRINCIPIO DE PLANEACION DE LA CONTRATACION / PRINCIPIO DE BUENA
FE

Conforme a lo ha manifestado por esta Corporacién, en virtud del principio de
planeacion de la contratacion “[...] resulta indispensable la elaboracion previa de
estudios y analisis suficientemente serios y completos que permitan y a la vez
aseguren con una alta probabilidad que el objeto contratado se podra ejecutar en
el término previsto y acordado y segun las condiciones oOptimas requeridas”. Si
bien es cierto que —como lo reconoce la jurisprudencia de esta Colegiatura y de la
Corte Suprema— el contratista tiene las cargas correlativas de diligencia, rigor,
seriedad, prevision y sagacidad en la estructuracion de las ofertas que presenta
ante las entidades estatales, estas no pueden llevarlo hasta punto de sustituir a la
entidad contratante en la elaboracion de estudios previos, en una franca actitud de
desconfianza en la seriedad e integridad de la labor de la Administracion, la cual
resultaria impropia de una relacion contractual regida por el principio de buena fe,
y acarrearia ademas una duplicidad de labores, contraria al principio de economia,
que —segun lo manifestado por esta Colegiatura— impone la maximizacion de los
beneficios colectivos, con una correlativa aminoracion de los recursos utilizados,
asi como la realizacién de estudios previos, por parte de la entidad contratante,
gue permitan la consecucion efectiva de los fines del contrato, teniendo en cuenta
la regulacién juridica aplicable

ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO -
Acreditacion / MAYORES CANTIDADES DE OBRA

[Plese a definirse inicialmente el espesor de andenes de concertd en diez (10)
centimetros, este debid incrementarse a 15 y 20 centimetros, tal y como como se
encontraba, por exigencias de la comunidad (...) La Sala aprecia asi que lo
afirmado por el impugnante no se acreditdé en el proceso, ya que, en primer lugar,
a éste no se le requirié el aumento del espesor de pavimentos asfalticos, sino de
andenes de concreto; y dicho requerimiento no trajo causa en las condiciones de
las licencias de excavacion, sino en los requerimientos de la comunidad. La
Subseccion estima pertinente recordar, ademas, que la jurisprudencia
contencioso-administrativa ha establecido que, para acreditar la alteracién del
equilibrio econémico del contrato, se requiere una prueba “altamente técnica,
razonablemente fundada en especiales consideraciones contables, econdémicas,
financieras, que permitan deducir de manera objetiva, como las situaciones
facticas alegadas como afectantes del equilibrio contractual, inciden de manera
cierta, evidente, clara y material en las estructuras econdmicas y financieras del
negocio en los términos propuestos y pactados”. Sin embargo, en el asunto de
autos, no se acreditaron los egresos adicionales en que incurrié el consorcio



contratista, por la ejecucion de obras de pavimentacion con un mayor espesor al
contratado, ni, menos aun, la forma en la que dicha circunstancia influyé de forma
sensible en el balance econémico del contrato 3699 de 1995 en su conjunto (...)
[L]a Sala encuentra que —como lo manifestd en el examen de los cargos relativos
al contrato 3699— la mayor permanencia ocasionada por la adicibn de mayores
cantidades de obra en la ejecucion del contrato 3701 no puede considerarse una
circunstancia imprevista, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 3.8.1,
3.1.10 y 3.1.11 del pliego de condiciones, asi como en las clausulas 132 y 142 del
contrato 3701.

ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / REAJUSTE
DE PRECIOS / INCREMENTO DE LA TARIFA DEL IVA

Las férmulas aplicadas en las dos actas de reajuste —establecidas en el pliego de
condiciones y en el contrato— se basaron en los indices de costos reportados por
Camacol, como lo manifestaron representantes del contratista, la ETB y la
interventoria, tomando como mes de referencia el de la licitacion puablica (julio de
1995) y el de la fecha de suministro del material o de ejecucion del item, segun el
caso. En este orden de ideas, como lo manifest6 esta Corporacion en un asunto
relativo uno de los contratos adjudicados en la misma licitaciéon que dio lugar a los
contratos 3699 y 3701, en el que intervinieron las mismas partes del sub judice: “Si
bien la ETB no refiri6 en su respuesta lo atinente a las actas de reajuste de
precios, no es menos cierto que el Consorcio aleg6 un desfase en los costos que
ya habia sido abordado y tratado de mutuo acuerdo por ambas partes.
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Subtema 2: Incumplimiento contractual.
Subtema 3. Teoria de la imprevision.
Subtema 4. Compensacion.

Tema 2. Principio pro actione.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de treinta (30) de septiembre de dos mil nueve (2009),
pronunciada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera —
Subseccion B — que nego las pretensiones de las demandas en los procesos
acumulados en este expediente.

I. SINTESIS DEL CASO

La empresa demandada liquidé unilateralmente dos (2) contratos de obra suscritos
con las demandantes consorciadas, los cuales consideran que, con ello, se
produjo una alteracion del equilibrio econémico del contrato, debido a que no se
reconocieron los sobrecostos por: la ejecucion de obras adicionales, el incremento
del IVA en dos (2) puntos porcentuales, una mayor permanencia en obra
imputable a la contratante, asi como el pago inoportuno de cuentas y del anticipo.
Aparte, afirma que se realizaron descuentos con violacion del procedimiento
contractual.

II. ANTECEDENTES
2.1. Las demandas.

El sefior Jorge Ariel Velosa Pefiarete y la sociedad RYL LTDA, quienes integraron
el consorcio contratista Jorge Ariel Velosa Pefiarete y RYL LTDA (en adelante, el
“consorcio” o el “contratista” o “JAVP y RYL”), en ejercicio de la accion relativa a
controversias contractuales, presentaron sendas demandas en contra de la
Empresa de Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogota (en adelante “ETB” o “la
empresa’), con las pretensiones de que se declarara la nulidad de las
resoluciones! mediante las cuales fueron liquidados unilateralmente los contratos
de obra 3699 de 1995%2 y 3701 de 1995%°. Como consecuencia de las
declaraciones de nulidad deprecadas, la empresas consorciadas solicitaron
ademas que se ordene: (i) el restablecimiento del equilibrio financiero de los
citados contratos; asi como (ii) el reconocimiento y pago de las obras ejecutadas,
(i) de los sobrecostos en la construccion de pavimentos asfalticos, (iv) los
intereses moratorios por el no pago oportuno de las obras y (v) del anticipo; y, por

1 La Resolucion de la ETB nimero 11037 de 21 de mayo de 1997, confirmada por la Resolucién 11144 del 15
de julio de 1997, liquid6 unilateralmente el contrato de obra 3699 de 1995. La Resolucion de la ETB. nimero
11133 de 4 de julio de 1997, confirmada por la Resolucion 11284 del 18 de septiembre de 1997, liquidd
unilateralmente el contrato No. 3701 de 1996.

2 Cuyo objeto consistié en la ‘I...] construccion de canalizaciones y redes telefénicas primarias y secundarias
en las ampliaciones generales de las centrales telefénicas de Yomasa grupo 1, con suministro de algunos
materiales, incluyendo las canalizaciones obstruidas, copadas o faltantes, cifiéndose en todo a los planos,
normas y especificaciones técnicas de las obras y deméas documentacion entregada por la EMPRESA y de
acuerdo con los precios unitarios contenidos en el anexo No. 1 — resumen de precios”.

3 En la demanda que dio lugar al proceso radicado bajo el nimero 1999-1988, presentada el 12 de julio de
1999. Folio 50 del cuaderno 1.

4 En la demanda que dio origen al proceso radicado con el nimero 1999-2344, interpuesta el 14 de
septiembre de 1999. Folio 80 del cuaderno 1 (rad. 1999 — 2344).

5 Cuyo objeto consistié en la “construccion de canalizaciones y redes telefénicas primarias y secundarias en
las ampliaciones generales de la Central Telefénica de San Fernando Grupo 2, con suministro de algunos
materiales, incluyendo las canalizaciones obstruidas, copadas o faltantes, cifiéndose en un todo a los planos,
normas y especificaciones técnicas de las obras y demas documentacion entregada por la EMPRESA y de
acuerdo con los precios unitarios contenidos en el anexo No. 1 — resumen de precios”.



altimo, (vi) solicitaron el reconocimiento economico a que haya lugar por los
cambios que experimento la tarifa del IVA del 14% al 16%, durante la ejecucion
contractual.

La parte demandante manifestd, como fundamentos de hecho de las
pretensiones, que:

El plazo de ejecucion de la obra objeto del contrato 3699 de 1995 fue
pactado en 160 dias calendario contados a partir de la fecha de
suscripcion del acta de iniciacion, que se firmo el 13 de diciembre de
1995. Su monto ascendia a mil doscientos sesenta y siete millones doce
mil setecientos ochenta y nueve pesos ($1.267°012.789).

En la clausula vigésima del contrato 3699 se habia acordado que los
dafios o pérdidas por caso fortuito o fuerza mayor serian reparados por
el contratista, por orden del interventor, a costa de la Empresa.

El 7 de febrero de 1996, la interventoria del contrato 3699 de 1995
ordend al consorcio reparar la via de acceso al barrio “La Fiscala”, por
considerar que su personal habia roto un tubo.

En el acta numero 12 del contrato 3699 de 1995 y en varias
comunicaciones se manifestd que el dafio habia sido ocasionado por
una fuga de vieja data que se encontraba aguas arriba del sitio en el
que, supuestamente, se habia roto el tubo y, no obstante, las obras, con
un costo de cuarenta y seis millones seiscientos diecisiete mil noventa y
nueve pesos ($46'617.099), habian sido ejecutadas por el Consorcio.

El pliego de condiciones que dio lugar a la celebracion del contrato
3699 de 1995 establecié que el precio se pagaria en cortes mensuales
por las obras ejecutadas, debidamente aceptadas por la interventoria a
través de actas de recibo parcial, las cuales serian canceladas 30 dias
después de la radicacién de la cuenta de cobro.

Con la Resolucién 11.144 de 1997, la ETB informé que el pago se
realiza sobre la presentacion de la cuenta y no sobre el periodo en el
cual se ejecutd la obra, y que para compensar esta circunstancia se
pagaron reajustes. Aparte, el Decreto-Ley 2150 de 1995 establecio en
su articulo 19 que la cuenta de cobro para el pago de sumas adeudadas
en virtud del contrato no era obligatoria. De acuerdo con ello, se
presentd los siguientes dias de mora, por los cuales el Consorcio solicita
gue se reconozcan intereses:

Numero del acta | Dias de mora
25
33
97
121
95

QR WIN|F

En el numeral 3.5.1 del apartado 3° del pliego de condiciones que dio
lugar al contrato 3699 de 1995 estableci6 que el anticipo se pagaria
dentro de los 20 dias habiles siguientes al perfeccionamiento del
contrato. Por ende, el contratista esperaba recibir el anticipo del 50% de
las obras antes del 10 de octubre de 1995.

El 6 de diciembre de 1995, la ETB entreg6 el anticipo al contratista, lo
gue —segun este— le ocasion0 sobrecostos por concepto de personal
contratado y equipos disponibles, desequilibrando asi la ecuacion
financiera del contrato 3699 de 1995.

En la Resolucién 11.144 del 21 de mayo de 1997, la ETB manifesto al
contratista que no era viable el reconocimiento de los sobrecostos por



una mayor permanencia en obra en la ejecucion del contrato 3699 de
1995, ya que la prérroga habia sido aceptada por el consorcio.

- En el acta numero 19 del contrato 3699 de 1995 consta —segun las
demandantes— que la prorroga de dicho contrato habia sido ocasionada
por el desabastecimiento de cable a cargo de la ETB y en la
comunicacién de 15 de mayo de 1996, la empresa habia aceptado
responsabilidad en la prérroga.

- En el pliego de condiciones que concluyé con las suscripcion del
contrato 3699 de 1995, y forma parte de este ultimo conforme a su
clausula segunda, se especificd que la reconstruccion de los pavimentos
asféalticos debia tener un espesor de diez centimetros (10 cm).

- En la clausula tercera, paragrafo segundo, del contrato 3699 de 1995
se establecio que el valor del contrato seria el resultante de multiplicar
las cantidades de obra ejecutadas por el precio unitario pactado, mas el
valor de los trabajos adicionales.

- Cuando, en la ejecucion del contrato 3699 de 1995, se reconstruian los
pavimentos de los planos numero 19, 26, 27, 29 y 31, la interventoria
ordend la construccion de pavimentos asfélticos superiores a los 10 cm,
para dar cumplimiento a las especificaciones de la Secretaria de Obras
Publicas establecidas en la Licencia de Excavacién, lo que llevo a que
se empleara mas material, equipos y mano de obra.

- Se produjo un desequilibrio de la ecuaciéon econémica del contrato 3699
de 1995, como consecuencia del incremento del IVA del 14% al 16%.

- El contrato de obra 3701 de 1995 tenia un monto de mil doscientos
setenta y cuatro millones doscientos diecinueve mil novecientos treinta y
cuatro pesos ($ 1.274.219.934) y un plazo de ejecucién de 150 dias
calendario, contados a partir de la fecha de suscripcién del acta de
iniciacién, que se produjo el 13 de diciembre de 1995.

- Por otra parte, la actora afirma que en el contrato 3701 de 1995 se
acordd que: (i) el 95% del precio del contrato se pagaria en cortes
mensuales calculados con base en la medicién y cémputo de la obra
ejecutada, debidamente comprobada y aprobada por el interventor; (ii)
lo anterior se habria constatado en las actas de recibo parcial,
documento que, acompafado de la cuenta de cobro respectiva, daria
lugar a los pagos al contratista dentro de los 30 dias siguientes a su
recepcion, con el reajuste causado por aplicacion de la férmula
convenida®: (iii) la ETB reconoceria unos intereses de mora
equivalentes a la tasa DTF vigente a la fecha programada para el
respectivo pago, sobre las sumas no canceladas oportunamente al
contratista por causas no imputables a él; (iv) el contratista deberia
responder por los dafios que sufrieran los cables telefénicos, en el
evento de que estos ocurrieran por “causas imputables” al contratista’;
(vi) el contratista deberia corregir los defectos o cualquier dafio que
pudiera aparecer como consecuencia de instalaciones o materiales
defectuosos o por mano de obra deficiente, obligandose a corregirlos
por su cuenta, a satisfaccibn de la empresa, dentro de los 10 dias
siguientes al recibo de la comunicacion en tal sentido; y (v) que a
empresa estaba obligada a suministrar oportunamente los materiales a
su cargo.

- Durante la ejecucion del contrato 3701, las partes contratantes, con la
participacion de la interventoria, suscribieron las actas de liquidacion de
las obras numero 001, 002, 003, 004, 005, 006, todas las cuales

6 Clausula quinta y numerales 3.11.1.1., 3.11.2 y 3.11.3 del pliego.
7 Clausula novena, literal k.



sumaban la cantidad de $1.327.342.660,86. De ese valor —dijo la parte
actora— el contratista habia amortizado $ 37.109.967 del anticipo y se le
habia descontado el 5% como retencion en garantia, la cual ascendia a
la suma de $66°367.133,06, la cual le seria devuelta a los 30 dias del
recibo final, de acuerdo con el contrato.

Se dejo de suscribir el acta de liquidacibn numero 007, por un valor de
$71.414.942, ya que las obras no fueron convalidadas por el interventor,
lo que ocurrié por la terminacion del contrato de interventoria, mas no
porque las obras no hubiesen sido construidas y verificadas. En todo
caso, dijo, esa acta fue suscrita por el coordinador de la ETB, en sefial
de verificacion y aprobacion.

No obstante haberse construido las obras, vigilado, medido vy
cuantificado su construccién, levantado las actas y suscrito de comun
acuerdo, al menos 6 de las 7 actas que se levantaron para que formaran
parte del contrato, la empresa, por conducto del mismo funcionario que
las habia refrendado, decidi6 unilateralmente modificarlas, en un
proceso privado que concluyd con bastante posterioridad a la ejecucion
de las obras y liquidacion del contrato. Sin embargo, en la liquidacion
unilateral se desconocié indebidamente esa realidad, para sefalar que
el valor de las obras era de tan s6lo $1.265.927.020,50, esto es, menos
de lo que constaba en las primeras 6 actas de liquidacion de obra. En
razon a ello —asevera— el contratista termind sufriendo una disminucion
de lo que debia recibir por un valor total de $199.197.718.

El 20 de diciembre de 1995 fue sancionada la Ley 223 de 1995, que en
su articulo 14 modifico la tarifa del impuesto sobre las ventas —IVA-,
aumentandola del 14% al 16%. De esta forma, los valores de los
materiales que eran objeto de suministro por parte del consorcio
contratista sufrieron un incremento del 2%.

El 17 de abril de 1996, el consorcio solicité una prérroga de sesenta (60)
dias en el plazo de ejecucion del contrato 3701 de 1995 por las
siguientes causas que, en su parecer, eran imputables a la ETB: (i) la
demora para la iniciacion del contrato; (ii) la tardanza en la expedicién
de la licencia de excavacién, la cual se produjo 35 dias después de
iniciado el contrato; (iii) la necesidad de aclarar inconvenientes
encontrados en la ejecuciébn del proyecto; (iv) un incremento
representativo de las cantidades de obra, como resultado del
replanteamiento del proyecto; (v) el cumplimiento de una actividad
adicional de limpieza y reorganizacion de camaras existentes, que
presentaban un alto grado de congestién; (vi) el incumplimiento de la
Empresa de su obligacién de suministro de cables telefonicos; y (vii) la
frecuencia de las canalizaciones obstruidas, taponadas y dislocadas,
afectando los rendimientos esperados.

El 13 de junio de 1996, con oficio CORINT 210-96, la Interventoria del
contrato 3701 de 1995 reclamd al contratista por la suspension del
servicio telefonico de los usuarios por lo sucedido en los Distritos 1199 y
1165. En respuesta a este requerimiento, el 18 de junio siguiente, el
contratista hizo ver a la interventoria que en esos distritos no se habia
intervenido la red existente, y que el tendido de cable y empalme de
redes nuevas se habia ejecutado hacia mas de 35 dias, por lo que mal
habrian podido causar un dafio que suspendiera el servicio telefénico.

El 14 de junio de 1996, el Subgerente de Operaciones | de la ETB
expidié la Resolucién 10.409, con la cual declaré el incumplimiento de la
obligacion del consorcio en la ejecucion del contrato 3701 de 1995,
consistente en responder por los dafios que ocurrieran por causas que
le fueran imputables. En consecuencia, la ETB ordend hacer efectiva la



clausula penal pecuniaria por la suma de ciento veinticuatro millones
setecientos veintilin mil novecientos noventa y tres pesos con cuarenta
centavos ($124'721.993,40), liquidando ademas una indemnizacion de
perjuicios por lucro cesante que ascendia a setenta y ocho millones
seiscientos cuarenta y ocho mil ochocientos ochenta y cuatro pesos
($78.648.884).

- El 16 de julio de 1996, el consorcio contratista presentd recurso de
reposicion contra el anterior acto administrativo. Como resultado, la ETB
expidié la Resolucion 10.596 del 16 de septiembre de 1996, por la que
revoco la Resolucién 10.409 de 14 de junio de 1996.

- El 23 de agosto de 1996, el Director de la Division Oriente de la ETB,
remitié al consorcio contratista una relacion de 14 dafios, con indicacion
del valor total que estos habian tenido, el cual tenia un monto de
ochenta y siete millones ciento nueve mil ochocientos noventa peos
($87°109.890). El 14 de septiembre de 1996, el consorcio expuso la
situacién que se venia presentando y dio respuesta a algunas otras
comunicaciones recibidas.

- Mediante la Resolucion 10.661 del 25 de octubre de 1996, notificada por
edicto el 12 de noviembre del mismo afio, la ETB declaro la caducidad
del contrato 3701 de 1995.

- A través de la Resolucién 11.133 del 4 de julio de 1997, la ETB liquido
unilateralmente el contrato 3701 de 1995. Recurrida, como fue, la
Resolucion 11.133 antedicha, la ETB desato el recuso a través de la
Resolucion 11.284 del 18 de septiembre de 1997, confirmandola en
todas sus partes.

- El 4 de febrero de 1998, la ETB modifico el articulo 1° de la Resolucion
11.284, para aceptar que el Consorcio contratista habia reintegrado
setenta y siete millones cuatrocientos ochenta y siete mil ochocientos
dieciocho pesos ($77.487.818) en cables, los cuales no habian sido
contabilizados al elaborar la liquidacion unilateral del contrato,
reconocimiento que, por consecuencia, disminuyé el valor del saldo a
cargo del contratista.

2.2. Tramite procesal relevante

2.2.1. Admision y contestacion de la demanda en el expediente radicado
al numero 1999 -1988, referente al contrato 3699 de 1995.

Por medio de auto del 12 de agosto de 1999, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitié la demandas con la que se dio apertura al expediente
radicado al nimero 1999 -1988.

La ETB contesté® esta demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, negd algunos y acepté otros. Como
fundamento de su oposicion, la entidad demandada argumentd, entre otras
consideraciones, que:

- Las resoluciones con las que cuales fue liquidado el contrato 3699 de
1995 fueron debidamente motivadas.

- El anticipo debia entregarse dentro de los 30 dias siguientes a la
radicacion de la respectiva cuenta. Dado que el contratista presenté la
cuenta el 22 de noviembre de 1995 y el anticipo le fue pagado el 6 de

8 Folios 53 y 54 del cuaderno 1 (rad. 1999 — 2344).
9Folios 61 a 89 del cuaderno 1. (rad. 1999-1988).



2.2.2.

diciembre de 1995, este fue cancelado oportunamente y, a partir de este
momento, comenzaron a contarse los 160 dias de plazo para la
ejecucion del el contrato 3699 de 1995.

A criterio suyo, esta demostrado que el personal a cargo del contratista
causo la ruptura del tubo del acueducto en la via de acceso al barrio “La
Fiscala”, en el mes de febrero de 1996, razén por la cual el interventor le
exigié a aquel la reparacion del dafio, segun lo previsto en las clausulas
décima primera y vigésima del contrato 3699 de 1995.

No es cierto que todas las actas de liquidacion parcial de obra por
reajustes no le hubiesen sido pagadas a tiempo al contratista; y, si se
hubiera presentado mora, el contratista omitio, en todo caso, el cobro de
los intereses correspondientes dentro de los 30 dias siguientes,
purgandose asi la mora, con sujecion a lo previsto en la clausula 72 del
contrato 3699 de 1995.

El aumento del 2% en la tarifa del IVA no era una circunstancia
imprevisible, porque era un hecho sabido que el proyecto de ley que
incrementaba el impuesto se encontraba en tramite desde a mediados de
1995. Ademas, el anticipo le fue entregado antes de la entrada en vigor
de la ley 223 de 1995 y de los otros 2 contratos, razon por la cual el
contratista, como conocedor de negocios, debid prever o formalizar los
pedidos de todos los materiales, antes de que se aprobara el incremento
del impuesto.

Antes de dar inicio a la reconstruccion de pavimentos asfélticos con un
espesor mayor al contratado, el contratista debié adelantar el
procedimiento previsto en la clausula 142 del contrato 3699 de 1995, la
cual establecia que si se necesitaba efectuar cambios de material no
presupuestado, aquél deberia haber presentado un analisis de precios
para estudio y aprobacion conjunta con la interventoria, y levantar un
acta suscrita por el interventor y el contratista.

En el contrato 3699 de 1995 se previeron los reajustes de precios para
todos los materiales con aplicacion de las formulas aplicables que
proporcionaba Camacol anualmente, y en ellas se tenian en cuenta todos
los factores que incidian en los distintos bienes, entre los que se
encontraba el aumento del IVA.

Admision y contestacion de demanda en el expediente radicado al
nuamero 1999-2344

Por medio del auto de 4 de octubre de 1999, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitio la demanda, dando apertura al expediente con radicado
namero 1999-2344.

La ETB contestd la demandat, oponiéndose a la totalidad de sus pretensiones
con apoyo en las siguientes razones:

Que, si bien es cierto que plazo de ejecucion pactado en el contrato
3701 era de 150 dias calendario, la empresa no incurrié en mora en el
pago del anticipo, toda vez que, de acuerdo con la clausula 62 del mismo,
el anticipo deberia cancelarse dentro de los 30 dias siguientes a la
radicacion de la cuenta de cobro para su pago; aquel hecho sélo tuvo
ocurrencia el 8 de noviembre de 1995, y su pago se realiz6 el 7 de
diciembre del mismo afo, esto es, dentro de los 30 dias calendario
siguientes a la radicacién de la cuenta.

10 Folios 89 a 120 del cuaderno 2B.



Que el contratista hizo un uso indebido del anticipo del contrato 3701, ya
gue —conforme a lo manifestado en el oficio de la interventoria CORINT
246 del 11 de julio de 1996- los fondos del anticipo fueron utilizados para
la constituciébn de un CDT a nombre de la firma consorciada R&L LTDA,
asi como para la adquisicién de muebles de oficina, el pago del impuesto
de timbre del contrato 3701 y de la prima correspondiente a la garantia
de seriedad de la oferta, y el anticipado de honorarios a los socios de
R&L LTDA.

Que el aumento de la tarifa del IVA no era imprevisible para el
contratista.

Que la ETB intent6é informar a la interventoria del contrato 3701 sobre
los dafios ocasionados con la intervencion a la red externa por parte del
consorcio, para que realizara una visita inmediata al sitio, efectuara un
peritaje, y estableciera la responsabilidad del dafio y su cuantificacién.
Sin embargo, el procedimiento no se pudo cumplir, debido a la gran
cantidad de dafios que se produjeron y al incumplimiento por parte del
interventor, hechos estos que dieron lugar a la declaracion de la
caducidad del contrato 3701, mediante Resolucion 10.502 de 1996,
obligando a la ETB a intervenir y reparar directamente el inmenso
volumen de dafios causados por el contratista.

Que la suspension del contrato 3701, por un lapso de 15 dias, se
produjo por peticién de la Personeria Distrital de Bogot4, la cual afirmé
gue era necesaria para realizar inmediatamente los arreglos requeridos,
con el propésito de restablecer el servicio a los usuarios, ante la grave
afectacion que se habia causado en el servicio telefénico a la
comunidad.

Para la ETB esté probado que, mediante oficio del 27 de marzo de 1996,
el interventor reconocié que 14 de los 17 dafios presentados en la
ejecuciéon del contrato 3701 eran responsabilidad del consorcio.

Que, a pesar de que en esta zona se encontraban empalmadores de la
ETB, los dafos ocurridos en el sector fueron ocasionados por el
consorcio en la ejecucion del contrato 3701; y que el retraso en el
cronograma por la no-entrega de cable no era atribuible a la empresa.
Que el acta 02 del contrato 3701, elaborada el 16 de abril de 1996, no
fue suscrita inmediatamente, teniendo en cuenta los cuantiosos dafios en
la red externa, lo que obligé al interventor a elevar consulta a la oficina
juridica, para saber como proceder en ese caso; y no existi6 ademas
mora en el pago de lo alli reconocido, ya que se cancel6 el 13 de mayo
de 1996, esto es, un mes después de la elaboracién del acta.

Que el acta de descuento que suscribid la interventoria se elabor6 con
sujecién al procedimiento que se habia acordado con el consorcio el dia
25 de enero de 1996 y, segun la cual, competia a la interventoria, con
base en la visita al sitio, la realizacion del peritaje para determinar la
existencia del dafio y la causa del mismo, competencia que ejecuté a
traves del acta del 7 de mayo de 1996.

Que la ETB concedié la prérroga solicitada por el contratista, tras un
riguroso analisis del tiempo que faltaba para ejecutar las obras; y que, si
bien es cierto que mediante comunicacion del 27 de mayo de 1996, el
contratista habia manifestado su inconformidad con la prorroga, también
lo era que el 24 de mayo del mismo afio, el consorcio habia manifestado
su complacencia por la prorroga concedida, habiendo reparado
exclusivamente en la obligaciéon de asumir el 60% de los gastos de
interventoria.

Y que las obras del contrato 3701 no fueron ejecutadas a satisfaccion,
por lo que tampoco fueron recibidas, lo que llevéd a que la ETB no



suscribiera el acta final de recibo, pues para ese momento ya habia

declarado la caducidad del contrato.
La ETB, en escrito presentado el 15 de junio de 2000, solicit6 la acumulacion de
los procesos ordinarios contractuales que R. Y L. Ltda. y Jorge Ariel Velosa
Pefiarete promovieron en contra de aquella y que correspondian a los expedientes
nameros 1999-1988 y 1999 - 2344. Por lo que, a traves del auto de 27 de julio de
20002, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, decreto la
acumulacion de dichos procesos.

Dentro del término del traslado para alegar de conclusién en primera
instancia, tanto la parte demandante, como la demandada, presentaron los
respectivos alegatos de conclusion, en los que reiteraron los argumentos
exteriorizados en los escritos de demanda y contestacion?3,

El Ministerio Publico guardé silencio.
2.3. Lasentencia apelada

Surtido el tramite de rigor, y practicadas las pruebas decretadas el treinta (30)
de septiembre de dos mil nueve (2009), el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, profiri6 fallo de primera
instancia dentro de los procesos acumulados, en el que decidio:

“‘PRIMERO: Se niegan las pretensiones de la demanda 1999-1988
SEGUNDQO: Se niegan las pretensiones de la demanda 1999-2344
TERCERO: No se condena en costas en el proceso 1999-1988
CUARTO: No se condena en costas en el proceso 1999-1988".

En primer lugar, el a quo afirmé que no se demostrdé que las obras de reparacion
del acceso al barrio La Fiscala fueran imputables a la ETB, por lo que la
pretension dirigida al restablecimiento del contrato 3699 por los sobrecostos
ocasionados con la ejecucion de dichas obras no estaba llamado a prosperar.

En segundo lugar, el Tribunal desestimé los cargos de la demanda por mora en
los pagos derivados del contrato 3699, teniendo en cuenta que, segun el literal a)
de la clausula 52, una cuenta de cobro deberia acompafar al acta parcial de obra
suscrita por la interventoria y el contratista. Agregd que los pagos se cancelarian
dentro de los 30 dias siguientes a la radicacion de todo lo anterior en la tesoreria
de la empresa y —a juicio del Tribunal- no se demostr6 que la ETB hubiera
excedido tal plazo.

En tercer lugar, el Tribunal abordé el estudio del cargo por “mora en el pago del
anticipo” del contrato 3699. Para el Tribunal, el planteamiento del recurrente
tampoco esta llamado a prosperar, porque el incumplimiento de esta obligacion
por parte de ETB no pudo ser verificado, pues, en la cuenta de cobro presentada
por el consorcio'* no se registro la fecha de presentacion.

Para el Tribunal es evidente, ademas, que el contrato 3699 solamente podia
comenzar a ejecutarse una vez perfeccionado y cancelado el anticipo acordado,
por lo que era légico que el acta de inicio de la obra se hubiese suscrito el 13 de

11 Folios 99 a 101 C. 1. Rad. 1999-1988.
12 Folios 122 a 124, ib.

13 Folios 456 a 550, ib.

14 Folio 88 del cuaderno 2.



diciembre de 1995'%, es decir, siete dias después de haberse pagado dicho
anticipo. Por tanto, el a quo no encontré justificado que el demandante hubiera
incurrido en mayores costos, dado que solamente a partir de esa fecha podia
comenzar a ejecutar la obra. Resaltd adicionalmente el Tribunal, que el consorcio
suscribi6 el contrato sin inconformidades.

El juzgador de primera instancia manifestd, por otra parte, que los malos manejos
del anticipo del contrato 3699, mencionados en las comunicaciones de la
interventoria, representan una falta del consorcio a la buena fe, que explica las
dificultades econdmicas que afectaron el buen desarrollo de la obra.

En cuarto lugar, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca analizé los cargos de
la demanda, por la “mayor permanencia de la obra” en la ejecucion del contrato
3699. Al respecto, el a quo recordd que no se habia demostrado que la tardanza
en el inicio del contrato fuera imputable a la ETB. Aparte, puso de presente que,
de acuerdo con lo estipulado en la clausula 92, el contratista habia estudiado
cuidadosamente el terreno, por lo que no resultaba admisible que solicitara una
prorroga por problemas de suelos. Sefialé ademés el Tribunal, que las demoras en
el proceso de homologacion de minibloques y cajas de terminales no era
imputables a la empresa, ya que asi lo indico la interventoria. El fallador de
primera instancia concluyd que la tardanza en la entrega del cable por parte de la
ETB no pudo incidir en el cronograma de la obra, puesto que el contratista contaba
con una cantidad suficiente de cable, que habia sido entregado con anterioridad?s.
Adicionalmente, afirmé que podia optimizarse obra, mediante la utilizacion de
otros cables con los cuales si contaba el consorcio?’.

El Tribunal estudio, en quinto lugar, la ruptura del equilibrio econémico del contrato
por los “sobre costos causados con el mayor espesor al contratado, en la
construccion de algunos pavimentos asfalticos”, el cual desestimo, tras advertir
que, segun la clausula 92 del contrato 3699, el consorcio expresamente se
comprometio a conocer bien el terreno dentro del cual desarrollaria la obra,
conocimiento que le habria permitido anticipar el espesor requerido para rellenar
las avenidas objeto de previa excavacion y, por tanto, no podia reclamar ningun
dafio por este concepto.

Con respecto al rompimiento del equilibrio financiero del contrato 3699 generado
con el aumento de la tarifa del IVA, del 14% al 16%, el Tribunal manifesto, en
sexto lugar, que la ETB no ejercio la funcion de autoretenedor del IVA. Tampoco
se allegaron al expediente las declaraciones de impuesto a las ventas pagadas
por el consorcio contratista demandante, es decir, que el demandante no demostro
que la entidad demandada le desconté el IVA o que tuvo que pagar un IVA del
16%. Aparte, manifesto el a quo que en el evento en el que el contratista hubiese
pagado el IVA a una tasa superior al que estaba obligado, de conformidad con el
paragrafo 4°1 del articulo 14 de la ley 223 de 1995, ese era un asunto que debid
debatirse en sede administrativa entre el contratista y la DIAN, por ser un asunto
ajeno a la relacién contractual.

A continuacién, el Tribunal Administrativo entr6 a analizar los cargos
formulados por ruptura del equilibrio financiero del contrato 3701.

15 Folio 9 del cuaderno 2.

16 Folios 702 y 703 del cuaderno 9 (rad. 1999-2344).

17 Folio 20 del cuaderno 10.

18 Paragrafo 4° del articulo 14 de la ley 223 de 1995: “En el caso de contratos con entidades publicas, cuyas
licitaciones hayan sido adjudicadas con anterioridad a la vigencia de esta ley, se continuara aplicando la tarifa
vigente en la fecha de adjudicacion de la licitacion”.



En séptimo lugar, el Tribunal Administrativo examiné el “no pago de la totalidad de
las obras ejecutadas” como causal de rompimiento del equilibrio econémico del
contrato 3701. El Tribunal declaré impréspero el cargo, por considerar que, una
vez decretada la caducidad del contrato de interventoria, la empresa ETB asumio
las actividades de la misma, encontrando serias diferencias entre las labores
reportadas por el contratista y el interventor de la ETB, en relacion con las obras
realmente realizadas. De tal manera que -asevera— le correspondio a la
contratante volver a revisar las labores, encontrando diversos inconvenientes que
conllevaron la realizacion de nuevas carteras.

Aparte, el a quo manifestd que dentro del proceso no se demostré qué dineros
recibio y dejé de recibir el consorcio contratista, en razén a que los recibos de
pago de las actas parciales 01, 03 y 06 del contrato 3701 no fueron aportadas al
expediente por el demandante, ni solicitadas dentro del acapite de pruebas.
Advirti6 ademas que no se podia concluir que dichos pagos se hubieran realizado
con fundamento en las actas parciales de obra, dado que estas no constituian
constancia de pago.

Con respecto a los descuentos unilaterales por indemnizacion de perjuicios por
lucro cesante y los exagerados valores correspondientes a supuestos e
improbados dafios causados a las redes de la empresa en la ejecucion del
contrato 3701, el Tribunal juzgd, en octavo lugar, que el consorcio no consigui6
desvirtuar las acusaciones que, en varios documentos, indicaban que los dafios en
las redes de la empresa habian sido ocasionados por el contratista. Aparte, puso
de presente que en el contrato 3701 y en los pliegos de licitacion que le
antecedieron, se habia estipulado que el contratista deberia responder por todos
los gastos de reparacion de los dafios a las redes existentes de la empresa,
cuando estos hubiesen sido causados por la negligencia y mal trato del personal
gue estuviese asignado a la ejecucion de los trabajos.

En noveno lugar, el fallador de primera instancia analizé el cargo concerniente al
pago tardio del anticipo del contrato 3701. Para el Tribunal resulté claro, que el
contrato 3701 solamente podia comenzar a ejecutarse, una vez perfeccionado y
cancelado el anticipo acordado, por lo cual era légico que el acta de inicio de la
obra se hubiese suscrito el 6 de diciembre de 1995, es decir, el mismo dia de
pagado el anticipo. Por tanto, juzga que el demandante no incurri6 en mayores
costos, dado que solamente a partir de esa fecha podia comenzar a ejecutar la
obra.

Finaliza el a quo el estudio de este cargo aseverando, que en el presente caso no
se allegé la cuenta de cobro ni la orden de pago del anticipo, y que se convalidé
mutuamente la tardanza en la suscripcion del contrato y el recibo del anticipo, al
firmar el contratista lo anterior sin manifestar su inconformidad.

En lo que respecta a la mora en el pago de las obras, considerd el Tribunal, en
décimo lugar, que no se allegd prueba de la mora en el pago, ya que el literal a) de
la clausula 5% del contrato 3701, establecié claramente la obligatoriedad de
presentar debidamente suscrita y tramitada el acta parcial de obra, junto con la
cuenta de cobro para proceder al correspondiente pago, que se haria dentro de
los 30 dias siguientes a la radicacion de los citados documentos en la tesoreria de
la ETB. Encontr6 el Tribunal que no habian trascurrido mas de 30 dias entre la

19 Folio 93 del cuaderno 2 A (rad. 1999-2344).



elaboracion del acta parcial y su respectivo pago, con fundamento en la
documentacion aportada al proceso.

En décimo primer lugar, el juzgador de primera instancia desestimo el cargo de la
demanda por la ruptura del equilibrio econdémico del contrato 3701 debido a la
“‘mayor permanencia de la obra”, por causa de desabastecimiento del cable que
debia entregar la ETB. Para el a quo, el contratista contaba con la cantidad de
cable suficiente, ya que habia recibido el 51% del cable que necesitaba, y sus
avances en la colocacion de redes primarias y secundarias estaba entre el 6% y el
19%2°. Ademas, encontré demostrado, que era posible optimizar la obra mediante
la utilizacion de otros cables de los cuales si se tenia existencia?:.

En décimo segundo lugar, el fallador de primera instancia estudio la procedencia y
el sujeto a quien le eran imputables las distintas prorrogas a que fue sometido el
contrato 3701. Manifestdé que mediante comunicacion del 15 de febrero de 19962,
el consorcio contratista solicité una prérroga de 15 dias para evaluar minuciosa y
detalladamente el estado actual y la organizacion de los cables y empalmes
existentes. Para el a quo, esta prorroga no podia imputarsele a la ETB, de
conformidad a con la clausula 92 del contrato 3701, que le ordenaba al contratista
conocer el terreno y las condiciones del area en la que habia de desarrollar el
trabajo, labor que debié ser realizada con anterioridad a la suscripcion del
contrato.

Por otro lado, el contrato 3701 fue prorrogado en atencién a la existencia de
dafios y la mora en la entrega del cable, situaciones que —segun el Tribunal- no le
eran imputables a la ETB, como tampoco lo eran el atraso en la aprobacion de la
licencia de excavacion y las mayores cantidades de obra que condujeron a la
demora en la terminacion de las obras de canalizaciéon y el subsiguiente atraso en
la iniciacién de la construccién de redes primarias, pues la responsabilidad de
tramitar y lograr las licencias era del resorte exclusivo del consorcio, por mandato
expreso del literal w) de la clausula 92 del contrato.

Para redundar en razones, el Tribunal encontr6 mérito en las pruebas para
concluir que las distintas prorrogas se dieron por la mora exclusiva del contratista
en la ejecucion de las obras, quebrantando las clausulas de los contratos respecto
al tiempo de ejecucion.

En ultimo lugar, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca desestimo el cargo
relativo al desequilibrio del contrato 3701, debido al incremento del IVA que se
produjo durante su ejecucidn, por las mismas razones expuestas anteriormente
con respecto al contrato 3699.

2.4. Elrecurso contrala sentencia

El 15 de octubre de 2009, la parte demandante interpuso oportunamente recurso
de apelacion2 contra la anterior decision, con el fin de provocar su revocacion y
gue en su lugar se profiera sentencia sustitutiva en la que se accediera a las
pretensiones de la demanda.

Para sustentar su inconformidad, la actora argumentd que, aunque el Tribunal se
pronuncié sobre todas las pretensiones, en realidad estudié y analiz6 Unicamente

20 Folios 702 y 703 del cuaderno 9 (rad. 1999-2344).

21 Folio 20 del cuaderno 10.

22 Folio 166 del cuaderno 2 A (rad. 1999-2344).

23 Folios 577 y 594 a 672 del cuaderno de segunda instancia.



los cargos relativos al rompimiento del equilibrio econdmico del contrato,
pretension segunda de las demandas. De esta forma, dejo de lado el estudio de la
pretension primera, con la cual se buscaba la declaracion de nulidad de los actos
de liquidacion unilateral de los contratos, asi como de aquellos a través de los
cuales fueron resueltos los recursos de reposicion en contra de los primeros.

El recurrente precis6 que si bien la nulidad de las resoluciones y el
restablecimiento del equilibrio econdmico de los contratos pueden estar
relacionados en algunos puntos, son dos pretensiones totalmente distintas e
independientes y, por lo tanto, debian estudiarse de forma separada, con el fin de
dar respuesta a todas las solicitudes hechas por el demandante.

Por las razones anteriores, solicita al Consejo de Estado, estudiar las suplicas de
la demanda que no fueron tenidas en cuenta por el juez de primera instancia, para
asi obtener un pronunciamiento de fondo sobre la pretension relativa a la
declaracion de la nulidad de las resoluciones mencionadas, asi como sobre los
fundamentos de hecho y de derecho que la sustentan.

Adicionalmente, la parte recurrente requirid que, con arreglo a lo previsto en el
articulo 11 de la Ley 1395 de 20104, se le diera valor probatorio a los documentos
aportados en copia simple y estos fueran tenidos en cuenta.

2.4.1. Consideraciones del recurrente relativas al contrato 3699
(expediente 1999-1988):

El recurrente, luego de referirse a las situaciones que —segun la jurisprudencia y la
doctrina— dan origen a la falsa motivacion del acto, manifiesta que ésta ocurre
cuando las circunstancias de hecho o de derecho que fundamentan un
determinado acto no existen o no guardan coherencia con la decision adoptada.

En el caso bajo estudio —dijo la demandante— es claro que las Resoluciones
11.037 del 21 de mayo de 1997 y 11.144 del 15 de julio de 1997 adolecen de
nulidad por falsa motivacién, debido a que otorgaron un alcance indebido a los
articulos 5° numeral 1° y 25° numeral 16 de la ley 80 de 1993, asi como al articulo
15 del Decreto 679 de 1994. En la Resolucion.11.037 de 1997, se hizo referencia
al oficio 041092 del 8 de abril de 1997, en la cual la ETB concluyé que, de acuerdo
con los articulos mencionados anteriormente, la reclamacion habia debido
efectuarse dentro del plazo de ejecucién del contrato y no después de que hubiera
trascurrido dicho periodo.

No obstante —afirma el recurrente— las referidas normas buscan, por un lado,
corregir la inactividad de la administracion, instituyendo el silencio administrativo
positivo cuando, dentro de un término de tres (3) meses, la entidad no se
pronuncie sobre las solicitudes del contratista en el periodo de ejecucion (art.
25.16, Ley 80 de 1993, y art. 15 Decreto 649 de 1994); vy, por el otro, establecen el
derecho del contratista a recibir oportunamente la remuneracién pactada y la
exigencia del restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato cuando éste
se altera (art. 5.1, Ley 80 de 1993). No cabe pues concluir, con base en dichas
disposiciones, “que esta proteccion soélo se efectiua durante el plazo de ejecucion

24 LEY 1395 DE 2010, POR LA CUAL SE ADOPTAN MEDIDAS EN MATERIA DE DESCONGESTION
JUDICIAL. “Articulo 11. El inciso 4° del articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil quedara asi: || En todos
los procesos, los documentos privados manuscritos, firmados o elaborados por las partes, presentados en
original o en copia para ser incorporados a un expediente judicial con fines probatorios, se presumiran
auténticos, sin necesidad de presentacidon personal ni autenticacién. Esta presuncion no aplicara a los
documentos emanados de terceros de naturaleza dispositiva” (subrayado afiadido).




del contrato”, ya que “[e]s la liquidacion del contrato, el momento en el cual las
partes establecen el corte de cuentas entre ellas, finiquitando asi su relacion, tal
como lo ha dicho la jurisprudencia [...]", aduce el recurrente.

En similar sentido —arguye la impugnante— incurrio en falsa motivacion la
Resolucién 11.144 del 15 de julio de 1997, en la que, para desconocer la mora en
el pago inoportuno de las cuentas y por el cambio en la tarifa del IVA, fueron
invocadas erroneamente las disposiciones previamente mencionadas.

Finalmente, agregd que, ‘...] si en gracia de discusion, la interpretacion de la
ETB, fuera cierta, es necesario tener en cuenta que el contratista hizo
manifestaciones expresas a la empresa contratante sobre la dificil situacion
econdmica del contrato y solicitd los pagos en diversas ocasiones durante el plazo
de ejecucion del contrato “...]".

A continuacion, el recurrente ataco el acto administrativo de liquidacion unilateral,
por “infraccion de las normas en que debia fundarse”. Al efecto, citdé algunos
pronunciamientos de la doctrina, en los que se afirma que la infraccion de las
normas en las que se funda un acto administrativo, por falta de aplicacion,
aplicacion indebida o interpretacion errénea, es considerada una causal de
nulidad. En este orden de ideas, argumenta que el acto de liquidacién unilateral
debié fundarse en disposiciones legales, constitucionales y contractuales, dentro
de las que se incluye el pliego de condiciones, so pena de nulidad por incurrir en
“un error de derecho por falta de aplicacion de la Ley”.

En el acto de liquidacién del contrato —aduce— no fueron tenidas en cuenta “las
sumas adeudadas al contratista por el pago tardio de sus prestaciones, los
perjuicios e intereses por mora ni los ajustes por el rompimiento de la ecuacion
contractual”. Por ello, entiende que los actos de liquidacién unilateral “[...]
vulneraron las normas en las que debian fundarse, por falta de aplicacion de los
articulos 83, 90, 95 y 209 Constitucién Nacional; articulo 2 Cédigo Contencioso
Administrativo; articulos 4°, 5°, 24, 25 numeral 4°, 13, 14, 26 numeral 1°, 27, 28, 50
y 60 de la Ley 80 de 1993; articulo 1° Decreto 679 de 1994, articulo 19 del Decreto
Ley 2150 de 1995, como quedd evidenciado en los hechos probados en el
expediente”; especialmente en lo relacionado con el principio de buena fe, los
principios de celeridad y economia de la actuaciéon administrativa, y el derecho de
los contratistas al pago oportuno de cuentas, asi como al mantenimiento del
equilibrio econémico de contrato.

En tercer lugar, el apelante argument6 que el oficio 041092 del 8 de abril de 1997,
con el que se dio respuesta a la reclamacién del contratista para el
restablecimiento del equilibrio financiero, al basarse en el articulo 5.1 y 25.16 de la
Ley 80 de 1993, ademas de incurrir en una falsa motivacion, vulneré los principios
de la buena fe y celeridad de la administracién, en virtud del cual deben suprimirse
los tramites innecesarios. Esto es asi, ya que —afirma— la ETB reconocié que
debia una suma a favor el del consorcio, pero a su vez se excusé aduciendo que
Unicamente podia exigirse durante la ejecucion del contrato, pese a que el
contratista se encontraba en término para reclamarlo, al cual se aplican las
normas de prescripcion de las acciones contractuales.

En los apartados subsiguientes, la parte actora acometié el analisis de la
“existencia de supuestos facticos y juridicos para ordenar el restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato”, refiriéndose a aspectos tedricos de la “ruptura
del equilibrio de la ecuacion econdémica del contrato” y al “contratista como



colaborador del Estado”. Tras ello, procedié a estudiar las causas que —en su
parecer— dieron origen al rompimiento del equilibrio econémico del contrato 3699.

En relacion con las circunstancias que rodearon la ejecucién de las obras de
reparacion de la via de acceso al barrio La Fiscala —sostuvo— en primer lugar, que
a lo largo del proceso si se pudo demostrar que los dafios se produjeron por
hechos no imputables al contratista, constitutivos de fuerza mayor y el caso
fortuito. Esto, en su parecer, se desprende del acta nimero 12 del 14 de marzo de
1996; la comunicacién del Jefe de la Divisiéon de Operaciones Sur del 26 de marzo
de 1996, dirigida a la ETB; el acta especial del 2 de abril de 1996; el acta de
liquidacion de arreglos en la via de acceso al barrio “LA FISCALA”; y el anexo 1 a
la demanda, denominado “VALORACION DE ARREGLOS VIA DE ACCESO
BARRIO LA FISCALA”. Teniendo en cuenta que la clausula vigésima del contrato
establecia que la ETB deberia reponer o reparar a su costa la obra, cuando el
dafo se debiera a un caso fortuito o fuerza mayor, el consorcio concluye que “[...]
si el contratista recibié la orden del interventor de la E.T.B. de reparar el dafio y lo
repard a su costa a satisfaccion del Interventor, habiendo quedado demostrado y
aceptado por la E.T.B. que el dafio no habia sido causado por el contratista sino
por una filtracion de aguas, entonces la E.T.B. debe asumir el costo de las
reparaciones realizadas”.

Con respecto al “incumplimiento en el pago oportuno de las cuentas”, el consorcio
puntualiza, en primer lugar, que existen dos obligaciones dinerarias sometidas a
plazo, cuyo incumplimiento genera intereses moratorios, a saber: el pago por
actas parciales de obra ejecutada durante el mes y el de los reajustes de precios
que fueran necesarios. Por otra parte, manifiesta que, segun los apartados 3.11.2
y 3.11.3 del pliego de condiciones, “[...] el pago se debié hacer con base en cortes
mensuales de la cantidad de obra ejecutada y no sobre la presentacion de la
cuenta”. Ademas, el articulo 19 del Decreto-Ley 2150 de 1995 establecié que “no
era obligatoria la cuenta de cobro para el pago de las sumas adeudadas en virtud
del contrato, con el contrato era suficiente”.

De acuerdo con lo anterior, la apelante afirma que la ETB incurri6 en mora en el
pago de: los reajustes de los 4 primeros meses de obra; la mayor cantidad de obra
correspondiente al cuarto mes; y la segunda acta de reajuste parcial de precios de
las actas numero 1, 2, 3, 4 y 5. Conforme a lo estipulado en la clausula séptima
del contrato 3699, en caso de que se presenten pagos inoportunos no imputables
al contratista, debe pagarse intereses moratorios “equivalentes a la tasa D.T.F.,
vigente en la fecha programada para dicho pago sobre el saldo de la mora”,
sefala la actoraz.

Adicionalmente, arguye la contratista que la empresa incurrié en mora en el pago
del anticipo, que debié cancelarse “dentro de los veinte (20) dias habiles
siguientes al perfeccionamiento del contrato”. Pese a que se reconocio el reajuste
de precios, considera que en éste no se tuvo en cuenta “el rendimiento dejado de
producir por el dinero que el contratista dejo de invertir”, ni los gastos en que
incurrid el contratista debido al cambio de fechas y las demoras subsiguientes.
Esto -afirma— dio lugar a un desequilibrio que debié ser restablecido
oportunamente.

En lo que respecta a la “mayor permanencia en la obra”, asegur6é que “debido a
causas no imputables al Contratista, el término del contrato debié ser prorrogado,
con el fin de cumplir con la adecuada prestacion del servicio a la comunidad e

25 Ver tabla existente a folios 624 y 625 del cuaderno de 22 instancia.



impedir la suspension del mismo, debido a la negligencia de la ETB”. El Tribunal,
sin embargo, concluyé que no habia lugar al restablecimiento del equilibrio
econdmico por este concepto, puesto que la prérroga concedida no era imputable
a la ETB, lo que la actora considera desacertado y opuesto a lo demostrado en el
proceso.

Para la recurrente, la prérroga del contrato fue solicitada, debido a: (i) la tardanza
de la ETB en el trdmite de legalizacion del contrato 3699; (ii) que el material
encontrado en las excavaciones no era reutilizable, 1o que implicé una variacion
del tipo de obra; (iii) los tramites dispendiosos para la autorizacion de suministros;
(iv) el desabastecimiento de cable telefénico, que fue reconocido expresamente
por la empresa en la comunicacion de 17 de mayo de 19966, el memorando de 15
de mayo del mismo afio y el acta numero 22; (v) la inclusiébn de nuevos proyectos
de ampliacion para abastecer a la comunidad y ampliar la cobertura del servicio.
Esto llevo a que la ejecucion del contrato finalizara ocho (8) meses después de lo
previsto, lo que —sostiene— ocasiond unos costos adicionales de administracion e
imprevistos, asi como la disminucion de las utilidades esperadas y la imposibilidad
de recibir oportunamente la remuneracion. Por ello, estima que debe restablecerse
el equilibrio contractual.

En el epigrafe denominado “sobrecostos causados con el mayor espesor al
contratado, en la construccion de algunos pavimentos asfalticos”, el apelante
argumento que el desequilibrio no se produjo como consecuencia de una presunta
negligencia del contratista en el estudio de las condiciones del terreno en donde
se iba a desarrollar la obra, como lo afirmo el a quo. La causa del desequilibrio se
encuentra —para el consorcio— en un cambio en las especificaciones técnicas del
contrato, como es el espesor del cemento, que segun lo pactado debia ser de 10
centimetros. Este cambio -sefiala— se sali®6 de las condiciones que
razonablemente pudo prever el contratista, toda vez que las especificaciones
técnicas eran claras en cuanto al espesor del cemento.

Por ultimo, el recurrente se refirid al “[rlompimiento del equilibrio financiero del
contrato en virtud del cambio de la tarifa del IVA del 14% al 16%”. Alegdé que “es
un hecho notorio que no requiere pruebas, el aumento de la tarifa del 14% al 16%
del IVA”. No obstante, aduce, el Tribunal decidi® no reconocer dicho
restablecimiento, afirmando que el demandante no aporté las pruebas que
demostraran que la demandada le descontdé el IVA. La anterior afirmacion no
guarda relacién con el acervo probatorio del proceso, pues en el anexo 7 de la
demanda, se encuentran contenidos los mayores costos en que incurrio el
contratista por el aumento en el IVA de los suministros. El restablecimiento,
concluyd, se refiere a los mayores costos en que debid incurrir el contratista para
poder cumplir a cabalidad con sus obligaciones contractuales y no al aumento del
valor del IVA que se cobro sobre el contrato estatal como tal.

2.4.2. Consideraciones del recurrente relativas al contrato 3701 de
2005 (expediente 1999-2344)

Inicialmente, el consorcio reiter6 los argumentos relativos a la nulidad de las
resoluciones con las que la ETB termino unilateralmente el contrato 3701, las
cuales recaen también sobre las Resoluciones 11.113 del 4 de julio de 1997 y
11.284 del 18 de septiembre de 1997, debido a que —en su parecer— el Tribunal
omitié el andlisis de esta cuestion.

A continuacion, la impugnante manifestd que las Resoluciones 11.113 y 11.284 de
1997, estaban viciadas por “falsa motivacion”, debido a que las prérrogas del plazo



del contrato no fueron consentidas por el contratista. Con ello —sostiene— la ETB
vulnerd la normatividad civil, asi como la Ley 80 de 1993. Si bien esta ultima
permite la modificacion unilateral de los contratos por parte de las entidades
estatales, dicha decisibn debié ser tomada ‘para evitar la paralizacién o la
afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer con él”, mediante la
expedicion de un acto administrativo motivado. En el caso bajo estudio, protesto,
no se dio ninguno de los dos supuestos bajo los cuales podria modificarse un
contrato estatal, a saber: la voluntad de las partes o la expedicién de un acto
administrativo debidamente motivado. Bajo este entendido, el contrato 3701,
contrario a lo sefialado en la resolucion mediante la cual se ordend su liquidacion
unilateral, nunca fue prorrogado. Como consecuencia de lo anterior, la entidad no
tenia competencia para, a través de una simple comunicacion, entender que
prorrogaba el contrato.

También se dolié el recurrente de que existio “falsa motivacion por no haberse
aplicado el procedimiento contractual para efectos de establecer Ia
responsabilidad de los dafios incluidos en las actas de obra Nos. 006 y 007”.
Sefal6 que los dafios descontados en la Resolucién 11.133 de 1997, por un valor
de trescientos treinta y un millones cuatrocientos cincuenta y seis mil novecientos
ochenta y cuatro pesos ($331'456.984), no estaban debidamente sustentados, ni
se habia comprobado debidamente la imputabilidad al contratista. En la
Resolucion 11.284 de 1997, mediante la cual se resolvid el recurso de reposicion,
la ETB afirm6 que si habia dado cumplimiento al procedimiento, dando aviso
inmediato de los dafios al consorcio y a la interventoria. No obstante esta
afirmacion, el recurrente dice haber probado con los documentos aportados al
expediente, que la informacién sobre los dafios no se suministr6 de manera
inmediata, ni se obtuvo el concepto de la interventoria, necesario para imputar los
dafios al contratista. Puso de presente, por otra parte, que cuando se daba aviso
oportuno al contratista, se podian evaluar los dafios ocasionados y determinar su
responsabilidad, como se muestra en el acta de 31 de enero de 1996.
Seguidamente, el apelante hizo una relacién de los supuestos dafios causados por
el contratista en las distintas actas que se suscribieron para tal efecto, y terminé
diciendo que no todos los dafios atribuidos al contratista fueron causados por él y
gue se omitio el procedimiento previsto en el contrato.

Emprendid, tras ello, el analisis del punto referente a la “falsa motivacion por
indebida aplicacién del articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y de las clausulas
segunda, literal g y numeral 3) quinta y trigésima quinta del contrato 3701”. Sobre
este punto, puso de presente que la Resolucién 11.133 de 1997 sefialé que el
plazo del contrato se habia vencido el 25 de febrero de 1997, omitiendo asi que,
segun la clausula 82, este tenia un plazo de 150 dias que habia acaecido el 18 de
mayo de 1996. Con fundamento en ello, la ETB liquidd los perjuicios por lucro
cesante y “levantd, con posterioridad a la fecha de terminacion del contrato,
carteras inconsultas para liquidar las obras llevadas a cabo por el contratista, sin
tener en cuenta las actas aprobadas por la interventoria, las cuales fueron
anexadas con la demanda”. De esta forma —aduce— el acto de liquidacion
unilateral desconocio actuaciones previas del contratista y la interventoria, en la
cuales se habia seguido los procedimiento contractuales, lo que considera “ilegal,
desde todo punto de vista”. Ademas, encontré reprochable que la ETB hubiera
descontado el valor de la clausula penal pecuniaria, “abrogandose las facultades
de juez contractual’.

Considero el recurrente que en el sub examine se incurrioé en “falsa motivacion por
aplicacion indebida de los articulos 5° numeral 1°, 25° numeral 16 de la ley 80 de
1993y al articulo 15 del decreto 679 de 1994”, en atencion a que la ETB afirmé en



la Resolucion No. 11.284, haciendo referencia al oficio 031098 del 8 de abril de
1997, que los contratistas solo podian solicitar el restablecimiento del equilibrio
econdémico del contrato, durante el plazo de ejecucién contractual, lo cual, a juicio
Suyo no es cierto, pues las reclamaciones por rompimiento del equilibrio
econdémico del contrato, podian efectuarse hasta su liquidacion, como lo habia
argumentado anteriormente.

Mas adelante, acometié un analisis referente a la “infraccion de las normas en que
debia fundarse”. Teniendo en cuenta que, conforme al articulo 1602 del Cdodigo
Civil, el contrato es ley para las partes, afirma el consorcio que la ETB debi6 seguir
el procedimiento contractual previsto para el arreglo de dafios?®. La empresa, sin
embargo, procedid a la deteccion y cobro unilateral de dafios, mediante las
resoluciones controvertidas que “infringen normas en las que deberian fundarse y
en razon a ello deben ser declaradas nulas”.

La parte apelante adujo, por otro lado, que en este caso se presentd una
“vulneracion de los principios de la funcién administrativa y de la actuacion
contractual”. La Resolucién 11.284 cit6 los articulos 5.1 y 25.16 de la Ley 80 de
1993, y el articulo 16 del Decreto 679 de 1994, para negar la solicitud de
restablecimiento del equilibrio econdmico, aduciendo que las reclamaciones
deberian haberse realizado durante el periodo de ejecucion del contrato. De esta
forma —sostiene el consorcio— la ETB incurrié en falsa motivacion y transgredio el
principio de buena fe, conforme a lo argumentado anteriormente. Adicionalmente,
asevera que “existen diversas comunicaciones que evidencian el requerimiento
para el pago por parte del contratista”.

Consider6 asimismo vulnerado el principio de economia de las actuaciones
administrativas, que conlleva una carga de seriedad de la administracién en el
periodo de formacion del contrato, debido a la demora en la suscripcion del
contrato 3701.

En los apartes siguientes el apelante recabé nuevamente en el analisis del
“equilibrio de la ecuacién econdmica del contrato”, asi como de las implicaciones
de la condicion del “contratista como colaborador del Estado”. A partir de ese
marco, termind estudiando las causas que dieron origen al rompimiento del
equilibrio econémico del contrato, comenzando por el “no pago de la totalidad de
las obras ejecutadas”. Al respecto, manifesté que:

“Sumadas todas las actas, descontado el anticipo, se tiene que el Contratista
ejecutd obras por valor de $ 1.398°757.604, de los cuales estaban pendientes el
valor del Acta No. 007 y el valor de la retencién en garantia, es decir, la suma de $
137°782.075,06. No obstante lo anterior, en la Resoluciéon 11133 de 1997 sélo se
reconocio como ejecutada la suma de $ 1.265.927.020; valor inferior a lo que
realmente se habia ejecutado”.

No procede afirmar, como lo hizo el a quo, que no hay lugar al restablecimiento del
equilibrio del contrato, debido a que, tras la declaratoria de caducidad del contrato
de interventoria, la ETB tuvo que asumir labores de la misma, encontrando
diferencias entre las labores reportadas y las realmente realizadas, ya que esto —
segun el consorcio— contraviene las clausulas 52 y 122 del contrato 3701, y los
apartados 3.11.1.1, 3.11.2 y 3.11.3 del pliego de condiciones.

26 “Se acuerda adoptar el proceso propuesto por la interventoria por medio del cual tan pronto la Empresa de
Telecomunicaciones de Santafé de Bogota detecte la existencia de un dafio, informe a la Interventoria para
programar una visita inmediata al sitio y realizar el correspondiente peritaje. La interventoria y el contratista
informan acerca de su disponibilidad de 24 horas para este tipo de eventos”.



Considera ademas la apelante que no es de recibo el argumento del Tribunal
segun el cual no queddé probado el detrimento patrimonial por el no pago de unas
determinadas sumas de dinero, pues esta pretension se encuentra basada en una
negacion indefinida que no requiere prueba. “Siendo asi la ETB tenia la carga de
probar que dichas sumas si fueron pagadas”.

En lo que atafie a los “descuentos unilaterales de la indemnizacién de perjuicios
por lucro cesante y los exagerados valores correspondientes a supuestos e
improbados dafios causados a las redes de la Empresa”, manifestd la parte
recurrente que, con arreglo a lo establecido en el contrato 3701 y la clausula 412
de la minuta del pliego de condiciones, el contratista debia responder Unica y
exclusivamente por aquellos dafios que causara por su “negligencia y mal trato de
su personal” y que, en tales casos, los dafios debian ser objeto de un peritaje
previo realizado por la empresa, la interventoria y el contratista, una vez la primera
detectara el dafio y les diera aviso. Sin embargo —afirma— de acuerdo con las
pruebas aportadas en el proceso, la empresa nunca avisé al contratista ni a la
interventoria la deteccién de dafios, por lo que no fue posible hacer el peritaje
acordado y levantar las actas pertinentes. Aparte estima que, teniendo en cuenta
las afirmaciones de la ETB en los actos administrativos que hoy se demandan, la
empresa simplemente “deduce” unilateralmente que estos dafos fueron causados
por el contratista por haberse presentado en su ruta de trabajo, sin determinar la
causa del dafo, es decir, la “culpa” como elemento subjetivo fundamental de la
responsabilidad y, en este sentido, la supuesta “negligencia o mal trato” de su
personal. En este orden de ideas, la recurrente asevera que no le correspondia al
contratista probar que la ETB era la responsable del dafio, ya que Unicamente
debia el costo por los dafios derivado de su negligencia. Cualquier otro dafio, asi
no fuera imputable a la ETB, debia ser asumido por ésta.

Por las anteriores consideraciones, la parte demandante encontr6 mérito en la
solicitud de ordenar a la ETB devolver las sumas descontadas en la liquidacion por
concepto dafos y lucro cesante, las cuales ascienden al monto de trescientos
treinta y un millones cuatrocientos cincuenta y seis mil novecientos ochenta y
cuatro pesos ($331.456.984).

Protestd asimismo el apelante, la resolucidn del Tribunal en relacion con el “pago
tardio del anticipo, de las obras y sus reajustes”. Argumentd que si hubo retardo
por parte de la ETB en la cancelacibn de las obras construidas, con sus
respectivos reajustes y del anticipo, por lo que hay lugar al cobro de intereses
moratorios sobre los valores de cada una de las cuentas. En linea con lo
argumentado con respecto a la terminacién unilateral del contrato 3699, manifesto
que “el pago se debid hacer con base en cortes mensuales de la cantidad de obra
ejecutada y no sobre la presentacion de la cuenta”. Teniendo asimismo en cuenta
que la clausula 72 del contrato 3701 estableci6 unos intereses de mora
equivalentes a la tasa DTF vigente a la fecha programada para el pago del saldo
en mora, la actora calculd que suma de la mora en que incurrio la empresa
ascendié a noventa y cuatro millones trescientos ochenta y un mil dieciocho pesos
con cuatro centavos ($94’381.018,04), los cuales corresponden a los seis (6)
cortes mensuales de obra ejecutados entre el 6 de diciembre de 1995 y el 3 de
mayo de 1996. En relacion con el anticipo —sefiala— el monto de los intereses
moratorios asciende a veinticinco millones setecientos noventa y dos mil setenta y
un pesos con treinta y ocho centavos ($25'792.071,38).

También insisti6 en la procedencia de la solicitud de condena al pago por la
‘mayor permanencia en la obra”, manifestando que “debido a causas no
imputables al Contratista, el término del contrato debié ser prorrogado, con el fin



de cumplir con la adecuada prestacién del servicio a la comunidad e impedir la
suspension del mismo”. El consorcio puso de presente que, en sendas
comunicaciones remitidas a la ETB, entre febrero y abril de 1996, informé a la
empresa sobre los problemas de desabastecimiento de cable, que ponian en
riesgo el equilibrio del contrato. Aparte, alega que la interventoria reconocio, en
carta de 22 de marzo de 1996, que la demora en la entrega de cable por parte de
la ETB trajo consigo un atraso “en las actividades de empalmeria en la red
secundaria”, y que “la demora en la aprobacion de la licencia de excavacion y las
mayores cantidades de obra conllevaron una demora en la terminacion de las
obras de canalizacion y por ende atraso para la iniciaciéon de la construccion de
redes primarias”. Adicionalmente —dice— en los oficios de 14 de junio y 27 de
agosto de 1996, la ETB acepto que las demoras fueron imputables a ella, por lo
gue asumio la totalidad de costos generados por la interventoria. Debido a ello,
considera que la ejecucion del contrato finalizé ocho (8) meses después del plazo
inicialmente previsto, generando unos sobrecostos cuya responsabilidad debe
asumir la empresa contratante, los cuales fueron avaluados en doscientos setenta
y cuatro millones ciento cincuenta y un mil setecientos cincuenta y un pesos con
treinta y dos centavos ($274°151.751,32).

Por ultimo, el recurrente se refirié al “cambio de la tarifa del IVA del 14% al 16%”,
la cual —afirma— le ocasiond unos sobrecostos que se calculan en doce millones
quinientos sesenta y ocho mil ciento cuarenta y dos pesos con treinta y tres
centavos ($12'568.142,33), los cuales deben ser reconocidos por la ETB,
conforme a lo argumentado en el apartado relativo al equilibrio financiero del
contrato 3699.

2.5. Tramite en segundainstancia

Admitido el recurso?’, el consorcio demandante presenté alegatos de
conclusion, en los que reiteré los argumentos expuestos en la sustentacion del
recurso®.

La empresa demandada presenté alegatos?® en los que, ab initio, argumenté que
era preciso solicitar la nulidad de los actos administrativos por los cuales se
adoptd la liquidacion unilateral y se decidié el recurso de reposicion contra la
misma. No hacerlo, implicaba que las presunciones de legalidad y veracidad que
ostenta el acto administrativo de liquidacién unilateral quedaran sin ser
desvirtuadas, y, con ello, la realidad que esa liquidacion refleja, por lo que no seria
admisible ninguna prestacion que la contrarie.

En la demanda que promovieron la sociedad RyL LTDA y Jorge Ariel Velosa
Pefarete contra ETB, se depreco la nulidad de las Resoluciones nimeros 11037 y
11144 de 21 de mayo y 15 de julio de 1997, respectivamente, en ejercicio de la
accion contractual consagrada en el articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo. No obstante —aduce la empresa- el fundamento de esa nulidad se
plante6 como si se tratara de una accion de nulidad y restablecimiento del
derecho. Esto se afirma, porque la supuesta violacién en que se fundé la nulidad
se hizo consistir en que los mencionados actos administrativos adolecian de falsa
motivacion.

De otra parte, aduce la ETB, la demandada considera que el apoderado de los
demandantes, al sustentar su recurso de apelacion pretende que la suplica relativa

27 Auto de 24 de noviembre de 2010. Folio 677 del cuaderno 2 de segunda instancia.
28 Folio 681 a 771 del cuaderno 2 de segunda instancia.
29 Folios 772 a 817 del cuaderno 2 de segunda instancia.



al restablecimiento econdmico del contrato, sea autonoma y principal. Sin
embargo, esto no es asi, porque, si asi lo fuera, podria salir avante la pretension
de restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, aunque se desestimara
la pretension de nulidad del acto administrativo de liquidacion unilateral del
contrato, y esto —considera— no es posible, como quiera que ese acto
administrativo de liquidacion unilateral, que tiene efecto ejecutivo y ejecutorio, esta
amparado por las presunciones de veracidad y legalidad, las cuales no se
desvirtian mientras el acto no se declare nulo. Por lo tanto, no se podria pretender
nada en contra de lo que ese acto de liquidacion unilateral establece mientras éste
no sea declarado nulo.

Por lo demas, la empresa demandada reiterd lo argumentado en las actuaciones
previas.

El Ministerio Publico guardé silencio.

[ll. CONSIDERACIONES
3.1. Sobre los presupuestos materiales de la sentencia de mérito
3.1.1. Competencia

El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA) modificado por el articulo
30 de la Ley 446 de 1998 —vigente para la fecha de la presentacion de las demandas
acumuladas en este proceso®—, disponia que esta jurisdiccion 9...] esta instituida
para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de
las Entidades Publicas, y de las personas privadas que desempefien funciones
propias de los distintos 6rganos del Estado”.

En el sub lite, interviene como parte demandada la ETB, que para la fecha de
suscripcion de los contratos objeto del litigio (13 de octubre de 1995), se encontraba
constituida como establecimiento publico® y, en el momento en el que fueron
presentadas las demandas (1999), habia adoptado la forma de empresa de servicios
publicos del orden distrital con la totalidad de aportes oficiales®. Interviene asi en
este asunto una entidad publica, como lo es la ETB.

Como lo ha sefialado esta Corporacion, el precitado articulo 82 del CCA establecia
un criterio funcional o material de atribucion competencial, el cual fue sustituido —
mediante la Ley 1107 de 2006— por un criterio organico, en el que lo determinante
paso a ser la pertenencia de una de las partes procesales a la estructura del Estado,
y no es ya la naturaleza de la funcién que se juzga®3.

30 12 de julio de 1999 y 14 de septiembre de 1999.

31 Acuerdo Distrital nmero 72 de 1967.

32 Acuerdo 21 de diciembre 6 de 1997, expedido por el Concejo Distrital. “Articulo 1°.- La Empresa de
Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogota constituida mediante el Acuerdo 72 de 1967 como
establecimiento publico descentralizado y modificada en su razon social por medio del Acuerdo 01 de 1992,
se transforma en Empresa de Servicios Publicos del Orden Distrital con la totalidad de aportes oficiales, bajo
la forma juridica de Sociedad por Acciones, la que se denominard EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE SANTA FE DE BOGOTA, D.C. E.S.P - S.A. pudiendo identificarse para todos los efectos con la sigla ETB.
Articulo 2°.- Régimen. La EMPRESA DE TELECOMUNI-CACIONES DE SANTA FE DE BOGOTA D.C. E.S.P.
- S.A. "ETB." se sometera al régimen establecido en la Ley 142 de 1994 y demas normas concordantes”.

33 «[...] con la entrada en vigencia de la ley 1.107, por medio de la cual se modificé el articulo 82 del CCA., la
cual dispuso que esta jurisdiccion conocera de las controversias originadas en litigios de las “entidades
publicas”. Asignd, de manera fuerte e intensa, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la
competencia para juzgar las controversias donde son parte las “entidades publicas”, sin importar la funcién
que desemperie cada una de ellas, pues se pasé de considerar el “criterio material o funcional”, como factor
de distribucion de competencias, al “criterio organico”, donde lo determinante es la pertenencia a la estructura
del Estado». CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia del 1° de abril de 2009, exp. 34846.



En esta oportunidad, se sometio al conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo un conflicto surgido en la ejecucién de dos (2) contratos suscritos
entre la ETB y el consorcio actor, que tenian por objeto la construccion de
canalizaciones y redes telefénicas primarias y secundarias en las ampliaciones
generales de las centrales telefonicas de Yomasa (Grupo 1) y San Fernando (Grupo
2)%4. El objeto de estos contratos iba asi dirigido a conseguir la prestacion del servicio
publico domiciliario de telefonia publica basica conmutada®®. Segun el articulo 365
constitucional, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado,
correspondiéndole a éste asegurar su prestacion eficiente3®. Al versar asi los
contratos objeto de la litis sobre una funcién propia del Estado, desarrollada
por una entidad publica, esta jurisdiccion es competente para conocer de este
asunto.

Por otro lado, esta Subseccion del Consejo de Estado es competente para
conocer del presente asunto® iniciado en ejercicio de la accién de controversias
contractuales, en razon a la cuantia del asunto38-2°.

3.1.2. Vigencia de la accion

La accién de controversias contractuales se encontraba vigente al
momento de la presentacion de la demanda, se interpuso dentro del término
sefialado en el articulo 136 numeral 10 literal d) del CCA, esto es, en los
contratos que requieran liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la
administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la
ejecutoria del acto que la apruebe.

«Como lo ha reiterado una y otra vez esta Corporacion la sustitucion de un criterio funcional por uno orgénico
de la clausula general de asignacion de competencias a la jurisdicciéon en lo contencioso administrativo, tuvo
lugar con la entrada en vigencia de la Ley 1107 de 2006, por la cual se modifica el articulo 82 del cédigo
contencioso administrativo, a su vez modificado por el articulo 30 de la ley 446 de 1998, lo cual comport6é un
cambio radical en la asignacion de competencias a esta jurisdiccion. De la lectura del precepto trascrito
[articulo 1° de la ley 1107], se tiene que en adelante la clausula general de competencia de la jurisdicciéon en
lo contencioso administrativo ya no gravita en torno al ‘juzgamiento de controversias y litigios administrativos
originados en la actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que desempefien funciones
propias de los distinfos érganos del Estado”, como sefialaba la disposicion expresamente derogada del
articulo 30 de la ley 446, que adoptaba un criterio material, sino que ahora se optd por un criterio organico, en
tanto el objeto de esta jurisdiccion quedo6 determinado por el sujeto a juzgar en tratdndose del Estado y no
por la naturaleza de la funcién que se juzga™. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 14 de
enero de 2010, exp. 35278.

34 Folios 75 a 87, del cuaderno de pruebas nimero 2 (expediente 1999-1988); y folios 80 a 92 del cuaderno
2A.

35 LEY 142 DE 1994. Articulo 14.26. “Servicio publico domiciliario de telefonia publica basica conmutada. Es el
servicio basico de telecomunicaciones, uno de cuyos objetos es la transmisién conmutada de voz a través de
la red telefénica conmutada con acceso generalizado al publico, en un mismo municipio. También se aplicara
esta Ley a la actividad complementaria de telefonia movil rural y al servicio de larga distancia nacional e
internacional. Exceptlase la telefonia movil celular, la cual se regira, en todos sus aspectos por la Ley 37 de
1993 y sus decretos reglamentarios o las normas que los modifiquen, complementen o sustituyen”.

3 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. 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”.

37 Articulo 129, CCA. “Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. EI Consejo de Estado, en
Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de
este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se conceda el extraordinario de revision”.

38 Articulo 132, CCA. “Los tribunales administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:
[...1 5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de los contratos
celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada
directamente a la prestacidon del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales” (subrayado fuera del texto. .

39 | a mayor pretensidn al momento de la presentacién de las demandas ascendia a $675'651.530,94 (f. 15, C.
9), suma superior a los 500 SMMLV exigidos por el articulo 132.5 del CCA para que este proceso tuviera
vocacion de segunda instancia, que en el aflo 2000 equivalian a $130°050.000.




En el sub judice, el consorcio demandante solicito, de una parte, que se declarara
la nulidad de la Resolucién 11.037 del 21 de mayo de 1997, por medio de la cual
la Empresa de Teléfonos de Santafé de Bogota liquidé unilateralmente el contrato
3699 de 1995 y la Resolucién 11.144 del 15 de julio de 1997, por medio de la cual
se confirmo la decisidon anterior (expediente 1999-1988); y, de otra parte, pididé que
se declarara la nulidad de las Resoluciones 11.133 del 4 de julio de 1997 y 11.284
del 18 de septiembre de 1997, con las cuales se liquidd unilateralmente el contrato
3701 de 1996 y se resolvid el recurso de reposicion confirmando la anterior,
respectivamente (expediente 1999-02344). Como estamos en presencia de dos
procesos acumulados cuyas pretensiones obedecen a supuestos facticos
diferentes, corresponde a la Sala realizar el conteo del término de caducidad de
manera independiente para cada asunto.

En lo que compete a la declaratoria de nulidad de las Resoluciones 11.133 del 4
de julio de 1997 y 11.284 del 18 de septiembre de 1997, encuentra la Sala que la
accion también se interpuso dentro del término legal establecido para el efecto,
toda vez que los actos administrativos adquirieron firmeza a partir del 9 de febrero
de 1998+ y la demanda se presenté el 14 de septiembre de 19994, esto es, antes
del vencimiento del plazo relacionado en la disposicién en cita.

3.1.3. Legitimacion en la causa

El sefior Jorge Ariel Velosa Pefiarete y la sociedad R. y L. Ltda.*? se encuentran
legitimados en la causa por activa, debido a que conformaban el Consorcio
Jorge Ariel Velosa Pefarete y R.Y.L. Ltda., el cual participd en la licitacion
publica nimero 004 de 1995 y resulté favorecida con la adjudicacion de los
contratos que 3699 y 3701 de 1995, que dieron lugar a esta controversia, por lo
que les asiste un interés directo para solicitar la nulidad de los actos
administrativos con los que se ordend su liquidacion unilateral.

La Empresa de Telecomunicaciones de Santafé de Bogotd —-ETB-, se
encuentra legitimada en la causa por pasiva, al ser la entidad que expidio las
resoluciones demandadas y ser parte en los contratos nimero 3699 y 3701 de
1995.

3.2. Sobre la prueba de los hechos dentro del proceso radicado con el No.
1999-1988

3.2.1. Documentales.

La Sala advierte, en primer lugar, que las pruebas documentales que aqui se
estudiaran y valoraran son aquellas que fueron aportadas y allegadas dentro de
las oportunidades procesales correspondientes, tal como lo establece el articulo
174 del Cdédigo de Procedimiento Civil (CPC), el cual dispone que “[tjoda decisidon
judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso’.

Aquellos documentos que se hubiesen aportado en copia simple, y que hubieran
sido firmados o elaborados por las partes, se presumiran auténticos, sin necesidad
de presentacion personal ni autenticacion, conforme al articulo 11 de la Ley 1395

40 Ver: folio 146 del cuaderno 2 A de pruebas del expediente 1999-2344, es visible en copia simple la
constancia de notificacién personal de la resolucion que modificé el articulo 1° de la Resolucion No. 11284.

41 Reverso folio 80 del cuaderno 1 del expediente 1999-2344.

42 |nscrita en la Camara de comercio de Bogota bajo el nimero 108551, con matricula nimero 162170 y NIT
namero 0860-504.371-1. Folios 1, 3y 4 del cuaderno 1, expediente acumulado 1999-1988



de 2010 y la jurisprudencia unificada de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado*.

De todo ese conjunto probatorio se tiene que:

3.2.1.1. El 13 de octubre de 1995, la ETB y el Consorcio conformado por Jorge
Ariel Velosa Pefarete y la sociedad R. Y L. Limitada suscribieron el contrato de
obra publica 36994, del cual se aporté copia auténtica, con el siguiente objeto:

“[...] la construccién de canalizaciones y redes telefénicas primarias y secundarias
en las ampliaciones generales de la central telefonica de Yomasa, Grupo 1, con el
suministro de algunos materiales, incluyendo las canalizaciones obstruidas,
copadas o faltantes cifiéndose en un todo a los planos, normas y especificaciones
técnicas de las obras y demas documentacion entregada por la Empresa y de
acuerdo con los precios unitarios contenidos en el Anexo No. 17.

Dentro de los documentos del contrato, en su clausula 22 se incluyeron, entre
otros: (i) el pliego de condiciones de la licitacién publica 004/95, de la cual se
aporté copia auténtica al expediente®®; (ii) la oferta presentada por el contratista,
en cuanto hace referencia a los puntos y términos establecidos y aceptados por la
empresa; (iii) los programas de trabajo; (iv) el resumen de precios; y (v) las actas
suscritas en desarrollo del contrato.

3.2.1.2. Copia auténtica de la cuenta de cobro nimero 079-95%, correspondiente
al anticipo del contrato 3699, suscrita por el representante legal del consorcio y
dirigida a la ETB, sin que se especifique en dicho documento la fecha en que se
suscribid, ni el dia en que se radico en la empresa.

3.2.1.3. Copia auténtica del acta de iniciacion del contrato 3699 de 19954, en la
gue se sefiala, como fecha de inicio, el 13 de diciembre de 1995, y el 20 de mayo
de 1995, como fecha de terminacion.

3.2.1.4. Copia auténtica de la orden de pago 105584, expedida el 6 de diciembre
de 1995 por el Director Divisiébn Sur de la ETB, por medio de la cual se cancel6 al
contratista el anticipo del 50% del contrato 3699.

43 “E| anterior paradigma, como se sefialo, fue recogido por las leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011, y 1564 de
2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado
desde la expedicion de los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. En otros términos, a la luz de la Constitucién
Politica negar las pretensiones en un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las
partes han obrado a lo largo de la actuacion, implicaria afectar -de modo significativo e injustificado- el
principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la
administracion de justicia (arts. 228 y 229 C.P.). Lo anterior no significa que se estén aplicando normas
derogadas (retroactividad) o cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (ultractividad), simplemente se
quiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos gue
permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoracion de las pruebas gue integran el acervo probatorio,
para lo cual puede valorar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han
guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su aguiescencia, asi como con la referencia
a esos documentos en los actos procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razén por la que,
mal haria el juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el tramite,
con el fin de adoptar una decisién gue no refleje la justicia material en el caso concreto 0 no consulte los
postulados de eficacia y celeridad” (subrayado afiadido). CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia
del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil Botero.
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3.2.1.5. Copia auténtica de la comunicacion de la interventoria del contrato 3699,
con fecha de 18 de diciembre de 1995, en la que esta indica las razones por las
cuales las muestras bloques para camaras no se ajustan a lo requerido, por lo que
solicita al consorcio contratista facilitar la interventoria en fabrica y remitir al
laboratorio de la Universidad Nacional “el ensayo a comprension sobre cilindro
estandar™®.

3.2.1.6. Copia auténtica de la comunicacion de la interventoria del contrato 3699,
en la que solicita al consorcio contratista que le presente los programas parciales
de avance de obra para su aprobacién y para la firma del acta de iniciacion®.

3.2.1.7. Copia auténtica de la comunicacion de 6 de febrero de 1996, con la cual la
ETB puso en conocimiento de la interventoria del contrato 3699 que de la
Ladrillera Santa Fe habia presentado reclamaciones por los dafios ocasionados a
una via de la urbanizacion La Fiscala, “por rotura de un tubo de acueducto™?.

3.2.1.8. Copia auténtica de la comunicacion LAC-YOM-019/96 fechada el 7 de
febrero de 1996, firmada por el Director de Interventoria, Ingeniero Luis Guillermo
Suarez Avella, y dirigida al Director de la Division de Operacién Sur de ETB,
Ingeniero Flavio José Reyes Rodriguez, con la referencia: “CONTRATO DE
INTERVENTORIA No. 3699/95 || AMPLIACION CENTRAL YOMASA || DANO VIA
ENTRADA A LA FISCALA” %2, En esta, la interventoria dijo que, como
consecuencia de la rotura de un tubo del acueducto, se habia deteriorado la via de
acceso a la urbanizacion La Fiscala.

3.2.1.9. Copia auténtica del acta de liquidacién parcial 001 del 21 de febrero de
1996, con un valor neto a pagar de $131’152.483%3.

3.2.1.10. Copia auténtica del acta parcial de liquidacion de obra ejecutada nimero
001, firmada por representantes del consorcio, la interventoria y la ETB, con fecha
de 21 de febrero de 1996, con un valor neto a pagar de $131'152.483. La orden de
pago No. 01576 de la referida liquidacion se expidio el 7 de marzo del mismo
afio®.

3.2.1.11. Copia auténtica del memorando de 19 de marzo de 1996, dirigido a la
Seccion de Redes e Interventoria de la ETB, en el que la Division de Apoyo
Operacional de la misma compafiia especificd los cables para el contrato 3699
que habian llegado a las bodegas de la empresa®®.

3.2.1.12. Copia auténtica del acta parcial de obra nimero 002%, rubricada por
representantes del consorcio, la interventoria y la ETB, y fechada el 27 de marzo
de 1996, por un valor de $215.049.643,77. La orden de pago No. 02663 de la
citada liquidacion se emitio el 15 de abril del mismo afio.

3.2.1.13. Copia auténtica del acta especial correspondiente al contrato 3699 de
1995, suscrita el 2 de abril de 1996 por delegados de la ETB, la interventoria y el
contratista, en la que se consigno, entre otras consideraciones, que:

49 Folio 43 del cuaderno de pruebas nimero 8. Expediente acumulado 1999-1988.
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‘La Interventoria establece con precision que la inestabilidad de la via se
presentaba con anterioridad al dafio sobre la tuberia de conduccién. [...] 7. Las
reparaciones cumplidas por el contratista valoradas a precios del Contrato 3699 —
95 tuvieron un valor de $55°150.201. || CONCLUSIONES: 1. La responsabilidad
determinada inicialmente sobre el contratista no se puede ratificar por parte de la
interventoria, pues se establece con toda claridad que las socavaciones sobre la
tuberia de alcantarillado aguas arriba del sitio donde se rompié el tubo del
acueducto se constituyen en causa real de la inestabilidad de la obra. 2. La
Interventoria considera necesario se consulte a la Sociedad Colombia de
Ingenieros, como ente consultor del Gobierno Nacional, y asi tener un concepto
probatorio adicional™’.

3.2.1.14. Comunicacion fechada el 22 de abril de 1996, dirigida por el
representante legal del Consorcio Jorge Ariel Velosa P. — RYL LTDA al Interventor
del Contrato ETB 3699 de 1995, en la que presenta unos hechos que “no han
permitido el avance normal de los trabajos™®.

3.2.1.15. En respuesta a la solicitud anterior, aparece la comunicacién LAC-YOM-
040/96 del 24 de abril de 1996%, remitida por el interventor del contrato y el
Director de Interventoria al Director de la Divisibn Operacion Sur de la ETB. En
esta, la interventoria le comunicé a la ETB que deberia concederse una prorroga
de 47 dias, por causas no imputables al contratista, para lo cual deberia
elaborarse un otrosi.

3.2.1.17. Copia auténtica de la comunicacién de la interventoria del contrato 3699
dirigida al Director de la Divisiébn Operacion Sur de la ETB, fechada el 29 de abril
de 1996°. En esta, le informé que “[...] a pesar de ser contractuales los reajustes;
la empresa no [sic] contemplo en el valor inicial los reajustes resultantes por lo que
se hace imperiosa la solicitud de un certificado de [sic] Reserva Presupuestal’.

3.2.1.18. Copia auténtica del acta de obras adicionales y suministros del 8 de
mayo de 1996, rubricada por delegados de la interventoria y el contratista®l. En
esta, se relacionan algunos materiales, cuyo suministro se omitié en el pliego y la
oferta del contratista, asi como obras no previstas, que tuvieron que ejecutarse. El
valor total de los suministros y las mencionadas obras se calculé que ascendia a
$99'848.414,50.

3.2.1.19. Copia auténtica del acta de mayores cantidades de obra suscrita el 10 de
mayo de 1996 por la interventoria y el contratista, de acuerdo con la cual el monto
de las mayores cantidades se calculd en $316'753.19762,

3.2.1.20. Copia auténtica del memorando 613168 de 15 de mayo de 1996,
remitido por el Director de Division Operacién Sur de la ETB, en el que recomendd
otorgar una prérroga de 47 dias para la ejecucion del contrato 3699, “en los
términos expuestos por el interventor”e3,
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3.2.1.21. Copia auténtica de la comunicacion de 17 de mayo de 1996, dirigida por
el Subgerente de Operaciones | de la ETB al consorcio contratista®®. En esta, la
empresa informd que autorizaba la prorroga del contrato 3699 por 47 dias, entre el
21 de mayo y el 6 de julio de 1996.

3.2.1.22. Copia del comunicado LAC-YOM-058/96 de la interventoria del contrato
3699, dirigido al Director de la Division de Operacion Sur de la ETB, con fecha de
20 de junio de 1996, en la que se especifican unos items por mayores cantidades
de obra, asi como unas obras adicionales®®.

3.2.1.23. Copia auténtica del acta de liquidacion parcial nimero 002 del 27 de
junio de 1996, con un valor neto a pagar de $215'049.643,77°6.

3.2.1.24. Copia auténtica del acta de liquidacién parcial numero 003 del 28 de
junio de 1996, por un valor de $166,019.362.7857.

3.2.1.25. Copia auténtica del acta de liquidacion parcial nimero 004 del 28 de
junio de 1996, con un valor neto a pagar de $56°'053.614,2268,

3.2.1.26. Copia auténtica de la comunicacion suscrita por el Director de la Division
de Operacion Sur de la ETB dirigida al Ingeniero Luis Alberto Cely Bernal,
interventor del contrato 3699, fechada el 27 de mayo de 1996, en la que, con
respeto al acta de liquidacion numero 03, le comunicd que: “Con esta acta, la
facturacion llega al ciento por ciento del valor contractual y la ETB no ha recibido
un solo distrito. No me es posible autorizar el pago del valor total contratado sin
qgue la obra se haya concluido y haya sido recibida por la Interventoria y por el
Coordinador de la ETB [...]"®°.

3.2.1.27. Comunicado LAC-YOM-063/96 del la interventoria del contrato 3699 al
consorcio contratista, con fecha de 3 de julio de 1996, en el que le manifesté que
el contrato finalizaria el 6 de julio de la misma anualidad, y que las obras no se
terminarian debido a la no entrega del cable de 600 pares por parte de la ETB"°.

3.2.1.28. Copia auténtica de la comunicacion del 4 de julio de 1996 a través de la
cual el contratista solicitd a la interventoria un plazo de 20 dias de prorroga del
contrato. El consorcio pide ademas “agilizar el tramite de las cuentas pendientes
de pago para, de la misma manera, posibilitar la liquidez del contrato”’?,

3.2.1.29. Copia del comunicado de la ETB del 5 de julio de 199672, en el cual se
informo al consorcio contratista que la empresa contratan no le habia concedido la
prérroga solicitada por 20 dias.

3.2.1.30. Copia auténtica del acta de recibo parcial de red nimero 1, suscrita por
funcionarios de la interventoria y del contratista el 10 de julio de 1996, en el que se
reporta a la ETB que la interventoria dio por recibido los PRs alli especificados’s.
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3.2.1.31. Copia auténtica de la comunicacion de 18 de julio de 1996, remitida por
el Director de Division de Operacion Sur de la ETB al interventor del contrato
3699, con el objeto de ratificarle su intencion de imponer multas por
incumplimiento del contratista’.

3.2.1.32. Comunicacion del 22 de julio de 1996 remitida por la interventoria al
Director de Division Operacion Sur de la ETB, en la cual dijo que habia recibido a
satisfaccion el acta de liquidacion numero 4, y que “las mayores cantidades de
obra de canalizacion y obras adicionales de canalizaciones y redes fueron
recibidas a satisfaccién por la interventoria”’®.

3.2.1.33. Copia auténtica del oficio LAC-YOM 08396 de 22 de julio de 1996, en el
que la interventoria del contrato 3699 informa a la ETB el estado de avance de las
obras a la fecha de terminacion de la primera prérroga; y especifica los nimeros
de los cables y distritos que debieron entregarse, pero se encuentran pendientes
por la falta de cable de 600 pares’®.

3.2.1.34. Comunicacion de la interventoria del contrato 3699 fechada el 30 de julio
de 1996 con destino al Subgerente de Operaciones | de la ETB, en la que
manifestd que consideraba terminada la etapa de construccion de la interventoria
y finalizado el dltimo plazo del contrato de obra 3699 de 1995. Present6 ademas
un resumen sobre el desarrollo del contrato y los factores que afectaron el proceso
constructivo en la ampliacion de canalizaciones y redes de la central telefonica
Yomasa’’.

3.2.1.35 Copia del escrito de en el que el consorcio formula derecho de peticion al
ingeniero interventor del contrato 3699, con fecha de 6 de agosto de 1996. En
este, manifiesta que se ha visto afectado por el impago de obras liquidadas y
recibidas en el acta de liquidacién parcial niumero 004, por lo que solicita
informacion sobre el estado de dichos pagos, asi como sobre las mayores
cantidades y obras adicionales’®.

3.2.1.36. La interventoria dio respuesta a la anterior peticion, mediante el oficio
LAC-YOM11/96 —del que se allegd copia simple— en el cual sefialé que el Director
de Operaciones Sur de la ETB habia solicitado que excluyera del acta 004 toda
mayor cantidad, debido a que el pago de obras adicionales no habia sido
autorizado’®.

3.2.1.37. Copia auténtica de la comunicacion de 9 de agosto de 1996 dirigida al
interventor del contrato 3699, en la que el Director de Division Operacién Sur de la
ETB transcribe apartados de los memorandos 638.632 y 638.395, relativos a la
correccion de fallas por parte del contratista luego de vencido el término del
contrato 3699 y solicita a la interventoria la presentacién de un informe financiero
del contrato. Pide ademas elaborar un acta que contenga unicamente las “[...]
mayores cantidades de obra, las cuales por lo menos en la parte correspondiente
a obras civiles estan perfectamente establecidas y en la parte de redes se debe
tener una idea muy aproximada, en forma tal que esta [sic] Acta nos permita
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allanar cuanto antes el camino para el reconocimiento y pago de la mayores
cantidades de obra”°,

3.2.1.38. Copia auténtica del oficio LAC-YOM-111/96 de 23 de agosto de 1996, a
traves del cual la interventoria del contrato 3699 le comunica al consorcio
contratista lo dicho por la ETB en la anterior comunicacion de 9 de agosto de
199681

3.2.1.39. Copia auténtica de la peticion dirigida por el consorcio contratista al
Subgerente de Operaciones | de la ETB, radicada el 14 de agosto de 1996, en la
gue solicito el pago correspondiente al acta de liquidacion parcial numero 004, por
la suma de $189'835.264, debido a los perjuicios que le estaba ocasionando®2.

3.2.1.40. Copia auténtica de la comunicacion de 20 de agosto de 1996, remitida
por el Director de Divisibn Operacion Sur de la ETB al interventor del contrato
369983, En esta, le manifiesta su preocupacion, porque, trascurridos 15 dias luego
del vencimiento del plazo contractual, no se habia producido reporte significativo
de redes probadas y recibidas a satisfaccién. Sefala, por otra parte, que la
verdadera causa de los retrasos en la entrega de las obras no esta en los retrasos
en los pagos, sino en la “indeseable y evidente mala calidad de la mano de obra
empleada en la labor de empalmeria”.

3.2.1.41. El Subgerente de Operaciones | de la ETB dio respuesta a la peticion
relacionada en el numeral 3.2.1.39, través del oficio 472.593 del 30 de agosto de
1996 —del cual se presentd copia simple— en el que manifest6 que habia dado
instruccion al Coordinador de Presupuesto correspondiente, “para el tramite de
disponibilidad de reservas que respalden la orden de [sic] el pago de su
contrato”4,

3.2.1.42. Copia auténtica del acta de liquidacién parcial numero 004 “SIN
MAYORES CANTIDADES DE OBRA”, fechada el 15 de agosto de 1996, con un
valor neto a pagar de $29'912.843,4985,

3.2.1.43. Copia auténtica de la orden de pago numero 08188 de 13 de septiembre
de 1996, correspondiente al acta de liquidacién parcial numero 004, por un monto
de $29'912.843,4985,

3.2.1.44. Copia auténtica del acta de reajuste parcial de precios a las actas de
liquidacién namero 01, 02, 03, y 04, sin mayores cantidades de obra, con un valor
neto a pagar de $81'580.691,028".

3.2.1.45. Copia auténtica de la orden de pago nimero 08667 de 16 de octubre de
1996, por concepto de acta de reajuste parcial de precios a las actas de
liquidacion numero 01, 02, 03, y 04, sin mayores cantidades de obra, por la suma
de $81'580.691,0288,
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3.2.1.46. Copia auténtica del oficio LAC-YM-088/96 de la interventoria del contrato
3699, fechado el 2 de agosto de 1996, en el que reitera al consorcio contratista
que, antes de comunicar la entrega de los “cables primarios”, debe realizar las
pruebas eléctricas correspondientes, que aseguren su correcto funcionamiento.
Advierte ademas que estan incumpliendo los plazos parciales y total del contrato,
asi como que “[...] la no organizacion de su propio trabajo le conllevara altos
costos a su [sic] Compariia y graves prejuicios de orden [sic] Contractual™®,

3.2.1.47. Copia auténtica del oficio LAC-YM-092/96 de la interventoria del contrato
3699, de 9 de agosto de 1996, por medio del cual este le comunica al consorcio
contratista que el Director de Division de Mantenimiento Sur de la ETB decidio
concederle un mes de plazo, contado a partir del vencimiento del contrato, para
que “[...] dentro del mismo corrijan todas las fallas encontradas por la interventoria
en el proceso de prueba de redes”. Ahade que este lapso esta comprendido
dentro del periodo de liquidacién del contrato®.

3.2.1.48. Copia auténtica del acta de mayores y menores cantidades de obra,
suscrita el 22 de agosto de 1996 por representantes del consorcio contratista y la
interventoria, en la que se especifica que, en el desarrollo del contrato 3699,
fueron ejecutadas y recibidas a satisfaccion unas mayores cantidades de obra
cuyo valor total asciende a $217'278.493,07°L.

3.2.1.49. Copia de la orden de pago 09044 de 17 de septiembre de 1996, de 17 de
septiembre de 1996, relativa al acta de liquidacién 005 del contrato 3699, por un
total de $355'538.851,34°,

3.2.1.50. Copia auténtica de la “PRIMER ACTA DE REAJUSTE PARCIAL DE
PRECIOS DE ACTAS DE LIQUIDACION No. 1, No. 02, No. 03 y No. 04” con un
valor neto a pagar de $133'781.650,22. Esta fue firmada el 3 de julio de 1996 por
representantes del consorcio contratista, mas no por la ETB®.

3.2.1.51. Copia auténtica de la segunda acta de reajuste parcial de precios a las
actas de liquidacién namero 01, 02, 03, 04 y 05, con un valor neto a pagar de
$97°840.175,28%,

3.2.1.52. Copia auténtica de la orden de pago 09405 de 30 de septiembre de
1996, por concepto de la segunda acta de reajuste parcial de precios a las actas
de liquidacion namero 01, 02, 03, 04 y 05, por la suma de $96'861.773,28°.

3.2.1.53. Copia auténtica del acta de determinacion del valor correspondiente a las
obras complementarias ejecutadas en desarrollo el contrato 3699, suscrita el 1° de
octubre de 1996 por delegados del contratista, la ETB y la interventoria®. En ésta
consta que las obras objeto del contrato y las complementarias fueron recibidas a
satisfaccion por la interventoria, y que el valor de las obras complementarias, a la
fecha, ascendia a $350°000.000, monto por el cual debe expedirse un certificado
de reserva presupuestal.
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3.2.1.54. Copia auténtica del acta de determinacion del valor de reajustes del
contrato 3699, firmada el 1° de octubre de 1996 por delegados del contratista, la
ETB y la interventoria®’. En esta consta, entre otros, que los ajustes cancelados se
basaron en los indices de la Camara Colombiana de la Construccion y que el valor
total aproximado de los reajustes ascendia a $190°000.000.

3.2.1.55. Copia auténtica del acta de recibo final de obra del contrato 3699,
rubricada el 2 de octubre de 1996 por el contratista y el interventor®®, con la
siguiente salvedad: “El recibo de las obras a satisfaccion por esta interventoria no
exonera al contratista de corregir los defectos o cualquier dafio que pudiera
aparecer a consecuencia de instalaciones y materiales defectuosos o por mano
de obra deficiente™.

3.2.1.56. Copia auténtica del acta de liquidacion del barrio La Fiscala, suscrita el
12 de noviembre de 1996 por un representante del consorcio contratista, en la que
aparece un valor total de $46’617.099,89. Esta no fue firmada por el interventor ni
la ETBL,

3.2.1.57. Copia auténtica del oficio LAC-YOM-146/96 del 18 de noviembre de 1996
relativo a los dafios en la via a La Fiscala, remitido por la interventoria al consorcio
contratista. En este, le comunic que en el desarrollo del contrato se ejecutaron
obras contractuales y extracontractuales, siendo estas ultimas: “Todas aquellas
obras no definidas en el objeto del Contrato que esta en la responsabilidad del
Contratista ejecutar, tal como la reparacion de la via a la Fiscala que se origind por
rotura de un tubo a presion del acueducto. Dicha rotura fue ocasionada por uno de
sus trabajadores”. El dano en la via al barrio la Fiscala es considerado un evento
de responsabilidad, debido a accidentes en la ejecuciéon del contrato, amparado
por la pdliza de responsabilidad civil extracontractual y cubierto dentro del rubro de
imprevistos. Finalmente, la interventoria expresa, a modo de conclusién, que: “La
via fall6 al dia siguiente de la rotura del tubo de acueducto ocasionada por
personal del Contratista originando un escape de agua a presion que lavo la base
de la via. [...] El Contratista manifestdé y se dej6 expresamente determinada su
responsabilidad segun Acta No. 07 de febrero 8 de 1996. Por lo anterior esta
Interventoria no avala la cuenta presentada y su reajuste y la devolvemos con el
presente oficio™°1,

3.2.1.58. Copia auténtica del acta de cuantificacion de muflas ventiladas tipo
colquimicos, suscrita el 19 de noviembre de 1996 por el interventor el contrato
3699 y un representante del consorcio contratista. En esta, manifiesta que la
interventoria y la coordinacién verificaron, en su momento, “que era viable y mas
conveniente para la Empresa la utilizacion de esta tecnologia y autorizaron su
empleo”. Sin embargo, el contratista no presentd analisis de precios unitarios para
las camisas ventiladas tipo colquimicos, por lo que “[...] el precio que esta en la
oferta corresponde a tecnologia con camisas termocontractiles segun el pliego de
condiciones”. Por ultimo, fueron identificadas las mangas ventiladas que se
encontraban instaladas!®?.

3.2.1.59. Copia auténtica del acta de liquidacion de dafios del 20 de noviembre de
1996, en la cual se informo6 que el consorcio Jorge Ariel Velosa & R y L Ltda, no
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ocasiond dafos sobre las redes existentes y, por lo tanto, se encuentra a paz y
salvo por este conceptol®s,

3.2.1.60. Copia auténtica del acta de reintegro de materiales del 20 de noviembre
de 1996, por un valor de $374.7371%4,

3.2.1.61. Copia auténtica del acta de devolucion de carretes del 20 de noviembre
de 1996, por la suma de $100.000°.

3.2.1.62. Copia auténtica del acta de devolucion de retenciones del 20 de
noviembre de 1996, por un monto $ 80'627.894.301%

3.2.1.63. Copia auténtica del acta del 20 de noviembre de 1996, en la que consta
que, en cumplimiento del contrato 3699, se ejecutaron obras complementarias, por
un valor de $83'166.056. Se relaciona también el valor de cada uno de los
suministros y la mano de obra requeridos para su ejecucioni®’.

3.2.1.64. Copia auténtica del acta del 20 de noviembre de 1996, de acuerdo con la
cual, en el desarrollo del contrato 3699, se ejecutd una menor cantidad de obras
con un costo de $233'799.945,30 y una mayor cantidad que ascendié a
494'237.966,14, para un valor total neto de $ 260.438.020,841%,

3.2.1.65. Copia auténtica de las actas de alquiler de herramientas y descuento por
multas, del 20 de noviembre de 1996, de acuerdo con la cual el contratista se
encontraba a paz y salvo'®®.

3.2.1.66. Copia auténtica del acta de liquidacion contable del 20 de noviembre de
1996, de conformidad con la cual, las obras objeto del contrato 3699 fueron
terminadas en su totalidad y recibidas a satisfaccion y, habiéndose producido la
liquidacién contable, las partes procederian a la liquidacion del contrato. El
contratista manifiesta que solicitaria reconocimiento del desequilibrio econémico
del contrato por mayor permanencia, obras complementarias, reajustes y las obras
ejecutadas para la reparacion de la via de acceso al barrio La Fiscala''°.

3.2.1.67. Copia auténtica del acta de liquidacion final del contrato 3699, suscrita el
20 de noviembre de 1996 por representantes de la ETB y el interventor'!!. En esta
se consignaron, entre otros, los siguientes valores:

Valor inicial $1.267°012.789
Valor final sin reajustes $1.610'616.658,84
Valor reajustes mano de obra y suministros | $177°138.940,67
Valor final con reajustes $1.787°755.806,51
Valores finales pendientes por pagar $4'697.682,97

El acta no fue firmada por el representante del consorcio contratista.

3.2.1.68. Copia auténtica de la solicitud de restablecimiento de la ecuacion
econdémica del contrato 3699, remitida el 19 febrero de 1997 por el consorcio
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contratista al Subgerente de Operaciones | de la ETB, en el cual el primero sefialo
que:

- No se cumplieron los plazos establecidos en el pliego de condiciones para
suscribir el contrato, pagar el anticipo e iniciar las labores, generandose con
esa mora perjuicios al contratista.

- Se presentd una mayor permanencia en obra, por hechos imputables a la
ETB.

- Se produjo un incumplimiento pago oportuno de cuentas por parte de la
ETB.

- ElI'IVA fue incrementado del 14% al 16%, con lo que aumentaron los costos
de los materiales y, con ello, los precios ofrecidos.

- Fue necesaria una tecnologia diferente en la construccion de camisas
aéreas, sin embargo la empresa y la contratista decidieron reducir el precio
unitario.

- Atendiendo a lo ordenado por la Secretaria de Obras Publicas y a las
licencias de excavacion, fueron reconstruidas las vias en asfalto con
espesores superiores a los contratados.

- Y que la reparacion de la via de acceso al barrio La Fiscala no fue
ocasionada por el consorcio, por lo que su reconocimiento y pago es
procedente.

De acuerdo a lo anterior, se solicita el pago de $419°'551.397,72 a mas tardar en la
liguidacion del contrato'2.

3.2.1.69. Copia auténtica de la comunicacién LAC-YOM -159/96 del 7 de marzo de
1997, dirigida por la interventoria al Director de la Division Operacion Sur de la
ETB, debido a la solicitud realizada por este udltimo, en relacion con la
comunicacion de 12 de febrero de 1997, enviada por la empresa contratista. En
esta, le informaron que: (i) hubo deficiencias en los disefios y suministros
inoportunos que la ETB estaba contractualmente obligada a realizar, lo que
redundd en mayores tiempos de ejecucion y mayores cantidades de obra; (ii) la
interventoria procedio diligentemente en el tramite de cuentas; (iii) al término de la
ejecucion del contrato, la ETB habia pagado el 91.5% del valor ejecutado; (iv)
durante la ejecuciéon del contrato, el consorcio no presenté reclamaciones por la
mora en los pagos; (v) “[e]n cuanto hace referencia a la via al Barrio La Fiscala el
Contratista durante la ejecucién de las obras de canalizacion en el sector
mencionado, caus6 un dafio a una tuberia de acueducto, dafio que por el escape
de agua a alta presidon causé alteraciones en la base de la via. Tanto la Empresa
como la Interventoria en su oportunidad solicitaron al Contratista la reparacion de
dichos dafios ya que una vez efectuada las obras objeto del Contrato, las
condiciones de los sitios deben restituirse en forma como se encontraban antes de
la iniciacion de las mismas como una obligacion contractual del Contratista”; (vi) el
contratista no fue exonerado de responsabilidad en el acta mencionada, y, pese a
que se tratd de una situacion fortuita, consideran que no le corresponde a la
empresa sufragar los costos para efectuar la reparacion™13,

3.2.1.70. Copia de la comunicacién del 8 de abril de 1997, con la cual el
Subgerente de Redes dio respuesta a la solicitud de restablecimiento del equilibrio
econdémico presentada por el consorcio. En esta, indicO —entre otros— que,
conforme al articulo 15 del Decreto 679 de 1994 y el articulo 26.16 de la Ley 80 de
1993, la reclamacién contractual ha debido hacerse en el “[...] lapso durante el
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cual se ejecutd el contrato y no vencido [sic] éste término como se pretende con
su reclamacion de fecha febrero 21 de 1997, la cual es extemporanea y no pude
considerarse legalmente por este motivo™14,

3.2.1.71. El consorcio contratista contestd a la anterior comunicacion, mediante
escrito radicado el 15 de abril de 1997 —el cual fue aportado en original- en el que
manifestd que, ante la negativa, no le quedaba camino diferente a acudir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Para ello, solicitdé unos documentos
en ejercicio del derecho de peticién!?®,

3.2.1.72. Copia de la comunicacion LAC-YOM-161/97 de 20 de marzo de 1997,
remitida por el ingeniero interventor del contrato 3699 al Director de la Division
Operacion Sur (E) de la ETB, a la se adjuntdé un documento titulado
“ANOTACIONES SOBRE LA SOLICITUD DE RESTABLECIMIENTO DE LA
ECUACION ECONOMICA CONTRATO No. 3699/95 AMPLIACION YOMASA™16,
En este documento, entre otros, se indico que:

- Durante el periodo de ejecucion del contrato 3699, el consorcio contratista
no presento solicitud de reconocimientos por concepto de mayor
permanencia, intereses de mora en los pagos, sobrecostos en la
construccion de pavimentos asfalticos con espesor superior al contratado,
ni cancelacion inoportuna del anticipo e incremento del IVA.

- En oficio dirigido a la interventoria, radicado el 18 de agosto de 1996, el
contratista manifestd que la respuesta a la solicitud de la Coordinacion de
no incluir mayores cantidades en el acta de liquidacion parcial namero 004
no podia entenderse como una renuncia al derecho legal y contractual al
pago de intereses moratorios no causados.

- Que los precios de las camisas aéreas utilizadas eran inferiores a los
inicialmente previstos.

- Que, si bien, los dafios ocasionados en la via de acceso al barrio la Fiscala
se consideraron una “situacién fortuita”, no le correspondia a la ETB asumir
los gastos en los que habia incurrido el contratista, y que se planted al
consorcio la responsabilidad directa que le correspondia a la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado, “[...] por muy deficiente compactacion de los
rellenos de la via una vez colocado el colector de aguas de g 23”. Ademas,
advirtié la interventoria que “[...] la rotura del tuvo por parte del Contratista
agilizé el proceso de degradacion de la infraestructura de la via, situacion
gue se presento en forma muy inmediata a su rotura”.

3.2.1.73. Relacion de los reajustes pendientes de cobro en la ejecucién del
contrato 3699 de 19951/,

3.2.1.74. Copia auténtica de la resolucién 11.037 del 21 de mayo de 1997, por
medio de la cual la ETB liquidé unilateralmente el contrato 369918, con
fundamento en las siguientes razones:

- EI 13 de octubre de 1995, se suscribi6 el contrato 3699 para la construccion
de canales y redes telefénicas primarias y secundarias, con un valor
estimado de $1.267°017.789 y un plazo de 160 dias, contados a partir del
13 de diciembre de 1995.
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- El término de ejecucion se prorrogo en dos oportunidades, la primera por 47
dias, del 21 de mayo al 6 de julio de 1996, y la segunda por 20 dias, del 7 al
27 de julio de 1996.

- La Subgerencia de Operaciones, por memorando nimero 638.632 del 2 de
agosto de 1996, autorizé el recibo extemporaneo de obras por ajuste de
fallas, dentro del periodo de liquidacién, sin que esto generara costos
adicionales a la ETB, por deberse a situaciones imputables al contratista.

- EI 9 de diciembre de 1996, el representante legal del consorcio contratista
devolvio sin firma el acta de liquidacion final del contrato, por considerar
que se presentd un desequilibrio econdmico.

- ElI 21 de febrero de 1997, el consorcio contratista reclamé el
restablecimiento del equilibrio econémico por la suma de $419'551.39,72;
solicitud que no fue aceptada por presentarse extemporaneamente.

- Mediante memorando 25.064 del 15 de abril de 1997, la Jefe de Direccion
de Redes sefialé que los valores que aparecian en el Acta de liquidacion
final del 20 de noviembre de 1996 habian sido girados el 24 de diciembre
de 1996 y cobrados por el contratista el 27 de diciembre del mismo afio;
todo lo anterior dentro de lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 80 de
1993.

- Se establecié como valor definitivo del contrato la suma de $1.787°755.306,
valor que fue cancelado totalmente.

3.2.1.75. Copia del recurso de reposicion contra la anterior resolucion, presentado
del 5 de junio de 1997 por el consorcio contratistal?.

3.2.1.76. Copia auténtica de la resolucion numero 11.144 del 15 de julio de 1997,
mediante la cual se resolvio el recurso de reposicion que confirmé la Resolucién
11.037 del 21 de mayo de 199712, en los siguientes términos:

- Mora en la entrega del anticipo del 50%: La clausula Sexta del contrato
3699, establecia que el mismo se cancelaria 30 dias calendario después de
radicada la cuenta de cobro, junto con el programa de inversion. El
programa de inversion del anticipo fue aprobado el 4 de noviembre de
1995, la cuenta de cobro fue radicada el 23 de noviembre de 1995 y su
correspondiente pago se dio el 6 de diciembre del mismo afio. Por lo tanto,
no le asiste derecho al contratista para sostener que hubo mora en el pago
del anticipo.

- Mayor permanencia en la obra como consecuencia de las prérrogas: Si bien
el contrato tuvo dos prorrogas por mutuo acuerdo, ni durante la liquidacion,
ni durante la ejecucion del contrato se recibi6 solicitud o reclamo sobre los
costos.

- Incumplimiento en el pago oportuno de las obras: La interventoria tramité
las cuentas con la debida diligencia. Ademas, la contratista nunca pasoé
cuenta de cobro por intereses de mora.

- Incremento de la tarifa del IVA del 14% al 16%: El contratista en su
momento debié manifestar a la ETB dicha circunstancia.

- Cambio de camisas termo contractiles (Xaga) por ventiladas tipo
Colguimicos: Si bien la ETB autorizo el cambio de tipo de camisa, no cabe
solicitar pagos diferentes a lo realmente instalado, ya que esto implicaria un
enriquecimiento sin justa causa, por parte del contratista.

- Por el dafio en la via de acceso al barrio la Fiscala: El contratista causo
dafio durante la canalizacién en el mencionado sector, dafio que por el
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escape de agua a alta presion causo alteraciones en la base de la via. En el
acta especial suscrita el 2 de abril de 1996, no se exoner6 al contratista por
la responsabilidad del dafio y, aunque a juicio de la ETB se tratdo de una
situacion fortuita, no le corresponde al contratante efectuar la reparacion del
mencionado dafio.

3.2.1.77. Copia autentica de las actas que reflejan el desarrollo o “Bitdcora del
contrato 3699/95”, suscritas por delegados de la ETB, el consorcio contratista y la
interventoria, de las cuales extractaremos los apartes mas relevantes, que sirven
para solucionar los problemas planteados, de las otras solo haremos relacion, asi:

Acta No. 01 del 21 de diciembre de 1995.

Acta No. 02 del 28 de diciembre 1995, en la que consta que “[e]l contratista
acepta las objeciones de la Interventoria y esta de acuerdo en efectuar las
modificaciones que sean del caso [...]. La interventoria solicita que el
Contratista envie pruebas de los diferentes materiales que debe suministrar
a fin de adelantar los tramites de homologacion ante la Empresa”.

Acta No. 03 del 4 de enero de 1996, de acuerdo con la cual “lla
Interventoria aclara que al Programa de Redes se le deben hacer algunos
ajustes y que en este momento se puede hacer reprogramacion de plazos
parciales. La Coordinacion recuerda que en la firma del Acta de Iniciacion
se aceptd por el Contratista y la Interventoria que la NO entrega de cable
por las condiciones actuales de la Empresa no afectarian el plazo final del
Contrato”.

Acta No. 04 del 18 de enero 1996, en la que se dej6 nota de que lla
Interventoria requiere que para dar aprobacién definitiva a los bloques para
camaras, se efectlen pruebas sobre las mezclas sobre las cuales se
fabrican. Sin embargo debido a la forma artesanal como se elaboran estos
blogues dificilmente se lograrian resistencias requeridas para cumplir con la
norma. La Interventoria plantea que la resistencia de los 3.000 PSI solo se
garantiza si proviene la mezcla de una Central de Mezclas, a lo cual el
Contratista manifiesta que fabricaria los bloques en obra [...]. Debido a que
la Empresa racionaliz6 la entrega de cables a los Contratistas, el Ing. Igor
Acevedo solicita que las cantidades requeridas se puedan aproximar a la
Unidad Carrete. APROBADO”.

Acta No. 05 del 25 de enero de 1996.

Acta No. 06 del 1° de febrero de 1996, en la que el manifestaron “{a]dicionar
al Acta No. 5 en el punto Normas ETB. ‘Homologacion de cajas y
minibloques: El Contratista debe suministrar muestras de estos elementos,
para que la Interventoria adelante ante Laboratorio de Redes la respectiva
homologacion’. La Interventoria envié desde el 18 de enero de 1996 las
muestras de cajas y minibloques a Laboratorio de Redes, sin que al
momento haya recibido respuesta de su homologacién o rechazo. El
Contratista solicitdé autorizacion para armar cajas y minibloques en la obra
sabiendo que tiene pdliza de estabilidad. Se le autoriza previa
manifestacion del Contratista en la que asume la responsabilidad de la
calidad de estos elementos y en caso contrario remplazarlos a su costa [...].
Hay esfuerzos por parte del Contratista pero no los suficientes para
alcanzar el programa. De nuevo se le insiste en cifras las cantidades de
obra a ejecutar en las proximas 2 semanas restantes para cumplir con el
compromiso adquirido de poner la obra al dia en un término de 3 semanas.
El Contratista manifiesta que su atraso en empalmeria se debe al
incumplimiento por parte de sus proveedores internacionales en el
suministro de material de empalme y maquinas empalmadoras”.En esta se
dej6 constancia de que el contratista habia solicitado que se hiciera



“valorizacion de la obra”, ya que habia hecho “un esfuerzo econdmico
mayor al programado”. La interventoria recordé que las mayores cantidades
y obras complementarias no modificaban el plazo del contrato y que el
contratista estaba en la “obligacion de incrementar su capacidad operativa
en los plazos inicialmente pactados”. El contratista manifesté que su atraso
en empalmeria se debia al incumplimiento de sus proveedores
internacionales.

Acta No. 07 del 8 febrero de 1996, de conformidad con la cual ‘lla
Interventoria informa al comité sobre los dafios ocurridos en la via hacia el
Barrio ‘La Fiscala’. El Contratista acepta la responsabilidad por los hechos e
informa que se adelantan trabajos para habilitar la calzada”.

Acta No. 08 del 15 de febrero de 1996, en la que se hizo constar que ‘[s]e
pregunta al Contratista sobre que recurso humano y técnico [que] tiene
disponible para esta actividad. El Contratista responde que tiene 6
empalmadores y 5 maquinas empalmadoras; a lo cual la Interventoria
considera que no es suficiente para cumplir con el programa y solicita al
Contratista incrementar tales recursos. El Contratista ha retirado el 50% de
los cables y los avances de colocacion son muy inferiores a estas
cantidades. Se debe adelantar gestién ante el Laboratorio de la Empresa,
para aclarar en forma inmediata la manera como se debe adelantar la
homologacién de materiales que suministra el Contratista”.

Acta No. 09 del 22 de febrero de 1996.

Acta No. 10 del 29 de febrero de 1996, en la cual manifestaron que ‘qe]l
Contratista expresa que tiene problemas con el suministro de algunos
calibres de cables por inexistencia en las bodegas de Engativa”.

Acta No. 11 del 7 marzo de 1996, de acuerdo con la cual ‘Is]e aprecia un
notorio avance en la construccion de camaras por lo que se cree no habra
retrasos por esta actividad y se cumplird dentro del término de las 16
semanas. La empalmeria esta atrasada y el Contratista explica que una de
las causas fue la demora en la entrega del Proveedor de las maquinas
MS2. Ante la preocupacion de la Interventoria de acumular atrasos en [la]
colocacion de cable por falta de acabados y emboquillados en camaras, el
Contratista manifiesta que designé una brigada para esta labor [...]. El
Contratista explica que también los atrasos en colocacion y empalmeria se
deben al desabastecimiento de cables de algunos tipos y que esto afecta la
asignacion del recurso humano y solicita respuesta de la Empresa sobre
entregas de cables para reasignar recursos”.

Acta No. 12 del 14 de marzo de 1996, en la que se dejé constancia de que
“e]l contratista manifiesta que ya ejecutd los trabajos en esta via [al barro la
Fiscala] y plantea los problemas encontrados en las reparaciones. La
Interventoria cree necesario que el Contratista debe adelantar gestiones
ante otros entes a fin de que se puedan determinar responsabilidades”.
Acta No. 13 del 21 de marzo de 1996, en la que se apuntd que ‘lla
Interventoria solicita al Contratista, que con el fin de evaluar la cantidad de
metros de cable requeridos para el proyecto cuantifigue las necesidades
reales del cable faltante y haga la solicitud de entrega mediante boletines
de pedido. Al ser analizado el informe presentado por la Interventoria se
encuentra que la ruta critica del proyecto esta en la empalmeria. A este
respecto el Comité considera que se debe evaluar la cantidad real de
empalmes requeridos en el proyecto, para tener una idea mas real de las
condiciones de atrasos o adelantos de obra [...]. Dafios a Redes existentes.
La Coordinacion reporta de un dafio ocasionado por el Contratista en el
Barrio el Virrey. ElI Contratista manifiesta tal responsabilidad y asume la
reparacion del mismo”.



Acta No. 14 del 2 de abril de 1996, en la que se apunté que el Coordinador
del contrato por parte de la ETB y la interventoria solicitaron que fueran
cuantificadas y valoradas las mayores cantidades de obra, para que se
pudiera solicitar el certificado de reserva presupuestal, y valorar los
reajustes de los contratos de construccion e interventoria.

Acta No. 15 de 11 de abril de 1996, en la que se indico que “[l]la
Interventoria presenta al comité el Informe No. 16, y se tratan los siguientes
puntos especificos: CABLES: El Contratista esta tramitando boletines del
cable faltante y requerido por el Proyecto asi: [...] EMPALMERIA. La
disminucidén en pares por empalmar para la red Primaria se debio a la
racionalizacion y eficiencia en la colocacion de cables efectuados por el
Contratista. ElI Contratista manifiesta tener el recurso humano y técnico
para cumplir dentro del tiempo con la Empalmeria Primaria y que por lo
tanto no considera preocupante el atraso mostrado. Al respecto la
Coordinacion y la Interventoria manifiesta que si es importante el atraso y
esperan para el proximo informe obtener rendimientos significativos; para la
Empalmeria en Red Secundaria se debe incrementar el recurso humano. El
Contratista acepta que ubicara una cuadrilla especial para el plomado de
postes”.

Acta No. 16 del 18 de abril de 1996, en la que se dej6 nota de que “[d]ebido
a que la Empresa ha confirmado la falta de cables de 300, 400 y 600 pares
entre otros, se debe elevar por parte del Contratista solicitud de prorroga al
Contrato de construccion, teniendo en cuenta la afectacion de la obra por
falta de cables. La ampliacion de plazo serd avalada por la Interventoria
quien verificara dicho tiempo y a la vez determinara si hay atrasos en obra
imputables al Contratista”.

Acta No. 17 del 25 de abril de 1996, en la cual se indica que ‘[l]a
Interventoria informa al Comité que recibio oficio del Contratista en donde
solicita ampliacion o prérroga al plazo contractual en 60 dias calendario y
que esta estudiando tal solicitud para establecer con claridad el tiempo y los
argumentos presentados [...]. Se recuerda que el compromiso del
Contratista para levantar las observaciones de canalizaciones vence el
proximo 30 de abril. Al respecto el contratista manifiesta que esta
trabajando con cuadrillas especiales en esta labor. Se solicita al Contratista
agilizar el trabajo en empalmeria primaria y secundaria para no presentar
atrasos, ya que se tienen suficientes empalmes por ejecutar’.

Acta No. 18 del 2 de mayo 1996, en la que se menciond que no se le habia
dado curso a la cuenta de cobro presentada por el contratista la semana
anterior, porque se estaba tramitando el certificado de reserva
presupuestal, y que se habia recibido carta del contratista solicitando que le
liquidara la obra ejecutada.

Acta No. 19 del 9 de mayo de 1996, segun la cual “Interventoria y
Contratista explican al Comité las razones y causas por las cuales se
justifican los 47 dias de prérroga al Contrato No. 3699/95. Sobre este tema
ya se cursa correspondencia ante la ETB. El Contratista presenta el
programa para la terminaciéon de obra ampliado el plazo hasta julio 6 de
1996 [...]. INEXISTENCIA DE CABLE: ante algunos faltantes de cable se
pueden optimizar la utilizacion de otros que se tengan en existencia, por
ejemplo C-200 pares utilizar 150+150 o C-300 utilizar 150+150. Al respecto
se solicita que se lleven registros de los cambios de denominacion de cable
[...]. VALOR DEL CONTRATO: La Interventoria manifiesta que el valor total
del Contrato fue ejecutado dos semanas antes de la terminacion del plazo
contractual y el plazo adicional solicitado por el Contratista obedece a
mayores cantidades de obra y obras adicionales de PRs no contemplados
inicialmente”.



Acta No. 20 del 16 de mayo de 1996, en la que expresaron que ‘[tleniendo
en cuenta que se vence el plazo contractual del Contrato, se procedi6 a la
elaboracion de documentacion para la prérroga”.

Acta No. 21 del 24 de mayo de 1996, en la que consta que lla
Interventoria presenta el Informe No. 22, en el cual se presenta
basicamente la reprogramacion de obras con el plazo ampliado en 47 dias.
El mencionado programa fue elaborado por el Contratista y sera verificado
para su cumplimiento estricto, a fin de hacer entregas de red a la ETB, en
las fechas indicadas”.

Acta No. 22 del 3 de junio de 1996.

Acta No. 23 del 6 de junio de 1996, conforme a la cual “[s]e exige del
Contratista que dé prioridad a la ejecucion de las Coronas; por tanto debe
mejorar su rendimiento en esta actividad. La Coordinacion informa que le
Cable de 600 pares se encuentra a la fecha en las Bodegas de Engativa,
pero que no se ha efectuado la Interventoria [...]. Se exige al Contratista
que termine y entregue distritos para que [la] Interventoria pruebe y los
acepte, teniendo en cuenta que la Empresa requiere con urgencia dicha
red. El Contratista debe iniciar de inmediato los reintegros de cables que no
utilizara en el proyecto”.

Acta No. 24 del 13 de junio de 1996, en la cual la interventoria manifesto
que “se establece que el atraso en la colocacion se debe basicamente a la
falta de cable de 600 pares, el cual no ha sido suministrado por la Empresa.
El Contratista manifiesta que fue a retirar el cable el dia 12 de junio, pero
aun no estaba disponible [...]. Responsabilidad de la Red: el Comité
establece que la responsabilidad de la red es competencia del Contratista y
cesa en el momento que la Empresa reciba a satisfaccion el cable primario
con su PR’s correspondientes”.

Acta No. 25 del 27 de junio de 1996, en la que se anotd que “[e]l Contratista
informa al Comité sobre el accidente que afect6 el D31063. Se le solicita
que evalle los posibles dafios causados a la red y proceda ante las
autoridades si lo considera competente [...]. Teniendo en cuenta que la
Empresa no ha entregado el cable de 600 pares y el proximo vencimiento
del contrato de obra, es necesario definir si el Contratista debe terminar las
obras afectadas por el cable faltante o se inicia la liquidacion del contrato.
Es urgente que el Contratista haga los reportes de red debidamente
aceptada por la Interventoria ya que esta en mora de hacerlo y la Empresa
requiere esta informacién para asignaciones”.

Acta No. 26 del 4 de julio de 1996, en la cual se hizo constar que “[l]la
Coordinacion le entrega al Comité el memorando 627443 fechado en junio
28 de 1996 el cual la ETB, acusa recibo del cable de 600 pares y que
puede ser utilizado teniendo en cuenta la diferencia del cédigo de colores.
Al respecto el Contratista y la Interventoria cuestionan el tipo de material
para empalmar, teniendo en cuenta que los grupos tienen diferentes
subunidades. Analizando las diferentes posibilidades de empalmes se
concluye que es viable utilizar la regleta de 25 pares”. El contratista sujeto
la prérroga a la informacién sobre la forma de empalmar el cable de 600, la
tramitacion de las cuentas de cobro y el tramite de certificados de reserva
presupuestal para mayores cantidades de obra y obras adicionales. La
interventoria inform6 que habia recibido del contratista las actas 3 y 4 de
liquidacion parcial y que procederia al trdmite respectivo.

Acta No. 27 del 11 de julio de 1996, en la que “[s]e informa que los cables
Primarios presentan problemas de bajo aislamiento. Interventoria solicita al
Contratista que elabore y presente protocolos totales de pruebas de cables
y/o distritos terminados”.



3.3.

Acta No. 28 del 18 de julio de 1996, de acuerdo con la cual “[e]l Director de
Interventoria informa a la Coordinacion la situacion real en la que se
encuentran los Cables Primarios respecto a pruebas de aislamiento. Dado
que el tiempo es corto y que las pruebas deben quedar concluidas a
satisfaccion y en la etapa de construccion se exige al Contratista que
levante las observaciones en forma inmediata. El Contratista explica que es
conocedor del problema y que por lo tanto ya tomd los correctivos del caso,
colocando brigadas especiales para levantar observaciones y corregir las
bajas resistencias de aislamiento de los cables. Sin embargo los trabajos se
han venido afectando por factores climaticos”.

Acta No. 29 del 25 de julio de 1996, en la que se hizo constar lo siguiente
‘INFORME DE INTERVENTORIA. Por el contenido del informe se puede
apreciar que los cables Primarios presentan una gran cantidad de dafios; lo
cual hace que el levantamiento de observaciones en concepto de la misma
se demore por lo menos un mes. ASUNTOS TRATADOS: La Empresa
afirma que es la primera vez que se precisa un atraso de esta magnitud y
no cree que faltando dos (2) dias para terminar el Contrato sea el momento
adecuado para tal afirmacién a pesar de que el Contratista manifieste que
el proximo 31 de julio tendra todos los dafios reparados. La Interventoria
precisa con toda claridad que ha cumplido con la obligacion contractual de
pruebas eléctricas [...] obteniendo resultados de ellas que permiten
determinar con toda certeza que la reparacion de las observaciones
eléctricas en su criterio, pueden tomar alrededor de un mes y que esto
involucra atraso con respecto al programa y plazos contractuales y de
prorrogas en la etapa constructiva o de pruebas mostradas a los largo de
los 29 informes en el cuadro de Programaciones Gantt disefiados para tal
efecto. En conclusion, el resultado de pruebas, ultima actividad de la etapa
Constructiva, es la razén clara y especifica de la aseveracion de 30 dias
para sacar fallas encontradas en la Red y por ende corresponderian a un
incumplimiento en el plazo contractual. La Empresa deja constancia de que
las obras deben quedar terminadas y recibidas el 26 de julio, incluyendo
correccion de fallas. El Contratista aclara que el incumplimiento por parte de
la ETB, en sus obligaciones contractuales como la entrega oportuna de
cables y el trAmite ha desequilibrado econémicamente el Contrato y que
para evitar la paralizacion del mismo, este ha tenido que hacer esfuerzos de
toda consideracion como le consta a la Empresa y a la Interventoria [...]. La
Empresa deja constancia de que si bien hubo retraso en la entrega de
algunos cables, en su oportunidad concedi6 las prérrogas contractuales de
47 y 20 dias respectivamente, determinadas por las solicitudes derivadas
del Contratista y avaladas por la Interventoria [...]. La Empresa considera
gue no hay lugar a desequilibrio econémico en virtud a que las sumas que
se le han pagado al Contratista en las Actas 001, 002 y 003 copan casi el
99% del valor inicial del Contrato™?*.

Sobre la prueba de los hechos dentro del proceso radicado bajo el No.
1999-2344.

3.3.1. Documentales

3.3.1.1. Copia auténtica del contrato de obra publica 3701 suscrito el 13 de
octubre de 1995 entre la ETB y el consorcio JAVP y RYL'??, el cual tiene por
objeto “[...] la construcciébn de canalizaciones y redes telefonicas primarias y
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secundarias en las ampliaciones generales de la central telefénica de San
Fernando, Grupo 2, con el suministro de algunos materiales, incluyendo las
canalizaciones obstruidas, copadas o faltantes cifiéndose en un todo a los planos,
normas y especificaciones técnicas de las obras y demas documentacion
entregada por la Empresa y de acuerdo con los precios unitarios contenidos en el
Anexo No. 1”7 (clausula 1?).

En la clausula 22 del contrato 3701 se especificaron los “DOCUMENTOS DEL
CONTRATO?”, dentro de los que, entre otros, figuran: “[e]l pliego de condiciones de
la Licitacién Puablica No. 004/95” la oferta presentada por el consorcio; los
programas de trabajo exigidos al contratita para la iniciacion de las obras; el
resumen de precios que se encuentra en el Anexo |; y las actas suscritas en el
desarrollo del contrato, las cuales son definidas en al paragrafo de la clausula 22,
en cuanto sean suscritas con sujecion a las disposiciones legales. En esta
clausula se estipuld, ademas, que: “Es entendido que los planos, especificaciones
y cantidades de obra se complementen de tal manera que cualquier informacién
que se demuestre en los planos y no se mencione en las especificaciones, se
tomara como especificado y demostrado y viceversa”.

El valor estimado del contrato, fijado en la clausula 32, es de mil doscientos
setenta y cuatro millones doscientos diez y nueve mil novecientos treinta y cuatro
pesos ($1.274°219.934). En este “quedan incluidos todos los gastos que debera
hacer EL CONTRATISTA para entregar las obras totalmente terminadas a
satisfaccion”. Aparte, la clausula 42 establece que los precios unitarios pactados
estaran sujetos a reajuste, conforme a lo establecido en los numerales 3.8.1.1 a
3.8.1.6 del pliego de condiciones.

En la clausula 52 del contrato se acordé que los pagos se realizarian de la
siguiente manera:

“La EMPRESA pagara a EL CONTRATISTA, el valor del presente contrato asi: a)
El 95% con base en cortes mensuales sobre la medicion y computo por obra
ejecutada sobre cada cuenta que presente EL CONTRATISTA de tramos de
canalizacién y camaras asociadas totalmente terminados que estén contemplados
en las obras de canalizacién y cables y distritos totalmente terminados, lo cual
debera comprobar y aprobar el interventor, obra que debera cumplir con las
especificaciones y medidas prescritas y contar con la aceptacion del Interventor,
todo lo cual debera constar en un Acta de Recibo Parcial suscrita por el Interventor
y EL CONTRATISTA, documento que se acompafiarda a la cuenta de cobro, o
sobre canalizaciones, distritos y/o cables parcialmente ejecutados que no se hayan
terminado por causas imputables a la Empresa y aceptadas por la Interventoria en
la respectiva Acta de recibo Parcial. Las cuentas se cancelaran dentro de los
treinta (30) dias calendarios siguientes a su radicacién en la Tesoreria de la
Empresa, acompafiadas del Acta de Recibo parcial correspondiente. b) El cinco
por ciento (5%) restante, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la radicacion
de la cuenta de cobro en la Tesoreria de la Empresa, acompafiada del Acta de
Recibo Final de las obras a entera satisfaccion de la Empresa y de la aprobacion
del manejo del anticipo. PARAGRAFO PRIMERO: Para el pago de las obras del
presente contrato también se tendran en cuenta los valores que por concepto de
reajustes se causen de acuerdo con las féormulas de reajuste estipuladas en el
Pliego de Condiciones. PARAGRAFO SEGUNDO: Si al recibo de las obras se
encontraren observaciones, la Empresa no tramitara las respectivas cuentas de
cobro hasta tanto las circunstancias o errores que dieron origen a las mismas no
sean corregidas por el Contratista y recibidas a satisfaccion de la Empresa, sin que
haya lugar a reclamacién por parte del Contratista”.



En caso de que los pagos no se realizaran oportunamente, por razones que no
fueran imputables al contratista, la ETB pagara intereses de mora “equivalentes a
la tasa DTF vigente en la fecha programada para dicho pago, sobre el saldo en
mora”.

En la clausula 62 se pactd que la ETB pagaria al contratista un anticipo
equivalente al 50% del valor del contrato “[...] dentro de los treinta (30) dias
calendario siguientes a la radicacion de la cuenta, previa aprobacion de la garantia
de buen manejo e inversidén del anticipo”. El acta de iniciacion seria suscrita —
segun lo establecido en la clausula mencionada— el mismo dia en que el
contratista recibiera el anticipo. No obstante, si el contratista manifestara por
escrito su intencion de iniciar las obras antes de la entrega del anticipo, podria
levantarse acta de iniciacion anticipadamente (clausula 82).

Segun la clausula 82, el plazo de ejecucion de las obras es de “ciento cincuenta
(150) dias calendario, contados a partir de la fecha de entrega del anticipo y
suscrita el acta de iniciacién de obras”. En esta clausula se acordé ademas que:

“Cuando se presenten circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, debidamente
comprobadas por el CONTRATISTA, éste podra solicitar a la Interventoria, antes
de su vencimiento, la ampliacion del plazo, quien la sometera a consideracion del
Coordinador de la Interventoria y de la Subgerencia respectiva y se definira si es o
no aceptable y por cuanto tiempo, indicandose asi a EL CONTRATISTA. En el
evento de concederse la adicién al plazo, ésta se legalizar4 a través de contrato
adicional y causara la ampliacion de la Garantia Unica por parte del
CONTRATISTA por el término de la prorroga que se llegue a conceder. Asi mismo
el plazo aludido se podré prorrogar cuando se presenten demoras en la ejecucion
de las obligaciones a cargo de LA EMPRESA o0 por causa no imputables a EL
CONTRATISTA".

En la clausula 92 del contrato 3701 se dejo constancia de que el contratista habia
estudiado el proyecto de obras, su naturaleza, localizacién, las condiciones del
terreno y del clima, la cantidad y calidad de los materiales, asi como las
condiciones del trafico, equipos y herramientas requeridos. La influencia de estos
factores —se especificé— “[...] no podra aducirse como causal de incumplimiento de
ninguna de las clausulas del presente contrato, ni como motivo para reclamar
compensacion adicional o extensiéon del plazo fijado en el presente documento
para las entregas de las obras”. De conformidad con lo anterior, el consorcio se
comprometio, entre otros, a: reconocer previamente los sitios de trabajo; utilizar
apropiadamente los ductos telefonicos; reintegrar los cables y las colas sobrantes;
“[o]bservar todas las precauciones que sean necesarias para evitar dafios en
cables existentes y ya colocados que se encuentren en servicio”; responder por
los danos a dichos cables, que le sean imputables; “efectuar las pruebas de
laboratorio a los materiales que considere el Interventor y seran a cargo del
Contratista los costos provenientes de la practica de las mismas”; “[o]btener los
permisos y licencias necesarios para efectuar el trabajo contemplado en el
contrato”; cumplir las especificaciones técnicas dadas por la interventoria sobre
ejecucion de la obra; y hacer un chequeo previo a los cables existentes en las
camaras en las que se van a desarrollar trabajos y, en caso de detectar dafos,
informar al interventor.

Con respeto a los dafios ocasionados por el contratista a los cables colocados que
se encuentren en servicio, en la clausula 92 se convino que:

“En el evento de que por causa del desarrollo del trabajo objeto del presente
contrato y por motivos imputables al CONTRATISTA, se produzcan dafios a los



cables, estos seran evaluados por la Division de Operaciones correspondiente de
LA EMPRESA y descontados de las cuentas de cobro que la EMPRESA adeude al
CONTRATISTA. [...] Cuando se ocasionen dafos a redes existentes o
desconexion a abonados por razon de la ejecucion de obras, deberéd pagar a la
EMPRESA una multa equivalente a % 50.00 diarios por cada linea de abonado o
por cada par de cable que dafie en los trabajos de la primera semana”.

En la clausula 112 se convino que la ETB realizaria la supervigilancia de la obra a
través de la interventoria, conformada por personal de su libre nombramiento y
remision, y que esta actuaria como representante de la empresa “[...] y por su
conducto se tramitaran todas las cuestiones relativas al desarrollo del presente
contrato”. En esta clausula se especificaron las funciones de la interventoria.

En la clausula 122 se pactd que el contratista y el interventor deberian realizar
pruebas fisicas y eléctricas, tanto rutinarias, como finales, las cuales fueron
definidas en esta disposicion.

Conforme a lo acordado en la clausula 132, las cantidades de obra son estimativas
y podran cambiar, “[...] obteniéndose como cantidades finales las que se midan
sobre la obra ejecutada, sin que el contratista tenga derecho a reclamacién alguna
por la variacion de las mismas”. La empresa podra ordenar la modificacién de las
cantidades de obra, las cuales se pagaran al valor unitario fijado en el Anexo 1.

En la clausula 142 se estipul6 un procedimiento para la aprobaciéon de obras
adicionales o suministros no previstos, analogo al establecido en el contrato 3699,
antes mencionado.

Segun la clausula 162;

“EL CONTRATISTA se cehira a las especificaciones suministradas, esquemas
gue hacen parte de ellas y a los planos que constituyen la canalizacion y la rede
telefénica pactada, asi como también a los planos adicionales de detalles y
modificaciones que se suministren durante el desarrollo de las obras”.

Se establecieron multas en caso de mora o incumplimiento parcial del contratista,
equivalente al 1% del valor del contrato por cada semana de atraso (clausula 29?),
ademas de una clausula penal del 10% del precio total del contrato, en caso de
que se declarar la caducidad o el incumplimiento parcial o total del contrato
(clausula 302).

La ETB se reservo la facultad de declarar la caducidad del contrato, asi como su
terminacion, modificacion en interpretacion unilateral, conforme a los 15, 16 y 17
de la ley 80 de 1993 (cl. 318 y 323). Se acord6 ademas que el contrato seria
liquidado dentro de los cuatro meses siguientes a la firma del acta de recibo de
obras (clausula 352).

3.3.1.2. Copia auténtica del acta de iniciacion de obra suscrita el 6 de diciembre de
1995, en la que se fij6 el 3 de mayo de 1996 como fecha de terminacion'?3,

3.3.1.3. Copia auténtica de los informes de “Control Diario de Dafos”. En el
informe del 4 de diciembre de 1995 aparecen 94 dafios sin reparar; en el del 12 de
marzo de 1996 se reportaron 7793 dafios sin reparar; el 16 de marzo de 1996
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aparecen 8547 dafos reportados sin reparar; el 17 de junio de 1996 se presentan
4466; y el 30 de septiembre 25654,

3.3.1.4. Copia auténtica del acta 001 del contrato 3701, firmada el 15 de diciembre
de 1995 por representantes de la ETB, el consorcio y la interventoria. En esta se
menciong, entre otros: (i) que la interventoria y el contratista deberian replantear la
canalizacion, para lo cual la primera debia presentar un informe, a mas tardar el
15 de enero; y (ii) que debia unificarse los cronogramas del proyecto en materia
de canalizacion, red primaria y secundaria'?>.

3.3.1.5. Copia auténtica del acta de avance de obra niumero 2, de 29 de diciembre
de 1995. Se dejé constancia, entre otros, de que la interventoria debia hacer
cumplir las especificaciones técnicas para la construccidon de canalizaciones
telefénicas, y que la ETB solicité “que la primera cuenta de cobro por parte del
contratista sea firmada por esta™?26,

3.3.1.6. Copia auténtica del acta de avance de obra numero 3, de 5 de enero de
1996. En esta se inform6 sobre un dafio en el acueducto, que se presentaba en la
calle 66 # 60-13 y el representante de la ETB solicitd huevamente que la primera
cuenta de cobro fuera tramitada a través de la Divisién Operacion Oriente. Por otro
lado, los suscribientes manifestaron que la interventoria debia hacer un balance
de adicion o recorte de obras, para determinar si era necesario ampliar la reserva
presupuestal, y recordaron que, en caso de que no se hubieran previsto precios
unitarios, debia firmarse un contrato adicional*?’.

3.3.1.7. Copia auténtica de la comunicacion del 11 de enero de 1996, mediante la
cual el interventor informé al consorcio que la licencia de excavaciéon en calzadas
de via fue aprobada por la Secretaria de Obras publicas el 10 de enero de 1996.
Ademas, teniendo en cuenta “que parte del atraso en las obras se debe a lo
anterior”, el interventor solicita que “se informe a diario y por escrito los cruces a
realizar”, para que disponga del personal necesario'?8.

3.3.1.8. Copia auténtica del acta de avance de obra nimero 004, de 12 de enero
de 1996%%°. Ante el aumento en cantidad de obra y la demora en la expedicién de
la licencia de excavacion, el contratista presentd un nuevo cronograma que fue
aprobado por la interventoria y la ETB.

3.3.1.9. Comunicacion de la Interventoria a la ETB del 12 de enero de 1996, en la
cual sefialé que el atraso presentado se debid al replanteo consignado en el acta
01 respecto a la mayor cantidad de obra y a la tardanza en la aprobacion de la
licencia de excavacion por parte de la Secretaria de Obras, razon por la cual el
contratista con oficio CSF-014 presentd un programa modificando, que fue
analizado y aprobado por la Interventoria puesto que no hay desfase en el tiempo
de 150 dias*®.

3.9.10.- Copia auténtica de la comunicacién fechada el 18 de enero de 1996, remitida
por el Director de la Division Operacion Oriente de la ETB al ingeniero interventor
del contrato 3701, con el propdsito de que este Ultimo le comunicara al consorcio que

124 Folios 353 a 358 del cuaderno 9.
125 Folios 359 a 361 del cuaderno 9.
128 Folio 416 del cuaderno 9.

127 Folios 364 a 366 del cuaderno 9.
128 Folios 362 a 363 del cuaderno 9.
129 Folios 367 a 368 del cuaderno 9.
130 Folio 417 del cuaderno 9



los ajustes de los cables multipares no debian, “de ninguna manera”, adelantarse
al final de las obras del contrato 3701. Indica adem&s que le solicte al contratista
disponer de personal en el Distribuidor General de San Fernando, “para que
participe en la actividad de ajustes™3:,

3.3.1.11. Copia auténtica del acta de avance de obra numero 05, del 25 de enero
de 1996. Se acordd seguir un procedimiento para la reparacion de dafos,
consistente en informar a la interventoria tan pronto se detecte la existencia de un
dafio para realizar una visita al sitio y realizar inmediatamente el peritaje, para
establecer responsabilidades, teniendo en cuenta que: el consorcio habia
detectado cuatro (4) dafios en cable en el desarrollo de las obras; la ETB
consideraba que estos eran imputables al contratista; la interventoria consideraba
que —“segun los indicios presentados” — dos (2) de tales dafios eran imputables al
consorcio; y que este ultimo afirmdé que no podia “avalar los dafios porque la
empresa los intervino y por lo tanto €l no constatd la casa real de la anomalia”,
poniendo de presente asimismo que personal de la ETB habia ingresado y
utilizado como peldafio los cables telefénicos averiados®2.

3.3.1.12. Acta de avance de obra N° 6, del 26 de enero de 1996, mediante la cual
la ETB reiter6 su intencion de cobrar al consorcio los costos por dafios, con
fundamento en “la estabilidad que presentaban las redes telefénicas de esta
central antes que el Consorcio las interviniera por trabajos de canalizacion”. El
delegado de la ETB manifestd6 ademas que procederia al cobro de la multa
respectiva, “por el incumplimiento de la mitigacién del impacto urbano”*33,

3.3.1.13. Acta de evaluacion de dafios del 31 de enero de 1996, firmada por
representantes de la ETB, el consorcio y la interventoria, en la cual se reunieron
“para evaluarlos dafios a la red ocasionado por el contratista” en los cables 1108
(distritos 1101, 1102, 1108) y 1109 (distrito 1123)134,

3.3.1.14. Copia auténtica del acta de avance de obra N° 7, del 1° de febrero de
1996%'%. La ETB solicitd al contratista un programa de prevenciéon de dafios y le
recordd tener en cuenta el uso de escaleras. Ante ello, el consorcio se
comprometié a poner un empalmador por cada frente. Fue aprobada la obra para
la reparacion del “dafio de 1200 pares”. Aparte, la interventoria presenté6 mayores
cantidades de obra “de los items mas significativos para redes secundarias”, lo
que fue aprobado por el representante de la ETB.

3.3.1.15. Copia simple del oficio P.L. -12-172 del 7 de febrero de 1996, por medio
del cual la Personeria Local de Barrios Unidos pone en conocimiento de la ETB el
deterioro vial que, como consecuencia de los trabajos de instalacion de redes
telefonicas, lo que “ha ocasionado un sin nimero de accidentes de transito con las
correspondientes quejas de la comunidad”*3®,

3.3.1.16. Copia auténtica del informe del 14 de febrero de 1996, presentado por el
interventor a la ETB*®’, en el que cual se enumeran los dafios ocasionados por el
contratista, algunos de los cuales —se informa— habian sido reparados. Sin
embargo, no se habia cumplido lo acordado en el acta numero 5 sobre la
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reparacion de dafo en redes. Asi mismo, se indicoO que en la “calle 66 x Cra
60/65” se habia accidentado una pequefia, “al caer a la canalizacion como
consecuencia de la falta de mitigacion del impacto urbano”. La interventoria afirmé
que habia cuantificado el déficit en el item correspondiente al impacto urbano y
que, de seguir faltando, se rebajaria ain mas el porcentaje para su liquidacion.

3.3.1.17. Copia simple de la comunicacion del 15 de febrero de 1996, por medio
de la cual el consorcio contratista solicitdé que se declarara la suspension del
contrato por un término de 15 dias, “dado el grado de dificultad que se ha
presentado para acceder a las cajas y maniobrar los cables existentes”, con el
objeto de realizar una evaluacion minuciosa y detallada del estado actual,
organizacion y empalme de los cables existentes en las diferentes cAmaras!®,

3.3.1.18. Copia auténtica del acta de reunion de avance de obra nimero 008, del
16 de febrero de 1996'%°. Se estudi6 la solicitud de prérroga presentada por el
contratista y, tras un analisis de los términos de referencia del contrato, “se acordd
que el contratista conformara cuadrillas de mantenimiento preventivo referidas a la
colocaciéon de consolas y peldafios para el anclaje de la rede plomada y rellana.
Para esto el Consorcio tendra que efectuar el respectivo analisis de precios
unitarios”. Las cuadrillas que habian sido dispuestas para el tendido de cable se
dedicarian al mantenimiento preventivo.

3.3.1.19. Copia auténtica del acta de liquidacién parcial namero 01, del 17 de
febrero de 1996, con una amortizacion del anticipo de $257°219.569,29 una
retencion de $21°'434.964.11, y un valor neto a pagar de saldo $150'044.748,7540,

3.3.1.20. Copia auténtica de la comunicacion del 26 de febrero de 1996, en la que
el Personero Local de Barrios Unidos solicitd a la ETB culminar con la ejecucion
de la obra de telefonia adelantada en la calle 71 con carrera 47 (localidad 12), por
considerar que las perforaciones para colocar postes se encontraban sin
recubrimiento y los menores de edad habian sufrido accidentes, “hasta el
momento sin consecuencias que lamentar”4:,

3.3.1.21. Copia auténtica de la comunicacién del interventor al consorcio
contratista, del 27 de febrero de 1996, mediante la cual puso en su conocimiento
las veintitrés (23) deficiencias que fueron encontradas al revisar los pagos
realizados con el anticipo del 50% del valor del contrato. De estas, cabe resaltar
que “[s]e retir6 de la Cuenta Corriente del anticipio la suma de $141.000.000 el 27
de diciembre, y no se elaboré ningin documento contable como soporte, ni se
registré el movimiento en el libro auxiliar de bancos”. Ademas, se pagaron
honorarios a socios de la firma, se realizaron pagos a nombre de las firmas
consorciadas, y se compraron computadores e impresoras, que no forman parte
de los gastos de la obra'*2.

3.3.1.22. Copia simple del acta de evaluacion de dafios numero 4, del 15 de marzo
de 1996'“%. Fueron evaluados los dafios que se presentaron en cinco (5)
direcciones, dos (2) de los cuales la ETB considerdo que eran imputables al
consorcio contratista. Aparte, se hizo constar que “se efectuod visita a la Cra. 58 x
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67 para determinar si la canalizacion presentaba aplastamiento y en la inspeccién
se encontro la tuberia en perfecto estado”.

3.3.1.23. Copia simple del oficio 510 de 18 de marzo de 1996 de la Personeria
Delgada para la Vigilancia de Servicios Publicos Domiciliarios, en el que solicita a
la ETB darle solucién a los usuarios de varios sectores, dentro de los que figura
Barrios Unidos, debido a que “manifestaron que llevan aproximadamente dos (2)
meses con el servicio [de teléfono] muy regular, ademas manifestaron que no hay
control en los contratos 33701/95 [...]"'#4.

3.3.1.24. Copia auténtica de la comunicacion CORINT-108-96, fechada el 18 de
marzo de 1996, remitida por la interventoria al consorcio contratista. En esta, le
manifiesta que no seria aprobada la peticion de suministro de cable requerida, ya
que se le habia hecho entrega del 51,51% del cable que se necesitaba para la
obra, y sus avances en redes primarias y secundarias estaban en el 6% y el 19%
respectivamentel?®,

3.3.1.25. Copia auténtica del acta de suspensién parcial del contrato 3701,
suscrita el 18 de marzo de 1996 por el Subgerente de Operaciones, el Director de
la Operacion Oriente de la ETB, el contratista y el interventor. En esta se acordo,
entre otros, lo siguiente: (i) suspender parcialmente las labores concernientes a
trabajos en camaras telefonicas existentes, y tendido de cables existentes y
canalizados por un término de 15 dias, dado el alto volumen de dafios sobre la red
en funcionamiento, cuya causa no habia podido determinarse; (i) que la
responsabilidad por los dafios se determinaria una vez se hicieran las
reparaciones, ya que “[e]l resultado de las mismas determinara la responsabilidad
gue le compete a cada una de las partes”; (iii) que el resto de actividades debia
continuar ejecutandose; y que (iv) durante la suspension, la ETB realizaria las
reparaciones con recursos propios, pero “[p]osteriormente el contratista asumira
los [sic] costas de la reparacion efectuadas por la empresa y que concluya que
fueron causadas por el persona del contratista™46.

3.3.1.26. Copia auténtica de la comunicacion del 22 de marzo de 1996, por medio
de la cual el interventor inform6 a la ETB que las irregularidades en la entrega de
cable de bajo pareado por parte de la empresa habian generado un atraso de 45
dias en las labores de empalmes en red secundaria, por lo que solicité las obras
fueran prorrogadas por este término®’.

3.3.1.27. Copia auténtica de la comunicacion del 27 de marzo de 1996, en la que
la interventoria dio respuesta a una solicitud de cobro al consorcio por los dafios a
redes, formulada por la ETB!*. En esta, hizo referencia a diecisiete (17) dafios,
cuatro (4) de los cuales eran imputables al contratista; uno (1) de estos era
imputable a la ETB; otro se encontraba fuera del area del proyecto; y, de los
demas, la interventoria no tuvo conocimiento, o no se le suministraron los célculos
requeridos, 0 no participo en la determinacion de causas y responsabilidades. En
atencion a lo anterior, la interventoria manifesté que:

“[...] ve con preocupacién esto ya que se desconocié el procedimiento propuesto
por ésta en la Reunién de avance de Obra No 005 de [sic] Enero 25 de 1996 en la
cual se aprob6 conjuntamente por la Empresa, el Contratista y la Interventoria que
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tan pronto la empresa de Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogota detectara la
existencia de un dafio informaria a la interventoria para programar una visita
inmediata al sitio y realizar el correspondiente peritaje. [...] Estima no conveniente
el cobro de la cuenta por $145'948.346,00 sin haber llenado los requisitos
anteriormente mencionados Yy sin los soportes suficientes acordados
conjuntamente”.

3.3.1.28. Copia auténtica del acta de liquidacion parcial numero 02, del 17 de
febrero de 1996, con una amortizacién del anticipo de $162°186.877,30, una
retencion de $13’515.573,11 y un valor neto a pagar de saldo $94'609.011,76°.

3.3.1.29. Copia simple de la comunicacion del 23 de abril de 1996, mediante la
cual el consorcio solicitdo el pago correspondiente al acta de liquidacion parcial
nimero 02, que —afirma- fue radicada el 21 de marzo de 19960,

3.3.1.30. Copia auténtica de la comunicacion de la interventoria del contrato 3701
dirigida a la Asesora Juridica de la Subgerencia de Operaciones | de la ETB, Julia
Gladis Rodriguez, de 25 de abril de 1996, con la cual la primera le solicité pronta
respuesta al concepto solicitado mediante oficio 196.069 del 27 de marzo de 1996,
dada la necesidad de firmar el acta de liquidacion numero 02 del 16 de abril de
1996152,

3.3.1.31. Copia auténtica del acta de avance de obra nimero 10, de 29 de abril de
1996'%2, en la cual se tratd la peticién del contratista de prorrogar el contrato 3701
en 60 dias. La ETB consider6é que el contrato debia ser prorrogado en 30 dias,
mientras la interventoria estim6 que debia serlo en 45 dias. El consorcio
contratista manifesté “[...] que es imposible terminar las obras pendientes en 30
dias por lo cual [...] no acepta esta ampliacion del plazo y que en estas
condiciones el contrato debe liquidarse en el estado de ejecucién al vencimiento
del plazo contractual”. La ETB pidié que se dejara constancia de que el Interventor
no debié aceptar la prorroga por faltar pocos dias para terminar el contrato. El
representante del consorcio solicitdé que “[...] la empresa le informe en definitiva
[sic] cuando se termina el contrato, en atencién al concepto expresado por la
misma en cuanto al acta de suspension”.

Aparte, se dejo nota de que el tramite del acta de liquidacion namero 02 se
encontraba a la espera del concepto de la Asesora Juridica de la Subgerencia de
Operaciones | de la ETB, Julia Gladis Rodriguez, ante lo cual la interventoria
habia realizado gestiones con el fin de agilizar el tramite.

3.3.1.32. Copia auténtica de la orden de pago numero 3877 del 6 de mayo de
1996, correspondiente al acta de liquidacion parcial nimero 0213,

3.3.1.33. Copia simple del acta de descuento de dafos, firmada el 7 de mayo de
1996 por la ETB vy la interventoria del contrato 3701. El acta no fue suscrita por el
contratista. En esta se enuncia que, durante 1995, la Central de San Fernando no
presentaba dafos considerables y no superaba los 1000 pares fuera de servicio;
pero, durante la ejecuciéon del contrato referido, se presentd “un volumen diario
promedio de 1.000 pares fuera de servicio”. Habiéndose “establecido” que “los
dafos se presentaron en la ruta de trabajo de EL CONTRATISTA de obra [...] se
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deduce que fue su personal quien causo los dafios”. El valor total de los dafios se
avalia en $203'370,877, “[...] segun célculo hecho por la Seccién Disefio de
Redes de la Division Operacion Oriente de la empresa, en relacion que se anexa,
en la cual se visualiza da uno de los informes de dafios y sus direcciones”>4,

3.3.1.34. Copia simple de la comunicacion del 17 de mayo de 1996, remitida por el
Subgerente de Operaciones de la ETB al representante legal del consorcio
contratista. En esta, le hizo saber que “[...] la Empresa no esta de acuerdo ni con
los argumentos expuestos ni con el total de dias solicitados. Hemos analizado que
para concluir las obras realmente se necesitan 73 dias calendario, por esta razon
se accede a su solicitud de prorroga del citado contrato -3701/95 — en 73 dias
calendario contados a partir del 19 de mayo del presente afio [...]"

Por otro lado, la ETB asevera que “[...] se establecié que si bien es cierto [sic]
existen causas imputables a la Empresa que ameritan la prérroga, también es
cierto que en su mayoria las causas son imputables al contratista [...]. En
consideracion a ello, afirma que los costos financieros que genera la interventoria
durante el tiempo de la prorroga se distribuirdn en un 60% a cargo del contratista y
un 40% a cargo de la ETB*%5,

3.3.1.35. Copia auténtica de la comunicacion de la ETB al contratista, del 27 de
mayo de 1996, en la cual le manifiesta que: (i) en los términos del contrato, se
entiende que las condiciones climaticas y el estado fisico del sector eran
conocidos por el consorcio, por lo que deberian haber sido tenidos en cuenta al
momento de realizar la oferta; y, (ii) el personal contratado en la etapa de
canalizacion despertaba “[...] dudas en cuanto a su calidad y conocimiento de los
procedimientos para intervenir en las [sic] en las redes existentes”*%®,

3.3.1.36. Copia auténtica del acta de liquidacion parcial nimero 03, del 3 de junio
de 1996, en la que aparece que el total de obra liquidada asciende a la suma de
$781°881.291,11157,

3.3.1.37. Copia simple de la comunicacién del 13 de junio de 1996, por medio de
la cual el interventor del contrato 3701 solicit6 al consorcio contratista
instrucciones, para evitar que mas usuarios quedaran sin servicio telefénico por
largo tiempo como habia sucedié en los distritos 1199 y 11658,

3.3.1.38. Copia auténtica de la primera acta de reajuste parcial de precios de las
actas de liquidacion niamero 1y 2, firmada el 13 de junio de 1996 por delegados
de la ETB, el consorcio contratista y la interventoria. Se afirma que, de acuerdo a
las férmulas establecidas en los numerales 3.8.1.1 y 3.8.1.7 del pliego de
condiciones, el valor de reajuste parcial de las actas de liquidacion nimero 1y 2
asciende a la suma de $52'533.959,491%°.

3.3.1.39. Copia auténtica del acta de liquidacion parcial nimero 04, del 21 de junio
de 1996, con una amortizacion del anticipo de $133’062.488,40, una retenciéon de
$11°088.540,70, y un valor neto a pagar de $77°619.784,90. Como valor total de
obra liquidada a la fecha figura la suma de $1.003'652.105,11160,
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3.3.1.40. Copia auténtica de la orden de pago numero 5653 del 26 de junio de
1996, mediante la cual se canceld la suma de $ 52’'008.819,49, correspondiente a
la primera acta de reajuste de precios unitarios de las actas nimero 01 y 02161,

3.3.1.41. Copia auténtica de la comunicacion remitida por Nelson Molano Barbosa
supervisor de redes de la interventoria a la ETB, fechada el 3 de julio de 1996162,
en la que manifestd que habia presentado renuncia irrevocable a su cargo, debido
a gque, en el desarrollo del contrato, se produjeron anomalias como:

“Trabajos mal realizados por el Contratista y recibidos por el supervisor de
Canalizaciones e Interventoria el Sr. FERNANDO MENDEZ, tales como
Canalizaciones de camara, cruces de canalizacion, en una ocasion él me comento
personalmente que no molestara a los Contratistas porque era socio de ellos (el
Sr. GUSTAVO VALDERRAMA)"163,

3.3.1.42. Copia auténtica de la comunicacion de Nelson Molano Barbosa, con
fecha de 5 de julio de 1996, dirigida a la ETB, en la que especifica las direcciones
de los trabajos mal realizados que fueron recibidos por el supervisor de
canalizaciones y la interventoria. Sefiala, ademas, que la ausencia permanente del
interventor, Hans H. Varela, acarreaba traumatismos, y que se habia falsificado su
firma, asi como documentos en nombre suyo®4.

3.3.1.43. Copia auténtica de la orden de pago numero 5862 del 9 de julio de 1996,
por medio de la cual se cancelo el valor respectivo al acta nimero 4, por un monto
de $75'402,076,90165,

3.3.1.44. Copia simple de la comunicacion del 18 de junio de 1996, suscrita por el
Ingeniero Marco A. Ledn, director contratos del consorcio contratista, y dirigida al
Interventor del contrato 3701, en respuesta a la comunicacion CORINT — 210/96,
en la que afirmé que: “[...] nuestra labor se circunscribié al tendido y empalmeria
de redes nuevas completamente independientes de la red existente. Nuestros
trabajos no incluian movimientos sobre la red existente, por lo cual en ningin
momento la intervinimos y por supuesto no ocasionamos suspension alguna del
servicio telefénico [...]"16°.

3.3.1.45. Comunicado del 30 de julio de 1996%¢7, a través del cual la ETB le
inform6 al contratista que faltaba ejecutar 19.700 ajustes de pares en el
distribuidor general. Agregé que, si se ejecutaban 250 ajustes diarios, se
requeririan 100 dias para terminar el trabajo. Por esta razén se prorrogo el
contrato desde el 31 de julio hasta el 7 de noviembre de 1996.

Por otro lado, el Subgerente de Operaciones | de la ETB manifesto:

“Que ante la declaratoria de caducidad de la interventoria del contrato, a partir de
la presente prorroga sera ejercida directamente por la Division de Operacion
Oriente, para lo cual se levantara por dia y semana un record de los ajustes
hechos a fin de verificar el cumplimiento de meta propuesta”.
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3.3.1.46. Copia auténtica del oficio de la Personeria Distrital de Bogota, de 23 de
agosto de 1996. En este, dicha entidad puso en conocimiento de la ETB, que
profesionales adscritos a la Unidad de Investigaciones se habian desplazado al
lugar de ejecucion del contrato 3701/95, debido a los inconvenientes que se
habian presentado con la comunidad, y habian encontrado algunas
irregularidades, como: (i) escombros de pavimento por la Avenida calle 68 con
carrera 58; (i) jardinera rota; (iii) remates defectuosos de pavimento; (iv)
“[hjJundimiento en las capas del pavimento y fisuramiento en la Avenida calle 68
por carrera 42”; (v) camaras telefénicas construidas a desnivel; (vi) “[e]scombros
de pavimento sobre la carrera 29 por calle 70, asi como canalizacion del poste a
la cAmara sin rematar en asfalto”; y (vii) conexiones a la vista®®. Este oficio fue
remitido al consorcio contratista, mediante comunicacion de 13 de septiembre de
1996, en la que la ETB solicito “proceder a la atencion urgente de estas anomalias
e informar a esta divisiéon de las soluciones adoptadas y de su cumplimiento”*6°,

3.3.1.47. Comunicado del 1° de agosto de 1996, remitido por el representante del
contratista al Subgerente de Operaciones | de la ETB!/°. En este, el consorcio
JAVP y RYL manifestd su desacuerdo con la “decision unilateral” de prorrogar el
término de ejecucion del contrato 3701 por 100 dias, por considerar que fue una
determinacion “unilateral, inconsulta y bajo premisas insuficientes, equivocadas,
que aparentaron lo que no es”. Adicionalmente, dice que la prorroga requiere un
“contrato adicional”, el cual no ha sido suscrito, por lo que el término contrato
vencio el 18 de mayo de 1996.

El contratista expresd, ademas, su “profunda preocupacién por el anunciado
cambio de interventoria”. Al respecto, solicitdé que se le informara “[...] el momento
en que operara [...] por haber quedado en firme la resoluciébn que decreté la
caducidad [...] y si tal efecto su produce antes del pago total de las obras
ejecutadas y de la liquidacién final del contrato, que se impartan por usted las
instrucciones necesarias para que esa modificacion no nos afecte”.

3.3.1.48. Comunicacién 471.037 de la ETB al consorcio contratista, en respuesta a
la carta relacionada en el numeral precedente. La ETB expreso su extrafieza ante
lo manifestado por el consorcio, debido a que —afirma— la decision de la prorroga
fue producto del acuerdo de voluntades, que se produjo en la reunion celebrada el
29 de julio, a la que asistio el representante el consorcio, el Jefe de la Divisiéon
Oriente de la ETB, el Coordinador del Contrato de la ETB, y la asesora juridica de
la Subgerencia de Operaciones |I.

Aparte, la ETB afirmé que la comunicacién en la que le habia informado al
consorcio que el contrato se prorrogaria por 100 dias era un “[...] acto
administrativo que produce los efectos juridicos queridos por las partes” y que,
segun el literal j) de la clausula 22 del contrato, esta formaba “parte integrante del
contrato”.

También se mostrd sorprendida la empresa ante lo manifestado por JAVP y RYL
en relacion al cambio de interventoria, ya que —afirma— el consorcio fue “[...] el
primero en informar [sic] verbal y por escrito [sic] la irregularidades con que venia
trabajando el interventor del contrato™ 2.
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3.3.1.49. Copia auténtica del acta de liquidacion parcial nimero 05, suscrita por
representantes de la ETB, el consorcio y el interventor Hans Humberto Varela Ruiz
el 29 de agosto de 1996, con una amortizacion del anticipo de $34'918.703,94,
una retencion de $9'836,363,50, y un valor neto a pagar de $152'010.202,561"2.

3.3.1.50. Copia simple del acta de evaluacion de dafios del 12 de septiembre de
1996, suscrita Unicamente por un representante de la ETB y el interventor del
contrato 3701, Hans Humberto Varela Ruiz, en la que se consigné que:

“[...] se reunieron en el distrito 1162 [...] por parte de la ETB el sefior Ricardo
Gomez jefe de grupo, por el Consorcio Jorge A. Velosa y RYL Ltda., el supervisor
Jorge Moreno y por la Interventoria el Ing. Hans Humberto Varela, con el objeto de
evaluar y determinar las causas y responsabilidades de los dafos al cable 1114
listones 251 al 256 que se presentaron porque el Contratista en el cambio de
bloques plomados a rellenos dejo protegido el empalme por varios dias en los
cuales por efecto de lluvias le entr6 humedad; mientras se hacia el ajuste al nuevo
cable 1110. Se determin6é que el Consorcio contratista haria los trabajos
respectivos de ajuste del cable 1114 a 1110 en el menor tiempo posible y poder
restablecer el servicio. También se localiz6 dafio en el cable 1127 de 300 pares,
este dario fue reparado por personal de la ETB™"3,

3.3.1.51. Copia auténtica de la comunicacion del Director de la Division Oriente de
la ETB, del 20 de septiembre de 1996174, en la que le informé al interventor del
contrato 3701 que:

“Como complemento al oficio 475381 del 5 de septiembre de 1996, emanado de
esta Divisién, hemos recopilado el resultado de chequeos posteriores al 4 de los
corrientes efectuado por nuestro personal, de los cuales anexo fotocopias, para su
conocimiento y que sirva de base, para saber el estado tan deplorable que
presenta la obra a la fecha. Siguen las inconsistencias, de las que anexo
fotocopias, como lo demuestran los chequeos de los listados efectuado los dias 5
y 6 de septiembre de 1996, correspondiente a los distritos 1108, 1131 y 1143 del
Cable 1104 de la central de San Fernando, con el objeto de que el contratista de
obra se sirva corregir esos problemas. También en el presente usted encontrara
fotocopia de los oficios — informa, en los que detallamos las falencias que
presentan los [sic] Cables en el distribuidor de la central, tales como: coronas con
cierres provisionales, carecen de conexién a tierra, sin asegurar en el bastidor, sin
placa de identificacion o con informacion equivocada [...]".

3.3.1.52. Copia auténtica de la segunda acta de reajuste parcial de precios de las
actas de liquidacion nimero 01, 02, 03, 04 y 05, del 2 de octubre de 1996, la cual
arrojé un valor neto a pagar de $57°164.284,92175,

3.3.1.53. Copia auténtica de la orden de pago numero 9718, del 9 de octubre de
1996, por la suma de $152'010.202,56, por concepto del acta niumero 05 del
contrato 3701176,

3.3.1.54. Copia auténtica del acta de liquidacion parcial nimero 006, suscrita por
representantes de la ETB, el consorcio y el interventor Hans Humberto Varela Ruiz
el 24 de octubre de 1996, con una amortizaciéon del anticipo de $0,00, una
retencion de $6'346.164,29, y un valor neto a pagar de $120°577.121,46. El
Director de Operaciones Oriente de la ETB anoto: "Me reservo el derecho a
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verificar las cantidades de obra correspondientes a esta acta"'’’. Aparece ademas
un total de obra liquidada y acumulada de $1.327'342.660,867%.

3.3.1.55. Informe numero 472.153, del 29 de agosto de 1999, remitido por el
Director de la Division Operacion Oriente de la ETB al consorcio contratista. Con
este, le envio ...] copia de un grupo de dafios, conformado por catorce (14)
REPORTES DE DANOS EN REDES DE LA ETB, para que se proceda a su
reconocimiento y pago por ustedes a la Empresa”’®,

3.3.1.56. Copia auténtica del oficio 491.283 de 15 de octubre de 1996, con el cual
el Director de la Division Operacion Oriente de la ETB remitio al interventor del
contrato 3701 de 1995 copia de la valoracion del dafio que se habia presentado en
la carrera 64 con calle 67, avaluado en $5’036.217, con el propésito de que fuera
cobrado, junto con el lucro cesante causado!®°,

3.3.1.57. Copia auténtica de la comunicacion del 1° de noviembre de 1996,
mediante la cual el Director de la Division de Operacion de la ETB le inform¢ al
Interventor que consideraba inaceptable que a la fecha se estuviera construyendo
red telefénica en la ampliacion de la central de San Fernando, debido a que dicha
obra debi6 ser ejecutada en la primera prérroga del contrato 370181,

3.3.1.58. Copia auténtica de la comunicacion del Jefe de la Direccién de
Operaciones Oriente de la ETB remitida a la Abogada de la Subgerencia de
Operaciones | de la empresa, con la cual puso en su conocimiento que, con
ocasion de las inspecciones realizadas: (i) se encontraron anomalias en algunas
camaras; (ii) los minibloques de 100 pares utilizados, fueron los rechazados por la
ETB, a través del laboratorio de redes; y que (iii) el contratista continu6 laborando
después de la fecha final de terminacién del contrato y entrega de obras'®?,

3.3.1.59. Acta de terminacion de obra del contrato 3701, suscrita el 6 de
noviembre de 1996 por el representante del consorcio JAVP y RYL y el
interventor, Hans Humberto Varela Ruiz, los cuales “[...] declararon que los
trabajos de canalizaciones, redes secundarias, redes primarias y ajustes de red
han [sic] terminados a satisfaccion y el contrato entra en etapa de liquidacion
final™183,

3.3.1.60. Copia auténtica del acta de recibo final de obra del 6 de noviembre de
1996, suscrita entre el representante legal del consorcio contratista y el interventor
del contrato 3701, en la que, tras especificar las obras recibidas, consignaron que:
"El recibo de las obras a satisfaccion por la Interventoria no exonera a el
contratista de corregir los defectos o cualquier dafio que pudiera aparecer a
consecuencia de instalaciones y materiales defectuosos o por mano de obra
deficiente"84,

3.3.1.61. Copia simple de la comunicacion numero 513.338 del 6 de diciembre de
1996, remitida por el Subgerente de Operaciones | de la ETB al represente legal
del consorcio. En ésta, le manifesto que:
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“[...] terminada la ultima prérroga del contrato No. 3701-95, se programé una
inspeccion con personal de ETB tomando al azar algunos cables primarios y las
redes de una particibn de distrito a nivel secundario, tomando nota de las
anomalias en su recorrido del cual adjunto fotocopia. Sobre el informe se
establece que el contratista de obra continué trabajando luego del ultimo plazo
contractual, que utilizé elementos rechazados por la Empresa, razones suficientes
para dejar constancia de tales hechos y solicitarle: [...] 2. Al quedar ejecutoriada la
caducidad del contrato de interventoria (3711) la empresa asume directamente la
liquidacion del contrato de obra razén por la cual deben coordinar directamente
con la Division de Operacion Oriente”,

3.3.1.62. Comunicacion del Director de Operaciones de Oriente de la ETB namero
011615 del 3 de febrero de 1997, a través de la cual le hizo saber al representante
del consorcio contratista que:

“‘En este momento con personal técnico de la Empresa, nos encontramos
realizando un chequeo en terreno de las carteras secundarias presentadas por la
Interventoria contratada a cargo del ingeniero Hans Humberto Varela Ruiz. Hemos
encontrado que en sitios marcados con cola de cable telefénico de 4 Mts., en la
cartera, no existe en terreno tal cantidad de cable. Se ha constatado la colocacion
de bloques de armario que fueron rechazados por el Laboratorio de Redes de la
Empresa. Han colocado como cable mensajero nuevo, tramos de cable existente.
[...] En razén a que se ha encontrado obra no ejecutada y si liquidada por la
Interventoria, le expreso que ésta Divisidn se abstiene de aprobar las carteras que
fueron elaboradas para fines de pago™.

3.3.1.63. Comunicacion del 4 de febrero de 1997, mediante la cual el consorcio
JAVP y RYL le dio respuesta a la ETB sobre al listado de fallas y anomalias
enumeradas en el oficio 005219 de la ETB. El contratista sefialé6 que conformo un
grupo cualificado para realizar una verificacion conjunta y que, una vez esta se
efectud, se obtuvieron unos resultados que reflejan una “situacibn completamente
distinta a la sugerida”. Ademas, expresé que su posicion como Director de la
Divisién afecté el desarrollo de la obral®’.

3.3.1.64. Comunicacion del 7 de febrero de 1997, mediante el cual la ETB le
solicité al contratista que le indicara el funcionario delegado por esta ultima firmara
a diario las carteras que se iban realizando y las que se continuaran levantando,
“[...] con el fin de legalizar las mismas para efectos de la liquidacién del contrato
3701/952"188,

3.3.1.65. Copia auténtica del memorando 9454 del 12 de febrero de 1997, con el
cual el Subgerente de operaciones de la ETB solicité al ingeniero Eslava que
descontara del valor total que se adeudaba al consorcio contratista, la suma de
$127°421.993,40 correspondiente a la clausula penal ordenada mediante
Resolucién 10661 del 25 de octubre de 199618,

3.3.1.66. Copia auténtica de la comunicacion del 4 de marzo de 1997, remitida por
el Director de la Divisibn de Operacion Oriente a la Seccion de Radicacion
Cuentas. Por este medio, ordend que, segun Resolucion 10661 del 25 de octubre
de 1996, se hiciera efectivo el descuento por clausula penal del contrato 3701, por
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un monto de $127°421.993,40, con lo cual, el saldo final a pagar equivaldria a
$50'319.412,971%,

3.3.1.67. Acta de liquidacion contable del contrato 3701, firmada el 23 de junio de
1997 unicamente por la ETB. En esta, se dej6 constancia, entre otros, de: (i) las
prorrogas suscritas; (ii) las actas canceladas; (iii) que se declaré la caducidad del
contrato mediante resolucion numero 10.661 de 25 de octubre de 1996, la cual fue
confirmada con la resolucion niumero 10.838 de 2 de febrero de 1997; (iv) que el
monto de la clausula penal por caducidad es de $127°421.993,40, el cual fue
descontado en la orden de pago 002256, con la que se cancel6 el acta nimero 6;
(v) que el consorcio presentd el acta numero 7, por un valor de $71'414.942, y la
tercera acta de reajustes, por un monto $40.485.571.44, la cuales no fueron
convalidadas por el interventor; (vi) que, por disposicidon contractual, la empresa
estaba autorizada para descontar el valor de los dafios establecidos por la division
de operaciones correspondiente; y que, (vii) realizado un balance final de los
valores del contrato, se encontraba un saldo final de $270°348.36,54 a favor del
contratista’®!.

3.3.1.68. Copia auténtica de la resoluciéon 11.133 del 4 de julio de 19971%?, por
medio de la cual se liquido unilateralmente el contrato 3701, con fundamento en
las consideraciones que a continuacion se sintetizan:

- Que el plazo inicial fue de ciento cincuenta dias (150), desde el 6 de
diciembre de 1995 hasta el 3 de mayo de 1996.

- Que, por acta del 18 de marzo de 1996, se suspendié parcialmente la
ejecucion del contrato, en lo atinente al trabajo en cadmaras telefénicas, por
un término de 15 dias, que transcurrieron entre el 18 de marzo de 1996 y el
1 ° de abril de 1996.

- Que mediante oficio del 17 de mayo de 1996, la ETB autorizd una prorroga
por 73 dias, desde el 19 de mayo de 1996, hasta el 30 de julio del mismo
afo.

- Que, a través de oficio del 30 de julio de 1996, el contrato 3701 se prorrogo
por 100 dias mas.

- Que, se declar6 la caducidad del contrato de interventoria 3711/95 con la
Resolucién 10502 del 26 de julio de 1996, que fue confirmada con la
Resolucién 10.648 del 18 de octubre de 1996, y que “...] como
consecuencia de lo anterior, la Interventoria del contrato la asumi6 la
Empresa por conducto de [sic] la Division de Operacién Oriente”.

- Que, por medio de la Resolucién 10.661 del 25 de octubre de 1996,
confirmada por la Resolucion 10.838 del 3 de febrero de 1997, se declaré la
caducidad del contrato 3701, decisibn que —segun constancia de la
Secretaria General de la ETB— qued6 ejecutoriada el 25 de febrero
del1997.

- Que, el 24 de junio de 1997, la ETB dio respuesta al derecho de peticion
presentado por el consorcio, informandole que, pese a las reticencias del
consorcio, la empresa procederia a liquidar el contrato una vez contara con
la informacién recogida a través del procedimiento de verificacion.

- Que la ETB le envi6 oportunamente al consorcio contratista el acta de
liquidacion final, la cual fue devuelta sin firma, debido a que este ultimo no
estaba de acuerdo con el contenido y el resultado de la misma.
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- Que el valor final del contrato ascendié a la suma de $1.431'782.392,67, del
cual se descont6 10% del valor inicial del contrato, por concepto de clausula
penal.

- Que el contratista amortiz6 el anticipo del 50% por descuentos realizados a
las actas 1, 2. 3, 4 y 5; y que se le retuvo el 5% correspondiente a la
garantia en las actas 1, 2, 3, 4, 5, 6, por un total de $66°'0367.133,06, el
cual fue devuelto con la liquidacion.

- Que el contratista present6 el acta 07, por un valor de $71.414.942, asi
como la tercera acta de reajustes, por $40'485.571,44, sin la convalidacion
de la interventoria.

- Que la ETB revis6 completamente las carteras de los cables primarios y
concluyo que el contratista le adeudaba un saldo de $270'348.363.54.

3.3.1.69. Recurso de reposicién, con el que el consorcio contratista solicité que se
revocara la Resolucion 11.133, del 4 de julio de 1996, que liquido unilateralmente
el contrato 3701 de 1995'%,

3.3.1.70. Copia auténtica de la resolucion 11.284 del 18 de septiembre de 1997, a
través de la cual la ETB resolvio el anterior recurso de reposicion y decidio: (i)
modificar el articulo 2° de la Resolucion 11.133 del 4 de julio de 1997, en el
sentido de indicar que el el valor final que adeudaba el consorcio a la ETB
ascendia a $277'383.529,68; y (ii) confirmar las demas disposiciones®*.

3.3.1.71. Copia auténtica de la resolucién 11.552 del 4 de febrero de 1998, por
medio del cual se informé que, tras la liquidacion unilateral del contrato, se realizo
un cruce de informacion y se dejo constancia de que no habian sido tenidos en
cuenta algunos boletines de reintegro de cable por un valor de $73'487.818. Por
tal razén, se modifico el numeral 1° de la Resolucion 11.284 del 18 de septiembre
de 1997 y se establecio que el valor real que adeuda por el consorcio a la ETB era
de $203'895.71,681%,

3.4.2. Interrogatorios de parte

Por auto de 23 de febrero de 2005¢, se decretaron los interrogatorios de parte de
los sefores Jorge Ariel Velosa Pefiarete y Javier Orlando Lemus.

3.4.2.1. Interrogatorio de parte del sefior Jorge Ariel Velosa Pefiarete
Integrante del consorcio demandante.

En audiencia celebrada el 27 de mayo de 2005, rindi6 declaracion de partei’
Jorge Ariel Velosa Pefiarete, ingeniero electrénico de profesion, en su condicion
de integrante del Consorcio demandante. En sintesis, el ingeniero Velosa
Pefarate dijo, entre otros, que: (i) en los contratos 3701 y 3699, la ETB se
comprometié a suministrar el cable y este se iba “pidiendo programadamente, de
acuerdo con los trabajos a realizar en el terreno”, notandose, desde el comienzo,
“la falta de algunos cables de diferentes calibres, entre ellos, el de 600 pares, que
llegd hasta julio o agosto del afio 96, casi a los 7 meses de iniciado el trabajo”;
(if)que el cable de 600 pares para los contratos de Yomasa y San Fernando fue
entregado entre julio y agosto de 1996, pese a haber sido solicitado mediante
memorando, de lo que la interventoria es “fiel testigo”, lo que le ocasiond
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“multiples problemas al consorcio”; (iii) no creia que, en la ejecucion del contrato
3701, el consorcio hubiera iniciado obras sin contar con la licencia de excavacion,
“por una sencilla razon: la licencia llegd 35 dias después de iniciado el contrato”;
(iv) no es cierto que, durante la ejecucién de las obras, los dafios en la central
telefonica de San Fernando llegé a ser del orden de los 13.000 pares, lo que
representaba el 33% del servicio de esa central; (v) no se comprobd, mediante el
tramite establecido, que lo dafios que reportaba la division de redes de oriente
hubieran sido ocasionados por “por mal manejo o mal trato de la red al
contratista”; (vi) los dafios en la central de San Fernando se debieron a la
antigledad de las cdmaras, y a que las cAmaras estaban mal colocadas, lo que
era “poco favorable para trabajar”; (vii) se elaboraron cronogramas de trabajo para
todas las obras, los cuales “se fueron atrasando sistematicamente por culpa de la
ETB, y el mismo interventor, inclusive creo que tiene una comunicacién que dice
gue los empalmes se demoraron 45 dias por falta de cable”; y, (viii) “[...] que
cuando se terminaban las obras de canalizaciones [del contrato 3701], tan solo
faltaban 19.700 pares de ajustes”.

3.4.1.2. Interrogatorio de parte del sefior Javier Orlando Lemus Lanziano
integrante del consorcio demandante.

En audiencia celebrada en la misma fecha, rindié declaracion de parte Javier
Orlando Lemus Lanzianos, ingeniero electricista de profesion, en su condicion de
integrante del Consorcio y quien a su vez actia como representante legal del
mismo. En esta audiencia, el ingeniero Leumus Lanziano manifestd, entre otros,
que: (i) si es cierto que, en el acta del comité de avance de obra de 9 de mayo de
1996 del contrato 3699, la interventoria manifestd que el valor total del contrato fue
ejecutado dos semanas antes de la terminacion del plazo contractual, y que la
prérroga de 47 dias habia sido concedida para la ejecuciéon de las obras
adicionales y la instalacion del cable de 600 pares que supuestamente no tenia el
contratista; (ii) que no recordaba la longitud del cable de 600 pares que se
requeria para la ejecucion del contrato 3699, pero que este si era necesario para
los distritos en los que se estaban construyendo las redes, conforme a los disefios
de la ETB; (iii) tenia entendido que el objeto del contrato 3701 consistia en “la
construccion y ampliacion de redes precisamente para reemplazar las existentes
gue por su antigiiedad y estado no garantizaba[n] una estabilidad en el servicio lo
que necesariamente implicaba un importante nimero de lineas por fuera
permanentemente, adicionalmente en los sectores motivo del contrato no
solamente operaba el contratista sino también cuadrillas de mantenimiento de la
ETB lo cual queddé demostrado en algunas actas donde en principio se evaluaron
las causas de tales dafios y en donde aparecieron como responsables de los
mismos cuadrillas de la ETB”; (iv) se establecié un procedimiento, aprobado por la
interventoria y el consorcio, para establecer la responsabilidad por los dafios, y
“‘como el contratista no resulté responsable de los dafios, motivo de estas [doS]
reuniones, la ETB, descartd definitivamente el procedimiento acordado y procedio
a hacerlo unilateralmente sin la presencia del contratista y en muchos casos de la
misma interventoria, como consta en documentos anexos al expediente”; y que (v)
los ajustes representaban el 5% del valor total del contrato 3701, lo que “queria
decir” que para el 30 de julio de 1996, fecha de su finalizacién, “practicamente se
tendria ejecutado la totalidad del contrato”.

3.4.3. TESTIMONIOS
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Dentro del expediente acumulado 1999 -1988 - se decretaron los testimonios de
los sefores Hugo Eslava Eljaiek y Alvaro Téllez Mosquera.

3.4.3.1. Testimonio de Hugo Jesus Eslava Eljaiek

Rindio testimonio en audiencias celebradas el 9 de agosto y 9 de noviembre de
2005, el sefior Hugo de Jesus Eslava Eljaiek, con grado de escolaridad
universitario, Director de la Division Oriente de la ETB para la época de los
hechos, quien manifiesta no tener parentesco o relacion con la parte demandante
y respecto a la parte demandada, informa que es empleado de la misma. Ante tal
situacion, el testigo se encuentra inmerso en una de las circunstancias de
sospecha previstas en el articulo 217 del Cédigo de Procedimiento Civil, lo que
conlleva a la Sala a examinar su testimonio con mayor severidad.

En la audiencia del 9 de agosto de 2005, el ingeniero Eslava Eljaiek, en sintesis,
manifestd, entre otros, que: (i) el pago del anticipo de anticipo del contrato 3701 se
realizd con sujecion a lo establecido en las disposiciones contractuales y no se
presenté mora en su cancelacion; (ii) el consorcio contratista incurri6 en maltiples
irregularidades en el manejo del anticipo, lo que ameritd sendos llamados de
atencion escritos de la interventoria, asi como de la Division de Operaciones
Oriente de la ETB, los cuales aportd al expediente; (iii) realiz6 mediciones
aleatorias en el terreno, encontrando diferencias entre lo consignado en las actas
de liquidacion de obra 6 y 7, y lo encontrado, por lo que “se tomé la decisién de
elaborar de nuevo las carteras”; (iv) para lo anterior, el contratista nombré un
funcionario, pero fue retirado dos (2) semanas después; (v) en el acta de entrega,
la cual aporta, se dejo constancia de que los cables estaban en buen estado, pero,
debido a la falta de previsiones del contratista, el numero de pares fuera de
servicio llegd hasta las 13.200 en mayo; (vi) para arreglar tales dafios, se aprob6
una suspension parcial de 15 dias; (vii) en las actas de obra 5y 6 se acordd un
procedimiento para determinar la responsabilidad de los dafios a redes y
cuantificarlos, con el cual se establecié la responsabilidad del contratista, pero
éste se nego a pagar los dafios y a firmar los documentos correspondientes; (viii)
la ETB tiene la obligacién de garantizarle la prestacion del servicio a sus clientes y
el volumen de dafos era “exageradamente alto”, por lo que “no podia dar mas
espera para que por un ladoel interventor nos acompafiase a la diligencia de
inspeccién [...] y de otra parte el inspector que el contratista se negase a
reconocer su responsabilidad [...] ETB procedié simplemente a restablecer el
servicio”; (ix) pese a que el acta de recibo final la debia hacer la empresa, y no el
interventor, ésta fue elaborada exclusivamente por el contratista y el interventor,
quienes dieron por terminadas las obras, pese a que faltaban obras y otras fueron
mal ejecutadas; (x) la responsabilidad del contratista en los hechos que dieron
lugar a la suspension se determiné por “[e]l solo hecho de [sic] ue los dafios se
causaron en la ruta de ejecucion de las obras de San Fernando [...] a [sic] que se
le suma la estabilidad de la red antes de la ejecucion de las obras y el alto
volumen de dafios durante la ejecucion”. (xi) el supuesto suministro inoportuno de
cables por parte de la ETB es un “sofisma de distraccion para enmascarar los
atrasos que [el contratista] venia presentando en la obra”; y (xii) los atrasos en la
ejecucion de la obra no se ocasionaron por la falta de licencia de excavacién, ya
que el interventor pudo comprobar que las canalizaciones se estaban ejecutando.
La diligencia fue suspendida®®®.

En la continuacién de la audiencia de testimonio del ingeniero Hugo Jesus Eslava
Eljaiek, practicada el 9 de noviembre de 2005, este, en resumen, dijo, entre otros,
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que: (i) la ETB advirtio al contratista y a la interventoria, que los ajustes deberian ir
realizandose “cable por cable”, y no de forma cumulativa al final de las obras; (ii)
la empresa fue sefialando el orden en que debian realizarse los ajustes, asi como
su importancia; (iii) si bien es cierto que en la ejecucién del contrato el consorcio
se encontro con dificultades, como canalizaciones obstruidas o faltantes, este
estaba en la obligacion de atenderlas, segun la clausula 12 del contrato; (iv) el
consorcio contratista podia haber previsto el tipo de canalizaciones que se
realizarian en la visita previa a la oferta, el momento de replanteo de las obras y
en su ejecucion; (v) exempleados de la ETB hacian parte o trabajaban para el
consorcio y la interventoria, por lo que conocian la estacién en la que se
desarrollarian las obras; (vi) el acta de liquidacion 002 habia sido pagada a
tiempo; (vii) las razones por las que la ejecucion del contrato habia sido
prorrogada y suspendida; (viii) la demora en el pago de las cuentas de reajuste 1
y 2 es imputable al contratista, ya que el acta por éste presentada tuvo que ser
devuelta en varias ocasiones, por defectos en su elaboracion; (ix) los motivos por
los que se acordd una prérroga del contrato de 100 dias en una segunda ocasion;
(x) durante dicha segunda prorroga, los ajustes programados se ejecutaron a un
ritmo inferior al esperado, por lo que la empresa decidié declarar la caducidad del
contrato de obra; (xi) la empresa declaré paralelamente la caducidad del contrato
de interventoria, ya que los dias 6 y 7 de noviembre encontré tres (3) actas
suscritas por el contratista y la interventoria, dentro de las que se encuentra el
acta de recibo final de la obra, que deberia haber sido suscrita por la ETB, segun
la minuta del contrato; (xii) en la reunion celebrada el 29 de julio de 1996, el
representante del consorcio no manifestd inconformidad con la decisién de
prorrogar la ejecucién del contrato en 100 dias; (xiii) desconocia aspectos
especificos de la ejecucién del contrato 3699; y (xiv) no fueron pagados costos
derivados de una mayor permanencia en la ejecucion del contrato 3701. Por
altimo, solicitd al Despacho que le permitiera aportar la documentacion
relacionada en su declaracién, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
diligencia, conforme al articulo 228.7 del Cédigo de Procedimiento Civil?%°.

3.4.3.2. Testimonio de Alvaro Téllez Mosquera

Rindi6 testimonio en audiencia de 17 y 22 de noviembre de 2005, el sefior Alvaro
Téllez Mosquera, quien para el momento de ejecucién de los contratos 3701 y
3699, se desempefiaba como Subgerente de operaciones 1 de la ETB, para la
cual trabajé por un lapso de 23 afos, por lo que es un testigo con amplia
experiencia en el manejo y funcionamiento de redes telefénicas. En extensa
declaracion, el testigo, que podemos catalogar de técnico, con profundo
conocimiento de causa, respondio las preguntas a que fue sometido, haciendo
primeramente una explicacion detallada de los principales componentes de una
red telefénica y la manera como tiene tolerancia cada uno de ellos.

En la audiencia practicada el 17 de noviembre de 2005, el ingeniero Alaro Téllez
Mosquera, en sintesis, expreso: (i) que sus funciones le permitian administrar,
pero no suscribir el contrato 3701; (ii) los principales componentes de una red
telefonica; (iii) que la construccion de canalizaciones, redes telefonicas primarias y
secundarias, “incluyendo canalizaciones obstruidas, copadas y faltantes”, hacia
parte del objeto del contrato 3701; (iv) que, en la medida en que fuera ejecutando
el anterior contrato, el consorcio estaba obligado entregar y poner en
funcionamiento las red telefénica, la cual debia ser “[...] recibida a satisfaccién por
la interventoria quien [sic] hacia las veces del contratante que era la ETB”; (v) que
el objeto del contrato también comprendia; (vi) que, al finalizar el contrato 3701, el
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consorcio debia “[...] someter a prueba todo el conjunto para demostrar que
funcionaba y quedaba disponible para ser utilizado por la empresa contratante
ETB”; (vii) que se presentaron errores en la planeacion y administracion del
contrato 3699 por parte del contratista, consistentes en un inadecuado manejo del
impacto urbano, falta de personal especializado para la construccion de redes y
empalmeria, y problemas en con los proveedores de maquinaria que el mismo
selecciono; (viii) que los anteriores problemas fueron reconocidos en las actas del
comité de obra, sin que existiera constancia de que el contratista hubiera
conseguido el personal y la maquinaria suficientes; (ix) que, en el desarrollo del
contrato 3699, el consorcio adquirid “minibloques de muy baja calidad”, lo que le
ocasiond problemas de homologacién que homologacion y aceptacion por parte
del laboratorio, y retrasé las obras; (x) que, por falta de supervisién adecuada y
oportuna en el terreno, los obreros ocasionaron dafios en el sector de la Fiscala, y
se construyeron muchas redes que no cumplian las normas técnicas; (xi) que los
ajustes de red, que se calculaban en 19.000, aproximadamente, no fueron
realizandose gradualmente y se acumularon al final de la obra; (xii) que, pese a
gue el consorcio contaba con ingenieros con amplia experiencia previa en la ETB,
estos fueron “[...] descuidados en la ejecucion de un contrato de esa envergadura,
[y] presumiblemente delegaron en otras personas que no eran las adecuadas para
ejecutar el contrato”; (xiii) que la interventoria del contrato 3699 fue “organizada y
planeadora”’, y “permanentemente presento reportes e informes de avance de obra
a la empresa contratante como lo fue la ETB”; (xiv) que, entre enero y mayo de
1996, la interventoria del contrato 3699 “con sus escasos recursos manejo
responsablemente y con calidad sus funciones y obligaciones contractuales”, ya
gue exigié firmemente al consorcio contratista un buen manejo de las normas de
impacto urbano, la presentacién del programa de ejecucion, y “cumplié un papel
protagdénico” cuando culpé al contratista por los dafios ocasionados en el sector de
la Fiscala; (xv) entre mayo y junio de 1996, la interventoria del contrato 3699 “se
comporté de manera vacilante e insegura”, debido a que “manifestd que
presumiblemente el contratista no era culpable de los dafios que habian ocurrido
en la Fiscala”, por lo que solicité un concepto de la Sociedad Colombiana de
Ingenieros, y guardo silencio sobre la necesidad de contratar mas personal y exigir
informes; (xvi) que “la interventoria [del contrato 3699] se equivocd
draméticamente al no avalar una de las soluciones que ETB proponia frente a la
permanente queja del contratista [sic] que faltaban cables pero que por que por
supuesto ETB no aceptaba la falta de cables basandose en los informes
mensuales que expedia en esa época el departamento de almacenes de la ETB”;
(xvii) entre el 7 de julio de 1996 y la fecha de liquidacion del contrato 3699, la
interventoria “[...] da un giro en relacion a la segunda etapa y entra a reconocer
que los delegados de ETB tenian la razén en los planteamientos efectuados con
relacion a los dafios en la Fiscala”; (xvii) y que, durante los tres (3) primeros
meses de ejecucién del contrato 3699, el consorcio se aprovisiond de cables
suficientes, pero luego manifestd continuamente en los comités de obra, que no
habia cable en las bodegas de la ETB, a lo que esta empresa respondié afirmando
que si contaba con dicho cable, lo que fue avalado por la interventoria®°?,

La audiencia de testimonio rendido por el ingeniero Alvaro Téllez Mosquera
continio el 22 de noviembre de 2005. En relacion con lo manifestado en la
audiencia anterior, el ingeniero Téllez sefald, en resumen, lo siguiente: (i) durante
los dos (2) primeros meses, el contratista se aprovision6 del 50% del cable
requerida para la ejecucion de las obras; (ii) en los dos (2) meses posteriores, el
contratista manifestaba no tener disponibilidad suficiente de cables para ejecutar
el contrato, la interventoria sefialaba que se presentaban atrasos imputables al
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consorcio y la ETB afirmaba la existencia y disponibilidad de cables, pese a “de
acuerdo a los registros estadisticos que [sic] presentaban el departamento de
almacenes”; (iii) que solo en una ocasioén, el contratista demostré que no habia
existencia de cable de 600 pares, pero en los informes mensuales del
departamento de almacén de la ETB constaba la existencia de cable; (iv) que,
ante la eventual inexistencia de cables de 600, la ETB ordené al contratista la
utilizacion de cables de 400 pares, posicion que inicialmente fue respaldada por la
interventoria; (v) que la interventoria se opuso luego a la anterior propuesta de la
ETB, argumentando que la combinacion de distintas denominaciones de cable
ocasionaria problemas de seguridad; (vi) que la verdadera razén por la que la
interventoria se opuso, radico en la incapacidad del contratista para colocar y
empalmar cables de cualquier denominacion; (vii) que el consorcio contratista no
tuvo que cancelar costos de personal cesante, ya que esta era contratado bajo la
modalidad de obra realizada; y (viii) que, durante la ejecucién del contrato, el
consorcio no demostrd la existencia de costos fijos, ni presentd informes con
planillas del personal contratado?°2.

3.5. Problemas juridicos
A la Sala corresponde resolver los problemas que se enuncian a continuacion:

¢Los contratos 3699 y 3701 de 1995, cuyo objeto se encontraba directamente
relacionado con la prestacion de servicios publicos domiciliarios, se regia por el
Estatuto General de Contratacion Publica?

¢La entidad contratante esta obligada a cancelar los costos de la reparacion de la
via de acceso al barrio La Fiscala, cuando existe prueba del origen de los dafios
en circunstancias de fuerza mayor?

¢La entidad demandada incurrié en mora en el pago del anticipo y de otras
cuentas derivadas de los contratos 3699 y 3701 de 19957

¢Las prérrogas del contrato 3699 de 1995 y la consiguiente mayor permanencia
en obra por parte del consorcio contratista es imputable a la ETB o fue ocasionada
por hechos externos y, en consecuencia, debe reestablecerse la ecuacion
financiera del contrato?

¢La demora en la expedicion de la licencia de excavacion, el déficit de cable cuyo
suministro correspondia a la ETB y la aprobacion de mayores cantidades
produjeron una mayor permanencia en obra la ejecucion del contrato 3701 que dé
lugar al reajuste su equilibrio prestacional?

¢El incremento de la tarifa del IVA en dos (2) puntos porcentuales durante la
ejecucion de los contratos 3699 y 3701 da lugar al reajsute del balance
contractual, pese a que fueron reconocidos y pagados reajustes a los precios?

3.6. Andlisis de la Subseccion acerca de la competencia funcional del
juez de segunda instancia

Antes de desatar el recurso de apelacion formulado por la parte demandante, la
Subseccion dara aplicacion a lo preceptuado en el articulo 357 del Cdédigo de
Procedimiento Civil (CPC), y a lo establecido por la Sala Plena de la Seccion
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Tercera de esta Corporacion®®, en el sentido de definir el alcance de la
competencia funcional del juez de segunda instancia, limitada como esta por las
razones de inconformidad expresadas por el recurrente en el escrito de
sustentacion del recurso de apelacion y no por el mero acto procesal dispositivo
de parte, a través del cual manifiesta, de manera abstracta, impugnar la respectiva
providencia. Lo anterior significa que las competencias funcionales del juez de la
apelacion, cuando el apelante es Unico, no son irrestrictas, pues estan limitadas,
en primer lugar, por el principio de la “non reformatio in pejus”, introducido como
precepto en el articulo 31 de la Constitucion Politica y consagrado por el articulo
357 del CPC vy, en segundo orden, por el objeto mismo del recurso de apelacién
(revocar o modificar la providencia), cuyo marco esta definido, a su vez, por las
razones de inconformidad o juicios de reproche esbozados por el apelante, en
relacion con la situacion creada por el fallo de primera instancia. Asi pues, al juez
de segundo grado le est4 vedado, en principio y salvo las excepciones hechas por
el legislador, revisar temas del fallo de primer grado que hayan sido aceptados por
el recurrente (bien porque omite reargiirlos en la sustentacion del recurso de
apelacion o bien porque expresamente los elimina de la discusién manifestando su
asentimiento en relacién con ellos), pues éstos quedan excluidos del debate y, por
lo mismo, debe decirse que, frente a dichos aspectos, fenece por completo el
litigio o la controversia.

En el sub lite, la recurrente protesta, basicamente, que el a quo no haya realizado
un estudio individualizado de los cargos que se formularon en la demanda contra
las resoluciones cuya nulidad se depreca, bajo las causales de falsa motivacion,
violacion de las normas superiores en las que debian fundarse, con referencia
expresa a diferentes normas constitucionales y legales.

En tal sentido, la Sala advierte que si bien el Tribunal no hizo un pronunciamiento
expreso sobre tales causales, en perspectiva puramente normativa, si acometié un
juicioso andlisis de los supuestos facticos en los que el recurrente soportd sus
pretensiones, soportes estos que habiendo sido desestimados, forzaban idéntica
consecuencia sobre las causales de nulidad invocadas.

En los apartes subsiguientes de su recurso, acometio el apelante el andlisis de la
“[e]xistencia de supuestos facticos y juridicos para ordenar el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato”, refiriéndose a aspectos tedricos relativos a la
“[rJuptura del equilibrio de la ecuacidon econémica del contrato”, y al “[c]ontratista
como colaborador del Estado”, entre otros aspectos. De forma tal que ha de
entenderse que el alcance de este apartado del recurso se remite a las glosas que
el recurrente formula a las razones que expuso el Tribunal para desestimar sus
pretensiones.

Asi las cosas, esta superioridad funcional se ocupard inicialmente del examen o
estudio de los cargos formulados con relacién a las causales de violacion de
normas juridicas, con base en los cuales la parte demandante solicitd la nulidad de
las resoluciones numeros 11.037 y 11.144 de 21 de mayo y 15 de julio de 1997,
respectivamente, y lo hara conforme a lo previsto en el inciso 2° del articulo 311
del CPC -hoy 287 del CGP- el cual establecia que: “El superior debera
complementar la sentencia del a quo cuando pronuncie la de segunda instancia,
siempre que la parte perjudicada con la omisiéon haya apelado o adherido a la
apelacion.

203 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del nueve
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Agotado este estudio, analizara los reproches formulados a la sentencia de
primera instancia, esto es al estudio que alli se hizo de los cargos relativos a la
pretension del rompimiento del equilibrio econémico del contrato.

Pero, antes de ello, esta Colegiatura procedera a definir el marco juridico dentro
del cual se realizara el analisis de la validez de los actos administrativos
recurridos, asi como del equilibrio econébmico de los contratos 3699 y 3701 de
1995.

3.6.- Régimen juridico aplicable a los contratos 3699 y 3701 de 1995

La ETB y el consorcio Jorge Ariel Velosa Pefarete — R y L Ltda. suscribieron los
contratos 3699 y 3701 el 13 de octubre de 1995, momento en el que la ETB se
encontraba constituida como establecimiento publico, segun el Acuerdo Distrital
namero 72 de 1967, entonces vigente.

En el momento en los anteriores negocios juridicos fueron firmados, se encontraba
vigente la Ley 142 de 1994, con la cual se desarroll6 el régimen de servicios
publicos definido en los articulos 334, 336, y 365 a 370 de la Constitucion Politica
de 19912%4, en el cual —como lo ha manifestado esta Subseccién— operan actores
privados y, excepcionalmente publicos, en un contexto mercantil de libertad
econOmica y de mercado, el cual se rige por el las normas propias de la iniciativa
privada°>.

El régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios se centra en la actividad,
no en la naturaleza publica o privada del sujeto que la desarrolla, en aras de
garantizar la libre competencia, como un derecho del que deben beneficiarse
todos, siendo asi menester impedir que sea utilizado por quienes se encuentran
en una situacion de predominio, para beneficio propio y en perjuicio de los
demas?®®. No cabe asi afirmar?°’ que el régimen juridico de los servicios publicos
domiciliarios se aplica Unicamente a las empresas constituidas como sociedades
por acciones, o empresas industriales y comerciales del Estado, o a sociedades
de economia mixta.

El régimen contractual de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios es uno de los principales elementos de este régimen juridico. El
articulo 31 del texto original de le Ley 142 de 1994, vigente en el momento en que
se perfeccionaron los contratos 3699 y 3701 de 1995, establecia que:

“Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestacién de
€s0s servicios, se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y
por la presente ley, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Las comisiones de regulacién podran hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos
de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes
y podran facultar, previa consulta expresa, que se incluyan en los demas. Cuando
la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regirda, en cuanto sea
pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se
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ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccién contencioso
administrativa” (subrayado afiadido).

El paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, al que remite la anterior
disposicion, en su version vigente hasta su modificacion por la Ley 1150 de 2007,
a su vez establecia que:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario, los
contratos gue celebren los establecimientos de crédito, las compafiias de seguros
y las demas entidades financieras de caracter estatal, que correspondan al giro
ordinario _de las actividades propias del objeto social, no estaran sujetos a las
disposiciones del presente estatuto y se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas actividades” (énfasis fuera del texto).

La complejidad de la redaccion e integracion de esta disposicion normativa no ha
pasado inadvertida a esta Corporacion, la cual, no obstante, ha entendido que,
con ello, las relaciones contractuales de las empresas prestadoras de servicios
publicos se someten al Derecho privado?%®.

En sintesis, el régimen colombiano de los servicios publicos domiciliarios busca
garantizar la libre iniciativa y competencia, asi como la eficiencia econémica, la
transparencia y la neutralidad en su prestacion, y garantizar la igualdad todas las
prestadoras de tales servicios. Para ello, resulta indispensable que se defina un
régimen uanico de contratacion el cual, en atencion al esquema de libre
competencia en el que se prestan los servicios publicos domiciliarios, debe ser
preponderantemente ius privatista, como lo ha venido manifestando esta
Corporacion desde la sentencia de 23 de septiembre de 19972%°.

La Sala Plena de la Seccion Tercera ha definido los siguientes aspectos generales
del régimen contractual de las empresas y entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios:

«a) Los prestadores de servicios publicos domiciliarios, incluyendo a aquellos que
tienen la calidad de entidades estatales, se rigen por las reglas del derecho
privado y no por el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica,
salvo disposiciones que asi lo indican, para el efecto: los contratos en los que se
utilizan clausulas exorbitantes autorizadas por las Comisiones de Regulacion, asi
como los contratos mediante los cuales los entes territoriales trasladan la
prestacion directamente o en razén de la disolucién o liquidacion de empresas
estatales encargadas de hacerlo -arts. 31y 3221°-,

b) Las normas contractuales establecidas para los prestadores de servicios
publicos domiciliarios, incluyendo las del derecho privado, se interpretaran —se
destaca- “(...) de acuerdo con los principios que contiene el titulo preliminar;
en la forma gue mejor garantice la libre competencia y que mejor impida los
abusos de la posicion dominante, tal como ordena el articulo 333 de la
Constitucién Politica; y que mas favorezca la continuidad y calidad en la prestacion

208 «Es de advertir, “que cuando esta norma tuvo vigencia en los términos iniciales de la ley 142 de 1994,
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entendia el Consejo de Estado al aplicar esta norma cuando era procedente”™. CONSEJO DE ESTADO,
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de los servicios” (art. 30), esto es, con sujecion a los principios de libre
competencia y eficiencia econémica.

c) Los prestadores de servicios publicos domiciliarios, en general, deben actuar
con sujecion al principio de neutralidad, esto es, evitar privilegios injustificados en
sus actos y contratos y las empresas prestadoras del servicio de energia eléctrica,
en particular, abstenerse de privar a los usuarios de los beneficios de la
competencia, conforme a los articulos 34 de la Ley 142 de 1994 y 42 de la Ley 143
del mismo afio, respectivamente.

d) Los prestadores de servicios publicos domiciliarios, con posicion dominante en
el mercado, cuya principal actividad sea la distribucién de bienes o servicios,
deberan sujetar su adquisicién a procedimientos que aseguren la concurrencia de
los eventuales contratistas, en condiciones objetivas y de igualdad, esto es, con
sujecion a los principios de transparencia y eficiencia»?!,

Sin embargo, la Sala Plena de la Seccion Tercera precisé que el régimen
contractual especial de las prestadoras de servicios publicos domiciliarios “no
excluye la aplicacion de los principios constitucionales que rigen la actividad de las
entidades publicas, sino que debe acompasarse en todo aquello que no desvirtie
su naturaleza y régimen juridico”. Por lo tanto, el desarrollo de sus actividades, lo
que comprende tanto sus actos como sus contratos, “se sujeta a los principios de
buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia,
eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia, en cuanto
compatibles con su naturaleza y régimen, al tenor de lo dispuesto en los articulos
209 constitucional, 2, 3y 39 de la Ley 489 de 1998212,

El régimen de Derecho privado preponderante se aplica pues a los contratos cuyo
objeto esté directamente relacionado con la prestacidon de servicios publicos
domiciliarios y actividades complementarias?'?, como lo era el servicio publico
domiciliario de telefonia publica basica conmutada, que —de acuerdo con el
articulo 14.26. de le Ley 142, era “el servicio basico de telecomunicaciones, uno
de cuyos objetos es la transmisiébn conmutada de voz a través de la red telefénica
conmutada con acceso generalizado al publico, en un mismo municipio. También
se aplicara esta Ley a la actividad complementaria de telefonia movil rural y al
servicio de larga distancia nacional e internacional”.

Ahora bien, los contratos 3699 y 3701 de 1995 suscritos entre la ETB y el
consorcio actor tenian por objeto la construccion de canalizaciones y redes
telefénicas primarias y secundarias en las ampliaciones generales de las centrales
telefénicas de Yomasa (Grupo 1) y San Fernando (Grupo 2)%%. El objeto de estos
contratos estaba asi dirigido a conseguir la prestacion del servicio publico
domiciliario de telefonia publica basica conmutada. Por lo tanto, la Sala concluye
que a los negocios juridicos que originaron el conflicto sometido a su
conocimiento se rigen por sistema juridico de Derecho privado
preponderante. previamente expuesto.

211 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia de 2 de diciembre de 2013, radicacion
ndmero 76001-23-31-000-2005-02130-01(AP).

212 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia de 2 de diciembre de 2013, radicacion
ndmero 76001-23-31-000-2005-02130-01(AP).

213 LEY 142 DE 1994. Articulo 14.2. “Actividad complementaria de un servicio plblico. Son las actividades a
las que también se aplica esta Ley, segun la precision que se hace adelante, al definir cada servicio publico.
Cuando en esta Ley se mencionen los servicios publicos, sin hacer precision especial, se entienden incluidas
tales actividades”.

214 Folios 75 a 87, del cuaderno de pruebas nimero 2 (expediente 1999-1988); y folios 80 a 92 del cuaderno
2A.



Establecido lo anterior, la Subseccion procedera a examinar los cargos propuestos
por la recurrente, dentro del marco legal y competencial precisado.

3.7. Consideraciones relativas al contrato 3699 de 2005.

En el libelo introductorio, el actor solicitd, en primer lugar, que se declarara la
nulidad de las Resoluciones 11.037 del 21 de mayo de 1997 y 11.144 del 15 de
julio de 1997 y, en segundo lugar, que se restableciera el equilibrio econémico del
contrato 3699 de 1995, con el consiguiente reconocimiento y pago de las obras
ejecutadas para la reparacién de la via de acceso al barrio La Fiscala, los
sobrecostos en la construccion de pavimentos asfalticos, los intereses moratorios
por pagos inoportunos, los costos generados por mayor permanencia en obra y el
incremento de la tarifa del IVA.

La Sala analizara asi, primero, lo concerniente a la validez del denominado acto
administrativo con el que se liquidd el contrato 3699 y, a continuacion, los cargos
relativos al reconocimiento y pago de las circunstancias que —segun el actor—
alteraron el equilibrio econémico de dicho contrato.

Al respecto, cabe precisar que la responsabilidad contractual —regulada en los
articulo 1602 y siguientes del Coédigo Civil- tiene lugar cuando exista una
obligacion derivada de un contrato, que haya sido incumplida por una de las
partes, ocasionandole a la otra un menoscabo a un interés juridicamente
protegido, dando lugar, con ello, a la exigencia del cumplimiento del contrato, su
resolucion o el pago de los dafios ocasionados. Mientras que la teoria de la
imprevision —regulada en el articulo 868 del Cédigo de Comercio— se aplica
cuando hechos sobrevinientes, imprevistos, imprevisibles y extrafios a la parte
afectada hagan excesivamente gravoso para ésta el cumplimiento de las
obligaciones contractuales a cargo suyo, por lo que puede solicitar el reajuste de
las prestaciones del contrato o su resolucion.

En sustento de lo pretendido por la accionante, esta alega que: (i) al negarse
reconocer los costos de las reparaciones de la via de acceso al barrio La Fiscala,
la ETB incumplié la 202 del contrato 3699 de 1995; (ii) al incurrir en mora en el
pago de cuentas y negarse a pagar intereses equivalentes a la D.T.F. vigente, la
empresa demandada incumplié la clausula 72 del mismo contrato. Asi pues, al
basarse las anteriores pretensiones en factores del cumplimiento del contrato
3699, éstas seran estudiadas por la Sala en sede de responsabilidad contractual,
como se precisard mas adelante

Por otra parte, la actora depreca que se reconozca y pague los costos generados
por mayor permanencia en obra, por causas imputables a la ETB. La Corte
Suprema de Justicia ha puntualizado que, “[lJos eventos [comprendidos por la
teoria de la imprevision] pueden originarse en la otra parte, nunca en la afectada,
pues al serle imputable jamas podra invocar su propio acto”!®, En consecuencia,
esa Subseccion analizara este motivo de inconformidad en el marco de la teoria
de la imprevision.

Asi mismo, la demandante alega que los sobrecostos causados por el mayor
espesor en la construccion de algunos pavimentos asfalticos y por el incremento

215 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012, referencia:
11001-3103-040-2006-00537-01.



de la tarifa del IVA, fueron ocasionados por circunstancias imprevistas y ajenas a
ésta, que hicieron mas gravosa la ejecucién del contrato para ésta.
Consecuentemente, estos cargos seran resueltos por la Subseccion, en marco de
la teoria de la imprevision. En ello, en todo caso, se tendrdn en cuenta los
principios de economia y planeacion, asi como las cargas de diligencia, rigor,
seriedad, prevision y sagacidad, conforme a los cuales se define el alcance de la
prevision exigible a los co-contratantes en los contratos regidos
preponderantemente por el Derecho privado suscritos las prestadoras de servicios
publicos.

3.7.1. Cargos resoluciones numero 11.037 del 21 de mayo de 1997 y 11.144
del 15 de julio de 1997 y la “falsa motivacion”, “violacion del principio
de la buena fe” e “infraccién de las normas en que debia fundarse el
acto administrativo de liquidacion unilateral”

La apelante sostiene que las Resoluciones 11.037 del 21 de mayo de 1997 y
11.144 del 15 de julio de 1997, expedidas por ETB, adolecen de nulidad por falsa
motivacion y vulneracion del principio de la buena fe, por cuanto en ellas se habria
conferido un alcance indebido a los articulos 5° numeral 1°, 25 numeral 16 de la
Ley 80 de 1993, y 15 del Decreto 679 de 1994, pues, sin consideracion alguna por
el derecho que el consorcio contratista tenia a recibir oportunamente la
remuneracion pactada con su valor intrinseco inalterado, la Resolucién 11.037 de
1997 le nego su derecho bajo un entendimiento del numeral 1° del articulo 5° de la
Ley 80 de 1993 y del numeral 16 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 conforme al
cual, tal reclamacion ha debido efectuarse dentro del plazo de ejecucion del
contrato, y no vencido este término. Protesta el consorcio que tales disposiciones
no establecieron un plazo al contratista para reclamar y que, en manera alguna, se
puede concluir que dispongan que sélo durante la ejecucion del contrato se pueda
hacer una reclamacion con ocasién de la actividad contractual.

La Subseccion no comparte el enfoque ius publicista que el actor emplea en la
formulacién de estos cargos, pues, como ha tenido oportunidad de precisar,

«Una aproximacion a las bases juridicas de los servicios publicos domiciliarios
“permite concluir sin mayor dificultad la consolidacion del derecho privado como la
regla general rectora de la actividad de los operadores de los servicios publicos en
todo lo relacionado con sus actos y contratos, y a la vez, la proclamaciéon de una
regla de excepcién, de obvia aplicacidn restrictiva, sujeta a las disposiciones del
derecho _administrativo, que rige un pequefio nimero de contratos relacionados
con los servicios publicos y principalmente con aquellas actuaciones tendientes a
la_produccién de actos tipicamente administrativos, que dicho sea, constituyen
materialmente un ambito muy restringido en la actividad de las empresas
prestatarias de servicios publicos, principalmente en los asuntos que implican
relaciones con el usuario y en el desarrollo de procedimientos gque conllevan
afectaciones al interés general”?'®» (subrayado fuera del texto original)?*’.

En sintesis, itera la Subseccion, tanto los contratos, como los actos de las
empresas y entidades prestadoras de servicios publicos se rigen por el Derecho
privado, salvo en aquellos aspectos en los que la constitucién o la ley dispongan lo

216 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Servicios publicos y concesiéon. Coherencia con los postulados
del Estado social y democratico de derecho en aras de su estructuracién en funcion de los intereses publicos,
Universidad Externado de Colombia, Bogota [préximo a publicar como Tomo V del Tratado del mismo autor].
217 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 20 de febrero de 2017, exp.
56562.



contrario, lo que se contrae fundamentalmente a sus relaciones con los
usuarios?*8,

En este orden de ideas, la ETB con las resoluciones numero 11.037 del 21 de
mayo de 1997 y 11.144 del 15 de julio de 1997, expedidas con el propdsito de dar
liquidacién al contrato 3699 de 1995, no podia imponer al contratista obligaciones,
ni, en general, consecuencias gravosas, contra su voluntad, resultado que solo era
juridicamente permitido en el contexto de la relacién subordinante del derecho
administrativo.

Podia si, y es pOractica cada vez mas usual en los contratos de derecho privado,
compendiar cronolégicamente las incidencias de la ejecucion contractual, y dar
cuenta asi de las actuaciones, acciones y omisiones de las partes, con referencia,
incluso, a aquellas decisiones que la ETB habia adoptado a despecho de los
reclamos del contratista en relacibn con la veracidad y con la adecuada
apreciacion de los hechos que le sirvieron de causa.

Asi, la Sala encuentra que el contratista reprocha los siguientes precedentes
resumidos en ese “corte de cuentas” descriptivo de las incidencias de la ejecucion
del contrato:

- Que, a diferencia de lo que alli se expreso, no se encontraban probados los
supuestos que obligaran al Consorcio contratista a cancelar los costos de
la reparacion de la via de acceso al barrio La Fiscala.

- Que se hubiera pasado por alto la mora en que habria incurrido la ETB en
el pago del anticipo y de otras cuentas derivadas de los contratos 3699 y
3701 de 1995.

- Que hubiera desconocido que las prérrogas del contrato 3699 de 1995y la
consiguiente mayor permanencia en obra por parte del consorcio contratista
fue ocasionada por hechos imputables a la propia ETB o por hechos
externos

- Que no hubiera tomado en consideracion que la demora en la expedicion
de la licencia de excavacion, el déficit de cable cuyo suministro
correspondia a la ETB y la aprobacién de mayores cantidades produjeron
una mayor permanencia en obra en la ejecucién del contrato 3701; v,
finalmente, que

218 «En consonancia con estos mandatos, el capitulo VII del Titulo VIII de la Ley 142 bajo la nominacién de
“defensa de los usuarios en sede de la empresa”, previé que las decisiones unilaterales que adoptan las
empresas y que afectan la prestacion del servicio o la ejecucion del contrato en relacion con los actos de
negativa del contrato, suspension, terminacion, corte y facturacion del servicio, son pasibles de los recursos
de reposicion y de apelacion, eventos en que igualmente las empresas adoptan decisiones que revisten el
caréacter de funcion administrativa. || Asi las cosas, la Ley 142 dot6 de una serie de derechos y prerrogativas
de autoridad publica a las empresas de servicios publicos domiciliarios, dentro de las cuales ocupa especial
relevancia la potestad de autotutela propia de las autoridades administrativas, al revestirlas de la facultad de
decidir ciertas controversias que se susciten con ocasion de la prestacion del servicio o la ejecucion del
contrato y de resolver, asimismo, los recursos que contra dichas decisiones interpongan lo usuarios. ||
Siguese de todo lo anterior, que en ejercicio de ese privilegio de lo previo los operadores pueden adoptar
decisiones que afectan la prestaciéon del servicio o la ejecucién del contrato relacionados con: (i) actos de
negativa del contrato, (ii) suspension, (i) terminacion, (iv) corte y (v) facturacion, frente a las cuales -a su
turno- los articulos 154 y 159 de la Ley 142 regulan los recursos de reposicion y apelacion que, a su vez,
puede interponer el suscriptor o usuario para que la empresa revise dichas determinaciones. || Las empresas
de servicios publicos domiciliarios cumplen, pues en estos eventos una funcién administrativa. Tanto cuando
adoptan esas decisiones como cuando conocen y deciden sobre los recursos presentados por los suscriptores
0 usuarios contra las mismas . O lo que es igual, los operadores quedan en estos casos revestidos de
prerrogativas de autoridad publica, circunstancia exceptiva que, sin embargo, no tiene la virtualidad de
convertir en funcion administrativa el desarrollo ordinario de su objeto social». CONSEJO DE ESTADO,
Seccion Tercera. Sentencia de 7 de abril de 201, exp. 2000-00016-01 (AG).



- Que se hubiera desconocido la oportuna presentacion de reclamaciones
econdémicas

- No hubiera aceptado que el incremento de la tarifa del IVA en dos (2)
puntos porcentuales durante la ejecucion de los contratos 3699 y 3701
alteré la ecuacion financiera, pese a que fueron reconocidos y pagados
reajustes a los precios.

La Sala considera, entonces, que el debate originado en todos y cada uno de los
reproches formulados al “corte de cuentas” presentado por la ETB al contratista,
los que tuvieron causa aducida en la falsedad de los motivos expuestos por la
contratante, en el incumplimiento contractual de parte de la ETB, en el
desconocimiento de la ocurrencia de alteraciones sobrevinientes en la
conmutatividad del contrato (imprevision), debe ser reconducido hacia el régimen
juridico de derecho privado que gobernaba la relacién contractual, y que ello es
posible, pues tales glosas recaen sobre hechos ocurridos durante la ejecucion del
contrato, que aunque compendiados en ese documento descriptivo, tienen causa
anterior a ese acto formal, acto que en tales condiciones, no entrafiaria un acto
administrativo.

Por ende, las pretensiones de nulidad contra las Resoluciones 11.037 y 11.144 de
1997 no estan llamadas a prosperar, debido a que las declaraciones que estas
contienen no constituyen un acto administrativo, y a que éstas se produjeron
conforme a los estipulado en el contrato 3699 de 1995. Esto no es 6bice para que
la Sala analice las pretensiones resarcitorias formuladas en la demanda, sobre
cuyas resultas en primera instancia haya formulado glosas el recurrente, y lo hara
con fundamento en los articulos 2313, 2303 y 1494 del Cddigo Civil, en los que se
establece el pago de lo no debido como fuente de obligaciones?'®, y en las
disposiciones sustantivas en las que se impone la modificacion de una obligaciéon
ante la ocurrencia de un supuesto factico determinado, como sucede con la teoria
de la imprevision, preceptuada en el articulo 868 del Cddigo de Comercio??°.

La Corte Constitucional colombiana ha puesto de presente que los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la justicia (arts. 29, 228 y 229,
C.Pol.) “[...] obligan a interpretar las normas procesales como instrumentos
puestos al servicio del derecho sustancial y a las soluciones que permitan resolver
el fondo de los asuntos sometidos a consideracion de los jueces (principio pro
actione)”. De esta forma, se pretende evitar “[...] que los criterios de aplicacion de
la ley, excesivamente formalistas, en cierta medida injustificados o contrarios al
espiritu o finalidad de las normas aplicables, puedan convertirse en un obstaculo
insuperable que terminen por hacer nugatorio el precitado derecho a la proteccion
judicial y, por su intermedio, el desconocimiento de valores superiores como la
igualdad de trato, la libertad y el debido proceso”??2.

219 cODIGO CIVIL. Articulo 2313. “Pago de lo no debido. Si el que por error ha hecho un pago, prueba que no
lo debia, tiene derecho para repetir lo pagado. [...]". Articulo 2303. “Clases de cuasicontratos. Hay tres
principales cuasicontratos: la agencia oficiosa, el pago de lo no debido, y la comunidad”. Articulo 1494.
“Fuente de las obligaciones. Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley, como
entre los padres y los hijos de familia”.

220 cODIGO DE COMERCIO. “Articulo 868. Revision del contrato por circunstancias extraordinarias. Cuando
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de
ejecucion sucesiva, periodica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una
de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision. || El juez
procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si ello es
posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato. ||
Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea”.

221 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-538 de 1994 y C-426 de 2002.



Asi pues, de conformidad con el principio pro actione, la Sala analizara las
pretensiones objeto de la demanda, en la medida en que éstas, en el sub judice,
busquen la reparacién de un dafio antijuridico imputable al Estado, la devolucion
del pago de lo no debido o la modificacion de una obligacion por virtud de la teoria
de la imprevision, en razon a que la accion de controversias contractuales debe
entenderse como un instrumento al servicio de dichas instituciones sustantivas.
En esto, debe tenerse en cuenta que —-como lo ha sefalado la Corte
Constitucional— el articulo 90 superior no se contrae exclusivamente al ambito
extracontractual, sino que consagra un régimen general aplicable igualmente a las
relaciones contractuales???,

En fin, esta Subseccion analizara los cargos relativos a la “infraccion de las
normas en que debia fundarse el acto [...] de liquidacion unilateral”, y la
“vulneracion de los principios de la funcion administrativa y de la actuacion
contractual”’, referidos en este apartado, en conjuncién con los motivos de
inconformidad subsiguientes, ya que en estos ultimos la apelante expone los
fundamentos facticos y juridicos que —en su parecer— dieron lugar a lo que él llamo
como un desequilibrio econémico en la ejecucion del contrato 3699 de 1995, que
deben ser restaurado por la empresa demandada.

3.7.2. La ejecucion de las obras de reparaciéon de la via de acceso al barrio
La Fiscala

El recurrente precisé, a lo largo del proceso, que si se pudo demostrar que los
dafios causados en la via de acceso al barrio La Fiscala se produjeron por hechos
no imputables al contratista, como lo son la fuerza mayor y el caso fortuito. Se
apoyo, para el efecto, en: el acta 12 del 14 de marzo de 1996; la comunicacion del
Jefe de la Division de Operaciones Sur del 26 de marzo de 1996, dirigida a la ETB;
el Acta Especial del 2 de abril de 1996; y en el Acta de liquidacion de arreglos en
la via de acceso al barrio La Fiscala. Con base en lo anterior —afirma— se pudo
concluir que:

“1. El daio fue causado por una fuga de agua de vieja data, aguas arriba al sitio en
gue, supuestamente, se habia roto el tubo del acueducto. 2. El Contratista no fue
responsable por el dafio. 3. La orden de reparaciéon del dafio habia sido impartida
por la ETB en ejecucion del contrato 3699 de 1995. 4. Las obras fueron ejecutadas
a satisfaccion de la ETB, por parte del Contratista, por un valor de $
46°617.099,89".

Tratdndose asi de un hecho de fuerza mayor que —asevera— repar6 por orden del
interventor del contrato, este debe ser asumido por la ETB, de acuerdo con lo
estipulado en la clausula 202 del contrato 3699 de 1995.

222 “E| actual mandato constitucional es no sélo imperativo -ya que ordena al Estado responder- sino que no
establece distinciones segun los ambitos de actuacién de las autoridades publicas. En efecto, la norma
simplemente establece dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber, que haya un dafio
antijuridico y que éste sea imputable a una acciéon u omision de una autoridad publica. Pero el articulo 90 no
restringe esta responsabilidad patrimonial al campo extracontractual sino que consagra un régimen general,
por lo cual la Corte no considera de recibo el argumento segin el cual la nociéon de dafio antijuridico no es
aplicable en el ambito contractual. Por el contrario, para esta Corporacion el inciso primero del articulo 90
consagra la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado y comprende por ende no sélo la
responsabilidad extracontractual sino también el sistema de responsabilidad precontractual (derivado de la
ruptura de la relacion juridico-administrativa precontractual) asi como también la responsabilidad patrimonial
del Estado de caracter contractual”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-333 de 1996.



En este orden de ideas, el recurrente achaca un incumplimiento del contrato 3699
de 1995 a la demandada, en la medida en que, habiendo ejecutado una obras de
reparacion causadas por un evento de fuerza mayor, estas no fueron pagadas por
la ETB, de acuerdo con lo estipulado en la clausula 202 del contrato 3699 de 1995.
No se trata asi de un hecho sobreviniente ajeno al contrato de caracter
imprevisible, que haya hecho excesivamente onerosa la ejecucion del contrato
para una de las partes, el cual, como se vera mas adelante, llevaria a aplicar la
teoria de la imprevision, segun el articulo 868 del Cédigo de Comercio. Se trata de
un evento de responsabilidad contractual, regulada —para este asunto— en los
articulos 1613 y siguiente del Codigo Civil.

Con relacién al aducido incumplimiento, esta Subseccion observa que, en el
desarrollo del contrato 3699 y la etapa posterior a la ejecucion, se presentaron
posiciones enfrentadas, respecto a la imputacién al contratista de los dafios en la
via de acceso a la urbanizacion La Fiscala, las cuales se resumen a continuacion:

- 6 de febrero de 1996: La ETB puso en conocimiento de la interventoria del
contrato 3699 que de parte de la Ladrillera Santa Fe se habia presentado
reclamacion por los dafios ocasionados a una via de la urbanizacion la
Fiscala, “por rotura de un tubo de acueducto™?3.

- 7 de febrero de 1996: El Director de la interventoria del contrato 3699
manifest6 al Director de la Divisién de Operacion Sur de la ETB que, como
consecuencia de la rotura de un tubo del acueducto en la entrada al barrio
la Fiscala, que se habia presentado el 1° de febrero, miembros de la
interventoria se trasladaron, el 4 de febrero, al lugar de los hechos y se
reunieron el contratista el 5 de febrero. Se indica ademas que la rotura se
produjo por un picazo accidental al tubo de acueducto y que el contratista
debia “[...] en forma inmediata acometer la reparacion de la zona afectada
en la siguiente forma”??4,

- 8 de febrero de 1996: Representantes de la ETB, la interventoria y el
consorcio contratista suscriben el acta numero 7, en la que, en el apartado
titulado “INFORME DE INTERVENTORIA”, hicieron constar que: “El
Contratista acepta la responsabilidad por los hechos e informa que se
adelantan trabajos para habilitar la calzada”??.

- 14 de marzo de 1996: Delegados de la ETB, la interventoria y el consorcio
firmaron el acta numero 12, en la que sefalaron que: “El contratista
manifiesta que ya ejecutd los trabajos en esta via [al barrio la Fiscala] y
plantea los problemas encontrados en las reparaciones. La Interventoria
cree necesario que el Contratista debe adelantar gestiones ante otros entes
a fin de que se puedan determinar responsabilidades”??6.

- 21 de marzo de 1996: Representantes de la ETB, la interventoria y el
consorcio suscribieron el acta niumero 13, en cuyo apartado denominado
“VIA A LA FISCALA” manifestaron que: “[...] la interventoria considera que
se debe levantar un Acta Especifica sobre el tema, para lo cual evaluara la
atencion del Contratista, las dificultades presentadas, el grado de
responsabilidad, los antecedentes y posteriores hechos encontrados en el
terreno y la respuesta que el Contratista ha dado con el fin de solucionar el
problema social generado”??’.

- 2 de abril de 1996: Delegados de la ETB, la interventoria y el contratista
firmaron un acta especial, en la que se dej6 constancia de que:

223 Folio 41 del cuaderno de pruebas nimero 8. Expediente acumulado 1999-1988.

224 Folios 29 y 30 del cuaderno de pruebas niimero 8. Expediente acumulado 1999-1988.
225 Folios 152 y 153 del cuaderno 8.

226 Folios 162 y 163 del cuaderno 8.

227 Folios 164 y 165 del cuaderno 8.



“Por las caracteristicas exteriores del dafo, inicialmente se establecio
responsabilidad del Contratista debida al dafio ocasionado sobre la tuberia
de conduccién del Acueducto. || 2. En forma inmediata el Contratista
dispuso a su costo de la capacidad [sic] Operativa necesaria y acometié las
reparaciones exigidas por la calidad del dafio presentado, de acuerdo con
lo requerido y ordenado por la Interventoria en el Libro de Obra, (Bitacora).
[...] 4. Durante el desarrollo de las obras de reparacion se observd y
determind con toda claridad que las socavaciones presentadas, (en el
tramo _objeto de la reparacién), también se extienden sobre la tuberia de
alcantarillado aguas arriba _de la rotura del tubo del acueducto vy la
estabilidad de la calzada peligra para el resto de la via. Adicionalmente se
establece con claridad que la causa de las socavaciones sobre la
tuberia de alcantarillado, es la filtracion de aguas limpias combinadas
con _aguas lluvias en el trayecto completo de la via [de] acceso al
Barrio La Fiscala vy no solamente en el tramo_ reparado por el
contratista. || 5. Con base en lo anterior [sic] La Interventoria establece
con precision que la inestabilidad de la via se presentaba con anterioridad
al dano sobre la tuberia de conduccion. [...] 7. Las reparaciones cumplidas
por_el contratista valoradas a precios del Contrato 3699 — 95 tuvieron un
valor de $55150.201. || CONCLUSIONES: 1. La responsabilidad
determinada inicialmente sobre el contratista no se puede ratificar por parte
de la_interventoria, pues se establece con toda claridad que las
socavaciones sobre la tuberia de alcantarillado aguas arriba del sitio donde
se rompié el tubo del acueducto se constituyen en causa real de la
inestabilidad de la obra. 2. La Interventoria considera necesario se consulte
a la Sociedad Colombia de Ingenieros, como ente consultor del Gobierno
Nacional, y asi tener un concepto probatorio adicional??.

- 18 de noviembre de 1996: La interventoria del contrato 3699 manifesto al
consorcio contratista, que la reparacion en la via al barrio La Fiscala se
habia ocasionado por la rotura de un tubo de presién por parte suya y que,
por lo tanto, se trataba de un evento de responsabilidad extracontractual,
cubierto por la péliza de responsabilidad civil extracontractual y el rubro de
imprevistos??°,

- 7 de marzo de 1997: La interventoria del contrato 3699 comunic6 al
Director de la Division Operacion Sur de la ETB, que en la ejecucion de
dicho contrato, el consorcio contratista habia ocasionado una rotura a una
tuberia del acueducto en el barrio La Fiscala, la cual se le habia ordenado
reparar, debido a que tenia la obligacion contractual de hacerlo.

- 20 de marzo de 1997: El interventor del contrato 3699 informé al Director
de la Division Operacion Sur (E) de la ETB, que, si bien, los dafios
ocasionados en la via de acceso al barrio La Fiscala se consideraron una
“situacion fortuita”, no le correspondia a la ETB asumir los gastos en los
que incurri6 el contratista, y que se planted al contratista la responsabilidad
directa que le correspondia a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado,
“por muy deficiente compactacion de los rellenos de la via una vez colocado
el colector de aguas de g 23”. Ademas, advirtid la interventoria que “la
rotura del tuvo por parte del Contratista agilizd el proceso de degradacion
de la infraestructura de la via, situacion que se presentd en forma muy
inmediata a su rotura”.

- 15 de julio de 1997: La ETB profiri6 el Resolucién 11.144, en la que
manifestd que responsabilizaba al contratista por los dafios que se
produjeron en la via de acceso al barrio La Fiscala. Ademas manifest6 que,
en el acta especial suscrita el 2 de abril de 1996 no se exonera al
contratista por la responsabilidad del dafio y, aunque a juicio de la ETB se

228 Folios 104 y 105 del cuaderno de pruebas nimero 2. Folios 117 y 118 del cuaderno 8. Expediente
acumulado 1999-1988.
229 Folios 33 y 34 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.



tratd de una situacion fortuita, no le correspondia al contratante efectuar la
reparacion del mencionado dafio.

Conforme a lo anterior, la Sala concluye que, en un primer momento, el consorcio
asumio la responsabilidad por los dafios ocasionados en la via de acceso al barrio
la Fiscala. Sin embargo, teniendo en cuenta los problemas que se presentaron al
ejecutar las reparaciones, la interventoria considerd0 necesario evaluar la
responsabilidad de terceros. Pero, posteriormente, la interventoria recomendé
evaluar las dificultades que se presentaron en las reparaciones, asi como el grado
de responsabilidad, los antecedentes y posteriores hechos encontrados en el
terreno, asi como la respuesta que el consorcio contratista habia dado al problema
social generado.

Esto dio lugar a la suscripcidon de un acta especial, por parte de: (i) el Director de
Division y el Coordinador de Interventoria de la ETB; (ii) el Director y el Residente
de la Interventoria; y (iii) dos representantes del contratista. En esta, dejaron
constancia de que el dafio habia sido ocasionado por socavaciones sobre la
tuberia de alcantarillado, que se encontraban aguas arriba, por lo que no podia
ratificarse la responsabilidad atribuida inicialmente al contratista. Aparte, aclararon
que la causa de las socavaciones era la filtracion de aguas limpias combinadas
con aguas lluvias en el trayecto completo de la via de acceso al barrio La Fiscala 'y
no solamente en el tramo reparado por el contratista.

Lo anterior fue determinado en actas que, se reitera, fueron suscritas por
representantes de la ETB, el contratista y la interventoria. Conforme a la clausula
22 del contrato 3966 de 1995, dichos documentos forman parte del contrato?°. Por
lo tanto, lo acordado en dichas actas no puede ser desconocido unilateralmente
por uno de los co-contratantes, conforme al principio pacta sunt servanda y al
principio de buena fe, establecidos en los articulos 1602 y 1603 del Cédigo Civil23,
como ocurrio en el sub judice, en el que, tras haber convenido lo precedentemente
expuesto, la interventoria y la ETB manifestaron, en sendas comunicaciones, que
el dafio habia sido ocasionado por el consorcio, sin que se hubiera consultado a la
Sociedad Colombia de Ingenieros, como lo habia recomendado la interventoria, y
sin haber realizado estudios ni investigaciones adicionales sobre lo ocurrido.

Forzoso resulta asi concluir que el dafio que, en la ejecucion del contrato 3699, se
produjo en la via de acceso al barrio La Fiscala, fue ocasionado por un factor
externo a las partes de dicho negocio juridico.

230 “SEGUNDA: DOCUMENTOS DEL CONTRATO: Forman parte integrante del presente Contrato los
siguientes documentos: [...] 9) Acta de descuento por dafios si es el caso. [...] PARAGRAFO: [...] 3) Acta de
recibo parcial: corresponde la medicion y cumplimiento de los plazos parciales y no [sic] constituye actas
definitivas de recibo”.

231 “Es principio general el que los contratos se celebran para ser cumplidos y, como consecuencia de su
fuerza obligatoria, el que las partes deban ejecutar las prestaciones que emanan de él en forma integra,
efectiva y oportuna, de suerte que el incumplimiento de las mismas, por falta de ejecucién o ejecucion tardia o
defectuosa, es sancionada por el orden juridico a titulo de responsabilidad subjetiva y por culpa, que soélo
admite exoneracion, en principio, por causas que justifiquen la conducta no imputables al contratante fallido
(fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segun el caso y los términos del
contrato). En efecto, el contrato, expresiéon de la autonomia de la voluntad, se rige por el principio ‘lex
contractus, pacta sunt servanda’, consagrado en el articulo 1602 del Cédigo Civil, segtin el cual los contratos
vélidamente celebrados son ley para las partes y sélo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de
quienes los celebran o por causas legales. En concordancia con la norma anterior, el articulo 1603 de la
misma obra prescribe que los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion o que por ley le pertenecen a ella sin cldusula especial”. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera,
Subseccién B. Sentencia de 3 de septiembre de 2015, exp. 33790.



Ahora bien, en la clausula 92 del contrato 3699 se hizo constar que el contratista
habia estudiado cuidadosamente el proyecto de obra, dentro de lo que se
menciona su localizacion, condiciones de terreno y climaticas, la cantidad y
cantidad de materiales, y la mano de obra, entre otros. El contratista se obligé
ademas a “[rleconocer previamente los sitios de trabajo™32. En este orden de
ideas, el contratista debia estar en la capacidad de prever los factores que, dentro
del sitio de trabajo y en el marco concreto del proyecto, pudieran afectar su
ejecucion?®3. No cabe afirmar lo mismo con respecto a los aspectos externos al
proyecto y lugar de ejecucion del contrato.

De lo afirmado por el contratista en las actas anteriormente mencionadas y, en
especial, del acta que, para esta cuestion en concreto fue suscrita, se infiere con
claridad que las socavaciones que generaron las perturbaciones en la via de
acceso al barrio La Fiscala se encontraban aguas arriba del lugar en el que se
ejecutaba el contrato. En consecuencia, superaba el lugar y el ambito de ejecucion
del contrato y, con ello, superaba lo normalmente previsible en este caso en
concreto.

Por otra parte, la Sala nota que en el literal c-1) de la clausula 92 del contrato 3699
de 1995 se pact6 que el consorcio contratista se obligaba a:

“Adoptar todas las medidas que [sic] requieran un caso de emergencia imprevisible
dentro del contrato, que represente peligro en la seguridad de las personas, de las
obras o de las propiedades vecinas sin necesidad de la previa autorizacion de la
interventoria, pero debera informar a esta inmediatamente ocurra el hecho de
emergencia. Si EL CONTRATISTA reclamare compensacion por la ejecucion del
trabajo de emergencia, el interventor comprobara que exista dicha causal que
debe configurar un motivo de fuerza mayor o caso fortuito. Si se comprueba que
existi6 negligencia por parte de EL CONTRATISTA y como consecuencia se
suscité el caso de emergencia, LA EMPRESA no efectuard pago adicional alguno
de las obras que se adelantaron con ocasion de la emergencia presentada”™ .

Ahora bien, conforme a lo expuesto anteriormente, en este asunto se acredité que:
(i) la Ladrilera Santa Fe habia presentado reclamaciones por los dafios
ocasionados a una via de la urbanizacion la Fiscala en la ejecucion del contrato
3699, encontrandose asi en peligro las propiedades vecinas?®; (ii) el 7 de febrero
de 1996, la interventoria ordené reparar inmediatamente la zona afectada®3; (iii)
pese a que el contratista habia aceptado inicialmente su responsabilidad en la
anterior afectacion??®’, en la ejecucion de las reparaciones se percibieron nuevas
circunstancias que llevaron a la interventoria a reevaluar el grado de
responsabilidad del consorcio?38-23; (iv) finalmente, la ETB, el consorcio y la
interventoria concluyeron que la responsabilidad sobre los dafios en la via de
acceso al barrio la Fiscala no era atribuible al consorcio, ya que era habia sido
ocasionada por hechos ajenos a las partes contratantes, asi como al ambito de
ejecucion del contrato?#0.

232 Folio 78 (reverso) del cuaderno 2.

233 “Cabe precisar que lo imprevisible se presenta cuando no es posible contemplar el hecho con anterioridad
a su ocurrencia; para establecerlo resulta necesario considerar las circunstancias particulares del caso
concreto y verificar las previsiones normales que habrian de exigirse a quien alega el fenémeno liberatorio”.
CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 11 de septiembre de 2003, exp. 14781.

234 Folio 80 del cuaderno 2.

235 Folio 41 del cuaderno de pruebas nimero 8. Expediente acumulado 1999-1988.

236 Folios 29 y 30 del cuaderno de pruebas nimero 8. Expediente acumulado 1999-1988.

237 Folios 152 y 153 del cuaderno 8.

238 Folios 162 y 163 del cuaderno 8.

239 Folios 164 y 165 del cuaderno 8.

240 Folios 104 y 105 del cuaderno de pruebas nimero 2. Folios 117 y 118 del cuaderno 8. Expediente
acumulado 1999-1988.



La Sala encuentra asi que qued6 demostrado que el deterioro que se presentd en
la via de acceso al barrio la Fiscala no fue el resultado de la negligencia del
contratista, sino de hechos externos al consorcio e imprevisibles, como se expuso
anteriormente. Es preciso agregar, ademas, que en el analisis de responsabilidad
sobre dichas averias, se tuvieron en cuenta “[...] los antecedentes y posteriores
hechos encontrados en el terreno y la respuesta que el Contratista ha[bia] dado
con el fin de solucionar el problema social generado”, conforme a lo manifestado
por la ETB, el consorcio y la interventoria*t; y, tras ello, concluyeron que no podia
ratificarse la responsabilidad inicialmente atribuida al contratista®*?. De esto se
infiere que el consorcio puso todos los medios que estaban a su alcance, para
evitar que se produjeran los efectos dafiinos de las socavaciones sobre la tuberia
de alcantarillado aguas arriba del sitio donde se rompio el tubo del acueducto v,
por ende, que los efectos de éstas eran irresistibles?*3. Reunidos asi los
elementos de irresistibilidad e imprevisibilidad de la fuerza mayor?#, la Sala
concluye que, conforme a lo estipulado en literal c-1) de la clausula 92 del contrato
3699, la ETB esta obligada a reconocer y pagar los gastos en que incurrio el
contratista, por la reparacion de la via de acceso al barrio La Fiscala.

Esta Corporacion ha precisado los elementos de la responsabilidad civil
contractual, de la siguiente manera:

“Siguiendo con las precisiones del contexto legal, se identifican a continuacion los
elementos de la responsabilidad civil contractual derivada del incumplimiento, con
el propdsito de establecer las particularidades que permitan el andlisis del caso
concreto.

[..]

i) En el primer elemento se deben identificar dos requisitos: la obligacion
contractual exigible y la accién u omisiébn de una parte con la cual infringe el
contrato. Visto desde otro angulo, el incumplimiento del contrato se expresa como
la falta al deber de cumplimiento.

ii) En relacién con el dafo, entendido como la lesibn o menoscabo de intereses
legalmente amparados, en el escenario contractual que proviene del
incumplimiento de la obligacion, se vincula el concepto de antijuridicidad por
cuanto el incumplimiento constituye una violacion al contrato, una falta a lo debido
y en ese sentido, el dafio resarcible debe ser antijuridico con lo cual se quiere
significar que es contrario a la ley del contrato.

Ahora bien, trayendo las normas del derecho de las obligaciones, el dafo
contractual por causa del incumplimiento se concreta a través de los conceptos

241 Folios 164 y 165 del cuaderno 8.

242 Folios 104 y 105 del cuaderno de pruebas nimero 2. Folios 117 y 118 del cuaderno 8. Expediente
acumulado 1999-1988.

243 “Admitido pues que el fenémeno en si puede ser resistible e irresistible, digamos que siempre y en todo
caso, los efectos de un determinado acontecer deben ser irresistibles, para que ellos puedan liberar al deudor.
Cuando el deudor o el causante del dafio aleguen por ejemplo la guerra como una fuerza mayor, no hay que
detenernos a buscar si la guerra como tal era irresistible, ya que en la mayoria de los casos una guerra es
inatajable; en cambio, lo que le cabe al juez preguntarse es si una vez producida la guerra, el deudor pudo
haber cumplido la obligacion a pesar de la existencia del flagelos social. Es alli donde debe buscarse la
irresistibilidad. || Esta caracteristica que debe reunir la fuerza mayor, consiste en que el deudor o responsable
dispuso de todos los medios que estaban a su alcance con el fin de cumplir su obligacion, sin que haya podido
lograr su objetivo, por factores externos a su esfera juridica”. TAMAYO JARAMILLO, Javier, “Las causales de
exoneracion en la responsabilidad civil: La fuerza mayor, el caso fortuito y el hecho de un tercero”, Revista
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, nium. 58, Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, 1982, p. 84.
244 CODIGO CIVIL. “Articulo 64. FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO. Se llama fuerza mayor o caso fortuito
el imprevisto o que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los
actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”.



acogidos por el Caodigo Civil: dafio emergente que consiste en el perjuicio o
pérdida causada y el lucro cesante que corresponde a la ganancia o provecho que
dejo de reportarse, de acuerdo con los articulos 1613 y 1614 del Cédigo Civil.24

iii) En cuanto al tercer requisito, el nexo de causalidad entre el incumplimiento y el
dafio contractual, basta decir que fue inicialmente entendido como una relacién de
causa a efecto, concretamente entre la conducta dolosa o culposa y el perjuicio,
empero, evolucion6 dentro del concepto general de responsabilidad y se identifica
ahora con el requisito de imputacion o asignacién, por virtud del cual el dafo
resarcible, esto es el que es pasible de constituirse en fuente la obligacion de
indemnizar el perjuicio, debe ser atribuido o reconducido a su autor, en este caso a
la parte que se obligd y falté a su deber de cumplimiento, de manera que el mismo
contrato guia la asignacion de responsabilidad.

No presenta mayor dificultad la comprension de este concepto, si se tiene en
cuenta que la ley contractual genera obligaciones, asigna deberes, cargas y
riesgos, a cada parte en relacién con la(s) otra(s), dentro de la situacion relacional
en la que se han colocado, de manera que el titulo de imputacién por el cual debe
responder la parte incumplida frente a aquella que si cumple, se encuentra en el
deber de cumplimiento que surgié de la propia voluntad de las partes”?46.

En sentido similar, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado lo siguiente:

“Tratase aqui, segun puede establecerse, de un proceso de responsabilidad civil
contractual, razén por la cual el acogimiento de la accién depende de la
demostracion, en primer término, de la celebracién por las partes a que se refiere
la misma y en segundo lugar, de los elementos que son propios a aquella, a saber:
el incumplimiento de la convenciéon por la persona a quien se demanda; la
produccién para el actor de un dafio cierto y real; y, finalmente, que entre uno y
otro de tales elementos medie un nexo de causalidad, es decir, que el perjuicio
cuya reparacibn se persigue sea consecuencia directa de la conducta
anticontractual reprochada al demandado.

[.]

Sobre el particular tiene dicho la Sala de la Corte: ‘El contrato legalmente
celebrado vincula a las partes y las obliga a ejecutar las prestaciones convenidas,
de modo que si una de ellas incumple las obligaciones que se impuso, faculta a la
otra para demandar bien que se le cumpla, que se le resuelva el contrato o el pago
de los perjuicios que se le hayan causado por el incumplimiento pretendiendo esto
Ultimos ya de manera principal (arts. 1610 y 1612 del C.C.) o ya de manera
accesorio o consecuencial (arts. 1546 y 1818 del C.C.), los que se encaminan a
proporcionar a la parte cumplida una satisfaccion pecuniaria de los dafios
ocasionados’ (Sent. de 14 de marzo de 1996, Exp. No. 4738, G.J. CCXL, p.
407)”247

245 Articulo 1613. Indemnizacion de Perjuicios. La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio
emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptlanse los casos en que la ley la limita expresamente al dafio emergente.

Articulo 1614. Dafio Emergente y Lucro Cesante. Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida
gue proviene de no haberse cumplido la obligacién 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 obligaciéon, o cumplido imperfectamente, o retardado su
cumplimiento.

246 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 25 de marzo de 2015, exp. 37726.
247 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 9 de marzo de 2001, rad. 5659.



La responsabilidad civil contractual, requiere —de conformidad con lo anterior— la
existencia una obligacion derivada de un contrato, cuyo complimiento haya sido
omitido por el demandado, ocasionando con ello un menoscabo a un interés
juridicamente protegido en cabeza del demandante. Lo anterior, da lugar a la
exigencia del cumplimiento del contrato, su resolucién o el pago de los dafios
ocasionados.

En este asunto, el incumplimiento de la obligacién de la ETB de reconocer y pagar
los gastos en que incurrid la actora con la reparacién de la via de acceso al barrio
La Fiscala —estipulada en el literal c-1) de la clausula 9° del contrato 3699 de
1995- le ocasioné a la segunda un menoscabo econdmico, consistente en la
disminucién de su patrimonio, el cual tiene una claro caracter antijuridico, ya que —
de conformidad con lo anteriormente establecido— fue contrario a la ley del
contrato. La Sala ordenara, consecuentemente, que la ETB indemnicé a la parte
demandante el dafio emergente ocasionado con su incumplimiento.

3.7.3. Incumplimiento en el pago oportuno de las cuentas.

El consorcio puntualiza, en primer lugar, que existen dos obligaciones dinerarias
sometidas a plazo, cuyo incumplimiento genera intereses moratorios, a saber: el
pago por actas parciales de obra ejecutada y el de los reajustes de precios que
fueran necesarios. Por otra parte, manifiesta que, segun los apartados 3.11.2 y
3.11.3 del pliego de condiciones, “[...] el pago se debié hacer con base en cortes
mensuales de la cantidad de obra ejecutada y no sobre la presentacion de la
cuenta”. Anade la recurrente que el articulo 19 del Decreto-Ley 2150 de 1995
establecié que “no era obligatoria la cuenta de cobro para el pago de las sumas
adeudadas en virtud del contrato, con el contrato era suficiente”.

De acuerdo con lo anterior, la apelante afirma que la ETB incurrié en mora en el
pago de: (i) los reajustes de los 4 primeros meses de obra; (ii) la mayor cantidad
de obra correspondiente al cuarto mes; y (iii) la segunda acta de reajuste parcial
de precios de las actas numero 1, 2, 3,4y 5.

Conforme a lo estipulado en la clausula séptima (72) del contrato 3699, en caso de
que se presenten pagos inoportunos no imputables al contratista, debe pagarse
intereses moratorios “equivalentes a la tasa D.T.F., vigente en la fecha
programada para dicho pago sobre el saldo de la mora”, sefala la actora .

Adicionalmente, arguye la contratista que la empresa incurri6 en mora en el pago
del anticipo, que debié cancelarse “dentro de los veinte (20) dias habiles
siguientes al perfeccionamiento del contrato”. Pese a que se reconocié el reajuste
de precios, en el pago no se tuvo en cuenta “el rendimiento dejado de producir por
el dinero que el contratista dejo de invertir”, los gastos en que incurrié el contratista
debido al cambio de fechas y las demoras subsiguientes. Esto —afirma— dio lugar a
un desequilibrio que debio ser restablecido oportunamente.

No obstante, la Sala considera pertinente precisar que, como en el anterior
acapite, la parte impugnante alega que se le ocasion6 un dafio como resultado de
un incumplimiento contractual por parte de la ETB, consistente en la omision del
pago de los intereses pactados en la clausula séptima del contrato 3699. En
consecuencia, este cargo se analizara a acuerdo con las reglas de
responsabilidad civil contractual, previamente referidas.



En primer lugar, la Sala considera pertinente recordar que, conforme al articulo 38
de la Ley 153 de 1887, se entienden incorporadas a los contratos las leyes
vigentes al momento de su celebracioén, salvo las relativas al modo de reclamar en
juicio los derechos que resultaren del contrato y las que establezcan penas para el
caso de infraccion de lo estipulado. El contrato 3699 de 1995 fue suscrito el 5 de
octubre de dicho afio; mientras, el Decreto-Ley 2150 de 1995, aludido por el
recurrente, entrd a regir a partir del 5 de diciembre de dicho afio (art. 152). En
consecuencia, lo alli establecido no se aplica al contrato 3699 de 1995.

En la clausula 52 del contrato 3699 se acord6 que los pagos se realizarian de la
siguiente manera:

‘FORMA DE PAGO: La empresa pagara a el Contratista , el valor del presente
contrato asi: a) El 95% con base en cortes mensuales sobre la medicion y
coémputo por obra ejecutada sobre cada cuenta que presente el Contratista de
tramos de canalizacion y camaras asociadas totalmente terminados que estén
contemplados en las obras de canalizacién y cables y distritos totalmente
terminados, lo cual deber4 comprobar y aprobar el interventor, obra que debera
cumplir con las especificaciones y medidas prescritas y contar con la aceptacion
del Interventor, todo lo cual debera constar en un Acta de Recibo parcial suscrita
por el Interventor y el Contratista, documento que se acompafiara a la cuenta de
cobro, o sobre canalizaciones, distritos y/o cables parcialmente ejecutados que no
se hayan terminado por causas imputables a la Empresa y aceptadas por la
Interventoria en la respectiva Acta de recibo Parcial. Las cuentas se cancelaran
dentro de los treinta (30) dias calendarios siguientes a su radicacién en la
Tesoreria de la Empresa, acompafiadas del Acta de Recibo parcial
correspondiente. b) El cinco por ciento (5%) restante, dentro de los treinta (30)
dias siguientes a la radicacién de la cuenta de cobro en la Tesoreria de la
Empresa, acompafiada del Acta de Recibo Final de las obras a entera satisfaccion
de la Empresa y de la aprobacién del manejo del anticipo. PARAGRAFO
PRIMERO: Para el pago de las obras del presente contrato también se tendran en
cuenta los valores que por concepto de reajustes se causen de acuerdo con las
formulas de reajuste estipuladas en el Pliego de Condiciones. PARAGRAFO
SEGUNDOQO: Si al recibo de las obras se encontraren observaciones, la Empresa no
tramitara las respectivas cuentas de cobro hasta tanto las circunstancias o errores
gue dieron origen a las mismas no sean corregidas por el Contratista y recibidas a
satisfaccion de la Empresa, sin que haya lugar a reclamacion por parte del
Contratista”.

Lo anterior no contradice lo previsto en los apartados 3.11.2 y 3.11.3 del pliego de
condiciones, en los que se definieron las reglas generales de los pagos?*, sino
que viene a concretar los requisitos formales y el procedimiento que debe seguirse
para los pagos derivados del contrato 3699 de 1995.

De acuerdo con la referida clausula, la ETB se obligaba a pagar el valor de las
liguidaciones parciales de obra, a los 30 dias calendario contados a partir de la
fecha de radicaciéon de la cuenta de cobro respectiva en la Tesoreria de la
Empresa, acompafiada del acta de recibo parcial correspondiente.

248 “3.11.2. El pago de las obras de contrato para cada uno de los grupos se hara por medio de liquidaciones
mensuales aplicando los valores unitarios totales estipulados en el contrato a las cantidades de obra
ejecutadas y aprobadas durante el mes correspondiente a la cuenta. También se tendran en cuenta los
valores que por concepto de reajustes se causen de acuerdo con las formulas de reajustes estipuladas en el
numeral 3.8.1. || 3.11.3. Para efectos de la liquidacién de cuentas los valores unitarios totales y reajustes de
precios correspondientes consignados en estos contratos se aplicaran durante el plazo de ejecucion de las
obras y el pago de las obras se hara por actas parciales de obra ejecutada durante el mes considerado”. Folio
52 del cuaderno 3 A.



Al expediente se allegaron Unicamente las siguientes actas parciales de obras y
las fechas de pago, dentro del contrato 3699 en el siguiente orden cronoldgico:

- Acta parcial 01 fechada el 21 de febrero de 1996 y pagada el 7 de marzo de
1996. Esta fue asi pagada dentro del término previsto en la clausula quinta
del contrato. En consecuencia no hay retardo por mora?#°.

- Acta parcial 02 fechada 27 de marzo de 1996 y pagada el 16 de abril de
1996. Fue pagada asi dentro del término previsto en la clausula quinta del
contrato. En consecuencia, no se presento retardo por mora?*.

- Acta parcial 03 fechada 28 de junio de 1996. No se aportd al proceso
constancia de la fecha en que ésta fue pagada®°.

- Acta parcial 04 fechada 15 de agosto de 1996 y pagada el 13 de septiembre
de 1996. Es decir, pagada dentro del término previsto en la clausula quinta
del contrato. En consecuencia no hay retardo por mora?>2.

- El acta parcial 05 no fue aportada. Aparece como pagada el 17 de
septiembre de 199622,

- Acta de reajuste parcial de precios de actas de liquidacion No. 01, 02, 03,
04 y 05 “SIN MAYORES CANTIDADES DE OBRA”, con fecha ilegible. La
orden de pago 08667 tiene sello de “PAGADQO” el 21 de octubre de 1996254,

Conforme a lo anterior, no se presenté un incumplimiento por parte de la ETB en
el pago oportuno del contrato 3699. Ademas, en el expediente no consta la fecha
en que fueron radicadas ante la ETB las cuentas de cobro, acompafiadas de las
actas parciales de obras, que era el momento a partir del cual se contabilizaba el
término contractual para su pago. Y tampoco acredité que, de conformidad con lo
estipulado en la clausula 72 del contrato 369925, el consorcio hubiera presentado
cuenta de cobro por los intereses de mora adeudados, dentro del plazo maximo de
los treinta (30) dias siguientes a la fecha en la que la ETB cancelé monto que se
encontraba en mora. Por ende, en este asunto no es procedente el pago de
intereses de mora por el pago inoportuno de cuentas de cobro.

Por otra parte, en la clausula 62 del contrato, la ETB y el consorcio contratista
acordaron que la primera pagaria al a la segunda un anticipo equivalente al 50%
del valor del contrato “[...] dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la
radicacion de la cuenta, previa aprobacion de la garantia de buen manejo e
inversion del anticipo”. Al expediente se aporté copia auténtica de la cuenta de
cobro nimero 079-95%%, correspondiente al anticipo del contrato 3699, suscrita
por el representante legal del consorcio y dirigida a la ETB, sin que en dicho
documento se especifique la fecha en que se suscribid, ni el dia en que se radicé
en la empresa. Al no haberse acreditado el momento en el que se radico dicha
cuenta de cobro, no es posible determinar si el pago correspondiente a éste fue
oportuno o no.

Por las razones anotadas este cargo no prospera.

249 Folios 100 y 101 del cuaderno 2.

250 Folios 102 y 103 del cuaderno 2

251 Folio 139 del cuaderno 2.

252 Folios 160 y 161 del cuaderno 2.

253 Folio 169 del cuaderno 2.

254 Folio 163 del cuaderno 2.

255 CONTRATO 3699 DE 1995. “SEPTIMA. INTERESES DE MORA: [...] Se cancelaran los intereses de mora
dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la aceptacion por parte de LA EMPRESA de las
respectivas cuentas de cobro, las cuales deberan ser presentadas por el contratista maximo dentro de los
treinta (30) dias calendario siguientes a la fecha en que LA EMPRESA cancele el monto que se encontraba en
mora”. Folio 77 (reverso) del cuaderno 2.

256 Folio 88 del cuaderno de pruebas nimero 2. Expediente acumulado 1999-1988.



3.7.4. Gastos ocasionados por la mora en el pago del anticipo.

La parte recurrente alega que el supuesto retraso en el pago del anticipo lo obligo
a “cancelar los pedidos con recursos propios y disponer todo, quedando a la
espera de la iniciacion de obras”. Con esto, ademas —afirma—, “la ETB se beneficié
de los intereses, del anticipo, producidos durante este tiempo”. Sin embargo, la
empresa reconocio Unicamente un reajuste de precios, con lo que —alega—‘no se
reconocieron los gastos en que incurrié el contratista, quien tuvo que iniciar las
obras pese a la demora de la ETB” los cuales deben ser reconocidos.

Como se indico en el anterior apartado, en el sub lite no se probo la fecha en que
fue presentada la cuenta de cobro nimero 079-95, correspondiente al anticipo del
contrato 3699, ni el dia en esta fue radicada en la ETB. En consecuencia, no es
posible determinar si el pago correspondiente a al anticipo fue oportuno o no. Por
lo tanto este cargo no prospera.

3.7.5. Mayor permanencia en obra

La impugnante aseguré que “debido a causas no imputables al Contratista, el
término del contrato debié ser prorrogado, con el fin de cumplir con la adecuada
prestacion del servicio a la comunidad e impedir la suspension del mismo, debido
a la negligencia de la ETB”. El Tribunal Administrativo, no obstante, concluyé que
no habia lugar al restablecimiento del equilibrio econémico por este concepto,
puesto que la prérroga concedida no era imputable a la ETB, lo que la actora
considera desacertado y opuesto a lo demostrado en el proceso. En su parecer, la
prérroga del contrato fue solicitada, debido a:

i) latardanza de la ETB en el tramite de legalizacién del contrato 3699;

i) que el material encontrado en las excavaciones no era reutilizable, lo que
implicé una variacion del tipo de obra;

i) los trdmites dispendiosos para la autorizacion de suministros;

iv) el desabastecimiento de cable telefénico, lo que fue reconocido
expresamente por la Empresa en la comunicacion de 17 de mayo de
19966, el memorando de 15 de mayo del mismo afio y el acta nUmero
22}y,

v) la inclusibn de nuevos proyectos de ampliacion para abastecer a la
comunidad y ampliar la cobertura del servicio.

Lo anterior —arguye— llevd a que la ejecucion del contrato finalizara ocho (8)
meses después de lo previsto, ocasionando unos costos adicionales de
administracion e imprevistos, asi como la disminucion de las utilidades esperadas
y la imposibilidad de recibir oportunamente la remuneracion. Por ello —afirma—
debe restablecerse el equilibrio contractual.

En primer lugar, la Sala encuentra pertinente resaltar que, pese a que la
impugnante, en este cargo, alega que se produjo una mayor permanencia y, con
ello, un desequilibrio econdémico por actos imputables a la ETB, ésta no afirma que
tales actos sean constitutivos de un incumplimiento contractual. Asi pues, al
haberse afirmado que la mayor permanencia en obra produjo un desequilibrio
econémico que perjudico a la actora, pero no que este se debi6 a un
incumplimiento contractual, la Sala analizara este cargo sera en el marco juridico
de la teoria de la imprevision, de la forma en que a continuacion se detalla, lo que
en nada afecta el derecho al debido proceso de las partes de esta litis, ya que en
esta materia rige el principio iura novit curia.



La teoria de la imprevision, de origen canonista, fue acogida ampliamente en un
primer momento por la doctrina y jurisprudencia administrativistas, con el propésito
de garantizar la continuidad en el funcionamiento del servicio y evitar que su
prestacion se vea interrumpida®®’. En el ambito privatista, por su parte,
inicialmente se presentaron reticencias a su aceptacion, las cuales se basaban,
principalmente, en el respeto a la autonomia de la voluntad y la consiguiente
fuerza vinculante del contrato, de las cuales se desprende la denominada
intangibilidad del contrato, que en el Derecho colombiano asentdé en el articulo
1602 del Cédigo Civil?>®, como en su momento lo manifestd la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema?>®

Esta antigua reticencia, fue cediendo ante una interpretacion de la Corte Suprema
basada en principios y, finalmente, por su consagracion legal en el articulo 868 del
Codigo de Comercio?®°.

De acuerdo con lo manifestado por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 21 de febrero de 20122%¢%, el articulo 868 del Cdédigo de
Comercio y la jurisprudencia de dicha Corporacion exigen las siguientes
condiciones o requisitos para la aplicacion de la teoria de la imprevision:

257 “La imprevisién supone circunstancias imprevistas y completamente imprevisibles, pero que no hacen
totalmente imposible la ejecucion de la obligacion: dichas circunstancias entrafian Unicamente una alteracion
en la economia del contrato. La imprevision, asi entendida, puede invocarse para reclamar un reajuste de los
precios, de las condiciones financieras del contrato, pero no para justificar una modificacion de los plazos de
ejecucion. Tiene por finalidad asegurar al contratante el mantenimiento del equilibrio financiero del contrato, a
fin de mantener la continuidad del funcionamiento del servicio publico; la teoria de la imprevisién se ha idado
para evitar las interrupciones en el funcionamiento del servicio publico”. JEZE, Gaston. Principios Generales
del Derecho Administrativo, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1950, p. 288.

258 CODIGO CIVIL. “Articulo 1602. Los contratos son ley para las partes. Todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”.

259 “|_a teorfa de la imprevision que seguin Demogue nacién en el Derecho Canoénico debido a los esfuerzos de
los canonistas de la Edad Media que impusieron su aplicacion por los tribunales eclesiasticos, impidiendo asi
el enriquecimiento de uno de los contratantes a expensas del otro, como algo contrario a la moral cristiana,
supone como subentendida en los contratos una clausula ‘rebus sic stantibus’, segun la cual sus autores
explicaban que las partes implicitamente se reputaban haber subordinado la subsistencia de sus respectivas
obligaciones, en los términos en que se habian convenido, a la persistencia de las condiciones de hechos
existentes el dia del contrato. [...] Aceptada casi unanimemente esta teoria en los Ultimos afios por la
doctrina y la jurisprudencia extranjeras en el campo del derecho administrativo, no ha tenido sin embargo igual
acogida en el campo del derecho civil, objetdndose de contraria a la integridad y firmeza de los contratos. En
Francia, la jurisprudencia de los tribunales civiles durante todo el siglo pasado rehusé aplicar la teoria, porque
le daban primacia al principio de la autonomia de la voluntad. [...] Precisamente el principio sentado en el
cédigo de Napoledn de que todo contrato celebrado es una ley para los contratantes (articulo 1.134, incisos 1°
y 2°) principio repetido por el articulo 1602 de nuestro codigo civil, [...] ha sido el grave escollo que muchos
encuentran para aceptar la teoria de la imprevision en las legislaciones de fuente francesa. [...] En
consecuencia, la cita del articulo 1062 del cédigo civil para deducir de ese precepto la teoria de la imprevision
es completamente inoperante”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 23 de
mayo de 1939, Gaceta Judicial: Tomo XLVI n°. 1936, pag. 523 — 546, M.P. Arturo Tapias Pilonieta.

260 «Fue asi que, dado el rol polifuncional que los principios ofrecen en la interpretacién, integracion y en
general en la aplicacién del sistema de fuentes formales del derecho, aquellos reclaman un papel protagénico
en la jurisprudencia, como deriva del articulo 230 fundamental y los canones 4°, 8°y 48, de ley 153 de 1887.
(Cas. Civ. sentencias de 29 de septiembre de 1935, XLIIl, 129; 20 de mayo de 1936, XLIll, 47; 19 de
noviembre de 1936, G.J. XLIV, 474; 11 de julio de 1939, G.J. No. 1949; 6 de septiembre de 1940, G.J. L, 39;
12 de mayo de 1955. G.J. LXXX, 322; 23 de junio de 1958. G.J. LXXXVIII, 232; 27 de octubre de 1961. G.J.
XCVIl, 143), por lo cual, “la Corporacion acepté la imprevision en las relaciones juridicas obligatorias y
contractuales civiles”. || 3.2 Incluso, la consistencia en la jurisprudencia civil patria, da cuenta de la linea que
esta Corte ha fijado hace ya casi una centuria sobre la teoria de la imprevision como principio general del
derecho, al margen de la consagracion normativa que trajo ulteriormente el Cddigo de Comercio, y ha
explicado también, a propdsito del asunto que por la Sala transita, que en torno a sus exigencias requiere la
existencia y validez del convenio al momento de ser reclamada su aplicacién, no siendo posible cuando el
acto juridico ya no existiese, por ejemplo por encontrarse concluido™. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala
de Casacion Civil. Sentencia de 31 de julio de 2014, exp. 68001 31 03 005 2003 00366 01.

261 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012, referencia
11001-3103-040-2006-00537-01.



(i) La existencia y validez del contrato, cuyo reajuste, adecuacion, adaptacion,

reforma o terminacién se solicita.

(i) Que se trate de contratos “de ejecucion sucesiva, escalonada, periddica o

(iii) La

diferida, cuyas prestaciones se proyectan en espacio temporal distante a
su celebracién, y pueden afectarse por circunstancias sobrevenidas,
previas a su cumplimiento futuro y terminacion”. Se excluyen asi los
contratos de ejecucion instantanea. Por disposicion expresa, se
exceptian asimismo los contratos aleatorios, ya que, en ellos, la
alteracion de las condiciones iniciales es previsible.

“sobreviniencia de las circunstancias determinantes de la asimetria
prestacional”’, es decir, que éstas acaezcan después de la celebracion
del contrato, con lo que se descarta su aplicacion “a causas
preexistentes, aun ignoradas al celebrarse el contrato y conocidas
después por la parte afectada”, ya que ello conlleva un “quebranto del
deber de informacion, lealtad, probidad, correccion, buena fe, las cargas
de sagacidad, prevision o, configurar una hipétesis de error provocado o
espontaneo, cuyo tratamiento es diferente a la imprevision”.

(iv)Que las circunstancias que alteren el equilibrio del contrato sean

extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, y extrafias a la parte
afectada. La ocurrencia de estos eventos debe estar asi fuera de lo
comun (extraordinario); no puede ser prevista de forma objetiva y
razonable por un sujeto con relativa aptitud o capacidad de prevision
(imprevisible); y no debe ser pronosticada anticipadamente por el sujeto
“en su situacion, profesion u oficio, conocimiento, experiencia, diligencia
o cuidado razonable” (imprevista). En todo caso, los anteriores criterios
deben ser ponderados sin rigorismos por el juzgador en cada caso,
teniendo en cuenta “el marco factico de circunstancias, el estado del
conocimiento, el progreso, el deber de cuidado exigible y la experiencia
decantada de la vida”. Ademas, quien la invoca no debe haberlas
‘causado, motivado, agravado, incurrido en dolo o culpa u omitido
medidas idéneas para evitarlos o atenuar sus efectos, siéndole exigible
y pudiendo hacerlo”, debiendo éste ademas haber adoptado medidas
para “evitar, mitigar o disipar la excesiva onerosidad (duty to mitigate
damages)” (ajenidad). Puede, en todo caso, modificarse
contractualmente los riesgos que a cada parte contratante le
corresponde asumir, ya que “[lJos riesgos del contrato confluyen a
integrar el equilibrio prestacional, lo conforman y excluyen la extraneidad
para efectos de la imprevision”.

(v) Que el “desequilibrio prestacional [sea] cierto, grave, esencial, fundamental,

mayusculo, enorme o significativo, y no cualquiera, a punto de generar
excesiva onerosidad transitoria o permanente de la prestacion futura”. Al
respecto, no existe una medida legal precisa, correspondiéndole
consecuentemente determinarlo al juzgador, mediante “la razonable,
prudente o ponderada apreciacién del marco de circunstancias concreto
por el juzgador en su discreta autonomia axiolégica de los elementos
probatorios y el contrato en su conjunto prestacional e integridad”. En
ello, debe analizarse la toda la relacion contractual, no una prestacion
de forma aislada, ni tampoco debe tenerse en cuenta la insuficiencia
patrimonial, ni la “penuria de las partes, en particular de la afectada”.

(vilLas partes contratantes, por regla general, “estan llamadas a prevenir,

evitar y corregir el desequilibrio prestacional”, lo que conlleva el “deber
de renegociar el contrato [...], pues el contrato alterado ya no es el
mismo celebrado ab initio, cuyo cumplimento ata a las partes”.
Adicionalmente, “la autonomia privada dispositiva o libertad contractual”
las faculta para disciplinar el negocio juridico celebrado. Por ende, en lo



concerniente al equilibrio prestacional del contrato, “las partes podran
prever su reforma estipulando clausulas de adaptacion automatica,
inmediata y sin intervencion judicial por la eventual ocurrencia de las
circunstancias (condicién), posibilidad que no excluye la revision
judicial”.

Habiéndose verificado el cumplimiento de los anteriores requisitos o condiciones,
procede la revision judicial del contrato. En ello, el juzgador se encuentra facultado
para “reducir la prestacion excesivamente onerosa (reductio ad aequitatem) o
aumentar la contraprestacion correlativa para reajustar el desequilibrio y evitar la
terminacion”. Esta ultima —precisa la Corte Suprema-— solo es pertinente cuando
no quepa una “correccion justa y equitativa consultando el equilibrio e interés de
las partes”®2,

Con todo, la Sala dara a la teoria de la imprevision un alcance que se ajuste a las
condiciones que se imponen bajo los requerimientos del servicio publico, cuyos
principios, en materia de servicios publicos domiciliarios, se encuentran definidos
en los articulos 1° a 13° de la Ley 142 de 1994. Asi pues, en los contratos
suscritos con por las prestadoras de servicios publicos domiciliarios, el contratista
al que le resulte excesivamente gravosa la ejecucién contractual podra solicitar el
reajuste de las condiciones econdmicas del contrato, pese a que Su ejecucion
haya concluido, siempre que haya dejado constancia de su inconformidad,
conforme al principio de la buena fe.

Pasando ahora al asunto en cuestion, la Sala encuentra demostrado que el
periodo de ejecucién del contrato 3699 se prorrog6 en dos oportunidades, a saber:
la primera por 47 dias, del 21 de mayo al 6 de julio de 1996, y la segunda por 20
dias, del 7 al 27 de julio de 1996. Ademas, la Subgerencia de Operaciones de la
ETB autorizd el recibo extemporaneo de obras por ajuste de fallas, dentro del
periodo de liquidacién, sin que esto generara costos adicionales. Esto se
desprende de lo afirmado en: (i) la copia auténtica de la resolucién 11.037 del 21
de mayo de 1997, por medio de la cual la ETB liquidé unilateralmente el contrato
3699263; (ii) la copia auténtica de la resolucién nimero 11.144 del 15 de julio de
1997, mediante la cual se resolvid el recurso de reposicion que confirmo la
Resolucion 11037 del 21 de mayo de 1997254, (iii) la copia auténtica de la
comunicacién de 17 de mayo de 1996, dirigida por el Subgerente de Operaciones |
de la ETB al consorcio contratista?®®, con la que la empresa le inform6 que
autorizaba la prérroga del contrato 3699 por 47 dias, entre el 21 de mayo y el 6 de
julio de 1996; (iv) la copia del comunicado de la ETB del 5 de julio de 199625, en
el que esta le informé al consorcio contratista que la ETB le habia concedido la
prorroga solicitada por 20 dias; (vi) y lo manifestado por Javier Orlando Lemus
Lanziano, ingeniero electricista de profesion, en su condicion de integrante y
representante legal del consorcio contratista®”.

En segundo lugar, esta Subseccion observa que en el asunto de autos se acredito
qgue en la ejecucion del contrato 3699 se produjeron algunos de los actos
imputables a la ETB, que —segun la impugnante— ocasionaron una mayor
permanencia en obra. Pero, asi mismo, se aprecia que la mayor permeancia fue

262 |bid.

263 Folios 239 a 247 del cuaderno 2. Expediente acumulado 1999-1988.

264 Folios 265 a 274 del cuaderno 2. Expediente acumulado 1999-1988.

265 Folio 132 del cuaderno de pruebas nimero 2. Expediente acumulado 1999-1988. Folio 46 del cuaderno de
pruebas nimero 8. Expediente acumulado 1999-1988.

266 Folio 144 del cuaderno 2. Expediente acumulado 1999-1988. Folio 47 del cuaderno de pruebas nimero 8.
Expediente acumulado 1999-1988.

267 Folios 337 a 340 del cuaderno 1.



ocasionada por hechos imputables al consorcio contratista. En la siguiente tabla
se esquematizan los hechos imputables a una y otra parte, que llevaron a que el
contrato 3699 fuera prorrogado en dos (2) oportunidades, lo que trajo consigo la
mayor permanencia en obra alegada por la impugnante.

Actos imputables ala ETB Hechos imputables al contratista

En el Acta nimero 06268, del 1° de febrero de
1996, la interventoria recordé que las mayores
cantidades y obras complementarias no
modificaban el plazo del contrato y que el
contratista estaba en la “obligacion de
incrementar su capacidad operativa en los
plazos inicialmente pactados”. El contratista
manifestd que su atraso en empalmeria se
debia al incumplimiento de sus proveedores
internacionales.

Aparte, en dicha acta expresaron: “[a]dicionar al
Acta No. 5 en el punto Normas ETB.
‘Homologacién de cajas y minibloques: EI
Contratista debe suministrar muestras de estos
elementos, para que la Interventoria adelante
ante Laboratorio de Redes la respectiva
homologacion’. La Interventoria envié desde el
18 de enero de 1996 las muestras de cajas y
minibloques al Laboratorio de Redes, sin que al
momento haya recibido respuesta de su
homologacién o rechazo. El Contratista solicito
autorizacion para armar cajas y minibloques en
la obra sabiendo que tiene poéliza de estabilidad.
Se le autoriza previa manifestacion del
Contratista en la que asume la responsabilidad
de la calidad de estos elementos y en caso
contrario remplazarlos a su costa”.

El 29 de febrero de 1996, representantes del
consorcio, la ETB vy el interventor suscribieron el
acta numero 8, en la que dejaron constancia de
que: “El Contratista expresa que tiene
problemas con el suministro de algunos calibres
de cables por inexistencia en las bodegas de
Engativa [de la ETB]"2%°,

El 7 marzo de 1996, miembros de la ETB, el | En el acta niUmero 11, se indica asimismo que:
consorcio y la interventoria firmaron el acta | “La empalmeria esta atrasada y el Contratista
namero 11279, de acuerdo con la cual: “El | explica que una de las causas fue la demora en
Contratista explica que también los atrasos en | la entrega del Proveedor de las maquinas MS2.
colocacibn y empalmeria se deben al | Ante la preocupacion de la Interventoria de
desabastecimiento de cables de algunos tipos y | acumular atrasos en [la] colocacién de cable por
que esto afecta la asignacion del recurso | falta de acabados y emboquillados en camaras,
humano y solicita respuesta de la Empresa | el Contratista manifiesta que designdé una
sobre entregas de cables para reasignar | brigada para esta labor [...]".

recursos”.

El 21 de marzo de 1996, delegados del
consorcio, la ETB y la interventoria suscribieron
el acta numero 13, de conformidad con la cual:
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“Al ser analizado el informe presentado por la
Interventoria se encuentra que la ruta critica del
proyecto esta en la empalmeria. A este respecto
el Comité considera que se debe evaluar la
cantidad real de empalmes requeridos en el
proyecto, para tener una idea mas real de las
condiciones de atrasos o adelantos de obra
[...]77.

El 11 de abril de 1996, representantes de la
ETB, el contratista y el interventor firmaron el
acta numero 15, en la que hicieron constar que:
“El Contratista manifiesta tener el recurso
humano y técnico para cumplir dentro del
tiempo con la Empalmeria Primaria y que por lo
tanto no considera preocupante el atraso
mostrado. Al respecto la Coordinacion y la
Interventoria manifiesta que si es importante el
atraso y esperan para el préximo informe
obtener rendimientos significativos; para la
Empalmeria en Red Secundaria se debe
incrementar el recurso humano. El Contratista
acepta que ubicara una cuadrilla especial para
el plomado de postes?72,

El 18 de abril de 1996, delegados de la ETB, el
consorcio y la interventoria rubricaron el acta
namero 16, en la que se dejé nota de que:
“[d]ebido a que la Empresa ha confirmado la
falta de cables de 300, 400 y 600 pares entre
otros, se debe elevar por parte del Contratista
solicitud de prorroga al Contrato de
construccion, teniendo en cuenta la afectacion
de la obra por falta de cables?73,

Comunicacién fechada el 22 de abril de 1996,
dirigida por el representante legal del Consorcio
Jorge Ariel Velosa P. — RYL LTDA al Interventor
del Contrato ETB 3699 de 1995, en la que
presenta unos hechos que “no han permitido el
avance normal de los trabajos”, dentro de los
cuales menciona: (i) el retraso en el inicio de las
obras, debido al tiempo empleado por la ETB,
para la “legalizacion” del contrato; (ii) que el
material encontrado en las excavaciones no
permitia su reutilizacién, contrario a lo previsto;
(iii) la tardanza en la autorizacion para el
suministro de minibloques y cajas de dispersion
en el laboratorio de la ETB; (iv) el
desabastecimiento de cable telefénico de 200,
300, 400 y 600 pares; y (v) mayores cantidades
de obra en un volumen representativo. De
acuerdo con lo anterior, el consorcio solicita una
prorroga del plazo de ejecucion del contrato de
60 dias?™.

En respuesta a la solicitud anterior, la
interventoria comunico al Director de la Division
Operacibn Sur de la ETB que deberia
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concederse una prorroga de 47 dias por causas
no imputables al contratista?’>.

El 25 de abril de 1996, delegados de la ETB, el
contratista y la interventoria suscribieron el acta
nimero 17, en la que se apuntd que: “Se
recuerda que el compromiso del Contratista
para levantar las  observaciones de
canalizaciones vence el proximo 30 de abril. Al
respecto el contratista manifiesta que esta
trabajando con cuadrillas especiales en esta
labor. Se solicita al Contratista agilizar el trabajo
en empalmeria primaria y secundaria para no
presentar atrasos, ya que se tienen suficientes
empalmes por ejecutar”?76,

El 8 de mayo de mayo de 1996, representantes
de la ETB, el consorcio contratista y la
interventoria  suscribieron acta de obras
adicionales y suministros, en la que hicieron
constar que debian realizarse las siguientes
obras no contempladas: (i) reconstruccion de
camara de acceso autorizada y disefiada por la
ETB, “debido al deficiente estado de la salida de
los cables y resultado de la visita conjunta”, (ii)
se proyectaron canalizaciones en andén de
concreto, “[...] y la propuesta, el Contrato y los
pliegos consideran este tipo de anden en
espesor de 10 cm”, pero “[al] ejecutarse la obra
se encontraron andenes en espesores de 15y
20 cms y a solicitud de la comunidad
representada por los ediles de la zona, le
solicit6 al contratista reconstruirlos en las
mismas especificaciones”, 'y, (i) en la
construccion de canalizaciones se hizo
necesario cambiar el material de relleno
seleccionado, debido a que no cumplia con las
especificaciones de la empresa?’’.

El 10 de mayo de 1996, la interventoria y el
contratista suscribieron acta de mayores
cantidades de obra, con items correspondientes
a colocacion de cable telefénico, empalmes de
cable telefonico, obras varias, suministro de
materiales y canalizaciones?’8,

El 17 de mayo de 1996, el Subgerente de
Operaciones | de la ETB manifesté al consorcio
contratista que autorizaba la prorroga del
contrato 3699 por 47 dias y puso de presente
que: “Para autorizar la prérroga se tuvo en
cuenta las causas imputables a la Empresa por

el no suministro oportuno de cables y verticales”
279

El 6 de junio de 1996, miembros del contratista,
la ETB y la interventoria firmaron el acta nimero
23 conforme a la cual: “[s]e exige del Contratista
que dé prioridad a la ejecucién de las Coronas;
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por tanto debe mejorar su rendimiento en esta
actividad. La Coordinacién informa que le Cable
de 600 pares se encuentra a la fecha en las
Bodegas de Engativa, pero que no se ha
efectuado la Interventoria [...]. Se exige al
Contratista que termine y entregue distritos para
qgue [la] Interventoria pruebe y los acepte,
teniendo en cuenta que la Empresa requiere
con urgencia dicha red”2,

Acta nimero 24 del 13 de junio de 1996, en la
cual la interventoria manifestdé que: 1...] se
establece que el atraso en la colocacion se
debe béasicamente a la falta de cable de 600
pares, el cual no ha sido suministrado por la
Empresa. El Contratista manifiesta que fue a
retirar el cable el dia 12 de junio, pero ain no
estaba disponible [...]"%81,

El 20 de junio de 1996, la interventoria le
comunicé a la ETB que en la ejecucion del
contrato 3699 unos items por mayores
cantidades de obra, correspondientes a:
localizacion y materializacion del proyecto;
roturas de asfalto y concreto; demoliciones;
excavaciones; colocacion de tuberia; rellenos;
construccion de camaras y cajas de paso;
traslado de red, elaboracibn de planos vy
limpieza de camaras; y asfaltos. Asi mismo, se
relacionan uno siguientes items
correspondientes a obras adicionales?82,

El 27 de junio de 1996, representantes de la
interventoria, el contratista y la ETB firmaron el
acta numero 25, en la que se anotd que:
“Teniendo en cuenta que la Empresa no ha
entregado el cable de 600 pares y el préximo
vencimiento del contrato de obra, es necesario
definir si el Contratista debe terminar las obras
afectadas por el cable faltante o se inicia la
liquidacién del contrato”22s,

El 3 de julio de 1996, la interventoria le
manifest6 a la ETB que el contrato 3699
terminaba el 6 de julio de la misma anualidad, y
que las obras no se terminarian debido a la no
entrega del cable de 600 pares por parte de la
ETB?84,

El 18 de julio de 1996, representantes de la
ETB, el consorcio contratista y la interventoria
suscribieron el acta nimero 28, de acuerdo con
la cual “[e]l Director de Interventoria informa a la
Coordinacion la situacion real en la que se
encuentran los Cables Primarios respecto a
pruebas de aislamiento. Dado que el tiempo es
corto y que las pruebas deben quedar
concluidas a satisfaccion y en la etapa de
construccion se exige al Contratista que levante
las observaciones en forma inmediata. El
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El 22 de julio de 1996, la interventoria le
comunico a la ETB el estado de avance de las
obras a la fecha de terminacion de la primera
prorroga, y especificad los nimeros de los
cables y distritos que debieron entregarse, pero
se encuentran pendientes por la falta de cable
de 600 pares?2s,

Contratista explica que es conocedor del
problema y que por lo tanto ya tomé los
correctivos del caso, colocando brigadas
especiales para levantar observaciones vy
corregir las bajas resistencias de aislamiento de
los cables. Sin embargo los trabajos se han
venido afectando por factores climaticos”2,

El 30 de julio de 1996, la interventoria presentd
al Subgerente de Operaciones | de la ETB un
resumen sobre los factores que afectaron el
proceso constructivo en la ampliacién de
canalizaciones y redes de la central telefénica
Yomasa, en el que se mencionaron la siguientes
circunstancias: (i) en la primera reunién con el
contratista, celebrada el 21 de diciembre de
1996, el contratista expuso las inconsistencias
del proyecto y solicité la aprobacion de
suministros, obras no contempladas y mayores
cantidades, lo cual fue puesto en conocimiento
de la ETB y de “Disefio de Redes”; (ii) en cuatro
(4) informes semanales de la interventoria,
presentados entre enero y febrero de 1996, se
mostré, mediante registro fotografico, la
“[plésima calidad del materia resultante de la
excavacion”, lo que hacia imposible su
utilizacion en los rellenos, y se explicé la
solicitud de la comunidad, tramitada a través de
los ediles de la zona, relacionadas con la
reconstruccion de los andenes; (iii) en atencion
a lo anterior la interventoria requirié, en los
informes mencionados, la aprobacién de
mayores cantidades y obras adicionales; (iv) la
interventoria solicitd a la ETB el disefio de la
camara de acometida a la central telefdnica,
debido a problemas de acceso, la cual fue
aprobada con por la Coordinacion con la
participacion de “Disefios y Redes” en reunion
del 8 de febrero de 1996; (v) el contratista
manifesté la necesidad de transportar una
mayor cantidad de material sobrante de
excavacion, al no poderse utilizar para rellenos,
ante lo cual la interventoria solicito el precio
unitario dichos retiros; (vi) la Coordinacion
aprobé la utilizacién de recebos, en reemplazo
del material de excavacion no apto para
compactaciones; (v) el 25 de febrero de 1996, el
contratista solicité nuevamente a la interventoria
que se diera tramite al suministro de consolas y
peldanos, de “imperiosa necesidad” para la
construccion de la red primaria; (vi) la
interventoria manifesté que no entendia por qué
no se contemplé el suministro de los anteriores
elementos y que la colocacién de consolas y
peldafios fue aprobada por la Coordinacion,
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como consta en al acta de la reuniéon nimero 3;
y, (vii) el 23 de marzo de 1996, el contratista
presentd oficialmente el precio unitario de la
ampliaciéon de la camara especial, el cual fue
aprobado por la interventoria y la
coordinacion?®’,

El 9 de agosto de 1996, el Director de la
Division Operacion Sur de la ETB remitio
comunicacion formal al interventor del contrato
3699, en la que transcribié apartados de los
memorandos 638.632 y 638.395, relativos a la
correccion de fallas por parte del contratista
luego de vencido el término del contrato
3699288,

El 20 de agosto de 1996 el Director de la
Division Operacién Sur de la ETB puso en
conocimiento del interventor del contrato 3699
Su preocupacion, porque, trascurridos 15 dias
luego del vencimiento del plazo contractual, no
se habia producido reporte significativo de
redes probadas y recibidas a satisfaccion.
Manifesto, por otra parte, dijo que la verdadera
causa de los retrasos en la entrega de las obras
no esté en los retrasos en los pagos, sino en la
“indeseable y evidente mala calidad de la mano
de obra empleada en la labor de
empalmeria”?8°.

El 2 de agosto de 1996, la interventoria del
contrato 3699 le reiterd al contratista que, antes
de comunicarle la entrega de los “cables
primarios”, debia realizar las pruebas eléctricas
correspondientes, que aseguraran su correcto
funcionamiento. Advirti6 ademas que el
contratista estaba incumpliendo los plazos
parciales y total del contrato y que “[...] la no
organizacion de su propio trabajo le conllevara
altos costos a su [sic] Compafiia y graves
prejuicios de orden [sic] Contractual’2%,

El 9 de agosto de 1996, la interventoria del
contrato 3699 le comunic6 al consorcio
contratista que el Director de Division de
Mantenimiento Sur de la ETB habia decidido
concederle un mes de plazo, contado a partir
del vencimiento del contrato, para que “dentro
del mismo corrijan todas las fallas encontradas
por la interventoria en el proceso de prueba de
redes’. Anadi®6 que este lapso estaba
comprendido dentro del periodo de liquidacién
del contrato?°?,

El 22 de agosto de 1996, el representante del
consorcio contratista y el interventor del contrato
3699 suscribieron un acta de mayores y
menores cantidades de obra, en la que
especificaron que, en el desarrollo de dicho
contrato, fueron ejecutadas y recibidas a
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satisfaccion unas mayores cantidades de obra
cuyo valor total asciende a $217°278.493,072°2,

El 1° de octubre de 1996 delegados del
contratista, la ETB y la interventoria suscribieron
un acta en la que hicieron constar que las obras
complementarias al contrato 3699 fueron
recibidas a satisfaccién por la interventoria, y
que su valor ascendia a $350°000.000, monto
por el cual debia expedirse un certificado de
reserva presupuestal?®,

El 7 de marzo de 1997, la interventoria
comunico al Director Division Operacién Sur de
la ETB, entre otros, que hubo deficiencias en los
disefios y suministros inoportunos que la ETB
estaba contractualmente obligada a realizar, lo
que redundo6 en mayores tiempos de ejecucién y
mayores cantidades de obra2%4,

A partir de lo anterior, esta Subseccion concluye que las prérrogas del contrato
3699 de 1995 y la consiguiente mayor permanencia que estas trajeron consigo,
fueron ocasionadas por actuaciones tanto de la ETB asi como del consorcio
contratista.

Esta Subseccion encuentra que, por un lado, se presentd un déficit en la entrega
de cables de 300, 400 y 600 pares por parte de la ETB, lo que —conforme a lo
manifestado el 18 de abril de 1996 por representantes de la ETB, la interventoria y
el consorcio— llevo a que este dltimo tuviera que solicitar la primera prorroga del
contrato?®®. En atencién a ello, la interventoria comunicé al Director de la Division
Operacion Sur de la ETB que deberia concederse una prérroga de 47 dias por
causas no imputables al contratista?%, y el Subgerente de Operaciones | de la
ETB manifestd formalmente que, para autorizar la prérroga del contrato 3699 por
47 dias, fueron tenidas en cuenta “[...] las causas imputables a la Empresa por el
no suministro oportuno de cables y verticales™®’. Tras ello, se dejé constancia de
que los retrasos en la ejecucién de las obras se debian a la falta de cable de 600
pares, el cual no habia sido suministrado por la ETB, lo que se reiter6 el 29 de
febrero de 19962°8, 13 de junio de 19962°, 27 de junio de 19963, 3 de julio de
1996301, 22 de julio de 19963°? y 7 de marzo de 199733,

La Sala observa, por otra parte, que el dictamen rendido por la ingeniera
electrénica Vivian Andrea Garcia Balaguera el 19 de septiembre de 2000 puso de
presente que la eventual insuficiencia del suministro de cable por parte de la ETB
no ocasionaba necesariamente la pardlisis de la ejecucion del contrato 3699, ya
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que el cable de 600 pares podia ser reemplazado por otros de distintas
especificaciones34,

Esto, sin embargo, no impide concluir que el déficit en el suministro de cables por
parte de la ETB —que fue corroborado en el dictamen mencionado— hubiera
retrasado la ejecucion del contrato 3699, ya que el consorcio contratista tenia la
obligacion de cefirse a las especificaciones técnicas, esquemas y planos
aprobados por la ETB3%; y esta ultima tenia la obligacion de tramitar con prontitud
las modificaciones necesarias para la buena marcha de las obras y ordenar los
cambios necesarios a los planos y especificaciones3°¢, por medio del interventor,
lo cual podia ser propuesto por el contratista®®’. Sin embargo, el uso de cables
diferentes al de 600 pares solo fue autorizado el 19 de mayo de 19963%, es decir,
un (1) dia antes del vencimiento del plazo primigenio de ejecucion, previsto en el
acta de iniciacion de las obras del contrato 36993°.

Resulta asi comprensible que tanto las partes contratantes como la interventoria
afirmaran que dicha omisién de la empresa en la entrega del cable de 600 pares
habia dado lugar a las prorrogas. Ademas, la Sala encuentra que, para que tal
déficit pudiera generar una mayor permanencia, no resulta necesario que tenga la
virtualidad necesaria para paralizar la ejecucién del contrato, sino que basta con
que lleve a una ralentizacion del ritmo de ejecucion.

304 “[...] 5. Sirvase explicar la sefiora Perito, si la eventual falta de una denominacién de cable telefonico tiene
que producir inexorablemente la paralisis de unos contratos de construccion de redes telefénicas como los
que ETB celebré con el Consorcio RYL Ltda., y Jorge Ariel Velosa Pefiarete, para la ampliacion de las
centrales de San Fernando y Yomasa, o si era posible remediar esa contingencia empleando otras
denominaciones de cable, como utilizar cables de 400 y 200, para remplazar el de 600, y examinar la
factibilidad de poner en practica las opciones para evitar posibles traumatismos en la ejecucion de los
contratos [...]? RESPUESTA: No [sic] es necesariamente se puede producir inexorable paralisis, porque si no
hay existencia del cable de una denominacion especifica en el caso de la pregunta de cable de 600 se puede
remplazar por 2 cables telefénico de 300 X 2 X 0.4 milimetros o por un cable telefénico de 400 X 2 X 0.4
milimetros y otro de cable telefénico de 200 X 2 X 0.4 milimetros, estas son dos de varias combinaciones
posibles, se pueden hacer para remplazar la denominacién de 600 X 2 X 0.4 milimetros, explicando un poco
mejor 600 hace referencia a 600 lineas telefonicas, 2 hace referencia a 2 hilos de cada linea y el 0.4
milimetros es el calibre o grosor de cada una de las lineas de cobre [...]".Folios 370 y 371 del cuaderno 1.
Exp. 1999-1988.

305 CONTRATO 369 DE 1995. CLAUSULA DECIMA SEXTA. “PLANO Y ESPECIFICACIONES. EL
CONTRATISTA se cefiira a las especificaciones suministradas, esquemas que hacen parte de ellas y a los
planos que constituyan la canalizacion y la red telefénica pactada, asi como también a los planos adicionales
de detalles y modificaciones que suministren durante el desarrollo de las obras”.

306 CONTRATO 369 DE 1995. “DECIMA. OBLIGACIONES DE LA EMPRESA: La EMPRESA se obliga con el
Contratista a [...] ¢) Dar aviso oportuno por medio del Interventor, de cualquier modificacion que se introduzca
en la obra. [...] DECIMA PRIMERA. INTERVENTORIA: LA EMPRESA ejercera la stpervigilancia de las obras
por intermedio de la interventoria contratacada [...]. La interventoria actuard como Representante de LA
EMPRESA ante EL CONTRATISTA y por su conducto se tramitardn todas las cuestiones relativas al
desarrollo del presente Contrato. La principales obligaciones del INTERVENTOR seran las siguientes: [...] d)
Ordenar los cambios que considere necesarios en los planos o especificaciones de conformidad con el
procedimiento establecido en el Contrato. E) Atender con prontitud las consultas, tramites pedidos,
reparaciones que no sean de competencia del El Contratista y modificaciones necesarias para la buena
marcha de las obras. ”.

307 CONTRATO 369 DE 1995.”DECIMA SEXTA: PLANOS Y ESPECIFICACIONES: [...] PARAGRAFO
CUARTO: Durante la ejecucion del contrato, LA EMPRESA podra ordenar por medio del Interventor cambios,
modificaciones e inclusién de omisiones en los planos y especificaciones. [...] PARAGRAFO QUINTO:
Cuando a juicio de EL CONTRATISTA se conveniente modificar los planos o especificaciones, se sometera a
aprobacién los cambios junto con los estudios correspondientes al Interventor. Si los cambios no fueren
aceptados, el Contratista se sometera a los y especificaciones originales”.

308 En el acta nimero 19 del 9 de mayo de 1996, suscrita por la ETB, la interventoria y el contratista, se
manifestd: “INEXISTENCIA DE CABLE: ante algunos faltantes de cable se pueden optimizar la utilizacion de
otros que se tengan en existencia, por ejemplo C-200 pares utilizar 150+150 o C-300 utilizar 150+150. Al
respecto se solicita que se lleven registros de los cambios de denominacién de cable [...]". Folios 176 a 177
del cuaderno 8.
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Ahora bien, la ETB tenia la obligacion contractual de “[s]Juministrar oportunamente
los materiales correspondientes que sean de su cargo™!° y, de acuerdo con lo
previsto en el pliego de condiciones, a esta le correspondia el suministro de
cables, los cuales serian entregados en los almacenes de Engativa®'!. En este
orden de ideas, la Subseccion concluye que la omision en la entrega de cable de
600 pares por parte de la ETB fue un hecho, imputable a esta, que dio lugar a una
mayor permanencia en la ejecucion del contrato 3699 de 1995.

La interventoria puso de presente, por otro lado, que desde el 22 de abril de 1996
se venian afadiendo mayores cantidades de obra en un volumen representativo,
lo que impedia un avance normal de la obra y hacia necesaria la solicitud de una
prérroga3!?. Posteriormente, representantes de la ETB, el consorcio contratista y la
interventoria hicieron constar que debian realizarse obras no contempladas, lo que
se documenté el 8 y 10 de mayo de 1996313314, 20 de junio de 1996°3!°, 30 de julio
de 19963, 22 de agosto de 199637 y 1° de octubre de 199638, En estas dos
ltimas oportunidades, el contratista, la ETB y la interventoria manifestaron que las
obras complementarias habian sido recibidas a satisfaccion.

Esta Colegiatura concluye que la mayor permanencia ocasionada por las
adiciones de mayores cantidades de obra en la ejecucion del contrato 3699 no
pueden considerarse circunstancias imprevistas, de conformidad con lo
establecido en el pliego de condiciones y el clausulado del contrato. EI numeral
3.8.1 del pliego dispuso que: “Las cantidades de obra para cada uno de los grupos
son estimativas para los efectos de la licitaciébn y podran cambiar, aumentando o
disminuyendo en el desarrollo del Contrato, obteniéndose como cantidades finales
las que se midan sobre la obra ejecutada, sin que el Contratista tenga derecho a
reclamacion alguna por la variacion de las cantidades de obra”. Mientras, en los
numerales 3.1.10 y 3.1.11 se determind un procedimiento para los eventos en los
que fuera necesaria la ejecucion de obras adicionales o el suministro de
materiales no previstos®!®. Lo anterior se reiteré asimismo en las clausulas 132 y
142 del contrato 3699%%°. Era pues claramente previsible para el consorcio
contratista, conforme al marco contractual especifico, que en el desarrollo de las
obras convenidas se requiriera la adicion de mayores cantidades de obra, el
suministro de materiales imprevistos o la elaboracién de obras adicionales.

310 CONTRATO 3699 DE 1995. Clausula Décima, literal d). Folio 80 (reverso) del cuaderno 2.

311 “La Empresa suministrara parcialmente al Contratista los materiales que se entregaran en los almacenes
de la Empresa ubicadas en Engativd, Municipio anexo a Santa Fe de Bogota. || Entrega de Materiales: ||
Cables, herrajes y materiales varios en los almacenes de Engativd”. ETB. Licitacion Publica Nacional No.
004/38, Tomo |, Capitulo V. Folio 108 del cuaderno 3A.

312 Folios 108 y 109 del cuaderno de pruebas nimero 2. Expediente acumulado 1999-1988.

313 Folios 117 a 120 del cuaderno 2.

314 Folios 123 a 130 del cuaderno 2.

315 Folios 133 a 138 del cuaderno de pruebas nimero 2. Expediente acumulado 1999-1988.

316 Folios 149 a 155 del cuaderno 2. Expediente acumulado 1999-1988.

317 Folios 164 y 165 del cuaderno de pruebas nimero 2. Folios 79 a 83, y 98 y 99 del cuaderno de pruebas
namero 8. Expediente acumulado 1999-1988.

318 Folios 86 y 87 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.

319 Folios 43 y 44 del cuaderno 3A.

320 CONTRATO 369 DE 1995.”DECIMA TERCERA: CANTIDADES DE OBRA: Las cantidades de obra
pactadas son estimativas y podran cambiar, aumentando o disminuyendo en el desarrollo del contrato,
obteniéndose como cantidades finales las que se midan sobre la obra ejecutada, sin que EL CONTRATISTA
tenga derecho a reclamacién alguna por la variacion en las mismas. LA EMPRESA podra ordenar
modificaciones en las cantidades de obra por ejecutar en desarrollo de los trabajos. [...] DECIMA CUARTA:
OBRA ADICIONAL Y SUMINISTROS NO PREVISTOS: Cuando se necesita efectuar por cambios u omision
de especificaciones, obras cuyo precio unitario total no esté pactado, o se solicite a EL CONTRATISTA el
suministro de algun material requerido para la obra y no incluido como suministro por parte del mismo en
estos pliegos, EL CONTRATISTA presentara un analisis de precios unitarios para estudio y aprobacion
conjunta de la [sic] Interventoria.y LA EMPRESA”.



La Sala advierte ademas que el contrato 3699 de 1995 se pacto bajo la modalidad
de precios unitarios, segln la clausula 12 y el Anexo | del contrato®?!, y el numeral
2° del capitulo 11l del pliego de condiciones®?2. De acuerdo con la jurisprudencia
contencioso administrativa, se recurre a esta modalidad de pago, cuando es
imposible determinar con exactitud del valor de la obra3?® y, para la ejecucion del
objeto contractual, pudiera ser necesario adelantar actividades que no estén
previstas en el contrato, las cuales son remuneradas, con base en unos precios
determinados previamente3?*, En este orden de ideas, las condiciones juridicas
generales bajo las cuales fue suscrito el contrato 3699 de 1995 hacian también
previsible que se afiadieran mayores cantidades de obra, se hiciera necesario el
suministro de materiales no previstos o se ejecutaran obras adicionales.

Conforme a lo anterior, la Sala encuentra que la necesidad de ordenar mayores
cantidades de obra, ejecutar obras adicionales o incluir materiales que no hubieran
sido previstos inicialmente no puede considerarse, en el sub lite, hechos
imprevistos ni atribuibles a la entidad contratante que den lugar al reajuste del
equilibrio contractual.

Por otro lado, el consorcio contratista®?® y la interventoria3?6-32’ coincidieron en
afirmar, en momentos diferentes®?®, que la ejecucion del contrato 3699 habia sido
obstaculizada por otras circunstancias, tales como: (i) que, contrario a lo previsto,
el material encontrado en las excavaciones no permitia su reutilizacion; (i) la
tardanza en la autorizacion para el suministro de minibloques y cajas de dispersion
en el laboratorio de la ETB; y (iii) deficiencias en los disefios.

No obstante, la Sala encuentra que la segunda de las anteriores circunstancias no
puede imputarsele a la entidad contratante, ni considerarse un imprevisto, ya que,
conforme al literal x) de la clausula 92 del contrato 3699, “[...] el contratista se
compromete a efectuar las pruebas de laboratorio a los materiales que considere
el Interventor y serén a cargo del contratista los costos provenientes de la practica
de los mismos”. No existe ademas una prueba técnica que corrobore las
supuestas deficiencias en los disefios, ni fue expuesta la razon (de ciencia) en la
cual se basaba esta afirmacion, por lo que lo dicho en este sentido no alcanza
siquiera a considerarse una hipétesis corroborarle®?®. Aparte, en las

321 Folio 75 (reverso) del cuaderno 2.

322 Folio 37 del cuaderno 3A.

323 “En similar sentido, como quiera que la modalidad de pago acordada [...] obedecid al sistema de precios
unitarios, se precisa que en virtud de esta modalidad, ante la imposibilidad de establecer con exactitud el valor
de la obra, previamente a la ejecucion del negocio juridico el proponente establece en su propuesta unos
valores unitarios respecto de cada unidad de obra prevista por el ente contratante, de tal manera que el valor
final del contrato sera el resultado de sumar todos los productos que a su turno surjan de multiplicar los
precios unitarios definidos por las cantidades de obra final y efectivamente ejecutadas”. CONSEJO DE
ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia de 23 de marzo de 2017, exp. 51526.

324 “La definicion que se tiene de los contratos por precio unitario ha dado lugar a que por la doctrina se
entienda que en este tipo de contratos se busca un fin y es ejecutar un objeto contractual, que si para lograrlo
se requiere adelantar una serie de actividades complementarias no previstas en el contrato deben ser
desarrolladas y remuneradas partiendo de los precios unitarios previamente determinados”. CONSEJO DE
ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia de 15 de octubre de 1999, exp. 10929.

325 Folios 108 y 109 del cuaderno de pruebas nimero 2. Expediente acumulado 1999-1988.

326 Folios 149 a 155 del cuaderno 2. Expediente acumulado 1999-1988.

327 Folios 31 y 32 del cuaderno de pruebas 8. Expediente acumulado 1999-1988.

328 22 de abril y 30 de julio de 1996 y 7 de marzo de 1997.

329 4[...] el proceso racional debe partir por la identificacion de la hipdtesis en disputa y los elementos de
prueba con que cuenta cada una. Una vez individualizadas las hipétesis en pugna deben ser seleccionados
los hecho relevantes en que se apoyan y, de igual forma, los elementos probatorios que justifican cada tesis,
para luego si, a través de un proceso racional, verificar cuales y de qué manera confirman cada una de las
hipétesis, lo que permite finalmente asignar un valor preponderante y consentira justificar cuél es la que tiene
un mayor grado de certidumbre que es lo que la doctrina denomina como ‘relativamente verdadera en
oposicién a ‘no verdadera”. PINZON MUNOZ, Carlos E. La Prueba de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado, 22 Edicion, Editorial Ibafiez, Bogot4, 2018, pp. 37 y 39.



especificaciones técnicas del pliego de condiciones, se definieron las
especificaciones de los rellenos, dentro de los que, entre otros, se menciona el
“RELLENO EN MATERIAL PROVENIENTE DE EXCAVACION”. Pero esta no es
la Unica fuente de dicho material, ni la primordial, por lo que el hecho de que esta
no pudiera reutilizarse en la construccion no puede considerarse un imprevisto que
dé lugar al reajuste del equilibrio prestacional del contrato.

Pasando ahora a los hechos atribuibles al consorcio contratista que dieron lugar a
un desequilibrio contractual, la Subseccién nota que, durante la ejecucion del
contrato 3699 la ETB y la interventoria reiteraron constantemente que era
necesario que el contratista incrementara su capacidad operativa, para dar
cumplimiento a lo programado. De ello se dej6 constancia el 1° de febrero de
199633, 15 de febrero de 1996331, 11 de abril de 1996332, 25 de abril de 1996333, El
contratista manifesté ademas el 1° de febrero de 199633y 7 marzo de 199623 que
se estaba afectando la ejecucién del contrato, debido a problemas con sus
proveedores, y el 18 de julio de 1996 indicé que los trabajos en el proyecto se
habian venido afectando “por factores climaticos™% Lo anterior afectd
principalmente las labores de empalmeria y redes secundarias337-338-339,

Los eventuales atrasos y el desequilibrio econémico ocasionados por el déficit de
personal y los problemas con los proveedores del consorcio contratista son
atribuibles a este, debido a que: (i) conforme lo estipulado en la clausula 92 del
contrato 3699, la ETB y la interventoria tenian la facultad de ordenar al contratista
el aumento de personal, cuando este fuera considerado insuficiente, y este ultimo
estaba obligado a proveerlo oportunamente34?; (ii) en la clausula 72 del contrato
3699 se acordd que “EL CONTRATISTA suministrara todo el personal necesario
para la ejecucién de las obras objeto del presente contrato y se obliga a ocupar en
ellas el personal experimentado™4!; (iii) en el numeral 5.10 del pliego de
condiciones se determiné que “[e]l contratista suministrara todo el personal
necesario para la ejecucion del trabajo de construccion de redes contemplado en
el Contrato [...]"**?; (iv) segun la clausula 212 del contrato 3699 “EL
CONTRATISTA suministrara suficiente personal, planta de construccién y equipo,
debera trabajar con los turnos necesarios para que el trabajo se realice de
acuerdo con el plan de trabajo aprobado”; (v) en el numeral 3.4.1 del Pliego de
Condiciones se establecid que al contratista le corresponde “[...] conseguir,
adquirir, transportar, elaborar, clasificar, colocar y proteger todos los materiales
destinados a la obra [...]"%*3; (vi) en el numeral 5° de los capitulos I, Il y IV del
pliego de condiciones se dispuso que “EN CASO DE QUE EL OFERENTE EN
CUALQUIERA DE LOS ANALISIS DE PRECIOS UNITARIOS DE SU
PROPUESTA HUBIESE OMITIDO O INCLUIDO INSUFICIENTEMENTE

330 Folios 93 y 94 del cuaderno de pruebas nimero 2. Expediente acumulado 1999-1988.

331 Folios 154 a 155 del cuaderno 8.

332 Folios 168 a 169 del cuaderno 8.

333 Folios 172 y 173 del cuaderno 8.

334 Folios 150 a 161 del cuaderno 8.

335 Folios 160 y 161 del cuaderno 8.

336 Folios 154 y 155 del cuaderno 8.

337 Folios 164 y 165 del cuaderno 8.

338 Folios 168 a 169 del cuaderno 8.

339 Folio 35 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.

340 “NOVENA. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA.- [...] m) nombrar al personal de obra. [...] El personal
deberd seleccionarse entre las personas experimentadas en los trabajos que se le encomienden LA
EMPRESA y/o LA INTERVENTORIA podran en cualquier momento que consideren insuficiente el personal de
trabajadores o empleados para el cumplimiento del Contrato dentro del plazo estipulado, ordenar a EL
CONTRATISTA el aumento que sea necesario y este debera proveerlo oportunamente”.

341 Folio 85 (reverso) del cuaderno 2.

342 Folio 108 del cuaderno 3A

343 Folio 45 del cuaderno 3A.



MATERIALES, EQUIPO, MANO DE OBRA U OTRO ELEMENTO QUE FORME
PARTE INTEGRAL DEL CONTRATO, SUS COSTOS SERAN A CARGO DEL
CONTRATISTA Y LA EMPRESA NO RECONOCERA PAGO ALGUNO POR
DICHOS CONCEPTOS"344,

Por otra parte, en la clausula 92 del contrato 3699 el consorcio contratista hizo
constar que habia estudiado cuidadosamente “las condiciones normales y
extremas del clima que se presenten y podran presentarse en el lugar donde se
van a ejecutar las obras”. Asi que, conforme a lo establecido por esta
Corporacion®*®, asi como por la Corte Suprema de Justicia®*%, la cual —como se
expuso— afirma que los riesgos asumidos por disposicion contractual no son
ajenos a la parte que los invoca y, por ende, no dan lugar a la correccion del
equilibrio econdémico del contrato, al haber manifestado que conocia dichas
circunstancias climéticas, el contratista asumié las consecuencias que, sobre la
ejecucion del contrato, estas tuvieran y, por ende, le son atribuibles.

Aparte, el contratista fue requerido el 6 de junio de 1996347, 22 de julio de 199634,
9 de agosto de 199634° y 2 de agosto de 19963 para que corrigiera las fallas que
se estaban presentando en las obras entregadas y realizara las pruebas eléctricas
gue aseguraran su correcto funcionamiento, antes de comunicar las entregas.
Esto, finalmente, llevo a que el 9 de agosto de 1996, la interventoria del contrato
3699 le comunicara al consorcio contratista que se le habia concedido un mes de
plazo, contado a partir del vencimiento del contrato, para que “dentro del mismo
corrijan todas las fallas encontradas por la interventoria en el proceso de prueba
de redes™>!. La omisién de la ejecucién de las correcciones ordenadas por la ETB
y la interventoria constituyen un incumplimiento de las obligaciones del consorcio
convenidas en los literales 0) y z) de la clausula 92 del contrato 3699352, Ademas,
en los numerales 5.5.2 y 5.5.3 del pliego de condiciones se definen las pruebas
fisicas y eléctricas que debian realizarse a los empalmes, estableciéndose
ademas que estas Ultimas debian efectuarse, como minimo, cada seis (6)
empalmes, para que procediera la aceptacion de la red®3. En consecuencia, los

344 Folios 8, 56 y 106 del cuaderno 3A.

345 “En cuanto al rompimiento de la ecuacion financiera del contrato por la mayor permanencia en la obra,
determinada por el crudo invierno, la obstruccion de las vias de acceso y la inaccion de la entidad publica. El
contratista invocé la ocurrencia de hechos extrafios a él, para fundar la peticion de restablecimiento del
equilibrio financiero del contrato. Alegé que el intenso invierno produjo la obstruccion de las vias de acceso al
lugar de la obra, que ante estos hechos la entidad publica fue negligente, que ello generé la mayor
permanencia en la obra y por ende, sobrecostos que lesionaron la economia del contrato en perjuicio suyo. La
Sala advierte que la teoria de la imprevision se aplica cuando el contratista ha ejecutado el contrato, pese a
gue se han presentado hechos exdégenos e imprevisibles, que alteran la ecuacién econémica del contrato. En
tales condiciones, la Sala encuentra que el contratista no acredito los elementos que condicionan la aplicacion
de la teoria de la imprevision: -No acredit6 la ocurrencia de hechos imprevisibles, pues como se explicé
precedentemente, el invierno y los deslizamientos en la via, en el caso concreto, son hechos naturales, que el
contratista manifesté conocer cuando formuld su propuesta y que por ende asumié”. CONSEJO DE ESTADO,
Seccion Tercera. Sentencia de 11 de septiembre de 2003, exp. 14781.

346 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012, referencia:
11001-3103-040-2006-00537-01.

347 Folios 183 y 184 del cuaderno 8.

348 Folios 59 y 60 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.

349 Folios 37 y 38 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.

350 Folio 48 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.

351 Folio 49 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.

352 “NOVENA. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA.- [...] Cumplir ademas de las especificaciones fijadas por
la Empresa, las indicaciones o instrucciones de la interventoria sobre las técnicas correctas de ejecucion de
las obras de canalizaciones de los empalmes, obras complementarias y manipulacion de herrajes,
herramientas y materiales. [..] z) Hacer un chequeo previo de los cables existentes en las camaras en donde
se va a efectuar los trabajos. Cuando de dicho chequeo se detecten dafios, debera informar de forma
inmediata al interventor y éste a su vez a la Division de Operaciones respectiva de LA EMPRESA. [...] Es
obligacion de EL CONTRATISTA al terminar los trabajos en las camaras, asegurarse de que todos los cables
se encuentren en perfecto estado de hermeticidad”.

353 Folio 115 del cuaderno 3 A.




retrasos en la ejecucion del contrato que esto pudiera haber ocasionado son
imputables al consorcio contratista.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, en este proceso se acredité que la
mayor permanencia en obra en la ejecucién del contrato 3699 de 1995 fue
ocasionada por actuaciones atribuibles al consorcio contratista, asi como a la ETB.
Esta dltima incumplioé su obligacion de suministrar cables y, en especial, cables de
600 pares. Ademas, pudiendo autorizarse el uso de otros cables, esto solo fue
admitido cuando faltaba un dia para que acaeciera el plazo inicial de ejecucion del
contrato. Por otra parte, se presentd un déficit en el suministro de personal por
parte del consorcio, asi como problemas con sus proveedores y factores
climaticos por este asumidos, lo que afectd las labores de empalmeria y redes
secundarias. Adicionalmente, el consorcio no atendid oportunamente a los
requerimientos de la ETB, para que corrigiera las fallas que se estaban
presentando en las obras entregadas y realizara las pruebas eléctricas que
aseguraran su correcto funcionamiento, antes de comunicar las entregas.

Pues bien, el articulo 1609 del Codigo Civil establece que: “En los contratos
bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en
la forma y tiempo debidos”. La excepcidon de contrato no cumplido o exceptio non
adimpleti contratractus en dicha norma establecida, se fundamenta en los
principios de buena fe y la equidad®>4, y “ha sido instituida para impedir que una de
las partes quiera prevalerse del contrato y exigir a la otra su cumplimiento mientras
ella mismo no hubiere cumplido 0 no hubiere estado dispuesta a cumplir con las
obligaciones que le incumben”3%,

En linea con lo anterior, esta Subseccién ha establecido que “...] una de las
consecuencias juridicas del incumplimiento reciproco es que ninguno de los
contratantes incurre en mora y al no estar en mora no se puede demandar la
indemnizacion de perjuicios, tal como alli se solicita. (Articulos 1546 y 1609 del
Cadigo Civil), por lo que la Sala asi lo declarara™®¢. En ello, en todo caso, debera
tenerse en cuenta la simultaneidad de las obligaciones o su sucesidon o
precedencia en el tiempo3°’.

En este asunto, el contrato 3699 de 1995 tenia un caracter bilateral y
sinalagmatico, ya que las obligaciones del consorcio contratista, de ejecutar las
obras especificadas, tenian su correlato en la obligacion de la ETB de pagar el
precio pactado, a medida que fueran avanzando las obras. Se acredit6 ademas
que, en el sub lite, se presentdé un incumplimiento reciproco que dio lugar a una
mayor permanencia en obra. Las obligaciones que ocasionaron dicha mayor
permanencia tienen un cardcter simultaneo, ya que el contratista estaba obligado
a disponer del personal suficiente, aportar los materiales requeridos, atender a los
requerimientos para que se efectuaran las pruebas contractualmente definidas y
tomar las medidas necesarias para que las obras no se vieran afectadas por

354 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera. Sentencia de 18 de abril de 2005, exp. 14393.

355 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia de 11 de abril de 2012, exp. 1785.

356 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 13 de abril de 2011, exp. 18878.
357 “...] habr& que tener en cuenta la simultaneidad de las obligaciones o su sucesiéon o precedencia en el
tiempo. En el primer evento, se da la situacién normal conocida en el lenguaje ordinario "dando y dando". Asi,
mientras A no cumple, B no estard en mora de hacerlo y viceversa. Pero cuando las obligaciones reciprocas
tienen una precedencia temporal, el cumplimiento debera respetar tal precedencia; de alli que si uno de los
contratistas tiene una obligacién que debe cumplir en primer término, su cumplimiento no estara supeditado al
del otro contratante ni podra justificar su conducta con la mora de éste. En tales condiciones, no se podra
alegar la aplicacion del citado articulo 1609 del Cédigo Civil. En este mismo evento, el contratista que debe
cumplir en segundo término, no estard en mora mientras el otro no cumpla lo de su cargo”. CONSEJO DE
ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia de 8 de septiembre de 1987, exp. 3113.



factores climaticos, con independencia del suministro especifico de uno de los
tipos de cable requeridos para la ejecucién de las obras. En consecuencia, la Sala
concluye que en el asunto de autos no procede ordenar el reajuste de economia
contractual por una mayor permanencia, ya que el desequilibrio fue ocasionado
por el incumplimiento de obligaciones simultaneas de la ETB y el consorcio
contratista.

Adicionalmente, la demandante no acredité que las prorrogas al contrato 3699 y la
consiguiente mayor permanencia que estas trajeron consigo hubieran afectado
sensiblemente el equilibrio contractual, al incidir de manera cierta, evidente, clara y
material en las estructuras econdmicas y financieras del negocio en los términos
propuestos y pactados, mediante la comparacion del inicial disefio econdmico y
financiero del contrato con la situacion econdémica y financiera en que quedd el
negocio, luego de que sobrevinieran los hechos o actos desequilibrantes, como lo
exige la jurisprudencia de esta Corporacion3®, Al respecto, la Sala considera
pertinente recordar que, cuando la perito Vivian Andrea Garcia Balaguera solicitd
a la actora la informacién necesaria para definir la modalidad de contratacion de
personal por esta empleada, y asi determinar el perjuicio que le habia ocasionado
la mayor permanencia en obra, esta no fue proporcionada por la actora>°.

Por lo tanto, la Sala desestimara este cargo.

3.7.6. Sobrecostos causados por el mayor espesor en la construccion de
algunos pavimentos asfalticos

El apelante argument6 que el desequilibrio no se produjo como consecuencia de
una presunta negligencia del contratista en el estudio de las condiciones del
terreno en donde se iba a desarrollar la obra, como lo afirmé el a quo. La causa
del desequilibrio —en su parecer— radic6 en un cambio en las especificaciones
técnicas del contrato, como lo es el espesor del cemento, que segun lo pactado
debia ser de 10 centimetros. Este cambio —sefala— se salié de las condiciones
gue razonablemente pudo prever el contratista, toda vez que las especificaciones
técnicas eran claras en cuanto al espesor del cemento.

Como se menciond anteriormente, en la clausula 92 del contrato 3699 se hizo
constar que el contratista habia estudiado cuidadosamente el proyecto de obra,
dentro de lo que se menciona su localizacion, condiciones de terreno y climaticas,
la cantidad y calidad de materiales, y la mano de obra, entre otros. El contratista
se obligd ademas a “[rleconocer previamente los sitios de trabajo”%°. En este
orden de ideas, el contratista debia estar en la capacidad de prever los factores
que, dentro del sitio de trabajo y el marco concreto del proyecto, pudieran afectar
Su ejecucion3et,

358 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 18 de marzo de 2015, exp. 33223;
y sentencia del 24 de abril de 2017 (exp. 55836).

359 “[_..] 3. Sirvase establecer Sefior Perito cual fue la modalidad que utilizé el Consorcio Contratista en los
contratos 3701 y 3699 para la contratacion de los trabajadores que utilizé en la ejecucion de dichos contratos,
es decir, si los tuvo vinculados con contratos de trabajo durante toda la duracién de dichos contratos —en cuyo
caso debe verificar que lo largo del plazo de los contratos de obra se hicieron todos los aportes, tanto a la
seguridad social, como los parafiscales [...]-, o si los trabajadores eran de subcontratistas, o si fueron
contratados para le ejecucion de tareas concretas? RESPUESTA: Para responder este punto solicité la
informacién pertinente a RYL Ltda. [...] al no ver la informacién al respecto con soportes, este punto no se
puede responder como lo solicita la parte demandada”. Folios 370 y 371 del cuaderno 1 (rad. 1999-1988).

360 Folio 78 (reverso) del cuaderno 2.

361 “Cabe precisar que lo imprevisible se presenta cuando no es posible contemplar el hecho con anterioridad
a su ocurrencia; para establecerlo resulta necesario considerar las circunstancias particulares del caso
concreto y verificar las previsiones normales que habrian de exigirse a quien alega el fenémeno liberatorio”.
CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia de 11 de septiembre de 2003, exp. 14781.



En consecuencia, si en el proyecto se especificaba que el espesor del cemento
debia ser de 10 centimetros, y en el contrato se habia hecho constar que el
consorcio conocia el proyecto en detalle, no existian razones para afirmar que el
contratista debia prever que las especificaciones técnicas alli consignadas se
oponian a la normativa municipal, como finalmente sucedio.

Pues bien, de conformidad con lo anteriormente expuesto, la Sala Plena de esta
Seccion ha manifestado que el régimen preponderante de Derecho privado,
aplicable a la actividad contractual de las prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, debe acompasarse con los principios constitucionales que rigen la
actividad de las entidades publicas®®?, dentro de los que se encuentra el principio
de economia. De este ultimo se desprende, a su vez, el deber de planeacion del
contrato, el cual —segln esta Corporacion3%3— gobierna el sector de los servicios
publicos, debido a que, en atencion a las finalidades sociales insitas que envuelve
Su prestacion, ésta debe ejecutarse de manera eficaz, eficiente y con respeto de
los bienes afectos al servicio y al ordenamiento juridico. En este orden de ideas, la
Sala considera que —como lo ha sefialado la doctrina®¢“— las prestadoras de
servicios publicos estan sujetas al deber de planeacion de su actividad contractual.

Conforme a lo ha manifestado por esta Corporacién, en virtud del principio de
planeacion de la contratacion “[...] resulta indispensable la elaboracion previa de
estudios y analisis suficientemente serios y completos que permitan y a la vez
aseguren con una alta probabilidad que el objeto contratado se podra ejecutar en
el término previsto y acordado y segln las condiciones 6ptimas requeridas™°.

Si bien es cierto que —como lo reconoce la jurisprudencia de esta Colegiatura3®® y
de la Corte Suprema3¢’— el contratista tiene las cargas correlativas de diligencia,
rigor, seriedad, prevision y sagacidad en la estructuracion de las ofertas que

362 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia de 2 de diciembre de 2013, radicacion
ndmero 76001-23-31-000-2005-02130-01(AP).

363 “Dentro de los principios capitales gue de antafio han informado la actividad contractual del Estado, ocupa
especial lugar el de economia, una de cuyas manifestaciones es la planeacion. En tal virtud, el deber
de planeacion, en tanto manifestacion del principio de economia, tiene por finalidad asegurar que todo
proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para determinar su
viabilidad econdmica y técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta o
no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion
0 compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario, debera estar acompafiado,
ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales
pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o
servicio objeto de licitacion; asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucién demanden.
Evidentemente el principio de economia en cuya esencia esté el deber de planeacion del contrato también
aplica al sector de los servicios publicos, cuando quiera que se pretendan celebrar contratos especiales de
gestion de los servicios publicos domiciliarios, en tanto las finalidades sociales -insitas a esa prestacion-
subrayan ese deber de actuar con alto grado de eficiencia y eficacia en orden no sélo a proteger los
recursos publicos fiscales representados en los bienes afectos al servicio, con sujecion estricta al orden
juridico, sino a garantizar una prestacion eficiente con especial atencién de las necesidades basicas
insatisfechas de acueducto y saneamiento basico”. CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera. Sentencia de
19 de julio de 2008, radicacion nimero 19001-23-31-000-2005-00005-01 (AP).

364 “En todas las actuaciones de los servidores publicos que desarrollan la actividad contractual en las ESP se
deben aplicar los principios que orientan la actividad contractual de la administracion publica, teniendo en
cuenta que la es la ESP la directora del proceso contractual en todas las etapas. || Se debe dar
preponderancia a los siguientes principios. || Principio de planeacion. Se materializa en la etapa de
concepcion del contrato, mediante la cual se establecen los requerimientos, problemas y efectos que puede
acarrear la contratacién”. MUNETON LONDONO, Diana Milena. Contratos de las Empresas Prestadoras de
Servicios Publicos Domiciliarios con Participacion Estatal, Temis, Bogota, 2016, pp. 25-26

365 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subsec.cion A. Sentencia de 29 de abril de 2015, exp. 21081.
366 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 28 de enero de 2016, exp. 34454,
367 “[...] la desproporcion y sus causas han de ser por completo ajenas a la parte afectada, en tanto no sean
imputables a su accién u omisién, conducta o hecho, ni las haya asumido legal o contractualmente. A tal
efecto, el contrato de suyo es acto de prevision, sobre los contratantes gravitan cargas de prevision y
sagacidad, han de prever eventuales contingencias dentro de los parametros normales, corrientes u
ordinarios, [...]”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de febrero de
2012, referencia 11001-3103-040-2006-00537-01.




presenta ante las entidades estatales, estas no pueden llevarlo hasta punto de
sustituir a la entidad contratante en la elaboracion de estudios previos, en una
franca actitud de desconfianza en la seriedad e integridad de la labor de la
Administracion, la cual resultaria impropia de una relacién contractual regida por el
principio de buena fe, y acarrearia ademas una duplicidad de labores, contraria al
principio de economia, que —segun lo manifestado por esta Colegiatura— impone la
maximizacion de los beneficios colectivos, con una correlativa aminoracion de los
recursos utilizados, asi como la realizacion de estudios previos, por parte de la
entidad contratante, que permitan la consecucién efectiva de los fines del contrato,
teniendo en cuenta la regulacion juridica aplicable3¢®.

Pues bien, en este asunto, se especific6 en el numeral 4.5.8.1 del pliego de
condiciones lo siguiente:

“ANDENES EN CONCRETO 210 KG/CM2 ESPESOR 10 CM. (ITEM NO. 026C)
UNIDAD DE MEDIAD — M2 — METRO CUADRADO

Se refiere este item a la construccién de andenes en concreto de espeso 10 Cms 'y
resistencia indicada, el cual se construird en los sitios designados por [si] en
Interventor [...]"%6°,

Por otra parte, en la comunicacién fechada el 30 de julio de 1996, que fue remitida
por el interventor del contrato 3699 al Subgerente de Operaciones | de la ETB, se
realizd un recuento de los diversos factores que afectaron el proceso constructivo
en la ampliacién de canalizaciones y redes de la Central Telefonica de Yomasa,
dentro de los que se menciono:

“‘En los Informes Semanales de esta Interventoria, correspondientes a las
reuniones de Coordinacion No. 5, 7, 8 y 9 de Enero 18/96, Febrero 7/96 y Febrero
15/96 respectivamente, se muestra con registro fotografico y se solicita la
aprobacién para las siguientes mayores cantidades de obra y obras adicionales,

368 “Cabe de entrada precisar que este principio tiene diversos matices segin el articulo 25 de la Ley 80 de
1993, tanto en los procesos de seleccion como en la ejecucion de los contratos, que propenden por una
administracion eficaz y eficiente de la contratacion publica, es decir, de una parte, con las reglas establecidas
en esta norma inspirada en el principio de economia se busca obtener los fines de la contratacion (eficacia),
pero, de otra, maximizar los beneficios colectivos perseguidos con el menor uso de recursos publicos
(eficiencia), en el marco de actuaciones administrativas agiles, celeras, sencillas y sin obstaculos de tramites
€engorrosos y requisitos innecesarios. La citada norma establece reglas tanto para los procesos de seleccion
como en materia de ejecucion de contratos, de las cuales la Sala se limitara a las primeras por estar
estrechamente relacionadas con el asunto a examinar. [...] En tercer lugar, y en cumplimiento también del
deber de planeacion y el principio de buena fe precontractual, las entidades estatales no pueden iniciar
procesos de contratacion si no existen las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales (No. 6 art.
25); igualmente, deben con antelacién al inicio del proceso de seleccion del contratista analizar la
conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y obtener las autorizaciones y aprobaciones para ello
(No. 7 art. 25), asi como elaborar los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o
términos de referencia (No. 12 art. 25). Reglas éstas que resultan concordantes y se puntualizan en el
proceso de la licitaciéon publica en cuanto la apertura del proceso debe estar precedida de un estudio realizado
por la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuacion a
los planes de inversién, de adquisicién o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de
ser necesario, debera estar acompafiado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o
factibilidad (No. 1 del art. 30); y haber elaborado los correspondientes pliegos de condiciones o términos de
referencia, en los cuales se detallaran especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su
regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinacion y ponderacién de los factores
objetivos de seleccién y todas las demdas circunstancias de tiempo, modo y lugar gue se consideren
necesarias para garantizar condiciones objetivas, claras y completas (No. 2 del art. 30). Por lo tanto, el
principio de economia en cuya esencia se encuentra el deber de planeacién del contrato °...Significa que el
Estado esta obligado a actuar con alto grado de eficiencia y eficacia para que se protejan los recursos
publicos fiscales, con sujecién estricta al orden juridico. De tal manera que es cuestionable todo acto de
negligencia, desidia o falta de planeaciéon u organizacion estatal en la toma de decisiones publicas, que
generan situaciones contrarias a la ley” subrayado afiadido). CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera.
Sentencia del 3 de diciembre de 2007, exp. 24715.

369 Folio 79 del cuaderno 3 A.




las cuales son aprobadas por la Coordinacion con las debidas autorizaciones en
las Actas mencionadas:

[...]

9.2. Andén concreto 3.000 PSI (210 Kg/cm? e = 15 y 20 cm). Se explica al Comité
la solicitud de la comunidad tramitada a través de los [sic] Ediles de la zona en
reuniones efectuadas en las oficinas del CAMI de YOMASA, donde se exige dejar
los reparcheos de andenes en concreto en el mismo estado y con el mismo
espesor en que se encontraban; adicionalmente el ancho total del andén se debid
reconstruir por la excavacion lo deterior6 totalmente debido al reducido ancho
inicial de los mismos™.

Se evidencia asi que, pese a definirse inicialmente el espesor de andenes de
concertd en diez (10) centimetros, este debiéo incrementarse a 15 y 20
centimetros, tal y como como se encontraba, por exigencias de la comunidad.

Lo anterior, sin embargo, no coincide con lo alegado por el recurrente, quien
afirmo que:

“El pliego de condiciones de la licitacion, previdé que las especificaciones técnicas
hacia parte integral del contrato, y dentro de estas estaba la reconstruccion de
pavimentos asfélticos, que debian hacerse con espesor de 10 centimetros.

[...]

Durante la ejecuciéon de las obras, especificamente cuando se reconstruian los
pavimentos de los planos Nos. 19, 26, 27, 29 y 31, por instrucciones de la
Interventoria, y para dar cumplimiento a las condiciones en que la Secretaria de
Obras Publicas concedio las Licencias de Excavacion, el espesor del pavimento
debié ser mayor en 10 centimetros, lo cual demand6 mas material, equipo y mano
de obra”.

La Sala aprecia asi que lo afirmado por el impugnante no se acreditd en el
proceso, ya que, en primer lugar, a éste no se le requirid el aumento del espesor
de pavimentos asfalticos, sino de andenes de concreto; y dicho requerimiento no
trajo causa en las condiciones de las licencias de excavacidon, sino en los
requerimientos de la comunidad.

La Subseccion estima pertinente recordar, ademds, que la jurisprudencia
contencioso-administrativa ha establecido que, para acreditar la alteraciéon del
equilibrio econdmico del contrato, se requiere una prueba “altamente técnica,
razonablemente fundada en especiales consideraciones contables, econdémicas,
financieras, que permitan deducir de manera objetiva, como las situaciones
facticas alegadas como afectantes del equilibrio contractual, inciden de manera
cierta, evidente, clara y material en las estructuras econémicas y financieras del
negocio en los términos propuestos y pactados” 31. Sin embargo, en el asunto de
autos, no se acreditaron los egresos adicionales en que incurrié el consorcio
contratista, por la ejecucion de obras de pavimentacion con un mayor espesor al
contratado, ni, menos aun, la forma en la que dicha circunstancia influy6é de forma
sensible en el balance econémico del contrato 3699 de 1995 en su conjunto.

En consecuencia, la Sala desestimara este motivo de inconformidad.

3.7.7. Rompimiento del equilibrio financiero del contrato en virtud del
cambio de la tarifa del IVA del 14% al 16%

370 Folios 149 a 155 del cuaderno 2. Expediente acumulado 1999-1988.
871 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencias del 18 de marzo de 2015, exp.
33223; y de 24 de abril de 2017, exp. 55836.



El impugnante alegé que “es un hecho notorio que no requiere pruebas, el
aumento de la tarifa del 14% al 16% del IVA [...]". A pesar de lo anterior, el
Tribunal decidi6 no reconocer dicho restablecimiento, afirmando que el
demandante no aporté las pruebas que demostraran que la demandada le
desconto el IVA. La anterior afirmacion —en su entender— no guarda relacién con el
acervo probatorio del proceso, pues en el anexo 7 de la demanda, se encuentran
contenidos los mayores costos en que incurrio el contratista por el aumento en el
IVA de los suministros. El restablecimiento, concluyo, se refiere a los mayores
costos en que debid incurrir el contratista para poder cumplir a cabalidad con sus
obligaciones contractuales y no al aumento del valor del IVA que se cobro sobre el
contrato estatal como tal.

Conforme a lo afirmado por el contratista, el articulo 14 de la Ley 223 de 1995
(promulgada el 20 de diciembre de ese afio) modifico el articulo 468 del Estatuto
Tributario, en cuanto dispuso un porcentaje del 16% como tarifa del impuesto
sobre las ventas, aplicable a partir de 1996372,

Sin embargo, el paragrafo 4° de dicha disposicion estableci6 ademas que:

“En el caso de contratos con entidades publicas, cuyas licitaciones hayan sido
adjudicadas con anterioridad a la vigencia de esta ley, se continuard aplicando la
tarifa vigente en la fecha de adjudicacion de la licitacion”.

Al margen de lo dispuesto en el paragrafo citado, en el sub lite se acredité que:

- ElI 1° de octubre de 1996, delegados del contratista, la ETB y la
interventoria suscribieron un acta en la que se determiné el valor de los
reajustes del contrato 3699 y, en esta, se dej6é constancia de que los
ajustes cancelados se basaron en los indices de la Camara Colombiana de
la Construccion (Camacol) y que el valor total aproximado de los reajustes
asciende a $190°000.000373,

- El de 16 de octubre de 1996, fue pagada la suma correspondiente al acta
de reajuste parcial de precios a las actas de liquidacion numero 01, 02, 03,
y 04, sin mayores cantidades de obra, por la suma de $81'580.691,02374,

- El 30 de septiembre de 1996, fue cancelado el valor correspondiente a la
segunda acta de reajuste parcial de precios a las actas de liquidacion
nimero 01, 02, 03, 04 y 05, por la suma de $96'861.773,2837°,

- En el acta de liquidacion final del contrato 3699, suscrita el 20 de noviembre
de 1996 por representantes de la ETB vy el interventor3’® se consignaron,
entre otros, los siguientes valores:

Valor inicial $1.267°012.789
Valor final sin reajustes $1.610'616.658,84
Valor reajustes mano de obra y suministros | $177°138.940,67
Valor final con reajustes $1.787'755.806,51
Valores finales pendientes por pagar $4'697.682,97

872 LEY 223 DE 1995. “Articulo 14. El articulo 468 del Estatuto Tributario quedara asi: ‘Articulo 468. TARIFA
GENERAL DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS. La tarifa general del impuesto sobre las ventas es el
dieciséis por ciento (16%), para los afios de 1996, 1997, 1998 y en adelante. || ‘Esta tarifa también se aplicara
a los servicios, con excepcion de los excluidos expresamente. Igualmente la tarifa general sera aplicable a los
bienes de que tratan los articulos 446, 469 y 474”.

373 Folios 90 y 91 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.

374 Folios 162 y 163 del cuaderno 2 Folios 100 a 105 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.

375 Folios 170 y 171 del cuaderno 2. Expediente acumulado 1999-1988.

376 Folios 62 a 65 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.


http://www.dmsjuridica.com/ESTATUTOS/EST%20TRIBUTARIO/ESTATUTO_TRIBUTARIO.htm#468
http://www.dmsjuridica.com/ESTATUTOS/EST%20TRIBUTARIO/ESTATUTO_TRIBUTARIO.htm
http://www.dmsjuridica.com/ESTATUTOS/EST%20TRIBUTARIO/ESTATUTO_TRIBUTARIO.htm#446
http://www.dmsjuridica.com/ESTATUTOS/EST%20TRIBUTARIO/ESTATUTO_TRIBUTARIO.htm#469
http://www.dmsjuridica.com/ESTATUTOS/EST%20TRIBUTARIO/ESTATUTO_TRIBUTARIO.htm#474

Dichas actas fueron suscritas por representantes del interventor, el consorcio y la
ETB sin salvedad alguna.

Cabe, ademés, recordar que —como se manifesté anteriormente— la jurisprudencia
civilista precis6 que las partes contratantes tienen el deber de prevenir y corregir el
desbalance prestacional, o que, de conformidad con el principio de la autonomia
de la voluntad, las faculta para disciplinar el negocio juridico, estableciendo
clausulas de adaptacién y reajuste3’’.

Ahora bien, los anteriores reajustes estaban previstos en el numeral 3.8.1 del
pliego de condiciones®’®, en el que fueron definidas las formulas para rectificar los
costos en que incurriera el contratista. Ademas, en el numera 3.8.1.7 del pliego se
establecio que:

“Los precios del contratista y aprobados por la Empresa, no contemplados en los
numerales anteriores, que se ejecuten a partir del 1° de enero de 1996, se

reajustaran siempre y cuando sea debido a causas no imputables al contratista
[...]73%.

De igual manera, en el paragrafo 1° de la clausula 52 del contrato 3699 se acordo
que:

“Para el pago de las obras del presente contrato también se tendran en cuenta los
valores que por concepto de reajustes se causen de acuerdo con las férmulas de
reajuste estipuladas en el pliego de condiciones”°,

Las formulas aplicadas en las dos actas de reajuste —establecidas en el pliego de
condiciones y en el contrato— se basaron en los indices de costos reportados por
Camacol, como lo manifestaron representantes del contratista, la ETB y la
interventoria®®!, tomando como mes de referencia el de la licitacion publica (julio
de 1995) y el de la fecha de suministro del material o de ejecucion del item, segun
el caso.

En este orden de ideas, como lo manifesté esta Corporacién en un asunto relativo
uno de los contratos adjudicados en la misma licitacion que dio lugar a los
contratos 3699 y 3701, en el que intervinieron las mismas partes del sub judice:

“Si bien la ETB no refirid en su respuesta lo atinente a las actas de reajuste de
precios, no es menos cierto que el Consorcio alegé un desfase en los costos que
ya habia sido abordado y tratado de mutuo acuerdo por ambas partes [...].

En otras palabras, ademas de desconocer injustificadamente que con antelacién y
de manera expresa habia aceptado los reajustes de precios y las liquidaciones
mismas de las obras que entregd, el Consorcio hoy demandante reclam6 un
detrimento patrimonial que no es procedente reconocer, por cuanto carece de
soporte probatorio, en particular porque los medios de conviccién reflejan, en
contrapartida, que los cambios en los precios de la obra fueron objeto de manejo
durante el desarrollo del contrato, amén de los reajustes ya mencionados.

En punto de lo anterior, es pertinente reiterar que de conformidad con la
jurisprudencia de esta Seccion, las medidas de caracter tributario impuestas por el

377 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012, referencia
11001-3103-040-2006-00537-01.

378 Folios 45 a 49 del cuaderno 3 A.

379 Folio 49 del cuaderno 3 A.

380 Folio 77 del cuaderno 2.

381 Folios 90 y 91 del cuaderno 8. Expediente acumulado 1999-1988.



Estado no implican per se una alteracién del equilibrio de los contratos celebrados
por la Administracion ni inciden automaticamente en su ecuacion financiera —de
suerte que tales fenémenos deben ser debidamente demostrados en el proceso- vy,
asimismo, una carga tributaria sobreviniente no genera para el Estado contratante
la obligacion indefectible de cubrir o reponer cualquier alteraciéon no grave de los
costos del contrato ni las diferencias de precios, como tampoco las eventuales
disminuciones en el margen de ganancia esperado por el contratista”#2,

Por lo tanto, esta Subseccidn desestimara el cargo bajo examen.
3.8. Consideraciones relativas al contrato 3701 de 1995

A continuacion, la Sala procedera a analizar los cargos propuestos por la
recurrente, relacionados con el contrato 3701, los cuales serdn agrupados y
evacuados en funcion de los supuestos facticos en los se basan.

De manera analoga a la expuesta en sustento de los cargos relacionados con la
ejecucion del contrato 3699 de 1995, la demandante solicita que, por concepto de
restablecimiento de la ecuacion economica del contrato 3701 de 1995, se
reconozca y pague los sobrecostos en los que incurrié por la mayor permanencia
en obra en la ejecucion este ultimo contrato. No aduce la actora que dicho
desequilibrio sea el resultado de un incumplimiento contractual por parte de la
ETB, sino que este fue generado por eventos imprevistos no imputables a aquella.
Por lo tanto, estos cargos serdn analizados en el marco de la teoria de la
imprevision.

La actora alega que los sobrecostos causados por el incremento de la tarifa del
IVA fueron ocasionados por circunstancias imprevistas y ajenas a ésta, que
hicieron mas gravosa la ejecucion del contrato para ésta. Este cargo sera, por lo

tanto, analizado también bajo la normativa de la teoria de la imprevision.

La accionante, por otra parte, solicita que, a titulo de restablecimiento del equilibrio
financiero del contrato 3701 de 1995, se le reconozca y pague los descuentos que
indebida e ilegalmente fueron descontados por la ETB. Sin embargo, como
fundamento de lo anterior, la actora aduce que, la ETB pas6 por alto los
procedimientos contractuales establecidos para definir la responsabilidad de
aquella, con lo cual infringié el articulo 1602 del Cédigo Civil. De esta forma —
observa la Sala— termina alegando que se produjo un incumplimiento contractual
que le ocasioné un dafio. Por lo tanto, este cargo sera analizado en sede de
responsabilidad contractual.

Pide la actora que, como restablecimiento del equilibrio contractual, se reconozca
y pague la totalidad de las obras ejecutadas y recibidas a satisfaccion, sobre las
cuales existe un saldo pendiente. Con ello —afirma— la ETB contravino lo dispuesto
en las clausulas 52 y 122 del contrato 3701, y los apartados 3.11.1.1, 3.11.2 y
3.11.3 del pliego de condiciones. Esta pretensibn se basa asi en un
incumplimiento contractual, por lo que la Subseccion procedera a resolverla en el
contexto juridico de la responsabilidad contractual.

Afirma la demandante ademas que, al incurrir en mora en el pago de cuentas y
negarse a pagar intereses equivalentes a la D.T.F. vigente, la empresa
demandada incumplié la clausula 72 del contrato 3701 de 1995. Asi pues, la

382 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia de 23 de noviembrede 2017, exp.
36865.



anterior pretension un factor de cumplimiento del contrato referido, éstas seran
estudiadas por la Sala en el marco de la responsabilidad contractual

3.8.1. Nulidad de las Resoluciones 11.113 del 4 de julio de 1997 y 11.284 del
18 de septiembre de 1997 por falsa motivacion, y vulneracion de los
principios de la funcién administrativa y de la actuacion contractual,
debido a que se afirm6é que el restablecimiento del equilibrio
econdmico contrato solo podia solicitarse durante su vigencia, y a que
el contrato fue prorrogado unilateralmente por la ETB.

En primer lugar, considero el recurrente que en el sub examine se incurrié en
“falsa motivacion por aplicacion indebida de los articulos 5° numeral 1°, 25°
numeral 16 de la ley 80 de 1993 y al articulo 15 del decreto 679 de 1994”, en
atencion a que la ETB afirm6 en la Resolucién 11.284, haciendo referencia al
oficio 031098 del 8 de abril de 1997, que los contratistas sé6lo podian solicitar el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, durante el plazo de
ejecucion contractual, lo cual, a juicio suyo no es cierto, pues las reclamaciones
por rompimiento del equilibrio econémico del contrato, podian efectuarse hasta su
liquidacion, como lo habia argumentado anteriormente.

La parte apelante adujo, en segundo lugar, que en este caso se presentd una
“vulneraciéon de los principios de la funcion administrativa y de la actuacion
contractual”. La Resolucion 11.284 cit6 los articulos 5.1 y 25.16 de la Ley 80 de
1993, y el articulo 16 del Decreto 679 de 1994, para negar la solicitud de
restablecimiento del equilibrio econdmico, aduciendo que las reclamaciones
deberian haberse realizado durante el periodo de ejecucion del contrato. De esta
forma —sostiene el Consorcio— la ETB incurrié en falsa motivacion y transgredio el
principio de buena fe, conforme a lo argumentado anteriormente. Adicionalmente,
asevera que “existen diversas comunicaciones que evidencian el requerimiento
para el pago por parte del contratista”.

En tercer lugar, el recurrente manifesté que las Resoluciones 11.113 del 4 de julio
de 1997 y 11.284 del 18 de septiembre de 1997 estaban viciadas por “falsa
motivacion”, debido a que las prorrogas del plazo del contrato no fueron
consentidas por el contratista. Con ello —sostiene— la ETB vulneré la normatividad
civil, asi como la Ley 80 de 1993. Si bien esta ultima permite la modificacion
unilateral de los contratos por parte de las entidades estatales, dicha decision
debié ser tomada ‘para evitar la paralizaciéon o la afectacion grave del servicio
publico que se deba satisfacer con él”, mediante la expedicibn de un acto
administrativo motivado. En el caso bajo estudio —protesté— no se dio ninguno de
los dos supuestos bajo los cuales podria modificarse un contrato estatal: la
voluntad de las partes o la expedicion de un acto administrativo debidamente
motivado. Bajo este entendido, el contrato 3701, contrario a lo sefialado en la
resolucion mediante la cual se ordend su liquidacion unilateral, nunca fue
prorrogado, afirma la apelante. Como consecuencia de lo anterior —concluye— la
entidad no tenia competencia para, a través de una simple comunicacion,
entender que prorrogaba el contrato.

En cuarto lugar, el impugnante se doli6 que existi6 “falsa motivacion por no
haberse aplicado el procedimiento contractual para efectos de establecer la
responsabilidad de los dafios incluidos en las actas de obra Nos. 006 y 007”. La
recurrente afirma que, en la Resolucion 11.284 de 1997, mediante la cual se
resolvio el recurso de reposicion, la ETB afirmé que si habia dado cumplimiento al
procedimiento, ya que habia dado aviso inmediato de los dafios al consorcio y a la



interventoria. No obstante esta afirmacion, el recurrente dice haber probado, con
los documentos aportados al expediente, que la informacion sobre los dafios no se
suministr6 de manera inmediata, ni se obtuvo el concepto de la interventoria,
necesario para imputar los dafos al contratista.

De conformidad con lo establecido por la Sala en el analisis de los cargos por falsa
de las resoluciones con las que la ETB liquido unilateralmente el contrato 3699
(aptado. 3.7.1), tanto los contratos, como los actos de las empresas y entidades
prestadoras de servicios publicos se rigen por el Derecho privado, salvo en
aquellos aspectos en los que la constitucion o la ley dispongan lo contrario, lo que
se contrae fundamentalmente a sus relaciones con los usuarios.

En este orden de ideas, las resoluciones de la ETB numero 11.113 del 4 de julio
de 1997 y 11.284 del 18 de septiembre de 1997, cuya nulidad pide el actor en la
segunda de sus demandas, no son, en estricto sentido, actos administrativos, ya
que su objeto, que consistié en liquidar el contrato 3701 de 1995, se tradujo, en
altimos, en una forma de recuento de las incidencias de la ejecuciéon contractual, y
los motivos de reproche que aduce el consorcio contratista, alude, en realidad, a
hechos antecedentes al acta misma, cuyas consecuencias ya habian tenido
ejecucion.

De acuerdo con lo anterior y en consonancia con lo decidido por esta Corporacion
en la Sentencia de 9 de agosto de 2012383, |a Sala, en su calidad de ente juzgador
de la legalidad de actos administrativos, se abstendra de pronunciarse sobre la
nulidad de las Resoluciones 11.113 del 4 de julio de 1997 y 11.284 del 18 de
septiembre de 1997.

Lo anterior no obsta parar que la Sala analice las pretensiones resarcitorias
formuladas en la demanda, que hayan sido objeto del recurso de apelacion en el
sub lite, de acuerdo con lo expuesto previamente.

3.8.2. Rompimiento del equilibrio econémico por mayor permanencia.

La parte impugnante insistié en la procedencia de la solicitud de condena al pago
por la “mayor permanencia en la obra”, manifestando que “debido a causas no
imputables al Contratista, el término del contrato debié ser prorrogado, con el fin
de cumplir con la adecuada prestacién del servicio a la comunidad e impedir la
suspensién del mismo”. El consorcio puso de presente que, en sendas

383 “E| articulo 1° de la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios sefiala que la misma se aplicara, entre otros, al
servicio publico domiciliario de telefonia fija publica bésica conmutada y la telefonia local movil en el sector
rural, que es, precisamente, el objeto social de la empresa demandada. || Por su parte, el inciso 2° del
paragrafo 1° del articulo 17 de la Ley 142 de 1994, establece que el régimen aplicable a las entidades
descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten servicios publicos, en todo lo que no disponga
directamente la Constitucion, sera el previsto en ella. [...] De los articulos 17 y 32 de la Ley 142 de 1994 se
debe colegir que la regla general es la aplicacion del derecho privado a los actos de
las empresas de servicios publicos domiciliarios, de cuya legalidad, por lo tanto, no conoce la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo. Sin embargo, la Constitucién y la Ley pueden establecer excepciones. Del
contenido de la Directiva acusada no vislumbra la Sala que esté dentro de las excepciones comentadas, lo
cual conduce a que se asuma como enmarcado en la regla general, esto es, que se trata de situaciones que
se rigen por el derecho privado. [...] Para la Sala la Directiva cuestionada es una regulacién interna en
desarrollo de las actividades industriales y comerciales que ejerce la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogotd, que no encaja dentro de las excepciones que la Ley consagra para que sea considerada un acto
administrativo; acto que dicha empresa debié informar a la Comisién de Regulaciéon de Telecomunicaciones,
quien en cualquier momento, como lo expres6d la Corte Constitucional, puede adoptar las medidas
administrativas de intervencion policiva que el mercado requiera. || Asi pues, es del caso revocar la sentencia
apelada, para en su lugar, disponer la inhibicién de pronunciarse de fondo”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion
Primera. Sentencia de 9 de agosto de 2012, radicacion numero 25000-23-24-000-2001-00222-01.




comunicaciones remitidas a la ETB, entre febrero y abril de 1996, inform6 a la ETB
sobre los problemas de desabastecimiento de cable, que ponian en riesgo el
equilibrio del contrato. Aparte, alego que la interventoria reconocio, en carta de 22
de marzo de 1996, que la demora en la entrega de cable por parte de la ETB trajo
consigo un atraso “en las actividades de empalmeria en la red secundaria”, y que
“la demora en la aprobacion de la licencia de excavacion y las mayores cantidades
de obra conllevaron una demora en la terminacién de las obras de canalizacion y
por ende atraso para la iniciacion de la construccion de redes primarias”.
Adicionalmente —dice— en los oficios de 14 de junio y 27 de agosto de 1996, la
ETB aceptdé que las demoras fueron imputables a ella, por lo que asumié la
totalidad de costos generados por la interventorias. Debido a ello, considera que la
ejecucion del contrato finalizd ocho (8) meses después del plazo inicialmente
previsto, generando unos sobrecostos cuya responsabilidad debe asumir la
empresa contratante, los cuales fueron avaluados $274°151.751,32.

En lo concerniente a este cargo, esta Colegiatura encuentra que, con base en las
pruebas practicadas en el sub judice, se acredit6é que:

- La ejecucion del contrato 3701 de 1995 tuvo inicio el 6 de diciembre de
1995 y se habia previsto, inicialmente, que esta finalizaria el 3 de mayo de
1996384,

- El 15 de febrero de 1996, el consorcio contratista solicito a la interventoria
gue se declarara la suspension del contrato 3701 por un término de 15 dias,
“‘dado el grado de dificultad que se ha presentado para acceder a las cajas
y maniobrar los cables existentes”, con el objeto de realizar una evaluacion
minuciosa y detallada del estado actual, organizacién y empalme de los
cables existentes en las diferentes camaras2®.

- EI 18 de marzo de 1996, el Subgerente de Operaciones, el Director de la
Operacién Oriente de la ETB, asi como representantes del contratista y el
interventor suscribieron acta de suspension parcial del contrato 3701, en la
que se acordd, entre otros, lo siguiente: (i) suspender parcialmente las
labores en camaras telefonicas existentes, tendido de cables existentes y
canalizados, por un término de 15 dias, dado el alto volumen de dafios
sobre la red en funcionamiento, cuya causa no habia podido determinarse;
(i) que la responsabilidad por los dafios se definiria una vez se hicieran las
reparaciones, ya que “[e]l resultado de las mismas determinara la
responsabilidad que le compete a cada una de las partes”; (iii) que el resto
de actividades debia continuar ejecutdandose; y que (iv) durante la
suspensiéon parcial del contrato, la ETB realizaria las reparaciones con
recursos propios, pero “[p]osteriormente el contratista asumira los [sic]
costas de la reparacion efectuadas por la empresa y que concluya que
fueron causadas por el persona del contratista”326.

- El 22 de marzo de 1996, el interventor del contrato 3701 inform6 a la ETB
que las irregularidades en la entrega de cable de bajo pareado por parte de
la empresa habian generado un atraso de 45 dias en las labores de
empalmes en red secundaria, por lo que solicitd que las obras fueran
prorrogadas por este término38’,

- ElI 29 de abril de 1996, representantes de la ETB, el consorcio y la
interventoria, discutieron la peticién del contratista de prorrogar el contrato
3701 en 60 dias. La ETB considero que el contrato debia ser prorrogado en
30 dias, mientras la interventoria estim6 que debia serlo en 45 dias. El

384 Folio 93 del cuaderno 2A.

385 Folio 166 del cuaderno 2A.

386 Folios 129 y 130 del cuaderno 2A,y 396 y 397 del cuaderno 9.
387 Folios 191 y 192 del cuaderno 2A.



consorcio contratista manifesté “[...] que es imposible terminar las obras
pendientes en 30 dias por lo cual [...] no acepta esta ampliacion del plazo y
que en estas condiciones el contrato debe liquidarse en el estado de
ejecucion al vencimiento del plazo contractual”. La ETB pidié que se dejara
constancia de que el interventor no deberia haber aceptar la prorroga por
faltar pocos dias para terminar el contrato. Por ultimo, el representante del
consorcio solicitd que “[...] la empresa le informe en definitiva [sic] cuando
se termina el contrato, en atencion al concepto expresado por la misma en
cuanto al acta de suspension”, lo que consta en el acta de obra numero
10388_

- Mediante oficio del 17 de mayo de 1996, el Subgerente de Operaciones de
la ETB comunicé al representante legal del consorcio contratista, que “[...]
para concluir las obras realmente se necesitan 73 dias calendario, por esta
razon se accede a su solicitud de prérroga del citado contrato —3701/95- en
73 dias calendario contados a partir del 19 de mayo del presente afo
[...]7%88.

- A través de oficio del 30 de julio de 1996, la ETB le informé al contratista
que faltaba ejecutar 19.700 ajustes de pares en el distribuidor general, por
lo que, si se ejecutaban 250 ajustes diarios, se requeririan 100 dias para
terminar el trabajo. Por esta razén decidio prorrogar el contrato desde el 31
de julio hasta el 7 de noviembre de 19963,

- El 1° de agosto de 1996, el representante del consorcio contratista
comunicé al Subgerente de Operaciones | de la ETB su desacuerdo con la
“decision unilateral” de prorrogar el término de ejecucion del contrato 3701
por 100 dias, por considerar que fue una determinacion “unilateral,
inconsulta y bajo premisas insuficientes, equivocadas, que aparentaron lo
gue no es”. Ademas, dijo que la prorroga requiere un “contrato adicional”, el
cual no habia sido suscrito, por lo que el término contrato vencié el 18 de
mayo de 19963,

- En respuesta a lo precedentemente manifestado por el contratista, la ETB
expresO su extrafieza, debido a que —en su parecer— la decision de la
prérroga fue producto del acuerdo de voluntades, que se manifestd en la
reunién celebrada el 29 de julio, a la que asistio el representante del
consorcio, el Jefe de la Division Oriente de la ETB, el Coordinador del
Contrato de la ETB, y la asesora juridica de la Subgerencia de Operaciones
I. Esto fue corroborado en la Resolucion 11.284 de 18 de septiembre de
1997, mediante la cual la ETB dio respuesta al recurso de reposicion contra
el acto administrativo con el que se habia liquidado unilateralmente el
contrato 37013%?, asi como por el ingeniero Hugo JesUs Eslava Eljaiek, en la
audiencia de practicada el 9 de noviembre de 20053,

- Aparte, la ETB afirmé que la comunicacion en la que le habia informado al
consorcio que el contrato se prorrogaria por 100 dias era un acto
administrativo que producia los efectos juridicos queridos por las partes y
qgue, segun el literal j) de la clausula 22 del contrato, dicho comunicacién
formaba “parte integrante del contrato”.

- ElI 6 de noviembre de 1996, el representante legal del consorcio contratista
y el interventor del contrato 3701, suscribieron el acta de recibo final de la
obra, en la que, tras especificar las obras recibidas, consignaron que: "El
recibo de las obras a satisfaccién por la Interventoria no exonera a el

388 Folios 380 a 383 del cuaderno 9.
389 Folios 132 y 133 del cuaderno 2A.
390 Folios 137 y 138 del cuaderno 2A.
391 Folios 231 a 234 del cuaderno 2A.
392 Folios 109 a 124 del cuaderno 2A.
393 Folios 614 a 620 del cuaderno 9.



contratista de corregir los defectos o cualquier dafio que pudiera aparecer a
consecuencia de instalaciones y materiales defectuosos o por mano de
obra deficiente"3%,

- El mismo 6 de noviembre de 1996, el representante del consorcio JAVP y
RYL y el interventor, Hans Humberto Varela Ruiz, suscribieron acta de
terminacion de obra del contrato 3701, y en ella declararon que “[...] los
trabajos de canalizaciones, redes secundarias, redes primarias y ajustes de
red han [sic] terminados a satisfaccion y el contrato entra en etapa de
liquidacion final3%,

Conforme a lo anteriormente expuesto, la Sala concluye que la ejecucion del
contrato 3701 de 1995 se prolong6 por seis (6) meses y tres (3) dias mas de lo
programado inicialmente, lo que trajo consigo una mayor permanencia en obra por
parte del consorcio contratista.

Ahora bien, como se establecié previamente, la excepciébn de contrato no
cumplido, establecida en el articulo 1609 del Cédigo Civil®®¢, en conjuncién con los
principios de equidad y buena fe, tiene como finalidad impedir que una de las
partes se prevalezca y exija el cumplimiento de un contrato, cuando no lo ha
cumplido o no hubiere estado dispuesta a cumplirlo®®’. Con fundamento en ello,
esta Subseccion considera que, en caso de incumplimiento reciproco, no se puede
demandar indemnizacién de perjuicios®®. En ello, en cualquier caso, debera
tenerse en cuenta la simultaneidad de las obligaciones o su sucesién o
precedencia en el tiempo3%°.

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que la parte
contratante que invoque la teoria de la imprevision, para solicitar el reajuste del
equilibrio prestacional del contrato o la terminacién del contrato, no debe haberlas
“causado, motivado, agravado, incurrido en dolo o culpa u omitido medidas
idoneas para evitarlos o atenuar sus efectos, siéndole exigible y pudiendo
hacerlo”, debiendo éste ademas haber adoptado medidas para “evitar, mitigar o
disipar la excesiva onerosidad (duty to mitigate damages)”. Puede, en todo caso,
modificarse contractualmente los riesgos que a cada parte contratante le
corresponde asumir, ya que “[lJos riesgos del contrato confluyen a integrar el
equilibrio prestacional, lo conforman y excluyen la [sic] extraneidad para efectos de
la imprevision”4%,

De conformidad con lo anterior, la Sala procedera a analizar las actuaciones que,
segun la recurrente, ocasionaron una mayor permanencia en obra en la ejecucién
del contrato 3701 de 1995, asi como las demas que en el plenario se hubieran

394 Folios 492 y 493 del cuaderno 9.

3% Folio 494 del cuaderno 9.

3% “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.
CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 18 de abril de 2005, exp. 14393.

397 CONSEJO DE ESTADO, Seccidén Tercera, Subseccion A. Sentencia de 11 de abril de 2012, exp. 1785.

398 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia de 13 de abril de 2011, exp. 1887

399 “[...] habr& que tener en cuenta la simultaneidad de las obligaciones o su sucesion o precedencia en el
tiempo. En el primer evento, se da la situacién normal conocida en el lenguaje ordinario "dando y dando". Asi,
mientras A no cumple, B no estard en mora de hacerlo y viceversa. Pero cuando las obligaciones reciprocas
tienen una precedencia temporal, el cumplimiento debera respetar tal precedencia; de alli que si uno de los
contratistas tiene una obligacién que debe cumplir en primer término, su cumplimiento no estara supeditado al
del otro contratante ni podra justificar su conducta con la mora de éste. En tales condiciones, no se podra
alegar la aplicacion del citado articulo 1609 del Cédigo Civil. En este mismo evento, el contratista que debe
cumplir en segundo término, no estara en mora mientras el otro no cumpla lo de su cargo”. CONSEJO DE
ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia de 8 de septiembre de 1987, exp. 3113.

400 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012, referencia
11001-3103-040-2006-00537-01.



acreditado, con el proposito de determinar su imputabilidad a las partes, o
exterioridad en caso de que asi sea, y la forma en la que estas, en efecto, trajeron
consigo una ampliacion del término de ejecucion de dicho negocio juridico. A partir
de ello, concluira si el reajuste de la ecuacion contractual es procedente o no.

A) Demora en la aprobacién de la licencia de excavacion:

Con fundamento en el las pruebas practicadas en el asunto de autos, la Sala
encuentra acreditado que:

- EI 11 de enero de 1996, es decir, un (1) mes y cinco (5) dias tras el inicio
de la ejecucion del contrato 3701, el interventor informd al consorcio que la
licencia de excavacion en calzadas de via habia sido aprobada por la
Secretaria de Obras publicas el 10 de enero de 1996. Ademas, teniendo en
cuenta “que parte del atraso en las obras se debe a lo anterior’, el
interventor solicitd que “se informe a diario y por escrito los cruces a
realizar”, para disponer del personal necesario*°!.

- El 12 de enero de 1996, la interventoria del contrato 3701 le comunico a la
ETB que el atraso presentado se debid, entre otros, a la tardanza en la
aprobacion de la licencia de excavacién por parte de la Secretaria de
Obras, razén por la cual el contratista, con oficio CSF-014, habia
presentado un programa modificando, que fue analizado y aprobado por la
interventoria, puesto que no habia un desfase en el tiempo de ejecucion de
ciento cincuenta (150) dias, inicialmente previsto42.

El ingeniero Hugo de Jesus Eslava Eljaiek, quien se desempefiaba como Director
de la Divisién Oriente de la ETB para la época de los hechos, dijo que los atrasos
en la ejecucion de la obra no se ocasionaron por la falta de licencia de excavacion,
ya que el interventor pudo comprobar que las canalizaciones se estaban
ejecutando?®®, Sin embargo, esta afirmaciéon no tiene respaldo en las pruebas
documentales, ni periciales practicadas en este asunto, ni en lo afirmado por los
demas testigos. Adicionalmente, la Sala recuerda que dicho testigo se encuentra
inmerso en una de las circunstancias de sospecha previstas en el articulo 217 del
CPC, lo que conlleva un analisis mas severo de su testimonio.

Esta Subseccién encuentra asi que, en efecto, se present6 una tardanza en la
aprobacion de la licencia de excavacion, lo que dilaté la ejecucién del contrato
3601.

Ahora bien, conforme a lo pactado en el literal w) de la clausula 92 del contrato
3601, el consorcio contratista estaba obligado a: “Obtener los permisos y licencias
necesarios para efectuar el trabajo contemplado en el contrato™?. Siendo esto
asi, esta Colegiatura coincide con lo afirmado por la perito Vivian Andrea Garcia
Balagera, en cuanto sostiene que el consorcio era responsable de la obtencién de
la mencionada licencia de excavaciones*®®>. En este orden de ideas, la Sala
concluye que los atrasos en la ejecucibn de las obras del contrato 3701
ocasionados por la tardanza en la consecucion de la licencia de excavacion no
son imputables a la ETB, sino al consorcio contratista.

401 Folios 362 a 363 del cuaderno 9.

402 Folio 417 del cuaderno 9

403 Folios 607 a 612 del cuaderno 9.

404 Folio 84 (reverso) del cuaderno 2 A.

405 “Como puede sostenerse gue la supuesta demora en la obtencion de las licencias de excavacion fue un
hecho imputable a la ETB, cuando dicha expedicion no es responsabilidad de la Empresa, sino de una entidad
distinta, el IDU, y ademas se trataba de una obligacién a cargo del contratista, consignada en el ordinal w) de
la clausula novena del contrato de obra numero 3701/95”. Folios 2 a 17 del cuaderno numero 6.



B) Déficit de cable cuyo suministro correspondia a la ETB:

En este proceso se demostro que, el 22 de marzo de 1996, esto es, tres (3) meses
y dieciséis (16) después del inicio de la ejecucion del contrato 3701, el interventor
le comunicé a la ETB que las irregularidades en la entrega de cable de bajo
pareado por parte de la empresa habian generado un atraso de 45 dias en las
labores de empalmes en red secundaria, por lo que solicitd que las obras fueran
prorrogadas por este término*°e,

Por otra parte, en el dictamen pericial rendido por la ingeniera electronica Vivian
Andrea Garcia Balaguera®’, se mostr6é que, en varias oportunidades, el consorcio
contratista solicitd la entrega de cable a la ETB y esta no se lo suministro, lo que
se ilustra en la siguiente tabla.

Cantidad
Fecha Tipo de cable Unidad | Pedido Entregada No de
por RYL por ETB | comprobante
Cable telefénico relleno de 20 mts 6000 0 46278
pares x2x0,4mm
23 de Cable telefénico relleno de 70 mts 2000 0 46279
enero de pares x2x0,4mm
1996 Cable telefénico relleno de 150 mts 2000 0 46279
pares x2x0,4mm
Cable telefonico papel plomo de mts 88 0 47628
fzelb?:ro de 30 pares x2x0,4mm
1996 Cable telefénico papel plomo de mts 449 0 47628
100 pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 900 mts 3596 0 47961
pares x2x0,4mm
Cable telefonico papel plomo mts 459 0 47940
PVC de 100 pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 600 mts 2500 0 47941
fngfzo de pares x2x0,4mm
1996 Cable telefénico relleno de 900 mts 3566 0 47941
pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 20 mts 4000 0 47943
pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 100 mts 5500 0 47942
pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 70 mts 2000 0 48616
pares x2x0,4mm
21 de Cable telefénico relleno de 200 mts 3000 0 48616
marzo de
1996 pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 300 mts 4000 0 48616
pares x2x0,4mm
22 de Cable telefénico relleno de 600 mts 1000 0 48662
marzo de pares x2x0,4mm
1996
3 de abril Cable telefénico relleno de 600 mts 2000 0 48942
de 1996 pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 200 mts 1500 0 49013
8 de abril pares x2x0,4mm
de 1996 Cable telefénico relleno de 300 mts 3000 0 49013
pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 200 mts 3452 0 49346
22 de abril pares x2x0,4mm
de 1996 Cable telefénico relleno de 600 mts 2557 0 49346
pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 600 mts 2557 0 49857
pares x2x0,4mm
6 de mayo Cable telefénico relleno de 300 mts 6198 0 49857
de 1996 pares x2x0,4mm
Cable telefénico relleno de 200 mts 3452 0 49858
pares x2x0,4mm

406 Folios 191 y 192 del cuaderno 2A.

407 Folios 370 y 371 del cuaderno 1. Exp. 1999-1988.




Cable telefénico relleno de 400 mts 342 0 50126
r1n4a§|§ de pares x2x0,4mm

1996 Cable telefdénico relleno de 600 mts 2557 0 50126
pares x2x0,4mm

3 de junio Cable telefonico relleno de 600 mts 3300 0 50659
de 1996 pares x2x0,4mm

Sin embargo, como la misma auxiliar de la justicia lo afirmo6 en la aclaracion del
dictamen presentado por solicitud de las partes:

“En cuanto al supuesto incumplimiento de la ETB en suministrar los cables telefénicos
de las denominaciones requeridas, no puede aceptarse como motivo que pudiera
justificar la prorroga del contrato de obra 3701/95, ya que como lo expresé el
Interventor en su oficio CORINT-108-96 del 18 de marzo de 1996, dirigido al
representante legal del Consorcio Contratista, ingeniero Javier O. Lemus: °‘...el
consorcio, ha recibido el 51% del cable que se necesita para la obra y sus avances en
colocacion de redes primarias y secundarias estan en el 6% y 19% respectivamente,
lo que indica junto con el balance de materiales que en bodega se tiene en existencia
una buena cantidad de cable, lo que no estd de acuerdo con el consumo total
estimado en la colocacién de cables primarios y secundarios™,

Al expediente se allegé asimismo el oficio CORINT-108-96 del 18 de marzo de
1996 mencionado, por medio del cual la interventoria le comunic6 al consorcio
contratista que no seria aprobada la peticion de suministro de cable requerida, ya
que se le habia hecho entrega del 51,51% del cable que se necesitaba para la
obra, y sus avances en redes primarias y secundarias estaban en el 6% y el 19%
respectivamente*©?,

Aparte, el ingeniero Hugo de Jesus Eslava Eljaiek manifestd que el supuesto
suministro inoportuno de cables por parte de la ETB era un “sofisma de distraccion
para enmascarar los atrasos que [el contratista] venia presentando en la obra”1°,
En esto concuerda con lo afirmado por el ingeniero Alvaro Téllez Mosquera, el
cual dijo que durante los tres (3) primeros meses de ejecucion del contrato 3701,
el consorcio se aprovision6 de cables suficientes, pero luego manifesté
continuamente en los comités de obra, que no habia cable en las bodegas de la
ETB, a lo que esta empresa respondi6 afirmando que si contaba con dicho cable,
lo que fue avalado por la interventoria®®,

Guardan asi coherencia lo afirmado por la interventoria en el oficio CORINT-108-
96 del 18 de marzo de 1996, con lo aseverado en el dictamen pericial practicado
en el proceso y lo dicho en los testimonios mencionados, en cuanto afirman que la
ETB no suministr6é todo el cable solicitado por el consorcio contratista, pero esto
no influyd en los retrasos que se presentaron en la ejecucion del contrato 3701, ya
qgue la contratista contaba con el cable requerido para estado de avance del
proyecto. Este no es asi un acto que hubiera ocasionado una mayor permanencia
y, consecuentemente, no da lugar al reajuste del balance del contrato.

C) Mayores cantidades de obra:

Esta Subseccion estima que, de acuerdo con las pruebas practicas, en el sub lite
se comprobo que:

408 Folios 2 a 17 del cuaderno niimero 6.
409 Folios 702 y 703 del cuaderno 9.
410 Folios 607 a 612 del cuaderno 9.
411 Folios 622 a 625 del cuaderno 9.



- EI 12 de enero de 1996, representantes de la ETB, el contratista y la
interventoria suscribieron el acta de avance de obra numero 004, en la que
se dej6 constancia de que, ante el aumento en cantidad de obra y la
demora en la expedicion de la licencia de excavacion, el contratista habia
presentado un nuevo cronograma que habia sido aprobado por la
interventoria y la ETB*'2,

- El mismo dia, la interventoria le comunicé a la ETB que el atraso que se
venia presentando se debia al replanteo consignado en el acta 01 respecto
a la mayor cantidad de obra, razén por la cual el contratista con oficio CSF-
014 presenté un programa modificando, que fue analizado y aprobado por
la Interventoria puesto que no habia desfase en el tiempo de 150 dias*!3.

Cabe asi concluir que en la ejecucion del contrato 3701 se afiadieron mayores
cantidades de obra, que pudieron ocasionar una dilacion en el desarrollo de las
actividades, ocasionando asi una mayor permanencia en obra por parte del
consorcio contratista.

Sin embargo, la Sala encuentra que —como lo manifesté en el examen de los
cargos relativos al contrato 3699— Ila mayor permanencia ocasionada por la
adicion de mayores cantidades de obra en la ejecucién del contrato 3701 no
puede considerarse una circunstancia imprevista, de conformidad con lo dispuesto
en los numerales 3.8.1, 3.1.10 y 3.1.11 del pliego de condiciones*4, asi como en
las clausulas 132 y 142 del contrato 3701415, De conformidad con las disposiciones
contractuales, era asi claramente previsible, para el consorcio contratista, que en
el desarrollo de las obras convenidas en el contrato 3701 se fuera requerida la
adicion de mayores cantidades de obra.

La Sala advierte ademas que el contrato 3701 de 1995 se pacto6 bajo la modalidad
de precios unitarios, segin la clausula 12 del contrato*'® y el numeral 2° del
capitulo Il del pliego de condiciones*’. En la jurisprudencia contenciosos
administrativa se ha establecido que se recurre a esta modalidad de pago, cuando
es imposible determinar con exactitud el valor de la obra*8 y, para la ejecucion del
objeto contractual, pudiera ser necesario adelantar actividades que no estén
previstas en el contrato, las cuales son remuneradas, con base en unos precios
determinados previamente*!®. Por lo tanto, bajo las condiciones generales en las

412 Folios 367 a 368 del cuaderno 9.
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cuales fue suscrito el contrato 3701 de 1995 también era previsible que se
afiadieran mayores cantidades de obra.

En este orden de ideas, la Sala encuentra que la necesidad de ordenar mayores
cantidades de obra en la ejecucion del contrato 3701 no puede considerarse, en el
asunto de autos, un hecho imprevisible ni atribuible a la entidad contratante que dé
lugar al reajuste del equilibrio contractual.

Esta Colegiatura encuentra asi que las actuaciones que el recurrente achaca a la
ETB y que —segun éste— ocasionaron un mayor permanencia en obra, no dan
lugar al reajuste del equilibrio prestacional del contrato, porque no son imputables
a la empresa, no generaron una dilacion en el desarrollo de las obras o eran
previsibles, bajo las circunstancias concretas y generales del negocio juridico
suscrito.

La Sala, ademas, considera pertinente afiadir que la recurrente no acredité que la
mayor permanencia en las obras del contrato 3701 le hubiera ocasionado
perjuicios, que ameritaran el restablecimiento econémico contractual. Al respecto,
en el dictamen rendido el 19 de septiembre de 2000, la perito Vivian Andrea
Garcia Balaguera manifesto lo siguiente:

“[...] 3. Sirvase establecer Sefor Perito cual fue la modalidad que utilizé el Consorcio
Contratista en los contratos 3701 y 3699 para la contratacion de los trabajadores que
utilizé en la ejecucion de dichos contratos, es decir, si los tuvo vinculados con
contratos de trabajo durante toda la duracion de dichos contratos —en cuyo caso debe
verificar que lo largo del plazo de los contratos de obra se hicieron todos los aportes,
tanto a la seguridad social, como los parafiscales [...]—, o0 si los trabajadores eran de
subcontratistas, o si fueron contratados para le ejecucién de tareas concretas?
RESPUESTA: Para responder este punto solicité la informacion pertinente a RYL
Ltda. [...] al no ver la informacién al respecto con soportes, este punto no se puede
responder como lo solicita la parte demandada” 4°,

Posteriormente, en la aclaracion del dictamen que la referida auxiliar de justicia
presentd, por solicitud de las partes, afirmé:

“4.2.1.9. Como es posible sostener que el contratista incurrié en costos por un
mayor tiempo de permanencia de su personal en la obra, cuando no estuvieron
cesantes dicho personal ni sus recursos, ya que los considerables atrasos en su
cronograma de obra fueron, en realidad, el motivo para conceder las prérrogas,
pues de lo contrario, la Unica opcién habia sido declarar con mayor anticipacién la
caducidad del contrato; pero siempre se pensé que esta solucion, aunque era la
gue en rigor debi6é aplicarse desde el comienzo, significaba un serio traumatismo
para el servicio publico a cargo de ETB, como quiera que comportaba la definitiva
paralizacion de las obras durante el tiempo que demandara el proceso de
contratacion, hasta que el nuevo contrato entrara en ejecucion [...]"4%L.

Es pues claro que, ademas de no acreditar que se presentaron hechos imprevistos
y ajenos al consorcio contratista que hubieran ocasionado una mayor permanencia
en obra y pudieran dar lugar al reajuste del equilibrio econémico del contrato 3701,
la recurrente no demostro que dicha mayor permanencia le hubiera ocasionado un
perjuicio.

En consecuencia, la Sala desestimara este cargo.

desarrolladas y remuneradas partiendo de los precios unitarios previamente determinados”. CONSEJO DE
ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia de 15 de octubre de 1999, exp. 10929.
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3.8.3. Rompimiento del equilibrio financiero del contrato en virtud del
cambio de la tarifa del IVA del 14% al 16%

El recurrente, por ultimo, se refirié al “cambio de la tarifa del IVA del 14% al 16%”,
la cual —afirma— le ocasion6 unos sobrecostos que se calculan en doce millones
quinientos sesenta y ocho mil ciento cuarenta y dos pesos con treinta y tres
centavos ($12'568.142,33), los cuales deben ser reconocidos por la ETB,
conforme a lo argumentado en el apartado relativo al equilibrio financiero del
contrato 3699.

Como menciond la Sala en las consideraciones relativas a los motivos de
inconformidad concernientes al contrato 3699 de 1995, el paragrafo 4° del articulo
14 de la Ley 223 de 1995 establecidé que a las licitaciones publicas adjudicadas
antes de la entrada en vigencia de dicha ley, es decir, antes del 20 de diciembre
de 1995, continuaria aplicaAndose la tarifa vigente en la fecha de adjudicacion,
situacion en la cual se encuentra el contrato 3701, suscrito el 13 de octubre de
1995, como resultado de la licitacion publica 004/95, que se cerr6 el 5 de julio del
mismo afio.

Aparte, en el asunto de autos se probo que:

- El 13 de junio de 1996, delegados del contratista, la ETB y la interventoria
suscribieron la primera acta de determinacion del valor de reajustes del
contrato 3701, correspondiente a los precios de actas las actas de
liquidacion parcial 01 y 02, en la que se dej6é constancia de que los ajustes
cancelados se basaron en los indices de Camacol y que el valor total de los
reajustes ascendia a $52'533.959,49422,

- Los reajustes correspondientes al anterior acta fueron cancelados,
conforme a la orden de pago nimero 5653 del 26 de junio de 1996423,

- El 2 de octubre de 1996, representantes del contratista, la ETB y la
interventoria suscribieron la segunda acta de determinacion del valor de
reajustes del contrato 3701, correspondiente a los precios de actas las
actas de liquidacién parcial 01, 02,03, 04 y 05, en la cual, nuevamente, se
hizo constar que dichos ajustes se basaron en los indices de Camacol y
que su valor total equivalia a $57°164.284,924%4,

- En la Resolucion 11.113 de 1997, con la cual se liquidé unilateralmente el
contrato 3701, la ETB reconocié $218918.910,27 por concepto de “[v]alor
total de los reajustes de precios de la obra” dentro de las “[c]antidades a
favor del contratista™?5.

Cabe, ademas, recordar que —como se manifestd anteriormente— la jurisprudencia
civilista precisé que las partes contratantes tienen el deber de prevenir y corregir el
desequilibrio contractual, lo que, de conformidad con el principio de la autonomia
de la voluntad, las faculta para disciplinar el negocio juridico, estableciendo
clausulas de adaptacion y reajuste?s.

Los anteriores reajustes estaban previstos en el numeral 3.8.1 del pliego de
condiciones*??, en el que fueron definidas las formulas para rectificar los costos en
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que incurriera el contratista. Ademas, en el numera 3.8.1.7 del pliego se
establecio que:

“Los precios del contratista y aprobados por la Empresa, no contemplados en los
numerales anteriores, que se ejecuten a partir del 1° de enero de 1996, se

reajustaran siempre y cuando sea debido a causas no imputables al contratista
[...]%.

De igual manera, en el paragrafo 1° de la clausula 52 del contrato 3701 se acordo
que:

“Para el pago de las obras del presente contrato también se tendran en cuenta los
valores que por concepto de reajustes se causen de acuerdo con las formulas de
reajuste estipuladas en el pliego de condiciones™?.

Las formulas aplicadas en las dos actas de reajuste -establecidas en el pliego de
condiciones y en el contrato- se basaron en los indices de costos Camacol, como
lo manifestaron representantes del contratista, la ETB y la interventoria en las
actas mencionadas, tomando como mes de referencia el de la licitacién publica
(julio de 1995) y el de la fecha de suministro del material o de ejecucion del item,
segun el caso.

En este orden de ideas, como lo manifestd esta Corporaciéon en un asunto relativo
a uno de los contratos adjudicados en la misma licitacion que dio lugar a los
contratos 3699 y 3701, en el que intervinieron las mismas partes del sub judice, el
consorcio contratista alega un desfase en los costos que habia sido tratado de
mutuo acuerdo con la empresa contratante, por lo que su reconocimiento no es
procedente. Por otra parte, la jurisprudencia de esta Colegiatura ha reiterado que
las medidas de caracter tributario no implican, de por si, una alteracion del
equilibrio econdmico del contrato, ni la obligacion de restablecer el balance
contractual por parte de la Administracion*. Adicionalmente, la recurrente no
acredit6 en el proceso, que las sumas reconocidas por concepto de reajustes en la
Resoluciéon 11.113 de 1997 fueran inferiores a las requeridas para el
mantenimiento de la ecuacion financiera del contrato.

En consecuencia, la Sala rechazara este motivo de inconformidad.

3.8.4. Incumplimiento contractual de la ETB debido a que no se agotaron los
procedimientos contractuales para establecer la responsabilidad del
consorcio en dafios.

El impugnante sefialé que los dafos descontados en la Resolucion 11.133 de
1997, por un valor de $331°'456.984 no estaban debidamente sustentados, ni se
habia comprobado debidamente la imputabilidad al contratista. Dicho descuento —
afirm6— se produjo infringiendo las normas en que debia fundarse, debido a que,
segun el articulo 1602 del Cddigo Civil, el contrato es ley para los contratantes.
Por lo tanto, alega el consorcio que la ETB debié seguir el procedimiento
contractual previsto para el arreglo de dafos*®'. Sin embargo —aduce- la empresa
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procedié a la deteccion y cobro unilateral de dafios, mediante las resoluciones
controvertidas.

Aparte, manifestd la parte recurrente que, con arreglo a lo establecido en el
contrato 3701 y la clausula 41 de la minuta del pliego de condiciones, el
contratista debia responder Unica y exclusivamente por aquellos dafios que
causara por su ‘negligencia y mal trato de su personal” y que, en tales casos, los
dafios debian ser objeto de un peritaje previo que realizarian la empresa, la
interventoria y el contratista, un vez aquella detectara el dafio y les diera aviso. Sin
embargo —afirma— de acuerdo con las pruebas aportadas en el proceso, la
empresa nunca avisoé al contratista ni a la interventoria la deteccion de dafos, por
lo que no fue posible hacer el peritaje acordado y levantar las actas pertinentes.

Afade la recurrente que, teniendo en cuenta las afirmaciones de la ETB en los
actos administrativos que hoy se demandan, la empresa simplemente “deduce”
unilateralmente que estos dafos fueron causados por el contratista por haberse
presentado en su ruta de trabajo, sin determinar la causa del dafio, es decir, la
“culpa” como elemento subjetivo fundamental de la responsabilidad y, en este
sentido, la supuesta “negligencia o mal trato” de su personal. En este orden de
ideas, la recurrente asevera que no le correspondia al contratista probar que la
ETB era la responsable del dafio, pues a este le correspondia asumir Unicamente
el costo por los dafios derivado de su negligencia. Cualquier otro dafo, asi no
fuera imputable a la ETB, debia ser asumido por esta empresa.

Por las anteriores consideraciones, la parte demandante encontré6 meérito para
solicitar de la ETB la devolucién de las sumas descontadas en la liquidacion por
concepto dafios y lucro cesante, las cuales tasa en $331°'456.984.

Antes de entrar en el analisis de este cargo, la Sala considera pertinente recordar
qgue los derechos fundamentales al debido y al acceso a la justicia imponen una
interpretacion del ordenamiento adjetivo, en el que éste sea concebido como una
herramienta al servicio del Derecho sustancial, de forma tal que el primero no se
convierta en un obstaculo para conseguir la finalidad perseguida por las normas
aplicables al caso*®.

En este asunto, el actor acudi6 a la jurisdiccion contencioso-administrativa a través
de la acciébn de controversias contractuales, declarativas y resarcitorias. Las
pretensiones de declarativas buscan, entre otros, la reparacion de un dafio que se
haya producido con un acto administrativo, para lo cual se requiere la previa
declaracion de nulidad de tal acto, ya que debe desvirtuase primero la presuncién
de legalidad y eficacia del acto administrativo, segun los articulos 85 y 66 del CCA,
asi como la jurisprudencia constitucional*®3 y contencioso administrativa*3“.

Esta Corporacién se abstuvo de pronunciarse sobre la legalidad de dichas
resoluciones, debido a que su competencia se limita a juzgar la validez de actos
administrativos, no de simples declaraciones de voluntad. Esto, sin embargo, no
impide que la Sala entre a analizar las pretensiones resarcitorias de la demanda,
que hayan sido planteadas asimismo en el recurso de apelacion, buscando, de
esa forma, la aplicacibn de las normas y principios de la responsabilidad
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contractual del Estado, siempre que éstas tengan un sustento juridico y probatorio
analogo, y la accionada haya tenido la posibilidad de pronunciarse al respecto.

En el cargo bajo andlisis, el impugnante alega que la ETB realiz6 unos descuentos
por los dafios supuestamente causados a las redes de dicha empresa en la
ejecucion del contrato 3701 de 1995 y por el lucro cesante derivado de tales
dafios, incumpliendo, con ello, el procedimiento contractual previsto para el arreglo
de dafos, asi como la clausula 412 de la minuta del pliego de condiciones, segun
la cual el contratista debia responder Unica y exclusivamente por aquellos dafios
que causara por su “negligencia y mal trato de su personal”. Este incumplimiento —
alega— le irrogé un perjuicio econémico que calcula $331°'456.984, correspondiente
a la suma que fue descontada por el anterior concepto de la suma adeudada por
la ETB al consorcio contratista, como precio del contrato de 3701 de 1995.

La responsabilidad contractual del Estado se funda, primordialmente, en el articulo
90 de la Constitucion Politica, conforme a lo manifestado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-333 de 1996. Tratandose ademas de un evento
de responsabilidad contractual regido preponderantemente por el Derecho
privado, se requiere la existencia una obligacién derivada de un contrato, cuyo
complimiento haya sido omitido por el demandado, ocasionando con ello un
menoscabo a un interés juridicamente protegido en cabeza del demandante®.

Salta a la vista, que lo demandado corresponde a una pretension de
responsabilidad contractual, ya que se pretende la reparacion de un dafio
ocasionado con el incumplimiento de un contrato. Por otra parte, esta Colegiatura
ha sefialado que los principios de iura novit curia y de prevalencia del derecho
sustancial facultan al juzgador para interpretar los términos del libelo inicial del
proceso, con el necesario respeto por la causa petendi, lo que no comporta una
vulneracion del debido proceso, en cuanto la accionada haya tenido la posibilidad
cierta y efectiva de defenderse, a lo largo del tramite de la causa, de idénticos
planteamientos formulados por la parte actora, los cuales estarian soportados,
desde el punto de vista probatorio, en los mismos presupuestos facticos*3. Por lo
tanto, esta Subseccidon procedera a analizar el cargo sub examine bajo los
supuestos de la responsabilidad contractual formulados en la demanda y el
recurso, a los que se hizo referencia anteriormente.

Pues bien, en lo atinente a este motivo de inconformidad, esta Subseccion
considera que en proceso se acreditd que:

- En la clausula 92 del contrato 3701 se estipuldé que el consorcio contratista
se obligo a:

“Responder por los dafos en el evento de que estos ocurran en los cables
existentes por causas imputables a EL CONTRATISTA: este autoriza a LA
EMPRESA para que el valor correspondiente al arreglo de los mismos sea
descontado de las cuentas que LA EMPRESA le adeude. El valor de los
dafos sera el que establezca la Division de Operaciones correspondiente
de LA EMPRESA. [...] z) Hacer un chequeo previo a los a los cables
existentes en las camaras en donde se va a efectuar los trabajos. [...] En el
evento de que por causa del desarrollo del trabajo objeto del presente
contrato y por motivos imputables a EL CONTRATISTA, se produzcan
dafos a los cables, estos seran evaluados por la Division de Operaciones
correspondiente de LA EMPRESA y descontados de las cuentas de cobro
que LA EMPRESA adeude a EL CONTRATISTA. [...] e-1l) EL

435 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 25 de marzo de 2015, exp. 37726.
43 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 9 de mayo de 2012, exp. 17008; y
sentencia de la Seccion Tercera de 8 de marzo de 2007, exp. 15739.



CONTRATISTA deberé corregir los defectos o cualquier dafio que pudiera
aparecer a consecuencia de instalaciones o0 materiales defectuosos
suministrados segun el Contrato o por mano de obra deficientes. EL
CONTRATISTA al recibir la comunicacién respectiva debera corregir los
defectos o cualquier dafio que pudiera aparecer en la obra, por cuenta suya
y a entera satisfacciéon de LA EMPRESA dentro de un término de diez (10)
dias calendario contados a partir de la fecha de dicha comunicacién. En
caso de que EL CONTRATISTA no cumpla con las indicaciones de LA
EMPRESA, ésta podra retener la cuenta correspondiente hasta tanto se
ejecuten las reparaciones y/o reconstrucciones a satisfaccion, retencion
gue autoriza expresamente el contratista con la ejecucion del contrato o
ejecutar con sus propios medios o utilizando otros, las reparaciones o
reconstrucciones de las obras que sean necesarias, pero sin eximir a EL
CONTRATISTA de cualquiera de sus responsabilidad de la obra. Los
costos totales y gastos en que incurra serdn cobrados por la empresa
utilizando para ello la garantia de estabilidad. Ni las actas de terminacion, ni
el acta de recibo final, ni el pago final, ni cualquier estipulacion de los
documentos del contrato, eximirdn a EL CONTRATISTA de la
responsabilidad aqui establecida”.

- Conforme a lo convenido en la clausula 202 del contrato 3701:

“PROTECCION DE LA OBRA. EL CONTRATISTA tendra la
responsabilidad de la obra contratada desde su comienzo hasta la
terminacion y responderd por cualquier pérdida o dafio que ocurra debido a
cualquier causa, salvo fuerza mayor o caso fortuito. En caso de dafios o
pérdidas, debera reparar a su costa la parte de la obra perdida o dafiada a
satisfaccion del INTERVENTOR. En caso de que la pérdida o dafio sea
debido a fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados y
aceptados POR LA EMPRESA, EL CONTRATISTA tan pronto le sea
ordenado por el INTERVENTOR debera reponer la obra perdida o dafiada
a costa de LA EMPRESA”.

- EI 25 de enero de 1996, representantes de la ETB, el consorcio y la
interventoria firmaron el acta de avance de obra namero cinco (5), en la
que se acordo seguir un procedimiento para la reparacién de dafios, segun
el cual se debia informar a la interventoria, tan pronto se detectara la
existencia de un dafio, para realizar una visita al sitio, asi como un peritaje,
con el propoésito de establecer responsabilidades, teniendo en cuenta que:
el consorcio habia detectado cuatro (4) dafios en cable en el desarrollo de
las obras; la ETB consideraba que estos eran imputables al contratista; la
interventoria consideraba que —“segun los indicios presentados” — dos (2)
de tales dafios eran imputables al consorcio; y que este ultimo afirmé que
no podia “avalar los dafios porque la empresa los intervino y por lo tanto él
no constaté la casa real de la anomalia™?".

- EI 26 de enero de 1996, el interventor del contrato 3701 y el Director de la
Divisién de Operacién Oriente de la ETB suscribieron el acta de avance de
obra numero seis (6), en la cual la ETB reiter6 su intencion de cobrar al
consorcio los costos por dafios, con fundamento en “la estabilidad que
presentaban las redes telefénicas de esta central antes que el Consorcio
las interviniera por trabajos de canalizacion”3,

- EI 31 de enero de 1996, representantes del consorcio y la interventoria
suscribieron un acta de evaluacion de dafios, en la que consta que se
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reunieron “para evaluarlos dafos a la red ocasionado por el contratista” en
los cables 1108 (distritos 1101, 1102, 1108) y 1109 (distrito 1123)43,

- El 1°de febrero de 1996, representantes de la ETB, el consorcio contratista
y la interventoria firmaron el acta de avance de obra numero siete (7), en
la que se manifestd que, “[p]ara la reparacion del dafio de 1200 pares, se
aceptd que el Consorcio colocara el tramo de cable entre la Av. Calle 68
con las Cras. 47 a 44, el que serd tomado como de reposicion”. Aparte,
“[s]e acordé que el dafio sobre el cable 1105 no era imputable al
contratista”4,

- El 14 de febrero de 1996, el interventor del contrato 3701 presentd a la
ETB un informe, en el que cual se enumeran los dafios ocasionados por el
contratista, los cuales —se indica— habian sido reparados, “arreglados”,
‘cumplidos” o “reubicados”. Por otra lado, manifiesta que “[...] ve con
preocupacion que no se esta cumpliendo con lo acorado segun propuesta
de ésta en el Acta de Reunién de Avance de Obra No. 005, de Enero 25/96
donde las partes involucradas entran a determinar las causas y las
responsabilidades”. Ademas, enuncia cuatro (4) dafios en cuyo analisis
habia participado la interventoria, dos (2) de los cuales son imputables al
contratista®4!.

- EI 15 de marzo de 1996, representantes de la ETB, el contratista y la
interventoria firmaron el acta de evaluacién de dafios namero cuatro (4),
en la que se dej6 constancia de que fueron evaluados los dafios que se
presentaron en cinco (5) direcciones, dos (2) de los cuales la ETB
consideré que eran imputables al consorcio contratista. Aparte, se hizo
constar que “se efectud visita a la Cra. 58 x 67 para determinar si la
canalizacion presentaba aplastamiento y en la inspeccion se encontro la
tuberia en perfecto estado™42.

- EI 18 de marzo de 1996, el Subgerente de Operaciones, el Director de la
Operacién Oriente de la ETB, el contratista y el interventor suscribieron el
acta de suspensién parcial del contrato 3701, en la que se dejo
constancia de lo siguiente:

“1. Que dentro de la jurisdiccion del desarrollo del contrato, se viene
presentando un volumen considerable de dafios sobre la red de
funcionamiento, los cuales no se ha podido determinar su causa, es decir,
si son imputables al contratista, terceros o a la empresa. Por tanto, se hace
necesario evaluar dicha situacion.

Se ha convenido por parte del contratista, la interventoria contratada y la
empresa suspender la actividad de las obras para poder dar curso a
determinar las causas de los mismos y proceder al mismo tiempo a las
reparaciones, en aras del restablecimiento del servicio.

2. Que la responsabilidad por los dafios, se establecera una vez se hagan
las reparaciones. El resultado de las mismas determinara la
responsabilidad que le compete a cada una de las partes.

[...]

Durante la suspensién de estas actividades, inicialmente, la empresa, con
recursos propios (personal, materiales, herramientas, etc.) atenderd
masivamente los dafios en la red que se han presentado. Posteriormente
el contratista asumira los [sic] costas de las operaciones efectuadas por la
empresa y que se concluya que fueron causadas por el personal del
contratista™“.
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- EI 27 de marzo de 1996, la interventoria dio respuesta a una solicitud de
cobro al consorcio por los dafios a redes, formulada por la ETB%44. En esta,
hizo referencia a diecisiete (17) dafos, cuatro (4) de los cuales eran
imputables al contratista; uno (1) de estos era imputable a la ETB; otro se
encontraba fuera del area del proyecto; y, de los demas, la interventoria no
tuvo conocimiento, o no se le suministraron los calculos requeridos, 0 no
participo en la determinacion de causas y responsabilidades. En atencion a
lo anterior, la interventoria manifesté que:

“[...] ve con preocupacion esto ya que se desconocio el procedimiento
propuesto por ésta en la Reunién de avance de Obra No 005 de [sic] Enero
25 de 1996 en la cual se aprobd conjuntamente por la Empresa, el
Contratista y la Interventoria que tan pronto la Empresa de
Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogota detectara la existencia de un
dafio informaria a la interventoria para programar una visita inmediata al
sitio y realizar el correspondiente peritaje. [...] Estima no conveniente el
cobro de la cuenta por $145'948.346,00 sin haber llenado los requisitos
anteriormente mencionados y sin los soportes suficientes acordados
conjuntamente”.

- ElI 7 de mayo de 1996, delegados la ETB y la interventoria del contrato
3701 firmaron un acta de descuento de dafios. En esta se enuncia que,
durante 1995, la Central de San Fernando no presentaba dafios
considerables y no superaba los 1000 pares fuera de servicio; pero, durante
la ejecucion del contrato 3701, se presentd “un volumen diario promedio de
1.000 pares fuera de servicio”. Habiéndose “establecido” que “los dafios se
presentaron en la ruta de trabajo de EL CONTRATISTA de obra [...] se
deduce que fue su personal quien causé los dafios”. El valor total de los
dafios se avalua en $203°370,877, “[...] segun calculo hecho por la
Seccion Disefio de Redes de la Divisidbn Operacion Oriente de la empresa,
en relacion que se anexa, en la cual se visualiza da uno de los informes de
dafios y sus direcciones™*°.

- EI 29 de agosto de 1996, el Director de la Division Operacion Oriente de la
ETB envié al consorcio contratista q...] copia de un grupo de dafios,
conformado por catorce (14) REPORTES DE DANOS EN REDES DE LA
ETB, para que se proceda a su reconocimiento y pago por ustedes a la
Empresa”, los cuales ascendian a un valor total de $87’109.890446.

- EI 12 de septiembre de 1996, un representante de la ETB y el interventor
del contrato 3701 suscribieron un acta de evaluacion de dafos, en la que se
consigno que:

“[...] se reunieron en el distrito 1162 [...] por parte de la ETB el sefior
Ricardo Gémez jefe de grupo, por el Consorcio Jorge A. Velosa y RYL
Ltda., el supervisor Jorge Moreno y por la Interventoria el Ing. Hans
Humberto Varela, con el objeto de evaluar y determinar las causas y
responsabilidades de los dafios al cable 1114 listones 251 al 256 que se
presentaron porque el Contratista en el cambio de bloques plomados a
rellenos dej6 protegido el empalme por varios dias en los cuales por efecto
de lluvias le entr6 humedad; mientras se hacia el ajuste al nuevo cable
1110. Se determind que el Consorcio contratista haria los trabajos
respectivos de ajuste del cable 1114 a 1110 en el menor tiempo posible y
poder restablecer el servicio. También se localiz6 dafio en el cable 1127 de
300 pares, este dario fue reparado por personal de la ETB™’.
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- El 15 de octubre de 1996, el Director de la Divisidbn Operacion Oriente de la
ETB remitio al interventor del contrato 3701 de 1995 copia de la valoracion
del dafio que se habia presentado en la carrera 64 con calle 67, avaluado
en $5°036.217, con el propdsito de que fuera cobrado, junto con el lucro
cesante causado*4,

- En la Resoluciéon 11.133 de 4 de julio de 199744°, la ETB descontd las
siguientes sumas al consorcio contratista:

CONCEPTO VALOR

Valor de 35 dafos en redes telefénicas $ 203'370.877,00

Valor lucro cesante de los 35 dafios | $ 35940.000,00
ocasionados

Valor 14 dafos segun oficio 472253 $ 87°109.89000
Valor 1 dafo segun oficio 491283 $5'036.217,00
Total a descontar al contratista $ 331'456.984,00

En vista de lo anterior, esta Subseccion encuentra que, en el contrato 3701 se
pactd que el consorcio contratista asumia la responsabilidad por los dafios
ocasionados a los cables existentes en el desarrollo de las obras, salvo caso
fortuito o fuerza mayor, los cuales serian evaluados y cuantificados por la Division
de Operaciones correspondiente de la ETB, quedando ésta ademas facultada para
descontar los costos de su reparacion de las cuentas de cobro. Aparte, cuando
aparecieran defectos como consecuencia de materiales defectuosos o mano
de obra deficiente, el contratista debia corregirlos dentro de un término de diez
(10) dias, contados a partir de la fecha en la que la empresa se lo comunicara. En
caso de que el contratista no cumpliera con las indicaciones de la ETB, ésta podia
retener la cuenta correspondiente o ejecutarlos con cargo a la garantia de
estabilidad.

El 3 de enero, el 1° de febrero y el 15 de marzo de febrero de 1996 la
interventoria, la ETB y, en algunas ocasiones, el contratista dejaron constancia de
varios dafios en cables existentes, que se venian presentando en el ambito de
ejecucion del contrato 3701, siendo algunos de ellos imputables al consorcio.

El 25 de enero de 1996, las partes contratantes y la interventoria acordaron seguir
un proceso para la reparacion de dafos, en el que, tras detectarse la existencia
de una dafio, la interventoria realizaba un visita, con el propdésito de establecer
responsabilidades. El dia siguiente, se suscribié una nueva acta de avance de
obra, en la que la ETB reiteré que debian cobrarse los costos de los dafios, debido
a que, antes del inicio de las obras, la red era estable.

El 18 de marzo de 1996, representantes de la ETB, el consorcio y la interventoria
suscribieron un acta de suspension parcial del contrato, en la que manifestaron
que, debido al volumen de dafios sobre la red en funcionamiento, cuya causa no
habia podido determinarse, se suspendian las actividades en obras por quince
(15) dias, para que los dafios fueran reparados y, en el desarrollo de tales
arreglos, se determinaria la responsabilidad por los dafios, los cuales serian
inicialmente asumidos por la ETB y luego cargados al consorcio, cuando fuera
procedente. De esta forma —entiende la Sala— se modifico, por las partes
contratantes y la interventoria, el procedimiento, convenido el 25 de enero de
1996, para la reparacion de dafios.

448 Folio 831 del cuaderno 9.
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El 27 de marzo de 1996, es decir, dentro del periodo de suspension del contrato
3701, la interventoria dio respuesta a una solicitud de cobro por dafios a redes, en
la que se atribuy6 responsabilidad al consorcio sobre algunos de los dafios y se
manifestd, ademas, su preocupacion porque no se venia siguiendo el
procedimiento para la reparacion de dafios definido el 25 de enero de 1996.

Sin embargo, como se establecié anteriormente, para ese momento ya se habia
modificado nuevamente el procedimiento para establecer la responsabilidad sobre
los dafios ocasionados a las redes existentes, en la ejecucion del contrato 3701. A
diferencia de lo acordado el 25 de enero de 1996, en el acta de 18 de marzo de
1996 no se preveia, ni era posible, que el interventor interviniera desde el
momento en que se detectara el dafio, debido a que, bajo estas nuevas
condiciones, la atribucion de responsabilidad sobre los dafios se determinaba
luego de su reparacion. De hecho, en este mecanismo no estaba prevista la
participacion del interventor. Cabe recordar que, en ese momento, el volumen de
dafos en redes y los subsecuentes problemas en la prestacion del servicio publico
de teléfono eran muy altos, lo que hacia necesaria la adopcién de un sistema mas
agil, para determinar la responsabilidad sobre los dafios.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el 18 de marzo de 1996, esto es, nueve (9)
dias antes de que se acordara la suspension parcial del contrato 3701 y se
modificara el procedimiento de atribucion de responsabilidad por los dafios en
redes, la Personeria Delgada para la Vigilancia de Servicios Publicos Domiciliarios
habia remitido oficio a la ETB en el que solicitaba darle solucién a los usuarios de
varios sectores, dentro de los que figuraban los de Barrios Unidos, debido a que
“‘manifestaron que llevan aproximadamente dos (2) meses con el servicio [de
teléfono] muy regular, ademas manifestaron que no hay control en los contratos
33701/95 [...]"**°.

Considera asi esta Subseccidn que era evidente que, bajo las anteriores
circunstancias, la paralizacién de la prestacién del servicio publico de telefonia
conmutada se preveia inminente. Por lo tanto, teniendo en cuenta que la
prestacion eficiente de dicho servicio es uno de los fines del régimen colombiano
de los servicios publicos domiciliarios**!, que las empresas o entidades
autorizadas para su suministro tienen la obligacion de asegurar su prestacion
oportuna y eficiente**? y, ademas, que las normas de contratacién en este ambito
especifico deben interpretarse de conformidad con los mencionados fines y
principios**3, era imperiosa la modificacion del sistema de asignacion de
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responsabilidad sobre los dafios en redes existentes que habia sido convenido el
25 de enero de 1996, como lo hicieron las partes contratantes y la interventoria el
27 de marzo de 1996.

Al no estar prevista la participacion de la interventoria en el procedimiento de
atribucion de responsabilidad sobre dafios en redes existentes acordado el 27 de
marzo de 1996, esta Colegiatura entiende que la facultad de evaluar, cuantificar y
descontar los costos de la reparacibn de dafios recaia en la Division de
Operaciones correspondiente de la ETB, conforme a lo acordado el 18 de marzo
de 1996 —cuando se convino que los arreglos serian asumidos inicialmente por la
ETB y en su reparacion se determinaria la responsabilidad del consorcio— y de
acuerdo con lo estipulado en la clausula 92 del contrato 370144,

No sobra recordar que las anteriores estipulaciones, en las que se definio el
régimen de responsabilidad del consorcio contratista en materia especifica de
dafios a redes existentes, son admitidas dentro del margen de autonomia de la
voluntad del Derecho privado, en el que, como lo ha manifestado la Corte
Suprema, los riesgos contractuales pueden ser negociados por las partes, ya que
“‘la economia del contrato, y los riesgos integrantes, son susceptibles de prevision,
asuncioén, distribucion, dosificacidbn y negociacion por las partes, llamadas en
cuanto tales a su evaluacion, asignacion, reparto, dosificacion, agravacion y
asunciéon dentro de los dictados de la buena fe, la simetria prestacional, funcién
practica o economica social del contrato, designio, conveniencia e interés y la
justicia contractual™®°,

Ademas, el articulo 1604 del Codigo Civil, en el que se regula el régimen de
responsabilidad del deudor, admite expresamente su modificacion, lo que, aparte
de la variacion del sistema de culpas**®, hace referencia al caso fortuito, su
acreditacion y la prueba de la diligencia, ya que la posibilidad de variar, mediante
acuerdo de partes, las reglas generales de responsabilidad contenidas en dicha
disposicién, cubre igualmente esos aspectos*®’.

Ahora bien, en este asunto, el Director de la Division de Operacién Oriente de la
ETB y la interventoria del contrato 3701 de 1995, el 7 de mayo de 1996,
comunicaron al consorcio contratista que, en atencion al enorme aumento de
pares fuera de servicio en la central de San Fernando, que se present6 durante la
ejecucion del contrato 3701 y teniendo en cuenta que los dafios habian tenido

454 “En el evento de que por causa del desarrollo del trabajo objeto del presente contrato y por motivos
imputables a EL CONTRATISTA, se produzcan dafios a los cables, estos seran evaluados por la Divisién de
Operaciones correspondiente de LA EMPRESA y descontados de las cuentas de cobro que LA EMPRESA
adeude a EL CONTRATISTA”.
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determinada culpa distinta de la que legalmente tendrian que prestar, v. gr., que el comodatario solo responda
de la culpa leve, o el vendedor de la grave, o el depositario de la levisima”. OSPINA FERNANDEZ, Guillermo,
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2018, pp. 328 — 329.

457 CODIGO CIVIL. “Articulo 1604. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por
su naturaleza sélo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para
beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta
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el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor),
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debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega. || Todo lo anterior, sin embargo, se entiende
sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes”
(énfasis afiadido).




lugar en la ruta de trabajo del consorcio contratista, se deducia que el personal del
consorcio contratista habia ocasionado los dafios que se presentaran en las redes
existentes, cuya reparacion fue cuantificada en $203’370,877. Tras ello, el
Director de la de la Division Operacion Oriente de la ETB envié al consorcio
contratista ‘[...] copia de un grupo de dafios, conformado por catorce (14)
REPORTES DE DANOS EN REDES DE LA ETB, para que se proceda a su
reconocimiento y pago por ustedes a la Empresa’, los cuales fueron cuantificados
en $87'109.890, mediante oficio de 29 de agosto de 199648, Por ultimo, el Director
de la Division Operacion Oriente de la ETB remitié oficio 491283 de 15 de octubre
de 1996, a través del cual comunicd al interventor del contrato 3701 de 1995 copia
de la valoracion del dafio que se habia presentado en la carrera 64 con calle 67,
avaluado en $5'036.2174%°.

Los anteriores valores coinciden con los montos descontados al consorcio
contratista en la Resolucion 11.133 de 4 de julio de 1997, por concepto de “35
dafios en redes telefénicas”, “14 dafios segun oficio 472253” y “1 dafio segun
oficio 491283”. Siendo el Director de la Division Operacion Oriente de la ETB
quien —conforme a lo anteriormente establecido— tenia la facultad de evaluar,
cuantificar y descontar los costos de la reparacion de dafios en redes ocasionados
en la ejecucion del contrato 3701, es claro que los descuentos efectuados son
validos.

En este orden de ideas, a través de los anteriores descuentos se hizo efectiva la
compensacion de obligaciones dinerarias, la cual —en los términos del articulo
1715 del Cédigo Civil- “opera por el solo ministerio de la ley y aun sin
conocimiento de los deudores”, ante la coexistencia de deudas reciprocas
dinerarias, liquidas y exigibles*®°. La obligacion del consorcio contratista de pagar
los dafios que ocasionara a las redes de la ETB en la ejecuciéon de la obra objeto
del contrato 3701 estaba sujeta a una condicién6?, la cual —conforme a lo pactado
en las clausulas novena?®? y vigésima*¢3-— consistia en la ocurrencia de un dafio a
dichas redes en el desarrollo de las obras contratadas, que no fuera el resultado
de eventos de fuerza mayor o caso fortuito. Habiéndose verificado lo anterior, la
referida obligacion del consorcio contratista era liquida, cuando, segun la clausula
novena, estas hubieran sido evaluadas por la Divisibn de Operaciones
correspondiente de la ETB.
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Conforme a lo anteriormente expuesto, para la Sala es claro que la obligacion de
responder por los dafios ocasionados en el ambito de ejecucion de la obra objeto
del contrato 3701 de 1995, que fueran el resultado de fuerza mayor o caso fortuito,
es una obligacion dineraria y liquida, en la medida en que la division de
operaciones correspondiente de la ETB habia procedido a cuantificar los dafios.
Resta determinar si —segun el articulo 1542 del Cédigo Civil*64— dicha obligacion
era exigible, es decir, si los dafios descontados se produjeron en el ambito de
ejecucion de la obra y no se acreditd que estos se hubieran producido por fuerza
mayor o caso fortuito, lo que sera evaluado a continuacion por esta Subseccion.

Segun lo manifestado por la ETB y la interventoria, el 7 de mayo de 19964%°, y lo
dicho por el ingeniero Hugo de Jesus Eslava Eljaiek en el testimonio practicado en
este proceso?®, los dafios en las redes existentes le fueron imputados al
consorcio, debido a que estos se presentaron en la ruta de ejecucién del contrato
3701; y a que durante 1995, la Central de San Fernando no presentaba dafios
considerables y no superaba los 1000 pares fuera de servicio; pero, durante la
ejecucion del contrato 3701, se presentd “un volumen diario promedio de 1.000
pares fuera de servicio”. El representante legal del consorcio contratista, Javier
Orlando Lemus Lanziano, por su parte, se limité a afirmar que tenia entendido que
el objeto del contrato 3701 consistia en ‘la construcciéon y ampliacion de redes
precisamente para reemplazar las existentes que por su antigiedad y estado no
garantizaba[n] una estabilidad en el servicio lo que necesariamente implicaba un
importante nimero de lineas por fuera permanentemente, adicionalmente en los
sectores motivo del contrato no solamente operaba el contratista sino también
cuadrillas de mantenimiento de la ETB lo cual quedd demostrado en algunas actas
donde en principio se evaluaron las causas de tales dafios y en donde aparecieron
como responsables de los mismos cuadrillas de la ETB”¢’. Esta afirmacion, que
por demas carece de sustento probatorio, no resulta plausible para la Sala, ya
que, de ser asi, hubiera sucedido lo mismo en la ejecucion del contrato 3699, el
cual tenia un objeto analogo, pero esto no ocurrio.

En este orden de ideas, esta Colegiatura encuentra que el costo de los dafios en
redes de la ETB, descontados por dicha empresa, se produjo tras verificarse que
los dafios ocurrieron en la ruta de ejecucién del contrato 3701 —a lo que, por
demas, no se opone el actor— y, de acuerdo con el historial de pares fuera de
servicio en la central afectada, que se vio incrementado exponencialmente con la
ejecucion del contrato 3701, estos no pueden atribuirse a eventos de caso fortuito
y fuerza mayor. Por lo tanto, en el asunto bajo examen, su pago era exigible y la
compensacion operaba de pleno derecho.

La Sala observa, por otro lado, que en la Resolucion 11.133 de 4 de julio de 1997
se desconto al consorcio contratista $35'940.000,00, por concepto de “[v]alor lucro
cesante de los 35 dafios ocasionados™®8, sin que se especificara la forma en que
dicha suma fue cuantificada. Aparte, en el contrato 3701 de 1995 no se estipul6 de
forma expresa que la ETB estuviera facultada para descontar al contratista sumas
a titulo de lucro cesante, ni se establecié un procedimiento para ello. Ademas,
segun la clausula 92 del contrato 3701, a la Division de Operaciones respectiva de
la ETB le correspondia evaluar, cuantificar y descontar los costos por los dafios en
redes existentes, y el Director de la Division Operacion Oriente de la ETB no

464 CODIGO CIVIL. “Articulo 1542. Exigibilidad de la obligacién condicional. No puede exigirse el cumplimiento
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suscribio la Resolucion 11.133 de 4 de julio de 1997, ni consta que dicha Division
hubiere evaluado y cuantificado previamente el lucro cesante.

En consecuencia, al descontar las anteriores sumas por concepto de lucro
cesante, la ETB incurrid en un incumplimiento de la clausula 52 del contrato 3701
de 1995, con sujecion al cual dicha empresa estaba obligada al pago de las obras
ejecutadas, sin que tuviera la facultad de realizar tales descuentos. De esta forma,
la ETB vulnerd los términos del mencionado negocio juridico y, con ello, el
principio pacta sunt servanda, establecido en el articulo 1602 del Cadigo Civil.

Al acreditarse asi que, al descontar el lucro cesante en la liquidacion del contrato
3701 la ETB incurrio en un incumplimiento contractual, la Sala procedera a
ordenar, conforme a las pretensiones del libelo introductorio*®®, que se indemnice
el detrimento patrimonial ocasionado a la actora.

3.8.5. Incumplimiento del contrato 3701 de 1995, debido a que, tras la
terminacion del contrato, la ETB levantd carteras inconsultas, y no
pago las obras ejecutadas durante el periodo de liquidacion.

La apelante alega que se presentd “falsa motivacién por indebida aplicacién del
articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y de las clausulas segunda, literal g y numeral 3)
quinta y trigésima quinta del contrato 3701”. Sobre este punto, puso de presente
que la Resolucién 11.133 de 1997 sefialé que el plazo del contrato se habia
vencido el 25 de febrero de 1997, omitiendo asi que, segun la clausula 82, este
tenia un plazo de 150 dias, el cual habia acaecido el 18 de mayo de 1996. Con
fundamento en ello, la ETB liquido los perjuicios por lucro cesante y “levantd, con
posterioridad a la fecha de terminacion del contrato, carteras inconsultas para
liquidar las obras llevadas a cabo por el contratista, sin tener en cuenta las actas
aprobadas por la interventoria, las cuales fueron anexadas con la demanda”. De
esta forma —aduce— el acto de liquidacion unilateral desconocié actuaciones
previas del contratista y la interventoria, en la cuales se habia seguido los
procedimiento contractuales, lo que considera “ilegal, desde todo punto de vista”.
Ademas, encontré reprochable que la ETB hubiera descontado el valor de la
clausula penal pecuniaria, “abrogandose las facultades de juez contractual”.

El apelante recabd ademas en el analisis del “equilibrio de la ecuaciéon econémica
del contrato”, asi como de las implicaciones de la condicion del “contratista como
colaborador del Estado”. A partir de ese marco, terminé estudiando las causas que
dieron origen al rompimiento del equilibrio econémico del contrato, comenzando
por el “no pago de la totalidad de las obras ejecutadas”. Al respecto, manifestd
que:

“Sumadas todas las actas, descontado el anticipo, se tiene que el Contratista
ejecutd obras por valor de $1.398°757.604, de los cuales estaban pendientes el
valor del Acta No. 007 y el valor de la retencién en garantia, es decir, la suma de
$137°782.075,06. No obstante lo anterior, en la Resolucién 11133 de 1997 sélo se
reconoci6 como ejecutada la suma de $ 1.265.927.020; valor inferior a lo que
realmente se habia ejecutado”.

El impugnante afiadié que no procedia afirmar, como lo hizo el a quo, que no hay
lugar al restablecimiento del equilibrio del contrato, debido a que, tras la
declaratoria de caducidad del contrato de interventoria, la ETB tuvo que asumir

469 2 2. Reconocimiento y pago de los descuentos que indebida e ilegalmente fueron practicados en la
liquidacion del contrato por supuestos e improbados dafios causados a las redes de la Empresa, por valor de
$331°456.984,00”. Folio 16 del cuaderno 9.



labores de la misma, encontrando diferencias entre las obras reportadas y las
realmente realizadas, ya que esto —segun el consorcio— contraviene las clausulas
52 y 122 del contrato 3701, y los apartados 3.11.1.1, 3.11.2 y 3.11.3 del pliego de
condiciones.

Considera ademas la apelante que no es de recibo el argumento del Tribunal
segun el cual no queddé probado el detrimento patrimonial por el no pago de unas
determinadas sumas de dinero, pues esta pretension se encuentra basada en una
negacion indefinida que no requiere prueba. “Siendo asi la ETB tenia la carga de
probar que dichas sumas si fueron pagadas”.

La Sala observa que, con este cargo, la impugnante alega que la ETB, al levantar
carteras cuando ya se habia vencido el plazo contractual, sin tener en cuenta las
actas aprobadas por la interventoria, incumplio las disposiciones contractuales en
las que se definia el procedimiento mediante el cual la empresa pagaria el precio
de las obras al consorcio contratista. Con ello —en su parecer— se le ocasiond un
perjuicio econdémico, que hace consistir en la diferencia entre lo pagado
($1'265.927.020) y lo que efectivamente se ejecutd ($ 1°398°757.604). Las
alegaciones del actor van asi dirigidas a exigir la reparacion de un dafio
ocasionado con el incumplimiento de un contrato, no a solicitar el reajuste del
balance prestacional contrato, la cual se produce cuando el Estado emite actos
generales y abstracto con incidencia contractual, la entidad contratante recurre a
algunas de sus facultades excepcionales 0 se presenta una situacion imprevista
que haga més onerosa la ejecucién del contrato; no en eventos de incumplimiento,
los cuales se resuelven conforme a las normas de responsabilidad contractual.

De acuerdo con lo anterior y atendiendo asimismo a que —COmo Se expuso
previamente— las normas procesales deben interpretarse de forma tal que permita
la eficacia de las normas aplicables al caso*’?, y estando facultado el juzgador
para interpretar los términos de la demanda*’!, esta Subseccién estudiara el
presente motivo de inconformidad, bajo los supuestos de la responsabilidad
contractual formulados en la demanda y el recurso, a los que se hizo referencia
anteriormente.

En lo concerniente a este motivo de inconformidad, esta Subseccidon encuentra
gue en el este proceso se acreditd que:

- En la clausula 22 del contrato 3701 se acordo lo siguiente:

“Forman parte integrante del presente contrato los siguientes documentos:
[...] 9) Las actas de entrega parcial de obras de canalizacion, cables o
distritos terminados. [...] i) Las actas que se suscriban en desarrollo del
contrato, a saber [...] 3. Actas de recibo parcial de obra sobre tramos de
canalizacion y caAmaras asociadas y cables o distritos terminados”.

- En el numeral 4) del paragrafo de la clausula 22 del contrato 3701 se pacto
que:

“Una vez terminadas las obras materia de este contrato a entera
satisfaccion de LA EMPRESA, deberéa suscribirse el acta de recibo final en
la cual se dejara constancia entre otros, de los siguientes aspectos: a) De
la entrega de obras por parte de EL CONTRATISTA y del recibo a

470 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-538 de 1994 y C-426 de 2002.
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satisfaccion por parte de la Interventoria de LA EMPRESA”. B) De la
cantidad y calidad de la obra ejecutada. [...]".

- En la clausula 52 del contrato 3701 se acordd que:

‘LA EMPRESA pagara a EL CONTRATISTA el valor del presente contrato
asi: a) El noventa y cinco por ciento (95%) con base en cortes mensuales
sobre la medicién y computo por obra ejecutada sobre cada cuenta que
presente EL CONTRATISTA de tramos de canalizacion y camaras
asociadas totalmente terminadas que estén contemplados en las obras de
canalizacion y cables y distritos totalmente terminados, lo cual debera
comprobar y aprobar el interventor, obra que debera cumplir con las
especificaciones y medidas prescritas y contar con la aceptacion del
Interventor, todo lo cual debera constar en un Acta de Recibo Parcial
suscrita por el Interventor y EL CONTRATISTA, documento que se
acompafiara a la cuenta de cobro o sobre canalizaciones, distritos y/o
cables parcialmente ejecutados que no se hayan terminado por causas
imputables a LA EMPRESA y aceptadas por la Interventoria en la
respectiva acta de recibo parcial. [...]| PARAGRAFO SEGUNDO: Si al
recibo de las obras se encontraran observaciones, LA EMPRESA no
tramitara las respectivas cuentas de cobro hasta tanto las circunstancias o
errores que dieron origen a las mismas no sean corregidas por EL
CONTRATISTA vy recibidas a satisfacciéon de LA EMPRESA, sin que haya
lugar a reclamacion por parte de EL CONTRATISTA”.

- En los paragrafo 4° y 5° de la clausula 82 del contrato 3701 se convino lo
siguiente:

“PARAGRAFO CUARTO: La entrega definitiva se hara constar en el Acta
de Recibo Final en dos (2) ejemplares de un mismo tenor, uno para cada
una de las partes, en las que figuren el recibo de las obras a satisfaccion de
LA EMPRESA en los términos contractuales, las cantidades totales de las
obras con sus precios unitarios y totales, las sumas de dinero que haya
recibido EL CONTRATISTA, la ejecucion de la prestacién a su cargo; las
entregas parciales de las obras no implican el recibo de las partes
entregadas, ni menos las de todas las obras contratadas. PARAGRAFO
QUINTO: EI Interventor designado por LA EMPRESA para la presente
construccion, suscribira el acta de recibo de la obra, asume la
responsabilidad que le corresponde por el eventual incumplimiento de las
especificaciones contractuales y sera civiimente responsable de los juicios
originados en el mal desempefio de sus funciones”.

- En la clausula 92 del contrato 3701 se estipuldé que el consorcio contratista
asumia las siguientes obligaciones:

“y) [...] EL CONTRATISTA debera avisar al Interventor con suficiente
antelacién, cuando haya trabajo listo para examen o medida. Cualquier
inspeccibn o medida por parte de Interventor no releva a EL
CONTRATISTA del cumplimiento de las obligaciones contractuales. z) [...]
Es obligacion de EL CONTRATISTA al terminar los trabajos en las
camaras, asegurarse de que todos los cables se encuentren en perfecto
estado de hermeticidad. Cuando se ocasione dafios a redes existentes o
desconexion a abonados por razén de la ejecucion de obras, debera pagar
a la empresa una multa equivalente a $50.00 diarios por cada linea de
abonado o por cada par de cable que dafie en los trabajos de la primera
semana. Si continta el dafio, en la segunda semana seran $100.00 y asi
sucesivamente. [...]



- En la clausula 112 del contrato 3701, relativa a la interventoria, se convino
que:

“La interventoria actuara como Representante de LA EMPRESA ante el
contratista y por su conducto se tramitaran todas las cuestiones relativas al
desarrollo del presente contrato. [...] |) El interventor serd responsable
porque las obras que se reciban se ajusten a la cantidad y calidad
requerida en el contrato. PARAGRAFO. EL CONTRATISTA se obliga a
atender y a cumplir las 6rdenes que en desarrollo del contrato le imparta el
INTERVENTOR. La vigilancia permanente del INTERVENTOR, no implica
aprobacién definitiva de las obras que se vayan ejecutando, ni exime de
responsabilidad a EL CONTRATISTA, de la buena ejecucion de las mismas
y de la calidad de los materiales que han sido suministrados por el mismo,
pues se entiende que la obligacién de EL CONTRATISTA es la de entregar
las obras debidamente terminadas de conformidad con los planos y
especificaciones”.

- En la clausula 302 del contrato 3701 se acordo que:

“En el evento de la declaratoria de Caducidad o que se declare el
incumplimiento total o parcial del contrato, sin perjuicio de la imposicion de
multas, LA EMPRESA podra imponer a EL CONTRATISTA como Clausula
Penal una suma equivalente al diez por cinteo (10%) del valor total del
contrato como estimacion anticipada de perjuicios. LA EMPRESA podra
hacer efectivo el valor de la Clausula Penal descontandola de las sumas
que adeude a EL CONTRATISTA en desarrollo del contrato o sobre la
Garantia Unica de que trata la clausula vigésima octava del mismo”.

- El 3 de julio de 1996, el supervisor de redes de la interventoria del contrato
3701, Nelson Molan Barbosa, remitié carta de renuncia irrevocable, debido
a que, en el desarrollo del contrato, se produjeron anomalias como:

“Trabajos mal realizados por el Contratista y recibidos por el supervisor de
Canalizaciones e Interventoria el Sr. FERNANDO MENDEZ, tales como
Canalizaciones de camara, cruces de canalizacion, en una ocasion él me
comento personalmente que no molestara a los Contratistas porque era
socio de ellos (el Sr. GUSTAVO VALDERRAMA)” 472473,

- ElI 5 de julio de 1996, Nelson Molano Barbosa dirigi6 comunicacion a la
ETB en la que especifico las direcciones de los trabajos mal realizados que
fueron recibidos por el supervisor de canalizaciones y la interventoria. Dijo,
ademas, que la ausencia permanente del interventor, Hans H. Varela,
acarreaba traumatismos, y que se habia falsificado su firma, asi como
documentos en nombre suyo*’4.

- El 1° de agosto de 1996, el representante legal del consorcio JAVP y RYL
expres6 al Subgerente de Operaciones | de la ETB su “profunda
preocupacion por el anunciado cambio de interventoria”. Al respecto,
solicité que se le informara “[...] el momento en que operara [...] por haber
quedado en firme la resolucion que decret6 la caducidad [...] y si tal efecto
se produce antes del pago total de las obras ejecutadas y de la liquidacion
final del contrato, que se impartan por usted las instrucciones necesarias
para que esa modificacion no nos afecte™’>,
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- La ETB dio respuesta a la anterior comunicacion, mediante oficio 471.037,
en el que manifesto que le sorprendia lo manifestado por el consorcio JAVP
y RYL en relacion al cambio de interventoria, ya que —afirma— este fue “[...]
el primero en informar [sic] verbal y por escrito [sic] la irregularidades con
gue venia trabajando el interventor del contrato”™76.

- El 20 de septiembre de 1996, el Director de la Divisién Oriente de la ETB
informo al interventor del contrato 3701 que:

“Como complemento al oficio 475381 del 5 de septiembre de 1996,
emanado de esta Divisibn, hemos recopilado el resultado de chequeos
posteriores al 4 de los corrientes efectuado por nuestro personal, de los
cuales anexo fotocopias, para su conocimiento y que sirva de base, para
saber el estado tan deplorable que presenta la obra a la fecha. Siguen las
inconsistencias, de las que anexo fotocopias, como lo demuestran los
chequeos de los listados efectuado los dias 5 y 6 de septiembre de 1996,
correspondiente a los distritos 1108, 1131 y 1143 del Cable 1104 de la
central de San Fernando, con el objeto de que el contratista de obra se
sirva corregir esos problemas. También en el presente usted encontrara
fotocopia de los oficios — informa, en los que detallamos las falencias que
presentan los [sic] Cables en el distribuidor de la central, tales como:
coronas con cierres provisionales, carecen de conexién a tierra, sin
asegurar en el bastidor, sin placa de identificacion o con informacion
equivocada [...]"*"".

- El 24 de octubre de 1996, representantes de la ETB, el consorcio y el
interventor Hans Humberto Varela Ruiz suscribieron el acta de liquidacion
parcial namero 006, con una amortizacion del anticipo de $0,00, una
retencion de $6°346.164,29, y un valor neto a pagar de $120°577.121,46. El
Director de Operaciones Oriente de la ETB anotd: "Me reservo el derecho a
verificar las cantidades de obra correspondientes a esta acta"4’8. Aparece
ademas un total de obra liquidada y acumulada de $1.327°342.660,8647°.

- ElI 27 de noviembre de 1996, el Jefe de la Direccibn de Operaciones
Oriente de la ETB puso en conocimiento de la Abogada de la Subgerencia
de Operaciones | de la empresa, que, con ocasion de las inspecciones
realizadas se habian encontrado anomalias en algunas camaras y que los
minibloques de 100 pares utilizados, habian sido los rechazados por la
ETB, a través del laboratorio de redes*0.

- EI 6 de diciembre de 1996, el representante legal del consorcio contratista
y el interventor del contrato 3701, firmaron el “ACTA DE RECIBO FINAL DE
OBRA”, en la que, tras especificar las obras recibidas, consignaron que: "El
recibo de las obras a satisfaccién por la Interventoria no exonera a el
contratista de corregir los defectos o cualquier dafio que pudiera aparecer a
consecuencia de instalaciones y materiales defectuosos o por mano de
obra deficiente"48,

- EI 6 de diciembre de 1996, el Subgerente de Operaciones | de la ETB
remitié al represente legal del consorcio el oficio numero 513.338, en el que
le manifesté que:

“[...] terminada la ultima prérroga del contrato No. 3701-95, se programd
una inspeccion con personal de ETB tomando al azar algunos cables
primarios y las redes de una particion de distrito a nivel secundario,
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tomando nota de las anomalias en su recorrido del cual adjunto fotocopia.
Sobre el informe se establece que el contratista de obra continud
trabajando luego del ultimo plazo contractual, que utilizé elementos
rechazados por la Empresa, razones suficientes para dejar constancia de
tales hechos y solicitarle: [...] 2. Al quedar ejecutoriada la caducidad del
contrato de interventoria (3711) la empresa asume directamente la
liguidacion del contrato de obra razon por la cual deben coordinar
directamente con la Division de Operacion Oriente™#82,

- EI 3 de febrero de 1997, el Director de Operaciones de Oriente de la ETB
namero informd al representante del consorcio que:

“En este momento con personal técnico de la Empresa, nos encontramos
realizando un chequeo en terreno de las carteras secundarias presentadas
por la Interventoria contratada a cargo del ingeniero Hans Humberto Varela
Ruiz. Hemos encontrado que en sitios marcados con cola de cable
telefébnico de 4 Mts., en la cartera, no existe en terreno tal cantidad de
cable. Se ha constatado la colocacion de bloques de armario que fueron
rechazados por el Laboratorio de Redes de la Empresa. Han colocado
como cable mensajero nuevo, tramos de cable existente. [...] En razén a
que se ha encontrado obra no ejecutada y si liquidada por la Interventoria,
le expreso que ésta Division se abstiene de aprobar las carteras que fueron
elaboradas para fines de pago™®3,

- El 4 de febrero de 1997, el consorcio JAVP y RYL le dio respuesta a la
ETB sobre al listado de fallas y anomalias enumeradas en el oficio 005219
de dicha empresa. El contratista sefiald que habia conformado un grupo
cualificado para realizar una verificacion conjunta y que, una vez esta se
efectu6, se obtuvieron unos resultados que reflejan una “situacion
completamente distinta a la sugerida&4.

- EI 7 de febrero de 1997, la ETB le solicité al contratista que le indicara el
funcionario delegado por esta ultima que firmaria a diario las carteras que
se iban realizando y las que se continuaran levantando, “[...] con el fin de
legalizar las mismas para efectos de la liquidacion del contrato
3701/9527485,

- ElI'12 de febrero de 1997, el Subgerente de Operaciones de la ETB remitié
memorando al ingeniero Eslava, con el que le solicitd que descontara del
valor total que se adeudaba al consorcio contratista, la suma de
$127°421.993,40 correspondiente a la clausula penal ordenada mediante
Resolucion 10.661 del 25 de octubre de 19964,

- El 4 de marzo de 1997, el Director de la Division de Operacion Oriente a la
Seccion de Radicacién de Cuentas ordend que, segun Resolucion 10661
del 25 de octubre de 1996, se hiciera efectivo el descuento por clausula
penal del contrato 3701, por un monto de $127°421.993,40, con lo cual, el
saldo final a pagar equivaldria a $50°319.412,9748,

- El 23 de junio de 1997, la ETB firmo el acta de liquidacion contable del
contrato 3701, en la que manifestd, entre otros: (i) que se declaré la
caducidad del contrato mediante Resolucion 10.661 de 25 de octubre de
1996, la cual fue confirmada con la resolucibn nimero 10.838 de 2 de
febrero de 1997; (ii) que el monto de la clausula penal por caducidad es de
$127°421.993,40, el cual fue descontado en la orden de pago 002256, a
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través de la cual se cancel6 el acta numero 6; (iii) que el consorcio presento
el acta namero 7, por un valor de $71'414.942, y la tercera acta de
reajustes, por un monto $40.485.571.44, la cuales no fueron convalidadas
por el interventor; (vi) que, por disposicion contractual, la empresa estaba
autorizada para descontar el valor de los dafios establecidos por la division
de operaciones correspondiente; y que, (v) realizado un balance final de los
valores del contrato, se encontraba un saldo final de $270°'348.36,54 a favor
de la ETB*%8,

- Enla Resoluciéon 11.133 de 4 de julio de 199748, por medio de la cual fue
liguidado unilateralmente el contrato 3701, la ETB manifesto lo siguiente:

“6.4. El contratista [sic] presento para pago final las siguientes cuentas, sin
la convalidacién respectiva de la interventoria contratada a cargo del
INGENIERO HANS HUMBERTO VARELA RUIZ (Contrato N° 3711/95) y
gque constituyen cantidades pendientes por pagarles. || Estos valores son:

CONCEPTO VALOR DEL ACTA

ACTA N° 07 $72414.942,00
3° REAJUSTE $ 40'485.571,44
TOTAL ACTAS $ 111°900.513,44

No estando convalidadas estas actas por la INTERVENTORIA
CONTRATADA, y siendo asumida la misma por la empresa, se hizo un
muestreo de unas carteras de cables primarios con personal de esta
Direccién. Se encontraron algunas diferencias en las longitudes de cable
colocado y en las reservas dejadas. Por esta razon, se decidié a realizar
por completo las carteras de los cables primarios; encontrandose de nuevo
diferencias en las mediciones.

Con este resultado, la EMPRESA orden6 efectuar chequeo completo de las
carteras en terreno, tanto de las redes secundarias como de los registros
de canalizacion. A solicitud de la EMPRESA se convoco al CONTRATISTA
DE OBRA a que patrticipara con un funcionario de ellos en los frentes de
trabajo que se abrieron para hacer una verificacion conjunta.

Como resultado de esta verificacion se logré una liquidacion completa del
contrato [...].

En consecuencia, y una vez hecho el balance final del contrato arroja un
saldo a favor de LA EMPRESA de DOSCIENTOS SETENTA MILLONES
TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y
TRES MIL PESOS CON 54/100 M/CTE. ($270°348.363,57). [...]

9. Que segun el memorando N° 011615 de 3 de febrero de 1997 adjunto,
de la Division de Redes Oriente de la Empresa, le solicit6 a EL
CONTRATISTA, asignar un delegado para verificacibn de carteras en
terreno; es decir de las carteras levantadas conjuntamente por la
INTERVENTORIA CONTRATADA y EL CONTRATISTA DE OBRA. EL
CONTRATISTA delegé al sefior Julio Romero [...] a quien le dio
instrucciones de observar, mas no de firmar las carteras revisadas.
Posteriormente, mediante oficio N° 010113 de fecha 12 de [sic] Febrero de
1997, el contratista informd acerca de su desacuerdo de levantar nuevas
carteras y por lo tanto no participé en la revision total de las mismas. En
este sentido LA EMPRESA se [sic] vio obligada a realizar con su personal,
la verificacién completa de las carteras de obra”.

- Através de la Resolucion 11284 de 18 de septiembre de 19974, la ETB
confirmd la Resolucion 11.133 de 4 de julio de 1997 y ordend modificar el

488 Folios 327 a 334 del cuaderno 2A.
489 Folio 97 a 108 del cuaderno 2A.
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articulo segundo de este ultimo acto, en el sentido de indicar que el valor
final que el consorcio adeudaba a la ETB era de $277°383.529,68.

- Mediante la Resolucién 11.552 del 4 de febrero de 199841, |la ETB
informé que, tras la liquidacion unilateral del contrato, se habia realizado un
cruce de informacion y se dej6 constancia de que no habian sido tenidos en
cuenta algunos boletines de reintegro de cable por un valor de $73'487.818.
Por tal razon, se modifico el numeral 1° de la Resolucion 11.284 del 18 de
septiembre de 1997 y se estableci6 que el valor real que adeuda el
consorcio a la ETB era de $203'895.71,68

En vista de lo anterior, esta Subseccion concluye que, conforme a lo estipulado en
el contrato 3701, la interventoria, como representante de la ETB ante el contratista
(cl. 11?), tenia la facultad de suscribir el acta de recibo final, en la que se hiciera
constar la entrega y recibo de las obras a satisfaccion por parte de la ETB (cl. 22,
par. 2.4, y cl. 82, pars. 4° y 5°). Sin embargo, el mismo contrato prevé que, las
actividades de vigilancia y medidas adoptadas por el interventor no eximen al
consorcio contratista de responsabilidad por la buena ejecucién de las obras
objeto del contrato y de su entrega conforme a los planos y especificaciones [cl.
1123 lit. 1), cl. 92 lit y)]. Aparte, en el contrato 3701 se estipulé que, cuando se
presentaran observaciones al recibo de las obras, la ETB no tramitaria las cuentas
de cobro, hasta tanto las circunstancias o errores que hubieran dado lugar a las
mismas no hubieran sido corregidas por el consorcio contratista (cl. 52, par. 2°).

Ahora bien, en el acta de liquidacion parcial numero 6, suscrita el 24 de octubre de
1996, el Director de Operaciones Oriente de la ETB dejé constancia de que se
reservaba el derecho a verificar las cantidades de obra correspondientes a dicha
acta. Por otro lado, en el acta de liquidacién contable*®? y en la Resolucién 11.133
de 4 de julio de 19974% la ETB manifesté que el consorcio habia presentado el
acta niumero 7, por un valor de $71'414.942, y la tercera acta de reajustes, por un
monto $40.485.571.44, la cuales no habian sido convalidadas por el interventor4%4,
lo que se acreditd en este autos*®®. En consecuencia, el pago de estas Ultimas
sumas no era procedente, ya que no cumplia con las exigencias previstas en el
literal @) de la clausula 52 del contrato 3701, previamente citado.

Adicionalmente, en el “ACTA DE RECIBO FINAL DE OBRA”, suscrita el 6 de
diciembre de 1996 por el representante legal del consorcio contratista y el
interventor del contrato 3701, se anot6 que: "El recibo de las obras a satisfaccion
por la Interventoria no exonera a el contratista de corregir los defectos o cualquier
dafio que pudiera aparecer a consecuencia de instalaciones y materiales
defectuosos o por mano de obra deficiente"4%,

En este orden de ideas, para la Sala es claro que se habian formulado
observaciones al recibo de las obras desde el acta de liquidacion parcial nimero
6, por lo que, conforme al paragrafo 2° de la clausula 52 del contrato 3701, el
tramite de las cuentas de cobro procedia Unicamente cuando las circunstancias o
errores que hubieran dado lugar a las mismas hubieran sido corregidas por el
consorcio contratista.

491 Folios 143 a 147 del cuaderno 2A.

492 Folios 327 a 334 del cuaderno 2A.

493 Folio 97 a 108 del cuaderno 2A.

494 Folios 327 a 334 del cuaderno 2A.

495 Folios 79 a a 88 del cuaderno 7, 82 a 90 del cuaderno 8.
496 Folios 492 y 493 del cuaderno 9.



Esta Subseccion considera que, por lo manifestado por el supervisor de redes de
la interventoria del contrato 3701, Nelson Molano Barbosa, desde julio de 1996
existian razones para suponer que se habian recibido trabajos que no cumplian
con las especificaciones contractuales*¥’-4%, Esto llevd a que, en agosto de la
misma anualidad, la ETB le informara al contratista que era posible que se
presentara un cambio de interventoria®®®-°%, Luego, en septiembre del mismo afio,
el personal de la ETB realizé chequeos directos a las obras del contrato 3701, en
los que se evidenciaron inconsistencias que fueron comunicadas a la
interventoria®®t, Posteriormente, se encontraron mas anomalias en las obras que
habian sido aprobadas por la interventoria®®?, lo que llevé a que, el 6 de diciembre
de 1996, la ETB comunicara al consorcio que programaria una inspeccion a las
redes primarias y secundarias, y que, al haberse decretado la caducidad del
contrato de interventoria, la empresa asumiria directamente la liquidacién del
contrato®®3. Como resultado de tales chequeos, en febrero de 1997, la ETB
encontrd, entre otros, que se habia aprobado la colocaciéon de un cable que no
habia sido instalado, asi como la colocacién de un cable nuevo, pese a que se
habia instalado cable existente, por lo que no serian aprobadas las cuentas
presentadas®®*. Para realizar dichas constataciones, la ETB le solicité al
contratista que le indicara el funcionario delegado por esta ultima que firmaria a
diario las carteras que se iban realizando y las que se continuaran levantando®°,
Pero, como lo sefala el dictamen del perito Walter Celis Vargas: “El delegado del
contratista estuvo en algunas carteras de cables primarios y en otras de redes
secundarias. En lo referente a canalizaciones no se presentd el delegado del
contratista”, Todo lo anterior, llevé a que, finalmente, no fuera tenida en cuenta
el acta de liquidacion namero 7, en lo que coincide esta Subseccion con lo
afirmado por el perito Celis Vargas®®’.

Queda asi acreditado que, en los términos del contrato 3701, la ETB tenia la
facultad de constatar que las obras objeto de dicho negocio juridico hubieran sido
ejecutadas y terminadas conforme a los planos y especificaciones contractuales.
Asi procedié dicha empresa, la cual ademas promovié la participacion del
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contratista en la constatacion y, al encontrar que las obras no correspondian a lo
sefialado por la interventoria, liquidé unilateralmente el contrato 3701, conforme a
los resultados de su verificacion. De esta forma, cabe afiadir, la ETB ejercio su
deber y derecho de exigir al contratista la ejecucion idonea del objeto del contrato,
y adelantar revisiones periodicas de las obras ejecutadas, para verificar que estas
cumplieran las condiciones de calidad ofrecidas por el contratista, conforme a los
principios de economia®®8, eficiencia®®® y responsabilidad>19-51%

Por lo tanto, la Sala desestimara el cargo bajo examen, en lo que respecta al
supuesto levantamiento de carteras inconsultas para liquidar las obras llevadas a
cabo por el contratista, sin tener en cuenta las actas aprobadas por la
interventoria.

Por otro lado, la recurrente reproch6 que la ETB hubiera descontado el valor de la
clausula penal pecuniaria, “abrogandose las facultades de juez contractual”. Al
respecto, la Sala pone de presente que, conforme a la clausula 302 del contrato
3701, arriba trascrita, la ETB tenia la facultad de hacer efectiva la clausula penal,
“[...] equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del contrato como
estimacion anticipada de perjuicios [...]”°!?, descontandola de las sumas
adeudadas al consorcio contratista. Dicho descuente equivale a una
compensacion de obligaciones dinerarias, la cual —como se establecio
anteriormente— “opera por el solo ministerio de la ley y adn sin conocimiento de los
deudores”, ante la coexistencia de deudas reciprocas dinerarias, liquidas y
exigibles®13,

Segun el articulo 1592 del Cédigo Civil:

508 “Este principio orientado [...] tiene como finalidad asegurar la eficiencia de la Administracién en la actividad
contractual, traducida en lograr los maximos resultados, utilizando el menor tiempo y la menor cantidad de
recursos con los menores costos para el presupuesto estatal”. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera.
Sentencia del 29 de agosto de 2007, exp. 15324.

509 “Por su parte, en lo que atafie al principio de eficiencia la jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que
se trata de la maxima racionalidad de la relacion costos-beneficios, de manera que la administracion publica
tiene el deber de maximizar el rendimiento o los resultados, con costos menores, por cuanto l0s recursos
financieros de Hacienda, que tienden a limitados, deben ser bien planificados por el Estado para que tengan
como fin satisfacer las necesidades prioritarias de la comunidad sin el despilfarro del gasto publico. Lo anterior
significa, que la eficiencia presupone que el Estado, por el interés general, estd obligado a tener una
planeacion adecuada del gasto, y maximizar la relacién costos — beneficios”. CORTE CONSTITUCIONAL,
sentencia C-826 de 2013.

510 “Como puede apreciarse este principio apunta a que los sujetos que intervienen en la actividad contractual
(Estado, servidores y contratistas) actien en el estricto marco de la legalidad, en cumplimiento de los deberes
y obligaciones que le corresponde a cada cual, sin el animo y predisposicion de inferir dafios y con la
diligencia y cuidado que es exigible en un &mbito que como la contratacién publica se fundamenta en el
interés general, so pena de incurrir en diferentes tipos de responsabilidad”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion
Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007, exp. 24715.

511 “g| articulo 26 de la Ley 80 de 1993, consagra otro vital principio de la actividad contractual, en virtud del
cual, se prevé buena parte de la responsabilidad, tanto de los servidores publicos®'! como de los contratistas,
por las actuaciones u omisiones antijuridicas que desplieguen o dejen de hacer, segun el caso, en asuntos de
indoles contractual, al tiempo que les impone el deber de indemnizar los dafios que ocasionen con ellas. ||
Entre las reglas previstas por esta norma se subraya el deber en que se encuentran los servidores publicos de
cumplir a cabalidad con los fines de la contratacién y vigilar la correcta ejecucion del contrato para proteger los
derechos de la entidad, los del contratista colaborador de aquella y los de terceros que pueden verse
afectados con su ejecucion”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia del 29 de agosto de 2007,
exp. 15324.
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“La clausula 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”.

Con la clausula penal surge asi una obligacion accesoria®* sujeta a condicion
suspensiva®®®, lo que, en el negocio juridico referido, se concreta en la obligacion
del contratista de pagar el equivalente al 10% del valor total del contrato, en caso
de que se declare la caducidad o el incumplimiento total o parcial del consorcio
JAVP y RYL. Su funcién, en los términos de la clausula 302 del contrato 3701,
consiste en estimar de forma anticipada los efectos de dicha declaracion de
caducidad o incumplimiento.

Segun el articulo 1715 del Cédigo Civil,

“La compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y aun sin conocimiento
de los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la
concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra reldnen las
calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion; pero esta disposicion
no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor”.

En este caso, al efectuar el descuento controvertido por la actora, la ETB
compenso su obligacion de pagar el precio convenido en el contrato 3701 de 1995
(pactado en sus clausula 32, 42, 52 y 10%) con la obligacién del consorcio JAVP y
RYL de pagar el equivalente al 10% del valor total del contrato mencionado, en
caso de incumplimiento o caducidad (prevista en la clausula 30%). Se
compensaron asi, en primer lugar, obligaciones dinerarias.

Para que una deuda sea liquida debe estar determinada su cuantia. Esto, sin
embargo, no implica que su monto tenga que estar determinado en un guarismo
fijo, bastando con que éste pueda liquidarse con una “operacion matematica, sin
estar sujeta a deducciones indeterminadas”, de acuerdo con el articulo 491 del
Caodigo de Procedimiento Civil y el articulo 424 del Cédigo General del Proceso.
En este caso, la obligacién de la ETB de pagar el precio del contrato habia sido
liquidadas en las actas de recibo parcial 1 a 6, de conformidad con lo estipulado
en las clausulas 32, 42 y 52 del contrato 3701 de 1995. La obligacion del consorcio
JAVP y RYL de pagar el equivalente al 10% del valor total del contrato
mencionado era evidentemente liquidable, ya que el monto total del contrato, del
cual unicamente habia que extraer un porcentaje determinado, estaba definido
expresamente en la clausula 3% del contrato 3701 en $1.274'219.934. Se
compensaron asi, en segundo lugar, obligaciones claramente liquidables.

Por regla general, una obligacion “es actualmente exigible en cuando es cierta y
ademas no esté sujeta a condicion ni a plazo suspensivo” y se considera “cierta
cuando su existencia no es dudosa, como cuando consta en documento que

514 CODIGO CIVIL. “Articulo 1499. Contrato principal y accesorio. El contrato es principal cuando subsiste por
si mismo sin necesidad de otra convencién, y accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de
una obligacién principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”.

515 CODIGO CIVIL. “Articulo 1530. Definicién de obligaciones condicionales. Es obligacién condicional la que
depende de una condicidn, esto es, de un acontecimiento futuro, que puede suceder o no. [...] Articulo 1536.
Condicidn suspensiva y resolutoria. La condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la
adquisicion de un derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho”.



proviene del deudor™6, La obligacién de la ETB de pagar el precio del contrato
3701 constaba en dicho contrato. Por lo tanto, dicha obligacién es cierta. Aparte,
las condiciones para que se produjeran los pagos se definian en la clausula 52 del
contrato referido. Por ende, de acuerdo con el articulo 1542 del Cédigo Civil®'’, su
exigibilidad estaba sujeta al cumplimiento de dichas condiciones, lo que se verifica
con las actas de recibo parcial 1 a 6.

Por otra parte, con la clausula penal surge una obligacion condicional suspensiva
—como quedd establecido— por lo que su exigencia se somete al acaecimiento de
dicha condicion, lo que en, el sub lite, ocurre en con la declaratoria de caducidad
del contrato.

Pues bien, en la Resolucién 11.133 de 1997 consta lo siguiente:

“3. Que durante la ejecucion de las obras, LA EMPRESA declaro [la] caducidad del
contrato mediante las siguientes resoluciones [...]:
3.1.- Con resolucion N° 106611 (25 de Octubre de 1996) declara
CADUCIDAD.
3.2.- Con resolucion N° 10838 (3 de febrero de 1997) se resuelve el recurso
de reposicién contra la resolucion del numeral 3.1, confirmandola en todas
su partes y dejandola en firma. [...] El valor de la clausula penal por
CADUCIDAD es el 10% del valor inicial de[l] contrato; es decir, la suma de
$127°421.993,40 a descontarle al contratista las [sic] Actas de obra N° 6 y
la SEGUNDA DE REAJUSTE DE PRECIOS™?8,

La declaracion de caducidad del contrato 3701 de 1995, es asi un hecho
acreditado en el proceso, cuya ocurrencia y validez, por demas, no es discutida
por las partes del sub judice. Siendo ello asi, la Sala concluye que, en este caso,
se compensaron obligaciones exigibles.

En consecuencia, al descontar el monto de la clausula penal, la ETB hizo efectiva
la compensacion de obligaciones dinerarias liquidas y exigibles, la cual —segun el
articulo 1715 del Cdadigo Civil- opera por el sélo ministerio de la ley. Dicho
descuento, por lo tanto, es valido, por lo que las alegaciones de la recurrente, en
este aspecto, no estan llamadas a prosperar.

En consecuencia, esta Subseccién negara este cargo en su integridad.
3.8.6. Incumplimiento en el pago oportuno de cuentas.

El consorcio argumentd que si hubo retardo por parte de la ETB en el pago de las
obras construidas, con sus respectivos reajustes y del anticipo, por lo que hay
lugar al cobro de intereses moratorios sobre los valores de cada una de las
cuentas. En linea con lo argumentado con respecto a la terminacion unilateral del
contrato 3699, manifest6 que “el pago se debié hacer con base en cortes
mensuales de la cantidad de obra ejecutada y no sobre la presentacion de la
cuenta”. Teniendo asimismo que la clausula 72 del contrato 3701 establecié unos
intereses de mora equivalentes a la tasa DTF vigente a la fecha programada para
el pago del saldo en mora, la actora calculé que suma de la mora en que incurrié
la empresa ascendié a $94'381.018,04, los cuales corresponden a los seis (6)

516 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones, 72 edicion, Temis, Bogota, 2001,
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cortes mensuales de obra ejecutados entre el 6 de diciembre de 1995 y el 3 de
mayo de 1996. En relacién con el anticipo —sefiala— el monto de los intereses
moratorios asciende a $25'792.071,38.

El impugnante consider6 asimismo vulnerado el principio de economia de las
actuaciones administrativas, que conlleva una carga de seriedad de la
administracion en el periodo de formacién del contrato, debido a la demora en la
suscripcion del contrato 3701.

En todo caso, la Sala recalca que —como indicé en el andlisis de los cargos
relacionados con el contrato 3699- la parte impugnante alega que se le ocasiono
un dafio como resultado de un incumplimiento contractual por parte de la ETB,
consistente en la omision del pago de los intereses pactados en la clausula
séptima del contrato 3699. En consecuencia, este cargo se analizar4 a acuerdo
con las reglas de responsabilidad civil contractual, previamente referidas.

La Sala recuerda que —como lo manifesté anteriormente—, segun el articulo 38 de
la Ley 153 de 1887, se entienden incorporadas a los contratos las leyes vigentes
al momento de su celebracién, salvo las relativas al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del contrato y las establezcan penas para el caso de
infraccion de lo estipulado. El contrato 3701 fue suscrito el 13 de octubre de 1995;
mientras, el Decreto-Ley 2150 de 1995 entr6 a regir a partir del 5 de diciembre de
dicho afio (art. 152). En consecuencia, lo alli establecido no se aplica al contrato
3701 de 1995.

Por otra parte, en la clausula 52 del contrato 3701 se estipuldé que los pagos se
realizarian de la siguiente manera:

‘LA EMPRESA pagara a el Contratista el valor del presente contrato asi: a) El
noventa y cinco por ciento (95%) con base en cortes mensuales sobre la medicion
y cOmputo por obra ejecutada sobre cada cuenta que presente EL CONTRATISTA
de tramos de canalizacién y cAmaras asociadas totalmente terminadas que estén
contemplados en las obras de canalizacién y cables y distritos totalmente
terminados, lo cual debera comprobar y aprobar el interventor, obra que debera
cumplir con las especificaciones y medidas prescritas y contar con la aceptacion
del Interventor, todo lo cual debera constar en un Acta de Recibo Parcial suscrita
por el Interventor y EL CONTRATISTA, documento que se acompafiara a la cuenta
de cobro o sobre canalizaciones, distritos y/o cables parcialmente ejecutados que
no se hayan terminado por causas imputables a LA EMPRESA y aceptadas por la
Interventoria en la respectiva acta de recibo parcial._Las cuentas se cancelaran
dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a su radicacion en la tesoreria
de LA EMPRESA. [...] PARAGRAFO SEGUNDO: Si al recibo de las obras se
encontraran observaciones, LA EMPRESA no tramitard las respectivas cuentas de
cobro hasta tanto las circunstancias o errores que dieron origen a las mismas no
sean corregidas por EL CONTRATISTA y recibidas a satisfaccion de LA
EMPRESA, sin que haya lugar a reclamacion por parte de EL CONTRATISTA”.

Lo anterior no contradice lo previsto en los apartados 3.11.2 y 3.11.3 del pliego de
condiciones, en los que se definieron las reglas generales de los pagos®!?, sino

519 “3,11.2. El pago de las obras de contrato para cada uno de los grupos se hara por medio de liquidaciones
mensuales aplicando los valores unitarios totales estipulados en el contrato a las cantidades de obra
ejecutadas y aprobadas durante el mes correspondiente a la cuenta. También se tendran en cuenta los
valores que por concepto de reajustes se causen de acuerdo con las formulas de reajustes estipuladas en el
numeral 3.8.1. || 3.11.3. Para efectos de la liquidacién de cuentas los valores unitarios totales y reajustes de
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obras y el pago de las obras se hara por actas parciales de obra ejecutada durante el mes considerado”. Folio
52 del cuaderno 3 A.



que viene a concretar los requisitos formales y el procedimiento que debe seguirse
para los pagos derivados del contrato 3701 de 1995.

De acuerdo con la referida clausula, la ETB se obligaba a pagar el valor de las
liquidaciones parciales de obra, dentro de los treinta (30) dias calendario contados
a partir de la fecha de radicacion de la cuenta de cobro respectiva en la Tesoreria
de la Empresa, acompafiada del acta de recibo parcial correspondiente.

Ahora bien, en el dictamen presentado el 23 de marzo de 2004 por el perito Walter
Celis Vargas®?°, este manifesté que:

“En el expediente se encuentran siete actas de liquidacion, de estas siete actas de
liquidacion, el acta de liquidacién No. 007 no aparece firmada por el interventor, y
no aparece la orden de pago correspondiente a la mencionada acta.

El acta de pago No. 006 [sic] esta liquidada, pero no aparece la respectiva orden
de pago.

En las demas actas de liquidacion, el sello correspondiente a la fecha de pago no
aparece legible. Tomando la informacién legible que aparece en las actas de
liquidacion y las correspondientes Ordenes de pago se pudieron establecer las
siguientes fechas:

Acta de liquidacién No. 001 elaborada 17 de febrero de 1996 orden de pago marzo
07/96.

Acta de liquidacién No. 002 elaborada 16 de abril 1996 orden de pago mayo 10/96.
Acta de liquidacion No. 003 elaborada 03 de junio de 1996 orden de pago junio
21/96.

Acta de liquidacién No. 004 elaborada 21 de junio de 1996 orden de julio 9/96.
Acta de liquidacion No. 005 elaborada 03 de septiembre de 1996 orden de pago
nov. 8/96.

Acta de liquidacién No. 006 elaborada 24 de octubre de 1996 no aparece orden de
pago.

Acta de liquidacion No. 007 elaborada 15 de enero de 1997 no aparece firmada
por el interventor.

[...]

Teniendo en cuenta las fechas de elaboracién de las actas de liquidacion y el
correspondiente pago se puede observar que si hubo mora en el pago
correspondiente al acta No. 005.

Cuando esta situacion se presenta, el contratista debe elaborar una factura para el
reconocimiento de esos intereses de mora maximo dentro de los treinta (30) dias
calendario siguientes, labor que ha debido realizar el contratista”.

Esta Sala cotejo lo dicho en el dictamen anterior con la documentacion allegada al
expediente y la que se fue tenida en cuenta en la elaboracion de esta experticia. A
partir de lo anterior, constato lo siguiente:

- El acta de liquidacién parcial numero 01 tiene fecha del 17 de febrero de
1996°?! y orden de pago del 4 marzo de 1996522,

- El acta de liquidacién parcial numero 02 tiene fecha del 16 de abril de
1996°%3 y orden de pago del 10 de mayo de 1996524,

- El acta de liquidacion parcial numero 03 tiene fecha del 3 de junio de
1996°%° y orden de pago del 11 de julio de 199656,
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- El acta de liquidacion parcial numero 04 tiene fecha del 21 de junio de
1996°?7 y orden de pago del 2 de agosto de 199652,

- La primera acta de reajuste parcial de precios de actas de liquidacion
No. 01 y 02, fechada el 13 de junio de 1996°%° y orden de pago del 26 de
junio de 19965,

- La segunda acta de reajuste parcial de precios de actas de liquidacién
No. 01, 02, 03, 04 y 05 tiene fecha del 2 de octubre de 1996°3! y no se
encuentra la orden de pago.

- El acta de liguidacion parcial namero 05 tiene fecha del 3 de septiembre
de 1996°%? y orden de pago del 6 de noviembre de 199653,

- El acta de liquidacion parcial numero 06, en la que el Director de
Operaciones Oriente de la ETB anotd "[m]e reservo el derecho a verificar
las cantidades de obra correspondientes a esta acta"®34, tiene fecha del el
24 de octubre de 1996°% y no se aporté la orden de pago.

- El acta de liquidacién parcial numero 07, sin firma de la ETB, tiene fecha
de liquidacion del 15 de enero de 1997°3¢ y no se alleg6 orden de pago.

En el sub lite no se acredit6 la fecha en la que fueron efectivamente pagadas las
anteriores actas de liquidacion. Por ende, la Sala tomaré la fecha de emision de
las 6rdenes de pago, como el momento hasta el cual se contabilizara la mora de la
ETB, ya que es evidente que la cancelacion de las actas correspondientes no
pudo efectuarse antes; por otra parte, tomar una fecha posterior, sin que esta
hubiera sido demostrada, daria lugar a un enriquecimiento sin justa causa por
parte del demandante.

Ademas, no se aporté orden de pago de la segunda acta de reajuste parcial de
precios a las actas de liquidacién No. 01, 02, 03, 04 y 05 del 2 de octubre de 1996.
No obstante, en la Resolucion 11.113 de 1997, con la cual se liquido
unilateralmente el contrato 3701, consta que en el balance final se tuvo en cuenta
un “[v]alor total de los reajustes de precios de la obra” dentro de las “[c]antidades a
favor del contratista”, por un monto $218'918.910,27. Por otra parte, en la primera
acta de reajuste parcial de precios, firmada el 13 de junio de 1996, consta que el
valor de reajuste parcial de las actas de liquidaciébn nimero 1 y 2 ascendia a
$52’533.959,49; mientras en la segunda acta de reajuste parcial, firmada el 2 de
octubre de 1996, se establecid que el valor a pagar era de $57°164.284,93. Esta
Colegiatura infiere asi, que al haberse reconocido, en la liquidacion del contrato
3701, un monto de $218°918.910,27 a favor del contratista por concepto del valor
total de reajustes, en el acto administrativo de liquidacion fueron cancelados todos
los reajustes que se produjeron en la ejecucién del contrato 3701. En
consecuencia, la fecha en que fue emitida la Resolucién 11.113 de 1997 sera
tomada por esta Corporacion como el momento en el cual se pag6 la segunda
acta de reajuste parcial.

Por ultimo, cabe recordar que la ETB presentd observaciones al acta de
liquidacion parcial numero 6 y el acta de liquidacion parcial numero 7 no fue
suscrita por la interventoria, entonces a cargo de la ETB. Como se expuso
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anteriormente, la empresa accionada tenia la facultad contractual, asi como el
derecho y el deber legal de verificar que las obras del contrato 3701 hubieran sido
entregadas conforme a los planos y las especificaciones contractuales, y, segun el
paragrafo 2° de la clausula 52, cuando se presentaran observaciones al recibo de
las obras, la ETB no tramitaria las cuentas de cobro, hasta tanto las circunstancias
o0 errores que hubieran dado lugar a las mismas no hubieran sido corregidas por el
consorcio contratista. En consecuencia, la ETB no se encontraba en mora en el
pago de las actas de liquidacion parcial nUmero 6 y 7, ya que su pago no era
exigible.

En este orden de ideas, la mora en el pago de las actas del contrato 3701 es la
gue se muestra en la siguiente tabla.

NUMERO DEL ACTA | DIAS DE MORA
1 0
2 0
3 8
4 12
Primera acta de reajuste 0
Segunda acta de reajuste 275
5 33

Sobre la procedencia y pago de intereses de mora por pago inoportuno, en la
clausula 72 se estipuld lo siguiente:

“INTERESES DE MORA: LA EMPRESA reconocera intereses de mora sobre las
sumas no canceladas oportunamente a EL CONTRATISTA, por causas no
imputables a él, equivalentes a la tasa DTF vigente en la fecha programada para
dicho pago, sobre el [sic] sado en mora. Se cancelaran los intereses de mora
dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la aceptacion por parte de LA
EMPRESA de la respectivas cuentas de cobro, las cuales deberan ser
presentadas por EL CONTRATISTA maximo dentro de los treinta dias
calendario siguientes a la fecha en que LA EMPRESA cancele el monto que
se encontraba en mora.

Ahora bien, conforme a las consideraciones previamente expuestas, el contrato
3701 de 1995 no se rige por el Decreto-Ley 2150 de 1995. Por lo tanto, la
exigencia contractual de radicacion de cuenta de cobro se mantuvo plenamente
vigente durante los periodos de ejecucion y liquidacién de dicho negocio juridico.
Siendo ello asi, el consorcio contratista debidé haber elaborado cuanta de cobro o
facturas para el reconocimiento de y cancelacion de los intereses de mora,
maximo, dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la fecha en la que
la ETB habia cancelado las sumas cuyo pago se encontraba en mora, como lo
manifesto el perito Walter Celis Vargas. Esto, sin embargo, no se acreditd en este
proceso. En consecuencia, no es procedente el pago de intereses de mora por
pagos tardios, ya que estos no llegaron a hacerse exigibles.

Con respecto al pago del anticipo, en la clausula 62 del contrato 3701 de 1995 se
convino que:

‘LA EMPRESA reconocera y pagara A EL CONTRATISTA un anticipo equivalente
al cincuenta por ciento (50%) del cobro en la Seccion de Radicacién de Cuentas,
acompafada de la copia del programa de inversién del anticipo aprobado por el
Interventor o el Director de Divisién correspondiente. La cuenta de cobro debera
radicarse dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a la aprobacion del
Programa de Inversion. La empresa cancelara el anticipo dentro de los treinta (30)



dias calendario siguientes a la radicacién de la cuenta, previa aprobacion de la
garantia de buen manejo e inversion del anticipo”.

Pues bien, en el proceso se acreditd que la cuenta de cobro para el pago del
anticipo del contrato 3701 fue radicada el siete (7) de diciembre de 1995%' y ese
mismo dia fue pagada®3®%, en lo que esta Colegiatura coincide con lo afirmado por
el auxiliar de la justicia Walter Enrique Celis Vargas. Por ende, la ETB no incurrié
en mora en el pago del anticipo del contrato 3701.

Conforme a lo anterior, la Sala desestimara este cargo.
3.9. Perjuicios

3.9.1. Derivados de la ejecucion de las obras de reparaciéon de la via de
acceso al barrio La Fiscala

El 2 de abril de 1996, delegados de la ETB, la interventoria y el contratista
firmaron un acta especial, en la que se dejo constancia de que: “7. Las
reparaciones [en la via de acceso al barrio La Fiscala] cumplidas por el contratista
valoradas a precios del Contrato 3699 — 95 tuvieron un valor de $55'150.20175%.
Esta cifra, sin embargo, supera lo solicitado por la parte actora como costo
asumido por las obras ejecutadas en el acceso al barrio La Fiscala, por lo que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 305 del CPC%4, |a Sala tomara el
valor de la demanda para el calculo de los perjuicios, el cual fue tasado en
$52°'700.663,80. Esta suma sera actualizada, de acuerdo a la siguiente formula:

Valor actual = Valor historico x IPC final
IPC inicial

Valor actual = $52’700.663,80 x 141,70071
34,68176

Valor actual = $52’700.663,80 x 4,08574
Valor actual = $215’321.210

3.9.2. Derivados de la ejecucion del descuento por lucro cesante en la
liquidacién del contrato 3701 de 1995

En la Resolucién 11.133 de 4 de julio de 1997 se descontd al consorcio contratista
$35'940.000,00, por concepto de “[v]alor lucro cesante de los 35 dafios
ocasionados™*!, con lo que la entidad demandada incurrié en un incumplimiento
contractual, por lo que, como se manifestd anteriormente, la Sala procedera a
ordenar que se indemnice el detrimento patrimonial ocasionado a la actora. En
consecuencia, dicha cifra sera actualizada, de acuerdo a la formula anterior, de la
siguiente manera:

Valor actual = $35'940.000 x 141,70071
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34,68176

Valor actual = $35’940.000 x 4,08574

Valor actual = $146°841.495

3.13. Condena en costas.

No hay condena en costas, porque de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55
de la Ley 446 de 1998, s6lo hay lugar a su imposicion, cuando alguna de las
partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso no se vislumbra que
se hubiese actuado de esa manera, no se hara condena alguna en ese sentido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Revocar la sentencia del treinta (30) de septiembre de dos mil nueve
(2009) proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccién B, y, en su lugar, disponer lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR que, al negar el reconocimiento y pago de los
gastos en que incurrié el consorcio conformado por R. y L. LTDA. y Jorge
Ariel Velosa Pefiarete con la reparacion de la via de acceso al barrio La
Fiscala, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. (ETB)
incumplio la obligacion estipulada en el literal c-1) de la clausula novena (9%)
del contrato 3699 de 1995.

SEGUNDO: CONDENAR a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
S.A. (ETB) al pago de doscientos quince millones trescientos veintin mil
doscientos diez pesos ($215’321.210) a favor de la sociedad R. Y L. LTDA.
y de Jorge Ariel Velosa Pefarete, por el del emergente ocasionado con el
incumplimiento de la obligacién de la ETB estipulada en el literal c-1) de la
clausula novena (9%) del contrato 3699 de 1995.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda 1999-1988.

CUARTO: DECLARAR que, al descontar el lucro cesante en la liquidacion
del contrato 3701, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
incumplié la clausula quinta (5%) del contrato 3701 de 1995 en el que
incurrio la ETB.

|

QUINTO: CONDENAR a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
S.A. (ETB) al pago de ciento cuarenta y seis millones ochocientos cuarenta
y un mil cuatrocientos noventa y cinco pesos ($146'841.495) a favor de la
sociedad R. Y L. LTDA. y de Jorge Ariel Velosa Pefiarete, por el del dafio
emergente ocasionado con el incumplimiento de la clausula quinta (5%) del
contrato 3701 de 1995.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda 1999-2344.



CUARTO: RECONOZCASE al doctor Jorge Julian Baracaldo Mosquera, como
apoderado sustituto de la sociedad demandante, en los términos y para los efectos
a que alude la sustituciéon presentada®*,

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de Sala

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Aclaracion de voto

542 Folio 820: C. 22 instancia.



