ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / RECURSO DE
APELACION CONTRA SENTENCIA / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA / COMPETENCIA POR RAZON DE LA
CUANTIA / PROCESO DE DOBLE INSTANCIA / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO / PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Le corresponde a la Sala conocer de la apelacion, de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 129 del Codigo Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984-, norma
vigente al momento de presentacion de la demanda, segun la cual el Consejo de
Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, es competente para conocer, en
segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunales
Administrativos en primera instancia. Adicionalmente, conoce la Sala del asunto, en
razon del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia proferida por la Seccion Tercera, Subseccion C de Descongestion del
Tribunal Administrativo (...), en proceso con vocacion de doble instancia ante esta
Corporacion, dado que la mayor pretension ascendi6 a $898°329.552, por concepto
de indemnizacién de perjuicios causados a los demandantes a titulo de
incumplimiento del contrato, mientras que, el monto exigido en la fecha de
presentacion de la demanda para que un proceso adelantado en ejercicio de la
accion contractual, tuviera vocacion de doble instancia, era de $ $248.450.000.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
129

LEGITIMACION EN LA CAUSA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA /
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / DEMANDANTE / DEMANDANDO
/ CONTRATISTA / CONTRATANTE / PERSONA JURIDICA / INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO

En el presente proceso, la parte demandante, esto es, el Consorcio S.O.T, integrado
por las sociedades Sotincol Ltda., Ingelas Ltda. y S.Y.M. Ingenieros Ltda., y la parte
demandada, la sociedad Interconexion Eléctrica S.A. ISA E.S.P., se encuentran
legitimadas en la causa por activa y por pasiva, respectivamente, dado que estas
personas juridicas fungieron como parte contratista y contratante del contrato (...),
respecto del cual se alega el incumplimiento de las obligaciones pactadas.

CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / LIQUIDACION DEL
CONTRATO ESTATAL / INEXISTENCIA DE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO
ESTATAL / CONTRATO DE DERECHO PRIVADO DE LA ADMINISTRACION /
TERMINO DE PRESENTACION DE LA DEMANDA / COMPUTO DEL PLAZO /
EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCION / PARTE DEMANDANTE / SOLICITUD
DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL / SUSPENSION DEL TERMINO DE
CADUCIDAD DE LA ACCION / REANUDACION DEL TERMINO DE CADUCIDAD
DE LA ACCION / CONCILIACION FALLIDA / OPORTUNIDAD PARA LA
PRESENTACION DE LA DEMANDA / INEXISTENCIA DE CADUCIDAD DE LA
ACCION

Si bien el contrato objeto de estudio en principio no requeria liquidacion, por tratarse
de un negocio juridico sometido a derecho privado -como se vera mas adelante-, se
encuentra que, dentro del presente asunto, las partes acordaron la realizacion de
un cruce final de cuentas, el cual tampoco se efectud. En consecuencia, ante la
inexistencia de liquidacion, la Sala, en consideracion al regimen de derecho privado



al que se encuentra sometido el negocio juridico que dio lugar a la presente
controversia, dara aplicacion a lo dispuesto en el literal b) del numeral 10 del articulo
136 del C.C.A., norma que establece el término para acudir ante la jurisdiccion
respecto de las controversias contractuales de negocios juridicos que no requieren
de liguidacién. Asi las cosas, se tiene que el contrato objeto de la presente
controversia finalizo (...) y a partir del dia siguiente inicio el conteo del término de 2
afios para acudir ante la jurisdiccion, (...) sin embargo, con ocasion del tramite de
conciliacion prejudicial (...), dicho término fue suspendido (...) y el mismo se
reanudo (...) cuando culminé el procedimiento conciliatorio, situacion que amplié el
término para presentar la demanda. (...) [E]ncuentra la Sala que el derecho de
accion fue ejercido en oportunidad.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136 NUMERAL 10

MODIFICACION DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA / RECURSO DE
APELACION / LIMITES DEL RECURSO DE APELACION / SUSTENTACION DEL
RECURSO DE APELACION / DEMANDA / PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
CONTENIDO DE LA DEMANDA / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA /
MODIFICACION DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA / IMPROCEDENCIA DE
LA AMPLIACION DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION /
LIMITES DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA / LIMITES DEL
PRONUNCIAMIENTO DEL JUEZ / MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA
DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

[L]a Sala se abstendra de analizar el cargo consistente en la omisién de
pronunciamiento por parte del Tribunal sobre la facultad de la entidad contratante
de imponer multas dentro del marco de una relacién contractual sometida al derecho
privado. Lo anterior, en consideracion a que, al momento de presentar la demanda
(...), la parte actora no cuestiono¢ la facultad de ISA S.A. E.S.P. para imponer las
sanciones y realizar los descuentos, lo que constituye un nuevo cargo que no fue
objeto de litigio en la primera instancia. De revisar dicho cargo de la apelacion, se
desconoceria la garantia fundamental del debido proceso de la demandada, en
primer lugar, por cuanto daria lugar a la modificacion de la litis por fuera del término
contemplado para ello y, en segundo lugar, como quiera que, al no encontrarse
dentro de las pretensiones del escrito de demanda, la parte accionada no pudo
controvertirlo en la primera instancia. En consecuencia, el analisis que se efectuara
se limitara a la constatacion probatoria de la existencia o no de los incumplimientos
aducidos en la demanda y al comportamiento contractual de la parte actora que,
segun la demandada, dio lugar a los descuentos de las sanciones pactadas en el
contrato.

CONTRATO CON LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS / REGIMEN
CONTRACTUAL APLICABLE A LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / REGISTRO UNICO DE PROPONENTES / NORMATIVIDAD
APLICABLE / REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ESTATAL / NATURALEZA
JURIDICA DE LA EMPRESA MIXTA DE SERVICIOS PUBLICOS / REGIMEN
JURIDICO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS / REGIMEN JURIDICO DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / EMPRESA MIXTA DE SERVICIOS
PUBLICOS / REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS / PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO / PRESTACION POR PARTICULARES
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / CONTRATO DE ENTIDAD
ESTATAL CON PARTICULARES / EFICIENCIA EN LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / CONTRATO DE DERECHO PRIVADO
DE LA ADMINISTRACION / SOCIEDAD COMERCIAL / CLASES DE SOCIEDAD



COMERCIAL / SOCIEDAD DE CAPITAL / SOCIEDAD ANONIMA / MINISTERIO
DE MINAS Y ENERGIA / ENTIDAD ADSCRITA AL MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA

[L]a entidad contratante, Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P, es una empresa de
servicios publicos mixta, constituida como sociedad andnima de caracter comercial,
vinculada al Ministerio de Minas y Energia, creada mediante escritura publica (...),
gue ostentaba para la fecha de celebracion del contrato (...), con ocasion del cual
surgio la controversia objeto del presente proceso.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN JURIDICO DE LA EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / FUNCIONES DE LA EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / FACULTADES DE LA EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / CONTRATO CON LA EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / ACTIVIDAD DE LA EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / NATURALEZA DE LA EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / OBLIGACIONES DE LA EMPRESA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / ENTIDAD PRESTADORA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / SOCIEDAD POR ACCIONES /
REGIMEN EXCEPTUADO / REGIMEN ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS /
REGIMEN DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA / CONTRATO DE DERECHO
PRIVADO DE LA ADMINISTRACION / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL
DERECHO PRIVADO / INAPLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION / ESTADO SOCIAL DE DERECHO / FINALIDAD DEL ESTADO
SOCIAL DE DERECHO / DISPOSICION CONSTITUCIONAL

Las empresas de servicios publicos domiciliarios son sociedades por acciones, de
naturaleza publica, privada o mixta, cuyo objeto es la prestacion de los servicios
publicos de acueducto, alcantarillado, energia eléctrica, distribucibn de gas
combustible, telefonia publica basica conmutada y de telefonia local mévil en el
sector rural. El articulo 365 de la Constitucion Politica dispuso que los servicios
publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y que estardn sometidos al
régimen juridico que fije la ley. De esta manera, la Ley 142 de 1994 establecio el
régimen juridico aplicable a los actos y contratos de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios. Los articulos 31 y 32 de la citada ley fijaron un
régimen de derecho privado, por regla general, para los actos que expiden, y
ademas, dispuso que los contratos no estardn sujetos a las disposiciones del
Estatuto General de Contratacion Publica, salvo que la Constituciéon Politica o la ley
dispongan lo contrario.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 365 / LEY 142 DE
1994 - ARTICULO 31/ LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 32

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN JURIDICO DE LA EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / CONTRATO CON LA EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN EXCEPTUADO / REGIMEN
ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS / REGIMEN DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA / CONTRATO DE DERECHO PRIVADO DE LA
ADMINISTRACION / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO
PRIVADO / INAPLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION /
SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA / PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA /
CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA



/| EMPRESA PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE
ENERGIA ELECTRICA / CLAUSULAS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO /
CLAUSULA EXCEPCIONAL / CLAUSULA EXCEPCIONAL DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / CLAUSULA EXCEPCIONAL DEL CONTRATO ESTATAL

[L]aLey 143 de 1994, que establece especificamente el régimen para la generacion,
interconexién, transmision, distribucion y comercializacion de electricidad en el
territorio nacional, dispone que las empresas publicas que presten el servicio de
electricidad en cualquiera de las actividades del sector tendran un régimen de
contratacion de derecho privado, pero que la Comisidon de Energia y Gas podra
hacer obligatoria la inclusion de clausulas excepcionales al derecho comun en
algunos de los contratos que celebren tales entidades, caso en el cual, todo lo
relativo a estas clausulas se sujetara al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica - articulo 8°, pardgrafo. De acuerdo con lo anterior, el
régimen del contrato celebrado entre ISA S.A. E.S.P., empresa de servicios
publicos, y el Consorcio S.O.T., es el del derecho privado. En consecuencia, el
analisis del presente asunto se realizard bajo esta oOptica, teniendo en cuenta las
normas vigentes para la época de los hechos.

FUENTE FORMAL: LEY 143 DE 1994

CONVENIO INTERADMINISTRATIVO / CONTRATO DE OBRA PUBLICA DE
ELECTRICIDAD / SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA
ELECTRICA / PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE
ENERGIA ELECTRICA /| EMPRESA PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO
DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA / SUMINISTRO DE MATERIALES -
Falta de claridad frente a las condiciones de tiempo, modo y lugar /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Retraso /
PRORROGA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATISTA / MODIFICACION DEL PLAZO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / CARGA DE LA PRUEBA / REGLAS DE LA CARGA DE LA
PRUEBA / INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA / CONDUCTA
OMISIVA DE LA PARTE DEMANDANTE

[E]l consorcio demandante no habia iniciado obras del Sector Il, por cuanto, en
primer lugar, no suministré los materiales a su cargo; y, en segundo lugar, pese a
gue ya contaba con parte de las torrecillas suministradas por ISA. S.A. E.S.P., no
ejecuto el contrato, alegando la falta de aprobacién del nuevo item de transporte de
las torrecillas desde la cabecera del municipio hasta la obra. (...) [L]a Sala, permite
tener por acreditado que el retraso en las obras no fue imputable a la entrega tardia
de las torrecillas por parte de la entidad demandada, como lo alegoé la parte actora,
sino a temas atribuibles al contratista, tales como la falta de flujo de caja, ausencia
del personal necesario, dificultades de direccién y desorganizacion administrativa.
(...) [L]as partes acordaron realizar una prérroga en atencion a las dificultades en el
suministro de algunos materiales, guardando silencio respecto de los posibles
perjuicios causados a ambas partes con ocasion de la ampliacion del plazo
contractual y con los hechos que dieron lugar a ello (...). De acuerdo con el material
probatorio recaudado, observa la Sala que con el mismo no es posible determinar
las condiciones de tiempo, modo y lugar acordadas por las partes para el suministro
de las torrecillas a cargo de ISA S.A. E.S.P. al contratista; esto es, la parte actora
no cumplié con la carga de la prueba para acreditar dichas condiciones y el
incumplimiento de la obligacién de la que fue eximida, y que fue posteriormente
asumida por la entidad contratante, mientras que si esta probada la entrega de las
torrecillas por parte de la demandada.



IMPUTACION DEL PAGO EN EL CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO EN
EL PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL /INEXISTENCIA DEL PAGO
DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA / EJECUCION DEL CONTRATO /
OBLIGACIONES DE LAS PARTES DEL CONTRATO / MODIFICACION DEL
CONTRATO / MODIFICACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / PAGO AL
CONTRATISTA / PAGO DEL CONTRATO / PAGO DEL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA / PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL / PAGO DE LA
FACTURA / CARGA DE LA PRUEBA / REGLAS DE LA CARGA DE LA PRUEBA
/ INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA / CONDUCTA OMISIVA DE
LA PARTE DEMANDANTE

[E]ncuentra la Sala que la modificacion introducida a los pagos a través de la
“Clausula Adicional 2”, en manera alguna previo el desembolso de pagos
semanales; lo que hizo fue habilitar la presentacion de facturas semanales, sin
modificar los plazos de desembolso establecidos en 45 dias corrientes, previa
recepcion a satisfaccion de la entidad de las facturas y sus soportes. En ese
sentido, respecto de la reclamacion de la factura 24, para el momento en que fue
radicada la solicitud de la parte actora, apenas habian transcurrido 28 dias, y la
factura no habia sido presentada de manera separada para el suministro de
materiales y el avance de obra, como bien se establecié desde el contrato mismo.
Esto es, no se acredito por la parte actora, el incumplimiento de la entidad respecto
de las condiciones contractuales para el pago efectivo reclamado. (...) [N]o se da
crédito al presunto incumplimiento endilgado por la parte demandante respecto de
las demoras imputadas a ISA S.A. E.S.P, en relacién con el pago de las facturas.
(...) En consecuencia, la Sala no encuentra incumplimiento de la obligacién de pago,
en tanto la entidad acredité el desembolso de las facturas presentadas.

DESCUENTOS SOBRE EL CONTRATO [/ SALDOS A FAVOR /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL POR VENCIMIENTO DEL
PLAZO / VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA EJECUTAR CONTRATO ESTATAL
/ CONTRATISTA / DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO /
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / COMPETENCIA PARA
IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / SANCION PECUNIARIA / MULTA /
MULTA EN EL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL
CONTRATO ESTATAL / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / DECLARACION
DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / ENTIDAD PUBLICA / COBRO DE LA
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO

De conformidad con la demanda, la parte actora alega la existencia de saldos a su
favor por el indebido descuento efectuado por ISA S.A. E.S.P. en virtud de las
sanciones por retrasos e incumplimiento que, en su entender, no debieron ser
realizados. (...) Fuera de las comunicaciones remitidas por el contratista a la entidad
contratante reclamando un presunto saldo a favor y la respuesta de la entidad
demandada poniendo de presente otro saldo a su favor, no obran en el expediente
pruebas tales como informes finales de interventoria o informes periddicos de
ejecucion, que permitan sustentar la veracidad de las afirmaciones de saldos a favor
0 en contra distintos a los establecidos por la entidad, documentos que cobran gran
relevancia, dada la falta de liquidacion final del contrato objeto de estudio. (...) [L]as
(...) pruebas documentales da cuenta de la realizacion de retenciones que tuvieron
por causa el incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo del Consorcio
SOT. (...) También se encuentra acreditado que, de manera posterior a la anterior
modificacion contractual, se siguieron presentado retrasos en la obra, siendo
imputados algunos de ellos por el contratista a la ocurrencia de afectaciones del
orden publico.



TERMINACION DE LA OBRA PUBLICA - Tardia / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATISTA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL POR
VENCIMIENTO DEL PLAZO / VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA EJECUTAR
CONTRATO ESTATAL / CONTRATISTA / DECLARACION DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL
CONTRATO / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO
ESTATAL / COBRO DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO
| EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / DEBIDO PROCESO SANCIONATORIO
/ GARANTIA DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / MULTA EN EL
CONTRATO ADMINISTRATIVO / MULTA EN EL CONTRATO ESTATAL /
FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL /
COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE

El incumplimiento del contrato se evidencido ademas en el hecho de que una vez
finalizado el plazo contractual (...), la entidad demandada verific6 que algunas de
las obras contratadas no fueron terminadas, otras no fueron puestas en servicio ni
recibidas a satisfaccion, razén por la que se hizo efectiva la Clausula Penal
Pecuniaria. (...) El material probatorio da cuenta de que los descuentos realizados
por la entidad demandada se realizaron en cumplimiento de lo dispuesto en el
contrato, dado que una vez verificado el incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, la entidad hizo efectivos los descuentos y la clausula penal previstos
en la clausula décimo novena de la minuta del contrato. Es por ello, que se concluye
qgue la parte actora no demostré en el proceso que los descuentos realizados lo
hubieran sido con violacion de ninguna de las disposiciones contractuales, esto es,
no cumplié con la carga de la prueba de demostrar el incumplimiento de la parte
demandada.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
ESTATAL POR VENCIMIENTO DEL PLAZO /VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA
EJECUTAR CONTRATO ESTATAL / CONTRATISTA / DECLARACION DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL
CONTRATO / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO
ESTATAL / COBRO DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO
| EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / DEBIDO PROCESO SANCIONATORIO
/ GARANTIA DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / MULTA EN EL
CONTRATO ADMINISTRATIVO / MULTA EN EL CONTRATO ESTATAL /
FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL /
COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / CARGA DE
LA PRUEBA / REGLAS DE LA CARGA DE LA PRUEBA / INCUMPLIMIENTO DE
LA CARGA DE LA PRUEBA / CONDUCTA OMISIVA DE LA PARTE
DEMANDANTE

[E]ncuentra la Sala acreditado en el proceso que, durante la etapa post contractual,
la parte demandante no realizO entrega de las obras, ni prestdé su debida
colaboracién para la elaboracion de los inventarios de estas ni de los materiales que
se encontraban en bodegas (...). Dicha conducta omisiva de sus obligaciones por
parte del contratista, en la etapa posterior a la terminacion del contrato, es un indicio
que permite inferir a la Sala el incumplimiento de sus deberes, respecto de las
actuaciones e informacién necesarios para el cruce de cuentas final previsto en la
clausula vigésima segunda del contrato. En consecuencia la Sala, una vez



examinado el acervo probatorio obrante en el proceso, encuentra que la parte actora
incumplio con el deber de acreditar el supuesto de hecho de las normas que invoco
para sustentar la presunta responsabilidad contractual de la entidad demandada por
incumplimiento, en los términos previstos en el articulo 177 del Cddigo de
Procedimiento Civil.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 177
PRUEBAS DE OFICIO / IMPROCEDENCIA DE LA PRUEBA DE OFICIO / DUDA
/ DEBER PROBATORIO / INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA /
LIMITES DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA / LIMITES DEL
PRONUNCIAMIENTO DEL JUEZ / MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA
DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA
[R]especto del reproche realizado respecto de la omisién de decretar pruebas de
oficio, conviene resaltar que para la Jurisdiccion se encuentra vedado el solventar
deficiencias probatorias de las partes y, en particular, la plasmada por el extremo
activo de la litis, toda vez que se evidencié que la parte actora no insistié en su
practica, no consigno los honorarios del perito, ni recurrié la decision de primera
instancia que cerro el periodo probatorio y dio traslado a las partes para presentar
sus alegatos de conclusion.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota, D.C., once (11) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion nimero: 25001-23-26-000-2009-01045-01(55044)
Actor: CONSORCIO S.O.T.

Demandado: INTERCONEXION ELECTRICA S.A.E.S.P

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida por la Seccion Tercera Subseccion C de
Descongestion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 12 de marzo de

2015, por medio de la cual negé las pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO



La empresa de servicios publicos Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P, en adelante
ISA S.A. E.S.P., celebré el contrato 4500032852 con el Consorcio S.O.T.,
conformado por las sociedades Sotincol Ltda., Ingelas Ltda. y S.Y.M. Ingenieros
Ltda., cuyo objeto fue la construccion de obras de electrificacion rural para 3 grupos
de veredas ubicadas en algunos municipios de los departamentos de
Cundinamarca, Caldas y Valle. Durante la ejecucién y finalizacion del negocio
juridico se presentaron retrasos en el avance de las obras que la parte demandante
imputo6 a la parte demandada y alego que le causaron perjuicios. Especificamente,
en la fase contractual, el Consorcio actor acuso problemas en el suministro del item
de torrecillas y demoras en el desembolso de los pagos por parte de la entidad
demandada y en la fase post contractual atribuyd a ésta el incumplimiento por el

no pago de los saldos pendientes correspondientes a la obra ejecutada.

La Sala de Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca nego las pretensiones de la demanda, por considerar que la parte
actora no demostré el incumplimiento atribuido a la parte demandada, razén por la
cual los accionantes presentaron recurso de apelacion, al estimar que existio una

indebida e incompleta valoracién del material probatorio allegado al proceso.

ANTECEDENTES

1. Lademanda

El 16 de diciembre de 2009, en ejercicio de la accion de controversias contractuales
y a través de apoderado debidamente constituido, el Consorcio S.O.T y las
sociedades que lo integraron Sotincol Ltda., Ingelas Ltda. y S.Y.M. Ingenieros Ltda.,
presentaron ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, demanda en contra
de la sociedad Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. ISA, en la cual solicitaron que se

hicieran las siguientes declaraciones y condenas (fl. 2 a 18 c. 1):

1.1. Que Interconexion Eléctrica S.A. I.S.A. E.S.P. ha incumplido parcialmente
el contrato 4500032852 del dia 23 de noviembre de 2006 con el Consorcio
S.O.T.

1.2. Que como consecuencia de la anterior declaracién, Interconexién Eléctrica
S.A. E.S.P. I.S.A. deber& pagar al consorcio S.O.T. - y por consiguiente a las
sociedades que estructuran dicho consorcio-, por concepto de perjuicios, como
minimo la suma de ochocientos noventa y ocho millones trescientos veintinueve
mil, quinientos cincuenta y dos pesos ($898°329.552.%), o la suma mayor que



resulte probada como dafio antijuridico en el transcurso del proceso.

1.3. Que la condena impuesta sea actualizada a valor presente, se haga cumplir
y se cumpla tal como lo preceptian los articulos 176 y ss. del Cédigo
Contencioso Administrativo.

1.4. Que la condena impuesta devengue intereses moratorios a partir de su
misma ejecutoria.
Como fundamento factico de sus pretensiones la parte actora manifesté que el
Ministerio de Minas y Energia e Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. - ISA, en
adelante ISA S.A. E.S.P, celebraron un convenio que tuvo por objeto la asistencia
técnica y administracién integral para el desarrollo de proyectos de energizacion en
zonas rurales con recursos del Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacion de

Zonas Rurales Interconectadas (FAER).

En desarrollo del anterior negocio juridico, ISA S.A. E.S.P., previo agotamiento de
un procedimiento de solicitud publica de ofertas, el 23 de noviembre de 2006,
celebrd el contrato 4500032852 con el Consorcio S.O.T. cuyo objeto fue el
replanteo, suministro, construccion, gestion ambiental y puesta en servicio de varios
proyectos de electrificacion (Grupo I: Valle del Cauca, Grupo Il: Caldas y Grupo Il
Cundinamarcay Meta), a ejecutar con recursos del Fondo de Apoyo Financiero para

Energizacién de Zonas Rurales Interconectadas FAER.

De acuerdo con la demanda, el contrato inicié el 14 de diciembre de 2006, pero la
ejecucion de las obligaciones tuvo un grave retraso en el suministro por parte de
ISA S.A. E.S.P. de las torrecillas, insumos necesarios para el desarrollo del Grupo

I, las cuales fueron entregadas entre el 23 de marzo y el 11 de abril de 2007.

Con ocasion de lo anterior, las partes celebraron, el 31 de mayo de 2007, la primera
modificacién al contrato, consistente en que ISA S.A. E.S.P. asumia el valor del
transporte de las torrecillas desde las bodegas en las que habian sido puestas a
disposicion del contratista hasta el sitio de las obras y, ademas, el suministro de los

transformadores necesarios para electrificar el municipio de La Victoria.

El 25 de junio de 2007, la contratista remitié a la entidad demandada comunicacién
en la que solicitd revisar las condiciones y plazos para continuar con la ejecucién

del contrato.



El 3 de julio de 2007, se firmo por parte del representante legal del Consorcio SOT
la segunda modificacion al contrato (clausula adicional No.2), mediante la cual se
amplio el plazo de ejecucion contractual y se hizo efectivo el primer descuento al
contratista por el retraso en las obras. Sin embargo, afirmé que dicho documento
fue alterado, por el cambio de una de sus hojas en las que se incluyo el siguiente
texto: “Como sancién por incumplimiento I.S.A. aplicara lo establecido en el literal a. de la
Clausula Décima Novena - sancion por incumplimiento - equivalente a diez (10) dias
calendario”, irregularidad que fue comunicada por escrito a la entidad. Y que, a partir
de esa reclamacion, los pagos se hicieron més lentos y problematicos, lo que afect6
el flujo de caja y el desarrollo de los proyectos a ella encomendados, razon por la

gue solicité a la entidad diligencia y cumplimiento en el pago de las facturas.

El 31 de agosto de 2007, las partes suscribieron la tercera modificacion al contrato,

prorrogando nuevamente el plazo.

El 18 de octubre de 2007, ISA S.A. E.S.P. impuso un nuevo descuento por retraso
en las obras y, el dia 24 del mismo mes, declar6 el incumplimiento total del contrato,
el siniestro de incumplimiento, e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria por el
100% del valor pactado, lo que calificé como desproporcionado en atencion a lo
ejecutado por el Consorcio S.O.T., decisiones que fueron recurridas por el
contratista y respecto de las cuales la entidad no adelanté tramite alguno por
considerar que no eran actos administrativos, por encontrarse en una relaciéon

contractual regida por el derecho privado.

Como consecuencia de lo anterior, la parte accionante asever6 que la entidad
demandada suspendié el desembolso de los pagos de las facturas radicadas que
se encontraban pendientes de pago y, mediante comunicacion del 23 de octubre
de 2007, exigi6 la entrega de las obras en el estado en que se encontraban, peticion
a la que el Consorcio S.O.T. se neg6 hasta tanto se definiese el inventario de los
bienes que habia suministrado y se definieran las cuentas por pagar a cargo de ISA
S.A.E.S.P.

Dada la negativa de entrega de las obras, el 29 de enero de 2008, se realizé una
reunion en el Ministerio de Minas y Energia con la participacion de funcionarios del
Consorcio, de la entidad demandada y la interventoria del contrato, en la que se
acordé revisar de manera conjunta los inventarios, la determinacion de los saldos

pendientes de pago y la realizacion de la liquidacion del contrato por mutuo



acuerdo. Compromisos respecto de los cuales no hubo acuerdo posterior entre las

partes.

Después de esa anterior reunion y a pesar de no existir acta de entrega por parte
del Consorcio, ISA S.A. E.S.P. ocup0 las obras realizadas por el contratista,

energizo las redes y las puso en servicio.

2. El tramite de la primera instancia

2.1. Mediante auto del 5 de febrero de 2010, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitioé la demanda interpuesta en contra de Interconexién Eléctrica
S.A. E.S.P. (fl. 91 c.1.), decisién que fue notificada a la demandada, el 20 de abril de
2010 (fl. 27 - 40 del c. 1).

La parte demandada presentd recurso de reposicion! en contra de la anterior
decision, el cual fue negado mediante providencia del 10 de diciembre de 2010, por
considerar que se acreditd el agotamiento del requisito de procedibilidad de la
accion, consistente en la conciliacion prejudicial entre las partes que suscribieron el
negocio juridico objeto de la controversia y la competencia se radicé, a prevencion,
en cabeza del Tribunal de Cundinamarca, por haberse ejecutado el contrato en
varios lugares, ello de conformidad con lo dispuesto por el literal d) del articulo 134
del C.C.A. (fl. 110- 112 del c. 1).

2.2. El proceso fue fijado en lista por el término de 10 dias, término que finalizé el
7 de marzo de 2011 (fl. 220 c.1).

Contestacion de la demanda

! Por considerar que la parte demandante no agoté el requisito de procedibilidad de
conciliacion prejudicial respecto de la Nacién — Ministerio de Minas, y estimar que a ISA
S.A. E.S.P. solamente le fue otorgado un mandato para ejecutar como administrador
delegado en el negocio juridico que dio lugar a la presente controversia. Como argumento
adicional, aleg0 la existencia de una falta de competencia por el factor territorial, por cuanto
de manera expresa las partes pactaron como domicilio contractual la ciudad de Medellin,
correspondiendo por tal motivo el conocimiento del proceso al Tribunal Administrativo de
Antiogquia.



2.3. Dentro del término de fijacion en lista, ISA S.A. E.S.P. contesto la demanda

(fl. 187 - 219 c.1) a través de apoderado judicial?®, en los siguientes términos:

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en atencion a la ausencia de dafio
e incumplimiento contractual imputable a la demandada y afirmé que quien
incumplio las condiciones contractuales fue la parte demandante. Respecto de los

hechos, admitié algunos, y se opuso o hizo aclaraciones sobre otros.

Precis6 que si bien el 20 de noviembre de 2006, se acord6 entre las partes el
suministro de las torrecillas por parte ide ISA S.A. E.S.P., ello se realizé por solicitud
del contratista, Unicamente para el desarrollo de las obras requeridas en el municipio
de La Victoria, Caldas, que pertenecian al Grupo Il de obras del contrato, lo que no

impedia la ejecucién del objeto contractual para los Grupos | y .

Manifestd que, pese a haberse entregado el suministro de torrecillas por parte de
ISA el 23 de abril de 2007, para el dia 27 de abril el contratista no habia iniciado
labores, de conformidad con lo informado por la interventoria. Y advirtié que, de
manera previa a tales fechas, el contratista tampoco desarrollé las obras de
replanteo necesarias para el montaje de las torrecillas, para lo cual requeria de otros
materiales, que tampoco tuvo a disposicion. Advirtio que una vez fueron entregadas
las torrecillas por parte de ISA S.A. E.S.P., el contratista las mantuvo sin justificacion
alguna en sus bodegas por el término de 2 meses sin iniciar labores, razén por la
cual la entidad decidi6 pagar el transporte desde la bodega hasta el sitio de las
obras a efectos de que fuera ejecutada la labor contratada y, pese a ello, el

contratista no las instalo.

Acusoé al accionante de faltar a la verdad respecto de la presunta alteracion de la
segunda modificacion al contrato, en tanto antes de proceder a la firma de la
entidad, ésta se percatd de la no inclusién en la minuta de la totalidad de los
acuerdos realizados en la reunion celebrada por las partes el 28 de junio de 2007,
dentro de los cuales estaba hacer efectiva la sancion pactada por incumplimiento
parcial (pues para la fecha, los grupos | y Il registraban un avance del 2% de los

trabajos, pese a haber transcurrido mas de 6 meses desde la orden de inicio de las

2 En escrito separado y dentro del término para contestar la demanda, ISA S.A. E.S.P.
present6 demanda de reconvencion (fl. 19 — 49, c. 3), la cual fue rechazada por el Tribunal
mediante auto de 23 de mayo de 2012 (fl. 58-59, c 4), por haber sido presentada con
posterioridad a la ocurrencia de la caducidad de la accion, decisién que fue confirmada por
el Consejo de Estado mediante providencia del 14 de agosto de 2013 (fl. 75 — 97, c.1).



obras), situacion que fue informada al contratista de manera previa al nuevo envio

para firma a través de sus representantes, quienes lo suscribieron.

Afirmé que las modificaciones a la forma de pago mensual, inicialmente pactada en
el contrato, fueron realizadas por solicitud del contratista, permitiendo la facturacion
semanal conforme al avance de obra y el pago directo por parte de ISA S.A. E.S.P
a los proveedores, en atencion a la condicion econdémica reportada por el Consorcio
S.0.T., a efectos de facilitar el flujo de caja del contratista y el avance en la ejecucion

de las obras, lo cual tampoco ocurrid.

Respecto de la acusacion de falta de pago, sefalé que la entidad realizé el
desembolso de las facturas presentadas por el contratista por concepto de
materiales, las cuales fueron consignadas de manera directa a los proveedores, por
solicitud del accionante. Sefial6 que el Consorcio no facturé por el avance de la
obra, por su culpa y negligencia. Advirtié que de las 21 facturas presentadas por el
contratista, 15 fueron pagadas antes del vencimiento del plazo contractual
(modalidad de pronto pago 75,85% del valor facturado), 5 fueron desembolsadas
dentro del plazo previsto en el negocio juridico (20,25% del valor facturado) y sélo
una por valor de $79.997.009,5 (dltima factura presentada - 3,9% del valor
facturado) no fue cancelada en su totalidad al contratista, por cuanto de ella se
desconté la sancién de apremio que se le habia impuesto.

Una vez finalizado el contrato, ante la falta de terminacién de las obras, la entidad
demandada se vio en la necesidad y en la obligacion de declarar el incumplimiento
del contrato, pues el avance en los grupos | y Il s6lo alcanz6 un 2%, motivo por que

el que debid acudir a un tercero para que terminara la obra contratada.

Afirmo que descont6 el valor de la sancion de apremio, sin incurrir en vias de hecho
0 actuaciones injustificadas y manifesté que el Consorcio interpuso recursos que
eran improcedentes, en atencion a la naturaleza juridica y régimen contractual de la

empresa.

Advirtio, ademas, que requirid la entrega de las obras, previo envio de los
inventarios finales, sobre los cuales acordd su realizacion en una reunion
adelantada ante el Ministerio de Minas y Energia, exigencia que no fue cumplida

por causas imputables al contratista, quien ademas de negarse a entregar las obras,



obr6 de mala fe y sustrajo de las bodegas gran cantidad de materiales que habian
sido pagados por ISA S.A. E.S.P.

Finalmente, propuso las siguientes excepciones:

i) “Ausencia del elemento imputacion de responsabilidad por incumplimiento
contractual por parte de ISA” por cuanto ésta cumplié con las obligaciones a su

cargo.

i) Caducidad de la accion dado que, en su entender, el término de la misma empezo6
a correr el 7 de julio de 2007, esto es, a partir del dia siguiente a la fecha en la cual
se hizo efectiva la primera sancion por incumplimiento parcial al Consorcio,
sefialando que, tanto la conciliacion prejudicial®> como la demanda®, fueron

presentadas una vez precluyo el término de 2 afios para acudir a la jurisdiccion.

iif) Culpa exclusiva de la victima, en atencion al incumplimiento grave de las
obligaciones a su cargo y afirmoé que todas las reclamaciones realizadas devienen
de la propia imprevision del contratista al momento de ejecutar el contrato, pues

evidencio falta de capacidad técnica, econdmica, administrativa y financiera.

iv) Excepcion de contrato no cumplido, en atencion a lo pactado en la clausula quinta

del contrato y el articulo 1609 del Cédigo Civil.

v) Buena fe y lealtad de ISA durante la ejecucion del contrato.

vi) “Los demandantes alegan su propia ilicitud”.

vii) Ausencia de dafio, en tanto los redisefios eran una obligacion del contratista, de
conformidad con el contrato, y sus cambios correspondieron a modificaciones
menores, necesarias para mejorar la estabilidad de las redes, teniendo en cuenta
gue en el negocio juridico se pacto la actividad de replanteo de redes, lo que ademas

descartaba un sobredimensionamiento del proyecto.

* Radicada ante la Procuraduria el 24 de agosto de 2009.
4 Presentada ante la jurisdiccion el 16 de diciembre de 2009.



Respecto de la mayor permanencia en obra, afirm6é que ésta se dio como
consecuencia de los reiterados e injustificados retrasos en los que incurrié el

Consorcio S.O.T., quien solicito la prorroga del plazo en 3 ocasiones.

En relacion con la utilidad dejada de percibir, adujo que ello se dio también por
causas imputables al contratista, por cuanto los pagos estaban sujetos a la
ejecucion de las obras, razon por la que la utilidad dejada de percibir por reduccion

del valor del contrato y su ejecucion, no era imputable a la contratante.

Respecto de los valores por facturar, alegd que dicho perjuicio era inexistente. En
relacion con las facturas presuntamente pendientes de pago, sefialé que no habia
lugar al reconocimiento solicitado, en atencion a que las mismas fueron
compensadas con los valores adeudados a ISA por concepto de las sanciones
derivadas del incumplimiento contractual y, al no existir sumas pendientes, no era

posible el reconocimiento de intereses de mora.

2.4. Mediante auto de 29 de noviembre de 2013, se decretaron las pruebas

solicitadas por las partes (fl. 227 - 228, c.1).

2.5. Finalizado el periodo probatorio, se corrié traslado a las partes para que
presentaran alegatos de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera

concepto (f. 303, c. 1).

Las partes presentaron sendos escritos de conclusion, en los que ratificaron, con
fundamento en el material probatorio, lo manifestado en la demanda y su

contestacion. El Ministerio Publico guardé silencio (f. 304 - 323, c. 1).

3. Lasentenciaimpugnada

La Seccion Tercera, Subseccidén C de Descongestion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante sentencia del 12 de marzo de 2015, neg0 las pretensiones

de la demanda y se abstuvo de realizar condena en costas (fl. 325 - 344, c. ppal.).

Lo anterior, por considerar que la parte actora no cumplié con la carga de la prueba
gue demandaba el reconocimiento de sus pretensiones. Esto es, no acredito el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, ni su disposicion a cumplirlas en la

forma y tiempo pactados, ni el incumplimiento de la entidad demandada.



En efecto, el a-quo considerd que la parte actora no demostrd en el proceso la
existencia de acuerdos previos a la celebracion del contrato, referidos al suministro
de materiales, en especial de las torrecillas, a cargo de ISA S.A. E.S.P., ni tampoco
allegb medios de prueba que acreditaran la imposicion de sanciones con

desconocimiento de la ejecucidn contractual adelantada por el contratista.

Se abstuvo de realizar consideraciones en relacion con la validez de los descuentos
realizados a titulo de sancién por parte de la entidad contratante, en consideracion
a que no fueron objeto de las pretensiones formuladas por la parte actora. Sin
embargo, sefial6 que los descuentos realizados sobre una de las facturas por parte
de ISA S.A. E.S.P. fueron autorizados por el Consorcio S.O.T desde el contrato, y
advirtié que tampoco se acredito que ello se hubiera realizado por un monto superior

o con desconocimiento de las condiciones pactadas por las partes.

Finalmente, sostuvo que las objeciones formuladas respecto de la omisién de
liquidar el contrato carecieron de sustento, por cuanto la entidad demandada no
estaba obligada a hacerlo, en primer lugar, por cuanto en el contrato no se pactoy,
en segundo lugar, en consideracion al régimen privado al que se encontraba

sometido el negocio juridico.

4. El recurso de apelaciéon

Dentro del término de ejecutoria de la sentencia de primera instancia, la parte
demandante presentd recurso de apelacién (fl. 346 - 349 c. ppal.) en el que solicitd
revocar la sentencia del a quo y, en su lugar, acceder a las pretensiones de la
demanda, por considerar que el Tribunal se limit6 a realizar un listado de los medios
de prueba practicados, sin realizar una valoracién o critica de los mismos respecto

de las pretensiones de incumplimiento expuestas en la demanda.

Acuso6 al Tribunal de omitir un analisis sobre la facultad de imponer multas por parte
de la entidad demandada, dentro del marco de un contrato regido por el derecho
privado. Asi como tampoco realizé pronunciamiento alguno, respecto de la presunta
falsificacion de la segunda modificacién contractual al hacer efectiva la clausula de
descuento, ni respecto de la toma de las obras por parte de ISA S.A. E.S.P., lo cual

calificé como una via de hecho.



En su entender, los reproches realizados por el a quo en relacién con el no aporte
de pruebas referidas a la etapa precontractual carecen de fundamento, por cuanto
los términos de referencia y listado de materiales fueron decretados como prueba,
pero no fueron allegados al proceso, por la parte demandada, y sefialé que con
posteridad al cierre del periodo probatorio, era un deber del Tribunal haberlos
decretado nuevamente como prueba de oficio, al tratarse de documentos relevantes

para la busqueda de la verdad, lo que calificé como violatorio del debido proceso.

Finalmente, reprochd al Tribunal una omision de valoracion respecto del material
probatorio mediante el cual se acreditd la obligacion de ISA S.A. E.S.P. de
suministrar las torrecillas, y el impacto que ello tuvo en la ejecucion del contrato, lo
que, en su entender, dio lugar a una indebida aplicacion de la linea jurisprudencial
relacionada con la excepcion de contrato no cumplido, e insistié en que sin dicho

suministro era imposible dar cumplimiento al objeto contractual.

5. El trdmite de la segunda instancia.

5.1. Elrecurso de apelacion fue admitido por auto del 10 de septiembre de 2015
(fl. 354 c. ppal.).

5.2. Mediante proveido del 8 de octubre de 2015, se corrio traslado a las partes
para que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto
de fondo, término procesal del que solo hicieron uso las partes (fl. 356 - 375 del c.

ppal.), pues el Ministerio Publico guardé silencio (fl. 736, c. ppal.).

5.2.1. La parte demandante, reiteré los argumentos expuestos en el recurso de
apelacién, e insistio sobre la indebida valoracion del material probatorio realizada
por el a quo. Y sefal6, de manera adicional, que dentro del proceso se logro

acreditar la existencia de saldos a favor del demandante, pendientes de pago.

5.2.2. La parte demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion

de la demanda y en los alegatos de conclusién de primera instancia.

CONSIDERACIONES

1. Competencia del Consejo de Estado



Le corresponde a la Sala conocer de la apelacion, de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984°-, norma
vigente al momento de presentacion de la demanda, segun la cual el Consejo de
Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, es competente para conocer, en
segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunales

Administrativos en primera instancia®.

Adicionalmente, conoce la Sala del asunto, en razon del recurso de apelaciéon
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por la
Seccion Tercera, Subseccion C de Descongestion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 12 de marzo de 2015, en proceso con vocacion de doble instancia
ante esta Corporacion, dado que la mayor pretensién ascendio a $898°329.552, por
concepto de indemnizacion de perjuicios causados a los demandantes a titulo de
incumplimiento del contrato, mientras que, el monto exigido en la fecha de
presentacion de la demanda para que un proceso adelantado en ejercicio de la
accion contractual, tuviera vocacién de doble instancia, era de $ $248.450.000 “.

2. Legitimacién en la causa

En el presente proceso, la parte demandante, esto es, el Consorcio S.O.T, integrado
por las sociedades Sotincol Ltda., Ingelas Ltda. y S.Y.M. Ingenieros Ltda., y la parte
demandada, la sociedad Interconexion Eléctrica S.A. ISA E.S.P., se encuentran
legitimadas en la causa por activa y por pasiva, respectivamente, dado que estas

personas juridicas fungieron como parte contratista y contratante del contrato

> A la fecha en que se profiere la sentencia se encuentra en vigencia la Ley 1437 de 2011,
“Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, sin embargo,
por expresa disposicion de la norma, este no es aplicable al proceso de la referencia.
“ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Cddigo
comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012. // Este Codigo solo se aplicara a los
procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las demandas
y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia. // Los
procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en
curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con
el régimen juridico anterior”

¢ De acuerdo con el articulo 132 numeral 5° del C.C.A. “Los tribunales administrativos
conoceran en primera instancia de los siguientes procesos: (...) 5. De los referentes a
contratos de las entidades estatales en sus distintos érdenes y de los contratos celebrados
por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté
vinculada directamente a la prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales”.

’ Lo anterior teniendo en cuenta que para el 2006 el salario minimo ascendia a la suma de
$496.800 —Decreto 4868 del 30 de diciembre de 2008-, que, multiplicados por 500,
corresponden a $ 248.450.000.



4500032852 de 23 de noviembre de 2006, respecto del cual se alega el

incumplimiento de las obligaciones pactadas (fl 9 - 22 del c. 5 de pruebas).

3. Oportunidad de la accion

Si bien el contrato objeto de estudio en principio no requeria liquidacion, por tratarse
de un negocio juridico sometido a derecho privado -como se verd mas adelante-, se
encuentra que, dentro del presente asunto, las partes acordaron la realizacién de

un cruce final de cuentas?, el cual tampoco se efectud.

En consecuencia, ante la inexistencia de liquidacion, la Sala, en consideracion al
régimen de derecho privado al que se encuentra sometido el negocio juridico que
dio lugar a la presente controversia, dara aplicacién a lo dispuesto en el literal b)?
del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A., norma que establece el término para
acudir ante la jurisdiccién respecto de las controversias contractuales de negocios

juridicos que no requieren de liquidacion.

Asi las cosas, se tiene que el contrato objeto de la presente controversia finalizo el
23 de octubre de 2007°, y a partir del dia siguiente inici6 el conteo del término de 2
aflos para acudir ante la jurisdiccion, es decir que, en principio, el plazo para
presentar la demanda vencia el 24 de octubre de 2009; sin embargo, con ocasion
del tramite de conciliacion prejudicial que se adelant6 ante la Procuraduria Séptima
Judicial 2 Delegada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (fl. 191 - 193,
c. 2), dicho término fue suspendido a partir del 24 de agosto de 2009, es decir

cuando restaban 2 meses para el vencimiento del plazo, y el mismo se reanudé a

8 “\VIGESIMA SEGUNDA. CRUCE DE CUENTAS. A mas tardar y dentro de los treinta (30)
dias calendario siguientes a la fecha del Certificado de Aceptacién Final expedido por ISA,
de acuerdo con lo estipulado en la seccidén 5.19 — Certificado de Aceptaciéon Final expedido
por ISA de acuerdo a la Solicitud Publica de Ofertas 0000002181-, el CONTRATISTA E ISA
de comun acuerdo, haran cruce de cuentas, para lo cual se suscribira un ACTA donde se
estableceran las revisiones y reconocimientos a que haya lugar”.

9 “ARTICULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989, Modificado
por el art. 44, Ley 446 de 1998 Caducidad de las acciones (...) / 10. En las relativas a
contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento. // En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi: //(...) b)
En los que no requieran de liquidacion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes
contados desde la terminacién del contrato por cualquier causa (...)".

2 De conformidad con la clausula adicional nimero 3 (fl. 82-83, c.1)



partir del 3 de noviembre de 2009, cuando culminé el procedimiento conciliatorio,
situacion que amplié el término para presentar la demanda hasta el 12 de enero de
20101,

Dado que la demanda fue presentada el 16 de diciembre de 2009 (fl. 1y 18 vto. c 1.),
esto es, con anterioridad al vencimiento del plazo previsto en la ley para acudir ante
la jurisdiccion, encuentra la Sala que el derecho de accion fue ejercido en
oportunidad.

4. El problema juridico

Teniendo en cuenta los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y los hechos probados, debera la Sala establecer si se acredito en el
proceso que la entidad demandada incumplié su obligaciébn de pago, al hacer
efectivos los descuentos correspondientes a las sanciones pecuniarias derivadas
del presunto incumplimiento del contratista, ya que, segun la parte actora, este se
produjo por causas imputables a la defectuosa ejecucidon de las prestaciones a

cargo de la entidad demandada, razén por la cual no lo debi6é sancionar.

Para resolver lo anterior, se estudiara el contenido de las pruebas allegadas al
expediente, en especial, aquellas cuya falta de valoracién fue acusada en sede del

recurso de alzada.

Sin embargo, la Sala se abstendra de analizar el cargo consistente en la omisién de
pronunciamiento por parte del Tribunal sobre la facultad de la entidad contratante
de imponer multas dentro del marco de una relacion contractual sometida al derecho

privado.

Lo anterior, en consideracién a que, al momento de presentar la demanda (fl. 2 a 18
c. 1), la parte actora no cuestiond la facultad de ISA S.A. E.S.P. para imponer las
sanciones y realizar los descuentos, lo que constituye un nuevo cargo que no fue

objeto de litigio en la primera instancia.

11 Por cuanto la contabilizacion de los dos meses pendientes finalizaba el dia 3 de enero de
2010, pero para esa fecha, la Rama Judicial se encontraba en vacancia, razon por la cual
el mencionado plazo se extendié hasta el 12 de enero de 2010, primer dia habil siguiente a
la finalizacién de la suspension de términos, puesto que el 11 fue un lunes festivo.



De revisar dicho cargo de la apelacion, se desconoceria la garantia fundamental del
debido proceso de la demandada, en primer lugar, por cuanto daria lugar a la
modificacion de la litis por fuera del término contemplado para ello'? y, en segundo
lugar, como quiera que, al no encontrarse dentro de las pretensiones del escrito de

demanda, la parte accionada no pudo controvertirlo en la primera instancia.

En consecuencia, el andlisis que se efectuar4 se limitara a la constatacion
probatoria de la existencia o no de los incumplimientos aducidos en la demanda y
al comportamiento contractual de la parte actora que, segun la demandada, dio

lugar a los descuentos de las sanciones pactadas en el contrato.

5. Régimen de contratacion de la entidad demandada

De conformidad con lo acreditado en el expediente (fl. 28 a 39*2 del c. 1), la entidad
contratante, Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P, es una empresa de servicios
publicos mixta, constituida como sociedad anonima de caracter comercial,
vinculada al Ministerio de Minas y Energia, creada mediante escritura publica 3057
de 14 de septiembre de 1967, otorgada ante la Notaria Octava del Circulo de
Bogotd, naturaleza que ostentaba para la fecha de celebracién del contrato
4500032852 de 23 de noviembre de 2006, con ocasion del cual surgié la

controversia objeto del presente proceso.

Las empresas de servicios publicos domiciliarios son sociedades por acciones, de
naturaleza publica, privada o mixta, cuyo objeto es la prestacion de los servicios
publicos de acueducto, alcantarillado, energia eléctrica, distribucidbn de gas
combustible, telefonia publica basica conmutada y de telefonia local mévil en el

sector rural.

El articulo 365 de la Constitucion Politica dispuso que los servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado y que estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley. De esta manera, la Ley 142 de 1994 establecio el régimen
juridico aplicable a los actos y contratos de las empresas prestadoras de servicios

publicos domiciliarios. Los articulos 31 y 32 de la citada ley fijaron un régimen de

12 Entiéndase la reforma o adicion de la demanda.
13 Certificado de Existencia y Representacion Legal, expedido por la Camara de Comercio
de Medellin.



derecho privado, por regla general, para los actos que expiden, y ademas, dispuso
gue los contratos no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion Publica, salvo que la Constitucion Politica o la ley dispongan lo

contrario.

Por su parte, la Ley 143 de 1994, que establece especificamente el régimen para la
generacion, interconexion, transmision, distribucion y comercializacion de
electricidad en el territorio nacional, dispone que las empresas publicas que presten
el servicio de electricidad en cualquiera de las actividades del sector tendran un
régimen de contratacion de derecho privado, pero que la Comisién de Energia y
Gas podra hacer obligatoria la inclusion de clausulas excepcionales al derecho
comun en algunos de los contratos que celebren tales entidades, caso en el cual,
todo lo relativo a estas clausulas se sujetara al Estatuto General de Contratacion de

la Administracion Publica - articulo 8°, paragrafo.

De acuerdo con lo anterior, el régimen del contrato celebrado entre ISA S.A. E.S.P.,
empresa de servicios publicos, y el Consorcio S.O.T., es el del derecho privado. En
consecuencia, el andlisis del presente asunto se realizara bajo esta optica, teniendo

en cuenta las normas vigentes para la época de los hechos.

6. Analisis de la apelacién por parte de la Sala

Revisado el contenido del recurso de apelacion, la Sala encuentra que el mismo se
fundamenta en la indebida valoracion del material probatorio por parte del a-quo,
asi pues, procede la Sala a determinar la existencia del incumplimiento contractual
endilgado por la parte actora a la entidad demandada, a la luz de los hechos

probados.

De conformidad con los documentos obrantes a folios 71 a 108 del cuaderno No.1,
se tiene probado que el 24 de febrero de 2006, el Ministerio de Minas y Energia e
ISA S.A. E.S.P. celebraron el Convenio FAER - ISA000657 (GSA-024-2005), cuyo

objeto fue acotado de la siguiente manera:

II. OBJETO

Es la prestacion de asistencia técnica para la administracion general de los
proyectos que se ejecutaran con recursos del Fondo de Apoyo Financiero para
la Energizacion de las Zonas Rurales Interconectadas - FAER por parte de ISA
al Ministerio de Minas y Energia, asignados por el Comité de Administracion



del Fondo a los proyectos indicados en el literal e de la Clausula | - Antecedes
(sic) del presente Convenio - aquellos proyectos correspondientes a las zonas
donde existe Operador de Red en el cual la Nacion no es accionista mayoritario
y que hayan sido aprobados por el Comité de Administracion del FAER.

En desarrollo del objeto de este Convenio, ISA debe contratar la ejecucion de
las obras, la interventoria técnica administrativa y realizar la administracién de
los proyectos que fueron aprobados por el Comité de Administracién del
Fondo.™

En desarrollo del anterior convenio interadministrativo, el 23 de noviembre de 2006,
ISAS.A. E.S. P. celebro el contrato 4500032852 (fl. 46 - 61 c 1y 9- 22, c. 5 de pruebas),
con el Consorcio S.O.T., integrado por las sociedades Comercializadora Sotincol
Ltda., Ingelast Ltda., y SYM Ingenieros S.A. (fl. 166 -175, c. 2), cuyo objeto fue:

El objeto del presente Contrato es la contratacion del replanteo, suministro,
construccién y puesta en servicio, incluyendo la gestion ambiental, de los
proyectos que se ejecutaran con recursos de los Fondos de Apoyo Financiero
para la Energizacion de zonas rurales Interconectadas - FAER contenidos en
los siguientes grupos: Grupo | - Valle del Cauca, Grupo Il - Caldas y Grupo Il -
Cundinamarca y Meta.™

El valor inicialmente pactado fue de $2.969°441.462 (clausula cuarta), con un plazo

de 180 dias calendario (clausula tercera)?®.

“FL75c.1

5 Fl 46 c.1. En el mismo folio, se precis6 el alcance de dicho objeto en los siguientes
términos: “El alcance del objeto del Contrato es la ejecucion de replanteos, elaboracién de
planos, suministro, construccion y puesta en servicio, de los proyectos contenidos en los
siguientes Grupos. Grupo | — VALLE DEL CAUCA a) Construccion electrificacion vereda
Las Camelias de Municipio de Dagua — Departamento del Valle del Cauca. b) Plan de
electrificacién rural para La Cumbre — vereda Morales Parte Alta y Baja, San Isidro,
Quebrada Seca y corregimiento Puente Palo Sector La Balastrera del Municipio de la
Cumbre. Departamento del Valle del Cauca. c) Construccion electrificacion vereda Los
Cocuyos del municipio de Ginebra — Departamento del Valle de Cauca. d) Plan de
electrificacion rural Municipio de Guacari — Departamento del Valle del Cauca. €)
Electrificacion veredas Altamira, Los Alpes, Las Brisas, Salado Parte Alta y Salado Parte
Baja del Municipio de la Florida — Departamento del Valle del Cauca. Grupo Il — CALDAS:
Electrificacion veredas Isaza, Pradera, Corinto, Guayana, Carrizales, Bellavista, Fieritos,
Dofia Juana Alta, Cafiaveral, El Llano, Santa Isabel, Montenegro, San Lorenzo, Canan, La
Italia, El Gigante, Marzala, El Aguacate, Dofia Juana Baja y La Fe del Municipio de la
Victoria — departamento de Caldas. Grupo Ill - CUNDINAMARCA Y META: a) Ampliacién
de redes eléctricas rurales del Municipio de La Vega — departamento de Cundinamarca. b)
Construccion sistema de electrificacion vereda Aguas Claras Rural 1l Etapa Sector La
Cubillera del Municipio de Granada — departamento del Meta.”

16 “TERCERA: PLAZO. El plazo para la ejecucion total de los trabajos objeto del presente
Contrato, es de ciento ochenta (180) dias calendario, contados a partir de la fecha sefialada
por ISA en la orden de iniciacion escrita de los mismos. Los plazos parciales son los
siguientes: para el Grupo | es de ciento veinte (120) dias calendario, para el Grupo Il es de
ciento ochenta (180) dias calendario, y para el Grupo Ill es de ciento cincuenta (150) dias
calendario. Estos plazos podran ser modificados por acuerdo entre las partes mediante
Clausula Adicional.”



El contrato 4500032852 de 2006 fue prorrogado en tres oportunidades, a través de
las denominadas “CLAUSULA ADICIONAL” No. 1, 2 y 3 (f.129 a 137 c.1), raz6n por
la cual éste finaliz6 el 23 de octubre de 2007.

Durante la ejecucion del contrato, se hicieron efectivos en dos ocasiones los
descuentos pactados en la clausula décimo novena del contrato!’, con fundamento

en el incumplimiento de la parte demandante, asi:

El primero, mediante la “CLAUSULA ADICIONAL 2”, documento suscrito por ambas

partes, en el que se consigno:

(...) d. Que mediante Acta del 28 de junio de 2007, ISA y el Contratista llegaron
entre otros, a los siguientes Acuerdos: (...) Como sancién por incumplimiento
ISA aplicara lo establecido en el literal a. de la Clausula Décimo Novena -
sancion por incumplimiento-, equivalente a diez (10) dias calendario (...)

El segundo descuento se anuncio por ISA al consorcio contratista, mediante oficio

009668-1 del 18 de octubre de 2007, en los siguientes términos:

Teniendo en consideracién lo estipulado en la Clausula Décima Novena -
Sancion por incumplimiento, literal a, del contrato 4500032852, que establece
que en caso de mora o incumplimiento parcial por parte del Contratista de las
obligaciones del contrato, ISA podra sin necesidad de requerimiento judicial
previo, descontar del saldo a su favor, el cero coma cinco por ciento (0,5%) del
valor del Contrato por cada dia calendario que transcurra y subsista en la mora
0 en el incumplimiento parcial, hasta por un maximo de quince (15) dias
calendario, y debido al incumplimiento reiterado del Consorcio S.O.T. en la
ejecucion y entrega en servicio de las obras que hacen parte del Contrato,
Grupos | y Il, no obstante las dos ampliaciones de plazo que se le ha otorgado
y la colaboracion brindada por ISA para posibilitar la terminacion de los
trabajos, procedemos a aplicar una segunda sancion por incumplimiento
parcial, equivalente a cinco (5) dias calendario, adicionales a los diez (10) dias
calendario aplicados en la primera sancion, los cuales seran liquidados
conforme a lo establecido en el Contrato.

7 DECIMA NOVENA: SANCION POR INCUMPLIMIENTO. A) Mora por incumplimiento
parcial. En caso de mora o incumplimiento parcial por parte del CONTRATISTA de las
obligaciones establecidas en este Contrato, e ISA considerarlo pertinente, éste autoriza a
ISA, para que sin necesidad de requerimiento judicial previo, le descuente del saldo a su
favor, el cero coma cinco por ciento (0,5%) del valor de Contrato, por cada dia calendario
que transcurra y subsista la mora o en el incumplimiento parcial, hasta por un maximo de
quince (15) dias calendario. b. Incumplimiento Total. ISA podra declarar el incumplimiento
total, previa comunicacion escrita al CONTRATISTA, en cualesquiera de los siguientes
casos 1. Cuando persista la mora o el incumplimiento parcial sin que el CONTRATISTA tome
accion correctiva en el plazo establecido en el literal a; 2. Cuando se presente
reiteradamente la mora o el incumplimiento parcial; 3. Cuando se incurra en incumplimiento
del plazo total del Contrato. Declarado el incumplimiento total, como Clausula Penal
Pecuniaria, el CONTRATISTA se obliga a pagar a ISA a titulo de pena, una suma equivalente
al veinte por ciento (20%) del valor total del Contrato, sin perjuicio de las demas acciones
legales a que haya lugar, para el cobro de dafios o perjuicios adicionales, cuyo monto no
excedera al cien por ciento (100%) el valor del Contrato.”



Isa hara efectiva la sancion, descontandola de las facturas que se encuentren
en tramite y de las siguientes que sean presentadas por el Consorcio.®

Con posterioridad a la finalizacion del plazo contractual, ISA S.A. E.S.P., mediante
oficio 009916-1, remiti6 al contratista una comunicacibn declarando el

incumplimiento total del contrato, en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta que al dia 23 de octubre de 2007, fecha de finalizacion del
plazo contractual, el Consorcio SOT no termind ni entregdé en servicio y a
satisfaccion de ISA las obras correspondientes a los Grupos | y Il (Grupo I
Valle, Grupo II: Victoria - Caldas), del objeto del contrato 4500032852. ISA
procede a declarar su incumplimiento total y de conformidad con lo estipulado
en la Clausula Décima Novena - Sancién por incumplimiento, literal b -
incumplimiento total del contrato, como Clausula Penal Pecuniaria corresponde
pagar el Contratista a ISA a titulo de pena, suma equivalente al veinte por ciento
(20%) del valor total del Contrato, sin perjuicio de las demas acciones legales
a que haya lugar, para el cobro de dafios o perjuicios adicionales, cuyo monto
no excedera del cien por ciento (100%) del valor del Contrato.

ISA haré efectiva la Garantia de Cumplimiento nimero 1971000413701 de la
compafiia Agricola de Seguros como indemnizacién por perjuicios y se
procedera a la liquidacion de las prestaciones mutuas a que haya lugar.

Le agradeceremos proceder a entregar las obras de los Grupos | y I, en el
estado en que se encuentren a nuestro Interventor Antonio Raad Aljure, a partir
del 25 de octubre de 2007, quien estara dispuesto para tal fin en el lugar de los
trabajos (...)*

6.1. Sobre los incumplimientos atribuidos por la demandante a ISA S.A.
E.S.P.

En el recurso de apelacion, como ya se dijo, la parte actora acusa la indebida
valoracion del material probatorio allegado al proceso, por considerar que el Tribunal

omiti6 efectuar el estudio de las pruebas que reposan en el expediente.

Al respecto, se observa que, dentro de los incumplimientos imputados por la parte
actora a la demandada, se encuentran: i) el suministro tardio de las torrecillas
correspondientes al Grupo Il de obras, a adelantar en el Municipio de la Victoria,
Caldas vy ii) el pago tardio de facturas y el incumplimiento en el pago de los saldos
correspondientes a las actividades ejecutadas. En consecuencia, la Sala procedera
a examinar, de cara al material probatorio, la comprobacion de lo alegado por la

apelante.

6.1.1. Del suministro de las torrecillas para las obras del Grupo Il.

8 Fl. 113, c. 5 de pruebas.
¥ Fl. 122-123, c. 5 de pruebas.



De conformidad con el anexo | del contrato?°, identificado como “CANTIDADES Y
PRECIOS -GRUPO 11"? se encuentra acreditado en el proceso que el suministro,
cargue y descargue en sitio de 298 torrecillas de 12 metros se encontraba a cargo

del consorcio contratista??.

El 9 de noviembre de 2006, las partes suscribieron el “ACTA DE ACUERDO
CONTRATO SOLICITUD PUBLICA DE OFERTA 0000002181” radicada con el
namero 200688018370-3 ISA, en la que acordaron eliminar el anterior item de

torrecillas en los siguientes términos:

Los suscritos acordamos:

Para el Grupo Il.- Departamento de CALDAS, se eliminan los items
correspondientes a las Torrecillas.

CARLOS MAURICIO GOMEZ CRISTO VALERIO BENAVIDES M
ISA - Coordinador del Proyecto Representante Legal Consorcio SOT

NUMA GILBERTO SABOGAL OLARTE
Representante Legal Consorciado SOT?

Del anterior documento, no es posible determinar ni la causa de la modificacion, ni
a cargo de quién quedaba dicho item, asi como tampoco las condiciones de tiempo,

modo y lugar para el suministro de dicho elemento.

Sin embargo, de conformidad con el correo electrénico de 21 de junio de 2007 (fl.
32 - 33, c. 5), remitido por la Interventoria al ingeniero coordinador del proyecto de
ISA, dicho suministro fue asumido por ISA en reunion del 4 de diciembre de 2006,

asi:

Referente a la consulta sobre el suministro de torres de 7 y 12 metros para el
Grupo Il y de cable ACSR para las obras del contrato de la referencia, me
permito aclarar lo siguiente:

2En la clausula vigésimo tercera del contrato (fl. 126, c.1), las partes acordaron que dichos
anexos harian parte integral del mismo, asi: “Regulan, complementan, adicionan y
determinan las condiciones del presente Contrato, los documentos que se citan a
continuacion: a) Los Anexos del Contrato. B) El texto del Documento de Solicitud Publica
de Ofertas 0000002181, con los Adendos 1 al 3. C) La oferta del Contratista, incluidos sus
anexos. D. La comunicacion de ISA al CONTRATISTA, ordenando la iniciacion de las
actividades objeto del Contrato. E) La(s) Garantia(s) y Seguro(s) que exige este contrato,
debidamente aceptadas por ISA. F) El cronograma de actividades. G) Las actas, acuerdos,
correspondencia y demas documentos que se produzcan y suscriban por las partes durante
la ejecucion de este contrato. Todos los documentos mencionados obligan juridicamente y
son parte esencial e integral del Contrato.”

2L Fl. 59, c.1.

22 Las cuales tenian un valor unitario de $ 840.822 y un valor total de $ 250°565.009,64.

2 Fl. 23, ¢ 5 pruebas.



SUMINISTRO DE TORRECILLAS POR PARTE DE ISA

1) Con fecha de noviembre 9 de 2006, ISA y el contratista suscribieron ACTA DE
ACUERDO CONTRATO SOLICITUD PUBLICA DE OFERTA 0000002181 que
dice: “Para el grupo I, Departamento de CALDAS, se eliminan los items
correspondientes a las forrecillas”

2) En diciembre 4 de 2006, en reunién - en la sede de ISA en Palmira - entre ISA,
Contratista e interventoria se definio:

Punto 7 = “ISA y contratista convienen que ISA comprara y suministraré las
torrecillas metélicas de 7 y 12 m para la ejecucion de las obras en el municipio
de Victoria (Caldas) ITEM 1-11, 1-18 y 11.19 establecidos en el pliego de
condiciones”

Punto 8= “Con la interventoria se definieron cantidades de torrecillas a comprar
por parte de ISA asi:

TIPO DE TORRE CANTIDAD
12 m - dos cuerpos 250 u
7 m x 150 Kg de un 250 u
perchero
7 m x 150 Kg doble 250 u
perchero
7 m x 250 Kg doble 10u
perchero

Estas cantidades de torres son inferiores a las establecidas en la propuesta,
por cuanto la interventoria considera que en el replanteo estas cantidades
pueden disminuir” (...)

3)En enero 5 de 2007 se reunieron en Manizales el Contratista y el interventor
y se expreso lo siguiente sobre el tema de las torres para el Grupo Il:

Punto 1= “Procedimiento para la excavaciéon de fundaciones, manejo del
material de excavacion, vaciados de concreto, curado, toma muestra para la
verificacion de resistencia del concreto, llenos, montaje de estructuras, tendido
y regulacién de conductor y guarda, obras complementarias: - se hace entrega
al contratista de la especificacion del proceso de vaciados de concreto para las
torres de 12 y 7 m para el proyecto de Victoria (Caldas)”

LAS ACTAS DE DICIEMBRE 4 Y ENERO 5 FUERON REMITIDAS EN ENERO
16 DE 2007 A ISA Y AL CONTRATISTA VIA E-MAIL. NO SE RECIBIO EN
INTERVENTORIA OBJECION ALGUNA SOBRE LAS ACTAS POR PARTE DE
LOS INTERESADOS

AQUI SE DA CLARIDAD QUE EL COMPROMISO DE ISA SOBRE EL
SUMINISTRO DE LAS TORRES ERA SOLO ESO Y NO INCLUIA MATERIAL
DE CIMENTACION {(...)?*

Si bien la anterior comunicacion da cuenta de los acuerdos sobre la calidad y
especificaciones del suministro del item de torrecillas para el Grupo Il, a los que
llegaron las partes en la reunién del 4 de diciembre de 2006, no es posible
determinar, a partir del mismo, el plazo pactado para la entrega de dichos

elementos.

Lo anterior permite inferir a la Sala que el contrato inicid su ejecucion el 14 de
diciembre de 2006, de conformidad con la “orden de iniciacion” dada por ISA S.A.
E.S.P., mediante oficio radicado 012833-1 (fl. 138 c. 1), sin que se hubiesen

24 En el mismo sentido, véanse notas de la reunién de diciembre 4 de 2005 (visible a folios
34 y 35 del cuaderno 5) realizadas en papeleria de la Interventoria, sin firmas.



establecido de manera clara las condiciones de tiempo, modo y lugar para el

suministro de las torrecillas por parte de la entidad demandada al contratista.

La interventoria dio cuenta de la recepcion parcial del item torrecillas, a través de
correo electronico del 23 de marzo de 2007 (fl.26 c. 5 de pruebas) dirigido a ISA, en

los siguientes términos:

Ingeniero

RICARDO LEON GUZMAN
ISA S.A. E.S.P.

Medellin

Tal como le habia informado en el e -mail anterior, hoy entregd Metalicas
Caldas en la Victoria 72 Torres de 7 metros, asi:

64 torres 7x150kg - doble perchero
8 torres 7x150kg - perchero sencillo

Con ello se completan 135 torres de 7 x 150 kg y 10 torres de 7 x 250 Kg, para
un total de 145 unidades.

Informa el taller que para el martes préximo esta entregando otro viaje de aprox
72 torres de 7 metros.

Cordial saludo,

ANTONIO RADD ALJURE

Posteriormente, a través de comunicado del 16 de mayo de 2007, enviado via fax
(fl. 27 a 31), dio cuenta de la entrega de las torrecillas al contratista, entre el 20 de

marzo y el 8 de mayo de ese mismo afio, asi:

RELACION DE CANTIDADES DE TORRES METALICAS 12Y 7 M

Se verifican las cantidades de torrecillas de 7 y 12 metros entregadas a
satisfaccion de la Interventoria y de ISA en la Victoria (Caldas) y el
corregimiento de Isaza:

Descripcién Cantida Fecha
d

Torre metédlica de 7m x 250 KG (Dos 10 Marzo 20
perchas 1 Puesto)
Torre metédlica de 7m x 150 KG (Dos 36 Marzo 20
perchas 1 Puesto)
Torre metdlica de 7m x 150 KG (Una 27 Marzo 20
percha 1 Puesto)
Torre metédlica de 7m x 150 KG (Dos 64 Marzo 23
perchas 1 Puesto)
Torre metdlica de 7m x 150 KG (Una 8 Marzo 23
percha 1 Puesto)
Torre metédlica de 7m x 150 KG (Dos 36 Marzo 28
perchas 1 Puesto)




Torre metdlica de 7m x 150 KG (Una 37 Marzo 28
perchas 1 Puesto)

Torre metdlica de 7m x 150 KG (Dos 28 Abril 9
perchas 1 Puesto)

Torre metalica de 7m x 150 KG (Una 45 Abril 9
percha 1 Puesto)

Torre metdlica de 7m x 150 KG (Dos 33 Abril 13
perchas 1 Puesto)

Torre metalica de 7m x 150 KG (Una 40 Abril 13
percha 1 Puesto)

Torre metélica de 7m x 150 KG Dos 25 Mayo 2
perchas 1 Puesto)

Torre metalica de 7m x 150 KG (Una 48 Mayo 2
percha 1 Puesto)

Torre metdlica de 7m x 150 KG (Dos 28 Mayo 4
perchas 1 Puesto)

Torre metdlica de 7m x 150 KG (Una 45 Mayo 4
percha 1 Puesto)

Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Abril 10
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 7 Abril 11
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Abril 16
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Abril 17
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Abril 18
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Abril 20
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Abril 26
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Abril 28
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Mayo 2
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Mayo 3
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 21 Mayo 5
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 22 Mayo 7
Torre metdlica de 12 (Dos cuerpos) 20 Mayo 8

De las torres de 12 mts, recibidas a partir de abril 11 (inclusive) 230 no cumplen
con la especificacion de pintura.®

Sin embargo, observa la Sala que, en la misma comunicacién, el Interventor dio
cuenta de que el atraso de las obras no se imputaba, de manera exclusiva, al
suministro de las torrecillas por parte de ISA, sino a circunstancias atribuibles al
contratista:

La interventoria ve con mucha preocupacion el bajo ritmo en la ejecucion de
las obras contractuales con ustedes por ISA bajo el Contrato de Obra No.
4500032852 para ejecutar obras de electrificacion rural para Grupos I, 11 y lIl.

Es entendido - y como le hemos hecho saber en varias ocasiones - que el
compromiso de ustedes para afrontar el retraso en la ejecuciéon de las obras
fue establecido en la reunién conjunta efectuada entre las partes con la
presencia del ingeniero Ricardo L. Guzman en representacion de ISA el dia 14
de marzo.

Tal compromiso establece que ustedes debieron afrontar los trabajos del Grupo
| - obras en varios municipios del Valle del Cauca - a partir del 20 de marzo con
el requerimiento de tres (3) frentes de trabajo: uno para el municipio de Florida,
otro en La Cumbre y un tercero para los cuatro (4) municipios restantes. A la
fecha podemos indicar que el primer viaje de materiales fue arribado a La
Cumbre el 25 de abril cuyo contenido eran postes de concreto, posteriormente

% Fl. 30 — 31, c. 5 de pruebas.



llegé otro viaje con posteria metalica a Florida (2 de mayo) y un tercer viaje a
Florida con cable ACSR No. 2 AWG (7 de mayo). Las labores se iniciaron el 26
de abril en la Cumbre, con sélo 2 personas, adiciondndose a la cuadrilla tres
personas el dia 28 de abril, complementandose con 4 operarios mas el dia 14
de mayo.

Con relacién al grupo Il - obras en el municipio de Victoria, Caldas - el
compromiso de ustedes era el de iniciar obras el 20 de marzo con el
establecimiento de dos (2) frentes de trabajo, ISA cumplié su compromiso de
entrega de torres de 7 y 12 metros, de acuerdo a lo anunciado en varias (sic)
veces citada reunion. Solo hasta el dia 7 de mayo fue establecida una cuadrilla
con 6 operarios para iniciar labores.

En su comunicacién - fechada el dia 7 de mayo y recibida via e - mail el 10 de
mayo y por medio fisico el 12 de mayo -solicita prérroga en el plazo para la
ejecucion de estas obras, sin exponer o0 demostrar motivos reales,
contundentes y/o explicitos que justifiquen la demora en el inicio de los trabajos,
ni el bajo ritmo de los mismos, ni el incumplimiento de los compromisos de
ustedes en las reuniones conjuntas que hemos tenido.

También vemos con mucha preocupacién la modificacién a los cronogramas
de trabajo en lo que respecta a los plazos de ejecucion sin haber sido otorgadas
prorrogas.

Para el Grupo | se habia solicitado prérroga hasta el dia 31 de mayo.

Para el Grupo Il continda el plazo inicial hasta junio 13.

Para el Grupo lll el plazo de terminacion de las obras es el 13 de mayo, para
este grupo estamos elaborando Acta de Terminacién de Obra para entrar a la
liquidacion del mismo. (...).

De acuerdo con lo dicho por la interventoria, ISA S.A. E.S.P. cumplié con el
suministro de las torrecillas, que inicialmente se encontraba a cargo del contratista,
y las demoras en las obras que se presentaron para dicha fecha respecto de los
grupos | y Il se dieron por el bajo ritmo en la ejecucion, y la destinacion de escaso

personal, a excepcion del Grupo lll, donde las obras fueron terminadas antes del 13

de mayo de 2007, fecha de vencimiento del plazo para su realizacion.

Lo anterior, lo corroboran las observaciones realizadas al informe semanal por la

interventoria al contratista, via correo electronico del 18 de abril de 2007 (fl. 40 -45

c. 5 de pruebas), asi:

OBSERVACIONES GENERALES DE INTERVENTORIA

Grupo Il Municipio de Victoria Departamento de Caldas

Suministro de torres metalicas de 12 my 7 m asi:

Tipo de Torre Cantida
d
Torre de 12 m (dos 27
cuerpos)
Torre de 7 m x 250 Kg 10




Torre de 7 m x 150 Kg 157
(una salida)
Torre de 7 m x 150 Kg 197
(dos salidas)

e Suministro de torres ha sido por parte de ISA, hasta ahora el contratista no ha
hecho suministro (sic) de ningun tipo de material.

e No se ha iniciado la construccién en este Municipio, el contratista argumenta
que el no inicio de la obra obedece a que no se han aprobado algunos item a
pactar, como es el caso del transporte de torres metdlicas desde la cabecera
municipal hasta cada vereda, siendo esta una de las actividades iniciales para
la ejecucion.

e Se estd presentando un gran retraso con respecto al cronograma de
actividades planificado, ya que para la fecha debia tenerse aproximadamente
un 70% de obra ejecutado.

Lo dicho por la Interventoria acredita que para el 18 de abril de 2007, el consorcio
demandante no habia iniciado obras del Sector Il, por cuanto, en primer lugar, no
suministré los materiales a su cargo; y, en segundo lugar, pese a que ya contaba
con parte de las torrecillas suministradas por ISA. S.A. E.S.P., no ejecuto el contrato,
alegando la falta de aprobacion del nuevo item de transporte de las torrecillas desde

la cabecera del municipio hasta la obra.

Respecto de las causas del atraso de las obras para los grupos | y Il, el testigo

Ricardo Ledn Agudelo, exfuncionario de ISA S.A. E.S.P., sefial6:

PREGUNTADO: Puede ilustrar al Despacho sobre las causas que originaron
los retrasos en la obra dentro del grupo No. 1 que era en el Valle y para el cual
no era necesario el suministro de torrecillas por parte de ISA. CONTESTADO.
Estoy seguro de que falté suministro econémico y de personal, de direccion es
mas el contratista lo manifesté en una de las reuniones cuando fue necesario
cambiar la forma de pago del contrato, se firmé una clausula adicional para eso.
Hay una cita inclusive de junio o julio de 2007, en esa queda consignado la falta
de direccion, falta de organizacion del contratista y la falta de recursos
econdémicos llevaron al colapso del contrato, hubo compromisos de los cuales
hay acta también para aumentar el nimero de cuadrillas, aumentar sobre todo
la direccién de la obra, de una persona que esté en obra dirigiendo el proyecto
y eso tampoco se dio (...) PREGUNTADO 6. Sabe usted si después de
suministradas las torrecillas por parte de ISA, el contratista ejecut6 las obras
gue correspondian en el grupo 2. CONTESTADO. El contratista tal vez no creo
que alcanzé a hacer el 5% de la obra y el nuevo contratista le tocé corregir
muchas obras realizadas por SOT, lo poquito que hicieron lo hicieron mal
hecho. (...).%

% F.273, c.1.



En el mismo sentido, el testigo José Agustin Pineda Cruz, exfuncionario de ISA?,
encargado de la Coordinacion de los Proyectos FAER del Ministerio de Minas y

Energia, declaré:

(...) Este consorcio manifesto a ISA después de haberle sido adjudicado el
contrato que por problemas financieros y técnicos no estaba en capacidad de
suministrar las torrecillas metélicas que hacian parte de uno de los items del
contrato y que por tanto ISA se debia encargar de eso. En ese momento y
debido a ese incumplimiento ISA podia haber optado por no firmar el contrato
con SOT y pasar a adjudicarselo al segundo oferente segun la evaluacion que
se hizo de la licitaciéon. Sin embargo por cuestiones de compromiso con el
Ministerio para lo cual (sic) los plazos del contrato interadministrativo entre ISA
y el Ministerio ya estaban corriendo, y que hacer un nuevo proceso licitatorio
generalmente toma entre 2 y 4 meses de tiempo, ISA decidi6 aceptarle a SOT
sacar del contrato el item del suministro de torrecillas metalicas. Esto oblig6 a
ISA a tener que abrir una licitacibn exclusivamente para adquirir dicho
suministro con los consiguientes inconvenientes de tiempo. Sin embargo se
pudo hacer dentro de un tiempo razonablemente eficiente con una firma
fabricante de estructuras y se le entregaron en sitio a SOT las torrecillas en el
mes de marzo de 2007. Para entonces ya se iban a completar 4 meses de
haber dado la orden de iniciar las obras a SOT y sin embargo no habia hecho
presencia para realizar ninguna actividad en los grupos 1y 2 del contrato. En
cabeza mia se le advirti6 de estas demoras que estaban perjudicando la
ejecucion de las obras y de manera verbal directa o telefénica o por escrito se
le insistio reiteradamente que iniciara las obras y que se pusiera al dia. Los dias
seguian transcurriendo y SOT no hacia nada por ejecutar las obras, con el
consiguiente desespero e intranquilidad para ISA por ver gue el contratista no
reaccionaba. En reiteradas ocasiones se le llamé a las oficinas de ISA en
Medellin para hacer reuniones con la gerencia del area y con la direccion del
proyecto haciendo el reclamo por estos atrasos y buscando la manera de que
el contratista se comprometiera realmente a hacer las obras. En curso de estos
acontecimientos se efectu6 una reunién muy decisiva de la cual se dej6 el acta
correspondiente firmada por las partes, donde se dej6é constancia de todos los
atrasos que habia en todos frentes de trabajo y se le anuncié la posible
aplicacion de sanciones contractuales a SOT por el incumplimiento parcial del
contrato. Si no me falla la memoria el acta donde se dej6 constancia de esta
situacion se firmd con fecha del 27 de junio de 2007. Entre otras cosas el
contratista hablaba de sus dificultades financieras y solicité que se le diera
ampliacién al plazo para ejecutar las obras y que para ayudarle en su flujo ISA
le diera tramite a pago de facturas semanalmente y a endosar varias de ellas a
proveedores con los cuales SOT tenia deudas y les estaba incumpliendo (...)
PREGUNTADO 2.: Expliqgue al Despacho porgue (sic) se considera que las
torrecillas fueron entregadas a tiempo y que existia un lapso para suministrarlas
sin que ello afectara la ejecucién del proyecto como tal. CONTESTADO.
Porque las torrecillas solamente eran una parte del proyecto y el contratista
tenia mucho por hacer en los grupos 1 y 2 mientras tanto, como era su
responsabilidad tan pronto se le dio la orden de inicio y porque cuando
manifestd su incapacidad econémica y técnica de suministrar las torrecillas en
ISA hicimos un proceso de seleccion del proveedor de las mismas muy rapido
con plazos de fabricacion muy efectivos y de entrega en sitio que no
comprometieron las demas actividades del contratista. PREGUNTADO 3. Sabe
usted si tan pronto ISA suministro las torrecillas, el contratista inici6 labores en
el grupo 2 o si por el contrario aun cuando con las torrecillas no inicié la
ejecucion de las obras. CONTESTADO. Aun con las torrecillas entregadas en

27 Quien a folio 284, del c. 1, manifesté haber trabajado en la entidad entre los afios 2007
y 2009.



sitio el contratista no inicié en ese momento la ejecucion de las obras pertinente
a esas torrecillas, sino que las dej6 guardadas en bodega.?®

Al comparar el cruce de correspondencia de la interventoria antes relacionado, con
lo dicho por los testigos?®, se encuentra uniformidad entre la prueba documental y
testimonial, lo que, a juicio de la Sala, permite tener por acreditado que el retraso
en las obras no fue imputable a la entrega tardia de las torrecillas por parte de la
entidad demandada, como lo alegd la parte actora, sino a temas atribuibles al
contratista, tales como la falta de flujo de caja, ausencia del personal necesario,

dificultades de direccién y desorganizacion administrativa.

El 27 de mayo de 2007, las partes suscribieron la primera modificacion al contrato.
En ella se realizé una prérroga (fl. 65, c. 5 de pruebas) hasta el 30 de junio del mismo
afio y una disminuciéon del valor del negocio juridico por un monto de
$469.617.088,58, lo que implicé, ademas, el reemplazo del anexo No. 1 de
cantidades y precios de la obra. De manera particular, respecto de la ampliacién del
plazo, las partes senalaron que “Esta ampliaciéon no implica incremento en el valor

estimado del contrato”, y justificaron lo pactado asi:

d. Que debido a una serie de dificultades para el suministro de algunos
materiales, se tomaron decisiones que han afectado el plazo inicialmente
pactado para cada uno de los grupos. €) Que después de haber realizado las
actividades de replanteo en cada uno de los municipios y veredas de los
Grupos, se hace necesario hacer un ajuste de las cantidades de obra y
suministro del contrato. f) Que consideramos la situacion y dadas las
condiciones actuales del Contrato ISA considera pertinente la ampliacién del
plazo total del Contrato (...)*

De acuerdo con lo consignado en el mencionado documento, las partes acordaron
realizar una prérroga en atencién a las dificultades en el suministro de algunos
materiales, guardando silencio respecto de los posibles perjuicios causados a
ambas partes con ocasion de la ampliacion del plazo contractual y con los hechos
que dieron lugar a ello, sefialando ademas, de manera expresa, que dicha

ampliacion no daba lugar al incremento del valor estimado en el contrato.

28 F.284 -285 vto. y subsiguientes del c.1.

29 Si bien en principio el dicho de los testigos habria podido resultar sospechoso, en razén
a la vinculacién laboral que tuvieron con la entidad demandada para el momento de los
hechos, lo cierto es que, de conformidad con lo informado al momento de su comparecencia
al proceso, ya no eran empleados o servidores de la entidad, a lo cual se agrega que su
dicho es concordante con la prueba documental recaudada en el proceso, razén por la cual
la Sala dara credibilidad a sus declaraciones.

30 Fl. 65 — 78, c. 5 de pruebas.



Prorrogado el contrato, y antes del vencimiento del plazo contractual, las partes se
reunieron nuevamente, el 28 de junio de 2007, y levantaron un acta que fue suscrita
por representantes de ISA, el representante legal del Consorcio S.O.T. y el
Interventor, en la que se reiterd que los retrasos que presento la obra se debieron
a causas imputables al contratista y no a ISA S.A. E.S.P, entre las cuales se

encontraban problemas de organizacion de los trabajos y solvencia financiera, asi:

1. Andlisis de la situacién actual del contrato y de los avances de obra, para los
grupos | y Il.

El contrato ISA 450003282 suscrito con el Consorcio SOT vence el 30 de junio
de 2007. Las obras correspondientes al Grupo Il estan concluidas. Las obras
de los Grupos | y Il estAn muy atrasadas, presentado a la fecha los siguientes
avances de obra ejecutada por el Contratista:

e Grupo I: 13% de los cuales el 11% es por suministros y el 2% por obra
ejecutada en los sitios de trabajo.
e Grupo Il. 2% por obra ejecutada en los sitios de trabajo.

Los atrasos son imputables al Contratista y no a ISA, ni a la interventoria,
especialmente debido a su organizacién de los trabajos y problemas de
solvencia financiera.

2. Propuesta del contratista. Revisién de Cronograma detallado para terminacién
de las obras de los Grupos | y Il y revision de los recursos humanos y fisicos.

El contratista solicita la ampliacion del plazo de 65 dias para terminar las obras
de los Grupos | y Il, sin que esto impligue mayores costos en el Contrato ni
modificacion de los precios unitarios y/o globales.

El contratista también solicita que ISA acepte facturas semanales por avance
de obray pagos directos a proveedores con el fin de facilitar el flujo de caja que
le permita a SOT una mejor liquidez para poder terminar las obras del Contrato.

(...

3. Andlisis de ISAy la Interventoria

ISAy la interventoria estiman que mediando el cumplimiento del cronograma,
programa de aplicacion de recursos humanos y programa de entrega de
suministro presentados por el Contratista, es posible terminar la obra dentro
del plazo adicional solicitado.

ISA, con el animo de posibilitar al Contratista la culminacion de los trabajos, y
de esta manera cumplir con el objeto contractual, acepta la modificacion del
plazo contractual y de las condiciones de pago.

4. Acuerdos

a) Se ampliara el plazo en 65 dias calendario.

b) EIl Contratista presentara facturas a ISA de la siguiente manera:
-Por obra ejecutada: Facturas semanales
-Por suministros entregados en sitio (-Facturas por el valor real a pagar a
proveedores, acompafadas de la correspondiente factura presentada por
el proveedor a SOT. (...) - Facturas de SOT por saldos de suministro, una
vez que esté instalado.)
Todas las actas y facturas se presentaran visadas por la Interventoria.



C) ISA aplicard una sancién por incumplimientos parciales del Convenio,
equivalente a 10 dias de atraso, liquidados conforme a lo establecido en
el contrato. Esta sanciéon se haria efectiva, descontandola de las
ultimas facturas presentadas por el Contratista.3!
De acuerdo con el material probatorio recaudado, observa la Sala que con el mismo
no es posible determinar las condiciones de tiempo, modo y lugar acordadas por
las partes para el suministro de las torrecillas a cargo de ISA S.A. E.S.P. al
contratista; esto es, la parte actora no cumplié con la carga de la prueba®? para
acreditar dichas condiciones y el incumplimiento de la obligacién de la que fue
eximida, y que fue posteriormente asumida por la entidad contratante, mientras que

si esta probada la entrega de las torrecillas por parte de la demandada.

Asi mismo, tampoco acreditd los perjuicios que fueron causados por el presunto
incumplimiento endilgado a la demandada, respecto del suministro de materiales

asumido por la entidad.

En efecto, encuentra la Sala que el Tribunal, mediante providencia del 28 de
octubre de 2014 (fl. 300, c.1), declaré desistido el dictamen pericial®3, por cuanto la

parte demandante no acredité el pago de los honorarios del perito3+.

6.1.2. Respecto de las obligaciones de pago a cargo de ISA

La apelante acuso, respecto de la sentencia de primera instancia, la falta de
valoracion del material probatorio allegado al proceso, que daba cuenta del
incumplimiento respecto de i) los plazos de pago pactados contractualmente, v ii)
de los saldos a favor, correspondientes a los trabajos ejecutados por el Consorcio
S.O.T.

6.1.2.1. Los plazos de pago

31 F. 104 a 106 del c. de pruebas.

32 “ARTICULO 177. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. // Los hechos
notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.”

33 Prueba solicitada por la parte actora (fl. 11 y12 c.1), decretada mediante auto del 29 de
noviembre de 2013 (fl.227 a 228, c.1), la cual, entre otros aspectos, tuvo por objeto la
verificacién del estado general de los pagos efectuados por ISA S.A. E.S.P. al Consorcio
S.O.T.

3 Decision que quedé ejecutoriada y en firme de conformidad con la constancia secretarial
visible a folio 302 del cuaderno No. 1.



En relacién con lo primero, se encuentra acreditado en el proceso que la forma de
pago se pacto en el contrato 4500032852 de 23 de noviembre de 2006, inicialmente,

de la siguiente manera:

QUINTA: FORMA Y CONDICIONES DE PAGO. El contratista presentara
facturas mensuales para cada uno de los proyectos que conforma cada grupo
asi: a) por concepto de suministro de materiales y equipos debidamente
instalados, por el valor que resulte de sumar el producto de las cantidades de
materiales y equipos instalados por los precios unitarios establecidos en los
Anexos 1 - Cantidades y precios de este contrato. b) por actividades de
replanteo, plan de manejo ambiental, construccion y montaje, segun el avance
de los trabajos, por el valor que resulte de sumar el producto de las cantidades
de construccion y montaje ejecutado por los precios unitarios establecidos en
el Anexo 1 - Cantidades y precios de este contrato, las que deberan presentarse
en las oficinas de ISA en Medellin acompafiadas de la Constancia de pago del
aporte a la Seguridad Social del personal que por su cuenta y riesgo ejecuta
los trabajos para ISA, del Acta de Avance firmada y aprobada por el interventor
en donde se detallen los trabajos efectuados de acuerdo con lo establecido en
la seccion 5.15 - Acta de Avance - Parte | - Condiciones y Requisitos
Especificos. La ultima factura debera presentarse acompafiada de la Garantia
de Calidad y Correcto Funcionamiento y Provision de Repuestos y Accesorios,
el Certificado de Recepcion Final y de la Garantia de Estabilidad otorgada en
los términos estipulados en la clausula Décima Sexta de Garantias y Seguros
de este contrato.*

Respecto del plazo para el desembolso de lo facturado, en la misma clausula se

pacto:

Las facturas seran canceladas a los cuarenta y cinco (45) dias calendario
siguientes a la fecha de su radicacion en las oficinas de ISA Medellin. Si hay
discrepancia entre la factura presentada y la revisién que de ella se haga, ISA
devolvera la factura informando las discrepancias encontradas. Solo cuando se
aclare la factura y se explique satisfactoriamente las partidas objetadas, ISA
aceptara la presentacién de la factura, la cual serd sometida a los tramites
estipulados. ISA sdlo considerard que la factura ha sido recibida y por tanto
solo iniciara el tramite correspondiente, cuando la misma venga acompafiada
de todos y cada uno de los documentos que correspondan en cada caso,
debidamente diligenciados.

También se probd en el proceso que, con posterioridad a la suscripcion de la
primera modificacion contractual, mediante escrito radicado 200788007902-3 del 14
de junio de 2007 (fl. 80 - 82, c. 5 de pruebas), el Consorcio S.O.T. solicit6 a la entidad
demandada la modificacion de las condiciones de pago pactadas y una nueva
prérroga del plazo contractual, a efectos de obtener un mejor flujo de caja que le
permitiera terminar el proyecto. En dicho escrito, ademas de realizar un recuento

sobre la ejecucion de los grupos de obra | y Il del contrato, anuncio las dificultades

% Folio 9 vto., c. 5 de pruebas.



gue venia afrontando respecto del desembolso de las facturas presentadas ante la

entidad demandada, asi:

A partir de la fecha en que fue aprobado el transporte de las torrecillas se
iniciaron las labores correspondientes, para lo cual ISA e Interventoria han
solicitado aumentar nuestros frentes de trabajo y enviar los materiales faltantes.
Segun explicaciones del consorcio en informes anteriores asi como en la
reunion sostenida la semana pasada en ISA, el consorcio depende
financieramente del flujo de caja generado por las actas de pago mensuales
por avance de obra y suministro de materiales. El trdmite de las actas ha sido
complicado, a tal punto que el pasado 7 de mayo de 2007 se entregd a
interventoria el acta de pago No. 3 y hasta un mes y cinco dias después no ha
sido aprobada el acta por parte de ISA, argumentando que el consorcio no
presenta el acta en el formato correspondiente, del cual no se tuvo
conocimiento sino hasta la semana pasada en la reunion celebrada en las
instalaciones de ISA, situacibn que trae graves consecuencias para el
rendimiento en la ejecucion del proyecto.

PROPUESTA DE SOLUCION

De acuerdo con lo solicitado por isa en la reunion del pasado 7 de junio de 2007
en sus instalaciones, y ante su amable posicibn de colaboracion para el
beneficio del proyecto, proponemos “OBRA CAPITULO 1- GRUPO | -VALLE
DEL CAUCA” Y “OBRA CAPITULO 2 -GRUPO Il -CALDAS’, las cuales estan
ligadas a los cinco numerales que solicitamos a continuacion, con lo cual seria
viable construir las redes objeto del presente contrato en un término de noventa
(90) dias, una vez aprobado este convenio:

1. Tal como ustedes lo ofrecieron, con el animo de mejorar el flujo de caja, se
requiere gue el pago de los materiales se haga cuando ya estén listos en
fabrica, sin tener que esperar a que éstos lleguen al sitio de obra.

2. Aceptar actas de avance para pagos semanales, permitiendo asi mejorar el
flujo de caja y agilizar el despacho de materiales al sitio de obra.

3. Reconocer el costo de los materiales de cimentacion para las torrecillas del
grupo |l tal como aparece en negrilla en el aparte “OBRA CAPITULO 2’
para lo cual anexamos analisis de precios unitarios, 0 proceder con su
instalacion, segin compromiso por acta de acuerdo (sic) contrato solicitud
publica de oferta 0000002181.

4. Tal como aparece en negrilla en el aparte “OBRA CAPITULO 2”, se refleja
una disminucion en el costo de derechos de conexion, legalizacion
proyecto, debido a que segun averiguaciones con la Electrificadora de
Caldas “CHEC”, no se debe pagar por usuario sino que por el contrario se
debe pagar por el proyecto completo, entendiéndose este como uno solo.

5. ISA suministrara los conductores de baja tension para los grupos 1 y I, como
se refleja en los separadores “OBRA CAPITULO 1” Y “OBRA CAPITULO
2” con el animo de aliviar la carga administrativa del consorcio en el proceso
de compras, mejorando asi el tiempo para el envio de materiales a obra

(...)%

% FI. 80 — 82, c. 5 de pruebas. De manera posterior, el Consorcio contratista dio alcance a
dicha comunicacion, mediante oficio radicado 20078808184-3 del 19 de junio de 2007 (fl.
83., c. 5 de pruebas), en la que manifestd que estaria en disposicion de dar por terminado
el contrato, mediante liquidacion de comun acuerdo, en la que quedasen comprendidas
todas las obras ejecutadas y reiterando que los atrasos que se venian presentado en la
ejecucion no le eran imputables.



La entidad demandada, mediante oficio 005931- 1 del 22 de junio de 2007 (fl.85, c.
5 de pruebas), dio respuesta a la anterior misiva, sefialando que la propuesta para
recuperar los notables atrasos de la ejecucién era inaceptable, por considerar que
ISA no podia convertirse en un ejecutor del contrato respecto de la instalacion de
las torrecillas metalicas del grupo Il, asi como tampoco podria asumir el suministro
de los conductores de baja tension, ni podia renegociar el precio de los items
pactados, al no existir relacion de causalidad entre ello y las razones que se
invocaron para justificar el atraso de las obras.

Los accionantes, mediante escrito radicado 200788008707-3 de 27 de junio de 2007
(fl. 86 -87, c. 5 de pruebas), manifestaron que el proyecto solo era viable incorporando
dos cambios, el primero ampliar el plazo de ejecucion y el segundo acortando los
tiempos de pago parcial de obra, modificaciones que fueron incorporadas a través
de la Clausula Adicional No. 2%, en la que se prorrogé el plazo del contrato, se hizo
efectiva la clausula de retenciones y descuentos y se modificaron las condiciones

de pago de las facturas, en los siguientes términos:

PRIMERO: Modificar la Clausula Tercera - Plazo del Contrato ISA-
4500032852, en el sentido de ampliar el plazo de ejecucién del objeto del
contrato en sesenta y cinco (65) dias calendario, es decir hasta el 3 de
septiembre de 2007. Esta ampliacién del plazo no implica incremento del valor
estimado del contrato. Como sancion por incumplimiento ISA aplicara lo
establecido en el literal a. de la Clausula Décima Novena -Sancidon por
incumplimiento-, equivalente a diez (10) dias calendario. SEGUNDO: Modificar
la Clausula Quinta -Forma y Condiciones de Pago- en el sentido de
reemplazarla por la siguiente: El contratista presentara las facturas asi: a. Por
concepto de suministros y materiales y equipos entregados en el sitio de los
trabajos por el valor real a pagar a los proveedores de materiales y equipos,
acompafiada de las facturas de los proveedores y equipos serd pagado al
Contratista previa presentacion de la factura acompafiada del acta de
instalacion correspondiente. b. Por concepto de las actividades de replanteo,
plan de manejo ambiental, construccién y montaje, segun avance semanal de
los trabajos, por el valor que resulte de sumar el producto de las cantidades de
construccién y montaje ejecutado por los precios unitarios establecidos en el
Anexo 1 -Cantidades y Precios de la Clausula Adicional 1-, las que deberan
presentarse en la oficina de ISA en Medellin, acompafiadas de la Constancia
de pago del aporte a la Seguridad Social del personal que por su cuenta y
riesgo ejecuta los trabajos para ISA, del acta de Avance firmada y aprobada
por el Interventor en los trabajos efectuados. La ultima factura deberd
presentarse acompafiada de la Garantia de Calidad y Correcto Funcionamiento
y provision de Repuestos y Accesorios, el Certificado de Recepcion Final y de
la Garantia de Estabilidad de la Obra otorgada en los términos estipulados en
la clausula Décima Sexta de Garantias y Seguros del Contrato.>®

37 Documento respecto del cual no es posible determinar su fecha de suscripcion.
% Fl. 89, c. 5 de pruebas.



Respecto del desembolso del valor de las facturas, en la misma modificacion las

partes acordaron:

Las facturas seran canceladas a los cuarenta y cinco (45) dias calendario
siguientes a la fecha de su radicacion en las oficinas de ISA Medellin. Si hay
discrepancias entre la factura presentada y la revision que de ella se haga, ISA
devolvera la factura informando las discrepancias encontradas. Solo cuando se
aclare la factura y se explique satisfactoriamente las partidas objetadas, Isa
aceptara la presentacion de la factura, la cual ser4 sometida a los tramites
estipulados. Isa solo considerara que la factura ha sido recibida y por lo tanto
s6lo iniciara el tramite correspondiente cuando la misma venga acompafada
de todos y cada uno de los documentos que corresponda para cada caso,
debidamente diligenciados. Cuando ISA no cancele el valor de la factura en el
plazo estipulado en esta clausula, reconocerd sobre el saldo y proporcional al
tiempo de mora, la tasa DTF a noventa (90) dias efectiva anual, vigente a la
semana de inicio del periodo moratorio.*

La modificacion en cita eliminé la periodicidad mensual para la presentacion de las
facturas ante la entidad, y respecto de las facturas por concepto de suministros,
habilité la recepcion de facturas para pagos a proveedores del contratista; sin
embargo, no modifico el término de 45 dias para el tramite del desembolso e incluyé
el reconocimiento de intereses de mora a una tasa fija por el retraso en el pago, sin

regular nada respecto de los descuentos por pronto pago.

El 22 de agosto de 2007, mediante escrito con radicado 200788011218-3 (fl. 108 -
109, c. 5 de pruebas), el contratista informé a ISA S.A. E.S.P. sobre la ocurrencia de
situaciones de orden publico que afectaron la ejecucion de las obras en el Grupo |
del Valle del Cauca y dificultades en el desembolso de los pagos, respecto de estos

ultimos senalo:

(...)2. Dentro de los compromisos que adquirimos en varias reuniones que
tuvimos en Medellin para hacer viable el proyecto, quedé planteado como
ofrecimiento de ISA hacer mas fluido el flujo de caja para facilitarnos el logro
concentrado de los suministros. No obstante, para esta parte final de la obra,
queremos manifestar que hemos tenido retrasos en los pagos, tal es el caso de
la factura No. 0024 de julio 25 por valor de $218°598.125°°,

Por solicitud de la interventoria, y por ser absolutamente razonable y préctico,
se incluy6 en dicha factura el valor de suministro de transformadores y la mano
de obra segun el avance aprobado por interventoria. Sin embargo, la semana
pasada -precisamente cuando ya se iba a efectuar el pago - ISA nos informé
gue por el modo en que esta concebido su sistema de pago, no era posible
pagar en una sola factura los conceptos “mano de obra y “materiales”, por lo
gue se debian separar, y empezar de nuevo el proceso de cobro. Lo que como
ustedes saben, la ejecucion de éste requiere un gran flujo de dinero por lo cual
se convino con ISA que los pagos se efectuarian semanalmente.

39 F1.98 -100 c. 5 de pruebas



3. Finalmente, sea esta la ocasién para recordarles muy amablemente que la
actividad de replanteo realizada hace muchos meses no se ha cancelado aun,
por lo que solicitamos definir con la interventoria ese pago lo antes posible, ya
que suma aproximadamente 100 millones de pesos, esa cifra ahora pesa en la
dificil situacion financiera que estéa soportando el Consorcio SOT. {(...)

Sobre tal particular reclamacion, encuentra la Sala que la modificacién introducida
a los pagos a través de la “Clausula Adicional 2”, en manera alguna previo el
desembolso de pagos semanales; lo que hizo fue habilitar la presentacion de
facturas semanales, sin modificar los plazos de desembolso establecidos en 45 dias
corrientes, previa recepcion a satisfaccion de la entidad de las facturas y sus
soportes. En ese sentido, respecto de la reclamacion de la factura 24, para el
momento en que fue radicada la solicitud de la parte actora, apenas habian
transcurrido 28 dias, y la factura no habia sido presentada de manera separada
para el suministro de materiales y el avance de obra, como bien se establecio desde
el contrato mismo?°. Esto es, no se acreditd por la parte actora, el incumplimiento
de la entidad respecto de las condiciones contractuales para el pago efectivo

reclamado.

Respecto de los pagos realizados al contratista, se encuentra acreditado en el
proceso -de conformidad con la relacion de desembolsos a 31 de enero de 2008
emitida por la Gerencia de Proyectos de Infraestructura (fl. 145, c.1)- que la parte
actora present6 21 facturas, por un valor de $2.050°445.343,48, de los cuales una
vez realizada la retencion en la fuente por suministros (3,5%)*! y por servicios de

contratos de construccion (1%)%?, y del 50% de retencién de IVA por compras*® mas

40 En la clausula adicional 2 (fl. 136 — 136 del c. 1) se evidencia la modificacion de la clausula
quinta de Forma de Pago y Condiciones de Pago en los siguientes términos: “SEGUNDO:
Modificar la clausula Quinta — Forma y Condiciones de Pago en el sentido de remplazarla
por la siguiente: “El contratista presentara facturas asi: a. Por concepto de suministro de
materiales y equipos entregados en el sitio de los trabajos por el valor real a pagar a los
proveedores de materiales y equipos, acompafiada de las facturas que los proveedores le
presenten al contratista. ISA pagara directamente a los proveedores de materiales y
equipos dicha factura, previa comunicacién del contratista, solicitando el endoso
correspondiente. El saldo por concepto de suministro de materiales y equipos seré pagado
al Contratista previa presentacion de la factura acompafiada del acta de instalacion
correspondiente. b) Por concepto de actividades de replanteo, plan de manejo ambiental,
construccién y montaje segun el avance semanal de los trabajos, por el valor que resulte
de sumar el producto de las cantidades de construccion y montaje ejecutado por los precios
unitarios establecidos en el Anexo 1. Cantidades y Precios de la Clausula Adicional No. 1.”
“1$47°338.791,92

42$4°693.940,01

43$108.202.952,82



el 50% de retencion de IVA por servicios*4, asi como el descuento por pronto pago*®,
daban cuenta de un valor a pagar de $1.884°155,450,87.

Se afirma en dicho documento que la entidad demandada, con fecha de corte de 31
de enero de 2008, realiz6 varios desembolsos bancarios por la suma de
$1.958'606,960,40, acompafiando la siguiente nota: “Factura 054 por
$79,997,009,48, de los cuales $2,169,816 corresponden al IVA, bloqueada para
pago, estan pendientes 2 cuentas de cobro con cargo al contratista para descontar
de la facturacion pendiente por concepto de sanciones por incumplimiento”. Dicha
constancia da cuenta de un saldo que no fue desembolsado al contratista y que fue
conservado por ISA S.A. E.S.P., por concepto de retencion por incumplimiento del
contratista, realizado a través del otrosi No. 2 y la comunicacién con radicado
009668-1 del 18 de octubre de 2007.

La certificacién de la Gerencia de Proyectos de Infraestructura de ISA S.A. E.S.P.
fue acompafada de 21 facturas del Consorcio SOT y sus correspondientes 6rdenes
de transferencia bancaria del Banco BBVA (fl. 146 a 186, c. 1), desde el Fondo FAER,
a las cuentas del Consorcio SOT y sus proveedores*®, lo que acredita el pago de

las facturas radicadas ante la entidad, a saber:

No. de | Valor Fecha de | Fecha orden | Valor Radicad | Folios
Factura recibo de transferencia 0 de | c.1.
radicado transferencia | bancaria orden de
ISA Bancaria ordenada pago
005 $206.499.024 | 21/02/2007 | 02/03/2007 $184.873.769 002028- | 146 vy
01 147
009 $145.079.872 | 09/04/2007 | 18/04/2007 $131.328.052,2 | 003628- | 148 vy
0 7 01 149
0014 $162.925.278 | 14/06/2007 | 19/06/2007 $147.130.979,9 | 005723- | 150 vy
2 01 151
0015 $43.999.619 16/07/2007 | 09/08/2007 $41.078.861 007293- | 152 vy
01 153
0017 $29.489.528 16/07/2007 | 30/07/2007 $27.853.900 006996- | 154 y
01 155

4 $6°054.207,86

45 $11'838.373,58. Respecto de este descuento, la Sala no encuentra prueba documental
en el expediente, que dé cuenta de dicho acuerdo entre las partes; sin embargo, de
conformidad con la demanda y su contestacion, las partes afirmaron haberlo acordado, por
lo que se tendra por valida la existencia de dicho descuento.

6 De conformidad con la solicitud realizada para cada pago por el Consorcio SOT.



0030 $148.531.228 | 13/08/2007 | 24/08/2007 $195.189.646,5 | 007782- | 156 a
0031 $70.066.897 13/08/2007 2 01 159
0027 $47.436.882 16/08/2007 | 03/09/2007 $45.168.660,17 | 008071- | 160
1 161
0028 $163.776.458 | 16/08/2007 | 27/09/2007 $147.539.999,1 | 008877- | 162
0 1 164
0029 $243.508.830 | 16/08/2007 | 31/08/2007 $218.183.381,7 | 008014- | 165
3 1 167
0034 $68.893.460 05/09/2007 | 14/09/2007 $67.334.751,70 | 008421- | 168
1 169
0037 $21.794.976 10/09/2007 21/09/2007 | $76.282.547 008688- | 170
0042 $58.097.263 19/09/2007 01 177
0040 $211.959.427 | 10/09/2007 $189.781.436,5
5
0043 $45.256.582 19/09/2007 $44,234.280,26
0046 $60.941.627 26/09/2007 21/11/2007 | $56.213.396,95 | 010717- | 178
1 179
0048 $51.727.124 04/10/2007 | 08/10/2007 | $49.262.732,51 | 009254- | 180
1 181
0051 $83.963.551 11/10/2007 | 01/11/2007 | $75.639.577,69 | 010099- | 182
0053 $16.367.750 11/10/2007 $16.133.961,18 |1 185
057 $90.132.962 11/10/2007 $81.197.366,31
054 $79.997.007 11/10/2007 Sin orden de pago 186

La anterior relacién de facturas da cuenta del desembolso de las presentadas por
el contratista dentro del plazo de 45 dias, establecido en la clausula quinta del
contrato y su modificaciébn, motivo por el cual no se da crédito al presunto
incumplimiento endilgado por la parte demandante respecto de las demoras

imputadas a ISA S.A. E.S.P, en relacién con el pago de las facturas.

Sin embargo, para la Sala es importante precisar que si bien no se logré acreditar
el pago de la factura 054 por valor de $79.997.007, si se acreditd que dicha suma
fue descontada por la entidad al Consorcio SOT a titulo de sancidon por
incumplimiento del contrato, en los términos de la clausula décimo novena del

contrato, como se pasara a estudiar en el siguiente capitulo.

En consecuencia, la Sala no encuentra incumplimiento de la obligacion de pago, en
tanto la entidad acredit6 el desembolso de las facturas presentadas. Y, en relacion
con la dltima, lo concerniente a su falta de pago y la retencion por descuento del
valor de la dltima, en los términos pactados de comun acuerdo por las partes, en el

contrato y sus modificaciones, se analizara en el siguiente capitulo.



6.1.2.2. Los saldos a favor del contratista

De conformidad con la demanda, la parte actora alega la existencia de saldos a su
favor por el indebido descuento efectuado por ISA S.A. E.S.P. en virtud de las
sanciones por retrasos e incumplimiento que, en su entender, no debieron ser

realizados.

Respecto de la obligacion de pago de saldos pendientes a favor del contratista, el
consorcio constructor, mediante escrito con radicado 200786014188-3 del 23 de
octubre de 2007, solicité a la interventoria verificar las cifras de las obras ejecutadas
por la demandante, afirmando la existencia de un total pendiente de pago por valor
de $512.519.968, y que la entidad debia proceder a la liquidacion del contrato.
Luego, mediante escrito de 29 de enero de 2008 (fl. 166 a 168, c. 5 de pruebas) dirigido
a ISA, afirmd que dicho valor fue incrementado a la suma de $573.969.742,

argumentando que el proyecto fue ejecutado en mas de un cien por ciento.

En adicion a lo anterior, se observa que el demandante realizé una verificacion del
inventario final, remitida el 12 de marzo de 2008, via correo electrénico a la entidad
demandada (fl.186 a 203 del c. 5), el cual presenta un saldo a favor del Consorcio
S.O.T. por la suma de $584.669.887,62 a partir del siguiente balance:

“(...)
VALOR DE CONTRATO CON
MODIFICACIONES SOBREVINIENTES

Valor del contrato inicial 2.969.441.462,00
Disminucion del contrato pactado en la 469.617.088,00
cldusula adicional No. 1

Suministro de cable por ISA 147.392.740,00
Disminucion grupo Il después de liquidado 55.578.093,00
Disminucion por obra no ejecutada en florida 145.970.875,98

por orden publico
TOTAL 2.150.882.665,02

OBRA EJECUTADA
Facturada y pagada 1.743.860.115,00
Por falta de aprobaciobn de precios 95.400.000,00

(cimentacion)
Pendiente de facturar 264.656.523,80




Facturado pendiente de pago (Acta 11) 79.997.007,00
Redisefios 89.500.000,00
Interés de Mora 55.116.356,82
TOTAL 2.328.530.002,62
Pendiente por pagar al Consorcio SOT 584.669.887,62

(.4

De acuerdo con lo anterior, segun la parte demandante la entidad demandada le
adeudaba la suma de $584.669.887,62, de los cuales se encontraban pendientes
por facturar $264.656.523,80 e incluyo los valores a pagar: el item de cimentacion
no aprobado por la entidad y los redisefios que no se encuentran previstos en los
items de los precios unitarios anexos al contrato (fls. 118 a 128, c. 1.), intereses de

mora sin especificar la fecha de causacion.

Revisado el expediente, se encuentra que los valores expresados por la parte actora
resultan contradictorios con los resultados de la verificacion que realiz6 la
interventoria de manera conjunta con la entidad demandada, mediante oficio
003001-1 de 4 de abril de 2008, asi:

(...) Con base en la verificacion efectuada, la interventoria e ISA han realizado
la valoracion correspondiente, con el fin de posibilitar la liquidacion del Contrato
4500032952 suscrito con SOT, y si fuera el caso recibir los materiales
disponibles en la bodega. Los resultados de dicha valoracion y resumen de la
liguidacion son los siguientes:

(..

RESUMEN LIQUIDACION
OBRA EJECUTADA POR FACTURAR Y MATERIALES EN BODEGA

Suministro y Construccién Grupo | 19,455,194
Suministro y Construccion Grupo |l -141,430,313
Materiales en Bodegas Grupo | 60,103,689

Materiales en Bodega Grupo Il 257,552,772

Subtotal por facturar 195,681,342
Retenido pacto Acta 11 (para 79,997,007
descuento de sanciones)
TOTAL SIN IVA 275,678,349
TOTAL CON IVA 245,537,472

Valor del contrato segun Clausula Adicional 1: 2,499,824,373.42

DESCUENTOS
Torres faltantes de las entregadas por ISA a SOT, -38,132,488
incluido IVA
Sancion No. 1 por incumplimiento parcial (10 dias, -124.991,219
equivalente al 5% del valor del contrato

47 FIl. 203, c. 5 de pruebas.



Sancién No. 2 por incumplimiento parcial (5 dias, -62,495,609
equivalentes al 2.5% del Valor del Contrato)
Clausula penal Pecuniaria (20% del valor del -499,964,875
contrato)

TOTAL DESCUENTOS -725,584,151

En conclusién el cruce de cuentas teniendo en consideracion la obra ejecutada
por facturar, los materiales en bodegas, el retenido del Acta 11 y los descuentos
que se deben aplicar es el siguiente:

Sumas a favor de SOT, incluido IVA 245,535,474
Total descuentos: -725,584,151

SALDO A FAVOR DE ISA DESPUES DEL CRUCE DE CUENTAS:
480,048,679

Fuera de las comunicaciones remitidas por el contratista a la entidad contratante
reclamando un presunto saldo a favor y la respuesta de la entidad demandada
poniendo de presente otro saldo a su favor, no obran en el expediente pruebas tales
como informes finales de interventoria o informes periddicos de ejecucion, que
permitan sustentar la veracidad de las afirmaciones de saldos a favor o en contra
distintos a los establecidos por la entidad, documentos que cobran gran relevancia,
dada la falta de liquidacion final del contrato objeto de estudio.

El material probatorio recaudado da cuenta de la realizacion de tres retenciones por

parte de la entidad demandada a saber:

La primera, por valor de $124.991.219 con ocasion de la segunda modificacion
realizada al contrato (Clausula Adicional 2), en la que se pactdé la imposicion de una

sancion por incumplimiento parcial equivalente a diez dias calendario del contrato:

ACUERDOS: PRIMERO: Modificar la Clausula Tercera- Plazo del contrato ISA
-4500032852, en el sentido de ampliar el plazo de ejecucién objeto del contrato
en sesenta y cinco (65) dias calendario, es decir hasta el 3 de septiembre de
2007. Esta ampliacién del plazo no implica incremento del valor estimado del
contrato. Como sancion por incumplimiento ISA aplicara lo establecido en el
literal a. de la Clausula Décimo Novena - Sancion por Incumplimiento-,
equivalente a diez dias calendario.”®

48 F|. 213- 214, c. 1. Escrito en el cual ademas la entidad demandada realiza una explicacién
detallada de las diferencias con las cifras y conceptos valorados por los demandantes en
su proyecto de inventario final.

49 FI1 70, c. 2 de pruebas. Respecto de dicho acuerdo de voluntades es importante advertir,
que la parte actora no acreditd en este proceso la alteracion del documento firmado de
mutuo acuerdo con posterioridad a la suscripcion realizada por las partes. En efecto, el
documento fax de 3 de julio de 2007 (visible a folios 70 a 72 del cuaderno 2 de pruebas),
gue aduce como alterado, no se encuentra suscrito por ninguna de las partes.
Adicionalmente, la parte demandante tampoco allegé prueba de que hubiese sido declarado
como falso por la Jurisdiccion Penal. Debiéndose advertir ademas que el material probatorio
allegado (acta de reunion celebrada el 28 de junio de 2007 visible a folios 104 a 106 del c.



La segunda, por valor de $62°495. 609, retenidos con ocasion de la comunicacion
ISA 009668-1 de 18 de octubre de 2007 remitida al contratista, mediante la cual se

impuso sancion por incumplimiento parcial en los siguientes términos:

Teniendo en consideracion lo estipulado en la Clausula décima Novena -
Sancion por incumplimiento literal a, del contrato 4500032852, que establece
que en caso de mora o incumplimiento parcial por parte del Contratista de las
obligaciones del contrato, ISA podra sin necesidad de requerimiento judicial
previo, descontar del saldo a su favor, el Cero coma cinco por ciento (0,05%)
del valor del Contrato por cada dia calendario que transcurra y subsista en la
mora o en el incumplimiento parcial, hasta un maximo de quince (15) dias
calendario, y debido al incumplimiento reiterado del Consorcio S.O.T. en la
ejecucion y entrega en servicio de las obras que hacen parte del Contrato,
Grupos | y I, no obstante, las dos ampliaciones de plazo que se la han otorgado
y la colaboracion brindada por ISA para posibilitar la terminacién de los
trabajos, procederemos a aplicar una segunda sancién por incumplimiento
parcial, equivalente a cinco (5) dias calendario, adicionales a los diez (10) dias
calendarios aplicados en la primera sancién, los cuales seran liquidados
conforme a lo establecido en el Contrato.>°

Y la tercera, por valor de $499°964.875, por concepto de imposicién de la Clausula
Penal Pecuniaria mediante oficio ISA 009916 de 25 de octubre de 2007 dirigido al

contratista, en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta que al dia 23 de octubre de 2007, fecha de finalizacién del
plazo contractual, el Consorcio SOT no termind ni entregé en servicio y a
satisfaccion de ISA las obras correspondientes a los Grupos | y Il (Grupo I:
Valle, Grupo IlI: Victoria - Caldas) del objeto del contrato 4500032852. ISA
procede a declarar el incumplimiento total del contrato, como Clausula Penal
Pecuniaria corresponde pagar el (sic) Contratista a ISA a titulo de pena, una
suma equivalente al veinte por ciento (20% del valor total del Contrato, sin
perjuicio de las demas acciones legales a que haya lugar, para el cobro de
dafios o perjuicios adicionales, cuyo monto no excedera del cien por ciento
(100%) del valor total del contrato.

ISA hara efectiva la Garantia de Cumplimiento nimero 1071000413701 de la
compafiia Agricola de Seguros como indemnizacién por perjuicios y se
procedera a la liquidacion de las prestaciones mutuas a que haya lugar. (...)

La transcripcion de las anteriores pruebas documentales da cuenta de la realizacion
de retenciones que tuvieron por causa el incumplimiento de las obligaciones

contractuales a cargo del Consorcio SOT.

5 de pruebas y suscrita por las partes) da cuenta del acuerdo en la aplicacion de dicha
sancion.
0 Fl. 113 del c. 5 de pruebas.



En efecto, se encuentra acreditado en el proceso que desde abril de 2007 el
Consorcio SOT tuvo un ritmo de ejecucién bajo en las obras®!, ademas de que se
abstuvo de iniciar los trabajos en los grupos | y Il por situaciones netamente
imputables a él, ello se evidenci6 en la comunicacion remitida por la interventoria al
contratista el 15 de mayo de 2007°? (transcrita parcialmente en el capitulo anterior)
y en los comentarios de la Interventoria realizados el 18 de abril de 2007 al Informe

Semanal del Contratista en el que consigno:

OBSERVACIONES GENERALES DE INTERVENTORIA

Grupo | Municipios de Dagua, La Cumbre, Ginebra, Guacari, Florida y
Versalles Departamento del Valle

(..

Avance de obra

e A la fecha no se han iniciado obras de construccion, se esta
presentando un gran retraso con respecto al cronograma presentado
por el contratista, ya que no se ha efectuado suministro de materiales
por parte del mismo en ninguno de los municipios, se estima que para
la primera semana del mes de abril se iniciaba dicho proceso y hasta
ahora no se ha cumplido con este compromiso.

e Interventoria ha recibido quejas frecuentemente de las administraciones
municipales y de los usuarios por estos retrasos e incumplimientos con
la comunidad.

e En reunién realizada entre ISA, la Interventoria y Contratista el pasado
14 de marzo en la ciudad de Manizales, se acord6 que para ejecutar las
obras en el departamento del Valle se requiere abrir dos frentes de
trabajo para los municipios de Florida y La Cumbre en los cuales la
cantidad de obra es mayor.

(..

Grupo Il Municipio de Victoria Departamento de Caldas
(...)
Avance de obra

e EI suministro de torres ha sido por parte de ISA, hasta ahora el
contratista no ha hecho suministra (sic) de ningun material.

e No se ha iniciado la construccién en este Municipio, el contratista
argumenta que el no inicio de la obra obedece a que no se han
aprobado algunos items a pactar, como es el caso del transporte de
las torres metalicas desde la cabecera municipal hasta cada vereda,
siendo esta una de las actividades iniciales para la ejecucion.

e Se esta presentando un gran retraso con respecto al cronograma de
actividades planificado, ya que para la fecha debia tenerse
aproximadamente un 70% de obra ejecutados.

(..

Grupo Il Municipio de La Vega Cundinamarca
(...)
e Hasta ahora no se ha presentado retraso en el suministro ni en la
construccién de la obra con lo cual esperamos tener el 100% de la
obra completo para la fecha estimada (13 de mayo de 2007),

>1 Al Respecto, véase la comunicacion de 15 de mayo de 2007 remitida por la Interventoria
al Consorcio SOT visible a folios 28 a 29 del cuaderno 5 de pruebas, previamente transcrita
en el subcapitulo 6.1.1.

2 Fl. 28 a 29 c. 5 de pruebas.



siempre y cuando el inconveniente de la posteria de madera no
nos cause traumas.

(...

Grupo Il Municipio de Granado (sic) Meta (Vereda Aguas Claras)

e FElretraso de la obra se debe al alto nivel freatico de esta zona, se
han presentado inconvenientes en la ahoyada e hincada de la
posteria de concreto.

e Aun teniendo en cuenta que se solicitd un prérroga para el plazo
de ejecucién de esta obra, es muy posible que se cumpla con el
100% de la construccion para la fecha estimada (13-05-07), dado
que los avances no son muy representativos hasta el momento, es
de aclarar que este plazo no ha sido legalizado.

Nota: En repetidas ocasiones se ha notificado al contratista solicitando al (sic)
el inicio de obras para los grupos | y IlI, obtenido (sic) como respuesta que no
iniciara obras hasta tanto ISA apruebe los items adicionales.>

Dicho incumplimiento por retraso en la ejecucion de las obras para el Grupo I
(municipio de La Victoria, Caldas) se mantuvo para los meses de abril®* -con un
avance de 21,92%-, mayo®® -con un avance del 33, 62%-, junio®® -con avance del
34%- y julio® -con un avance del 34,13%- de 2007 y para el Grupo | (Valle del
Cauca). Y fue puesto de presente al contratista mediante comunicacién con
radicado No. 005931-1 de 22 de junio de 2007, en los siguientes términos:

(...) Hemos verificado con la Interventoria, el avance a la fecha, en la ejecucion
de los Grupos | (Valle) y Il (La Victoria, Caldas) del contrato de la referencia.
Hoy dia, que las obras deberian estar ejecutadas al 98%, tan solo registra un
avance del 13% en el Valle (11% en suministro y 2% en ejecucién de obras), y
del 34% en La Victoria, Caldas (representado basicamente por las 760
torrecillas que ISA suministro).

Para ISA y la interventoria, es muy claro que los grandes atrasos acumulados
en la ejecucion de las obras de los Grupos | y Il son totalmente imputables al
Consorcio S.O.T, por su negligencia reiterada en la inejecucion de los trabajos
correspondiente por su incumplimiento para completar los suministros. En
forma reiterada, la Interventoria ha evidenciado continuamente que (sic) dichos
atrasos, mediante varias comunicaciones escritas entregadas al Contratista,
con copia a ISA. También ISA lo ha manifestado telefonicamente y por correo
electrénico en muchas ocasiones, desde el mes de marzo pasado,
insistiéndoles en la urgencia de recuperar los atrasos. Ha sido infructuosa la
gestién desarrollada por ISA'y por la Interventoria, para que el Consorcio S.O.T.
ejecute las obras y recupere los atrasos. También ha incumplido de manera
sistematica, todos los compromisos hechos en las reuniones realizadas, con la
participacion del Contratista, la Interventoria, ISA y el Ministerio.

>3 Folio 40 -43 c. 5 de pruebas.

>4 VVéanse los cuadros de seguimiento de la Interventoria del abril de 2007 (fl. 46- 47, c. 5
de pruebas)

>> Véanse los cuadros de seguimiento de la Interventoria del 26 de mayo de 2007 (fl. 48 -
51, c. 5 de pruebas)

6 Véanse los cuadros de seguimiento de la Interventoria del 14 de junio de 2007 (fl. 52 -
55, c. 5 de pruebas)

>”Véanse los cuadros de seguimiento de la Interventoria del 12 de julio de 2007 (fl. 60 - 63,
c. 5 de pruebas)



Por lo anterior, la solucién propuesta por el Consorcio S.O.T. para recuperar
los atrasos notables en la ejecucion de las obras de los Grupos | y Il, son
inaceptables para ISA, puesto que no se trata de que ISA se convierta en
ejecutor del contrato, como el Consorcio lo pretende, al proponer que ISA
instale las torrecillas metélicas del Grupo Il y que ademéas suministre los
conductores de baja tension para los grupos | y Il. Tampoco existe ninguna
razon de causalidad para renegociar los precios contractuales, como ustedes
lo proponen para la cimentacion de las torrecillas del Grupo |l. (...)%®

Ademas, el retraso en la ejecucion del objeto contractual fue reconocido por la parte
demandante, mediante comunicacion con radicado 200788008707-3, al solicitar la

ampliacion del plazo contractual en 80 dias calendario adicionales®®.

Situacion que culminé con la suscripcion del otrosi No 2, en el que las partes, de
mutuo acuerdo, hicieron efectiva la clausula de descuento por incumplimiento por el

valor correspondiente a 10 dias calendario (f. 98 - 100 c, 5 de pruebas)®.

También se encuentra acreditado que, de manera posterior a la anterior
modificacién contractual, se siguieron presentado retrasos en la obra, siendo
imputados algunos de ellos por el contratista a la ocurrencia de afectaciones del
orden publico, el 9 de agosto de 2007, en las veredas Brisas y Alpes del municipio
de la Florida Valle del Cauca®' que, de acuerdo con las recomendaciones de la
fuerza publica, daba lugar a la suspension de los trabajos en el lugar, en atencién

al grave riesgo que corria su personal.

8 FI. 85, c. 5 de pruebas.

> Visible a folio 86, ¢ 5 de pruebas, en la que sefald: “En sintesis, consideramos que el
proyecto resulta viable sélo con dos cambios que son (i) ampliar el plazo de ejecucion y (ii)
acortar tiempos de pago parcial por avance de obra. // (i) en relacién con la ampliacion del
plazo de ejecucion: // El pasado 27 de mayo fue suscrita una clausula adicional a nuestro
contrato, entre otras consideraciones porque “debido a una serie de dificultades para el
suministro del algunos materiales se tomaron decisiones que han afectado el plazo
inicialmente pactado”. Pero a pesar de ser reconocidas las antedichas dificultades, el plazo
del contrato solo se aument6 desde el 12 hasta el 30 de junio del corriente, es decir, un total
de apenas 18 dias calendario. // Puesto que esaprdérroga de 18 dias resulté insuficiente,
les rogamos otorgarnos un plazo adicional que consulte la realidad del proyecto, la
cual proponemos sea de 80 dias calendario, durante los cuales -redoblando la
cantidad de personal comprometido y concentrando la ejecucion— con seguridad
cumpliremos a cabalidad el objeto del contrato. (...)” (negrilla puesta por la Sala).
 Incumplimiento que fue dado a conocer por la entidad demandada a la Aseguradora
Agricola de Seguros, con miras a realizar una posible afectacién de la pdliza de
cumplimiento, quien mediante comunicacion de 17 de agosto de 2007 (fl. 95. C. 5 de
pruebas) requirid al Consorcio S.O.T. para el suministro de informacion, a efectos de
realizar un estudio de la reclamacion.

1 Comunicacion recibida por ISA S.A. E.S.P. el 22 de agosto de 2007 mediante el radicado
200788011218-3 (fl. 108 -109, c. pruebas 5).



Respecto de la paralisis de la obras en el mes de agosto por razones de orden
publico, encuentra la Sala que la misma fue desvirtuada con ocasion de las
declaraciones del ingeniero Ricardo Ledn Agudelo Guzman, exempleado de ISA,

quien testifico:

PREGUNTADO 3.: Sabe usted si en esa zona se presentaron problemas de
orden publico que impidieron la ejecucion de las obras: CONTESTADO: No yo
personalmente hablé con el alcalde de Florida que era donde supuestamente
habia problemas de orden publico y lo que ocurri6 alla fueron problemas con
las comunidades por falta de pago de los compromisos adquiridos por el
Contratista. Entonces no hubo problemas de orden publico sino problemas del
contratista con la comunidad.®?

Aunado a lo anterior, se encuentra que el 3 de septiembre de 2007, dentro de los
considerandos que justificaron la suscripcion de la tercera modificacion al contrato
(“CLAUSULA ADICIONAL 3”) para prorroga del plazo hasta el 23 de octubre del

mismo afio, respecto del incumplimiento contractual, las partes consignaron:

(...) b. Que el plazo para la ejecucion total de los trabajos objeto del presente
Contrato, segun lo establecido en la Clausula Adicional 2, es hasta el 3 de
septiembre de 2007. c. Que el contratista, mediante comunicacion ISA 2007-
88-011541-3 del 28 de agosto de 2007, solicita la ampliacién del plazo del
Contrato, dado que el plazo otorgado en la Clausula Adicional 1, fue
insuficiente. d. Que analizada la solicitud del Contratista y teniendo en cuenta
gue ISA y la interventoria ejerceran un estricto control sobre las labores
semanales para verificar su cumplimiento, ISA considera pertinente la
ampliacién del plazo para la ejecucién de los trabajos objeto del Contrato. e.
Que no obstante la ampliacién necesaria del plazo, no implica la conformidad
de ISA con las razones expuestas por el CONTRATISTA para justificar su
incumplimiento del plazo del Contrato. f. Que en consecuencia, la ampliacion
del plazo no releva al CONTRATISTA del cumplimiento de sus obligaciones
contractuales previamente contraidas, ni del pago de las sanciones que ISA
pueda hacer efectivas por los incumplimientos ocurridos durante la ejecucion
del Contrato, de acuerdo con lo estipulado en la CLAUSULA DECIMA NOVENA
SANCION POR INCUMPLIMIENTO- del Contrato en concordancia con los
programas de entrega inicialmente acordados.”

Pese a las anteriores reservas, el 16 de octubre de 200753, esto es, faltando 7 dias
para la finalizacién del plazo contractual, se realizé una nueva reunién con la

participacion de delegados del contratista, la interventoria e ISA S.A. E.S.P., en la

62 F|. 273, C. 1. Declaracién que demuestra que el eximente de responsabilidad alegado no
se configurd, por tener causa en el comportamiento del Consorcio SOT. Esta manifestacion
coincide con lo expuesto por el testigo Carlos Humberto Roldan Gonzalez, quien a folio 277
vto. del cuaderno principal, sefiald: “Situaciones de orden publico como terrorismo por
ejemplo no se presentaron en el valle y en Caldas durante el desarrollo del contrato, lo que
si se presento fue impedimentos por parte de los proveedores de servicios y materiales del
contratista, por cuanto les incumplia con los pagos.” Y con la declaracion del testigo José
Agustin Pineda Cruz, a folio 285 vto., del mismo cuaderno.

8 Fl. 114- 120 c. 5 de pruebas



que se verificO nuevamente la persistencia en el retraso de las obras, por estimarse
la necesidad de un plazo adicional de 60 dias para la terminacién de los faltantes,
“con recimentacion, revision, correcciones y energizar se requiere 60 dias, es decir
para el 16-12-07".54

Por lo anterior, el 18 de octubre de 2007, la entidad demandada mediante oficio con
radicado 009668-1,%° comunicé al Consorcio SOT la imposicién de una segunda
sancion por incumplimiento del contrato, correspondiente a la retencion por 5 dias
calendario de los valores establecidos en la clausula décimo novena del

mencionado negocio juridico.

El incumplimiento del contrato se evidencié ademés en el hecho de que una vez
finalizado el plazo contractual (23 de octubre de 2007), la entidad demandada
verificd que algunas de las obras contratadas no fueron terminadas, otras no fueron
puestas en servicio ni recibidas a satisfaccion®, razén por la que se hizo efectiva la
Clausula Penal Pecuniaria®’. Sobre el patrticular, el testigo Ricardo Ledn Guzman

declaro:

PREGUNTADO 4. Indique al Despacho si sabe cual fue el porcentaje de obra
ejecutado dentro del Grupo I. CONTESTADO. Grupo 1 era Valle creo que no
lleg6 al 30%, no estoy muy seguro pero creo que no llego alla, eso se termind
con otro.

Manifestacion que coincide con lo sefialado por el testigo José Agustin Pineda Cruz,
quien en su declaracién a folio 286 del cuaderno No. 1, indicé que los porcentajes
de obra finalmente ejecutados fueron del 30% para el Grupo 1y entre 2% y 5% para

el grupo No. 2.

El material probatorio da cuenta de que los descuentos realizados por la entidad
demandada se realizaron en cumplimiento de lo dispuesto en el contrato, dado que

una vez verificado el incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la

® Fl. 120, c. 5 de pruebas.
& Fl. 113, c. 5 de pruebas.
® Fl. 122, ¢ 5 de pruebas.
87 En efecto, mediante oficio radicado No. 009916-1 del 25 de octubre de 2007, ISA S.A.
E.S.P. al comunicar al Consorcio S.O.T. que haria efectiva la clausula penal, sefalé:
“Teniendo en cuenta que al dia 23 de octubre de 2007, fecha de finalizaciéon del plazo
contractual, el Consorcio SOT no termind ni entregd en servicio y a satisfaccion de ISA las
obras correspondientes a los Grupos | y Il (Grupo | Valle, Grupo IlI: Victoria — Caldas) (...)".



entidad hizo efectivos los descuentos y la clausula penal previstos en la clausula

décimo novena de la minuta del contrato.

Es por ello, que se concluye que la parte actora no demostré en el proceso que los
descuentos realizados lo hubieran sido con violacion de ninguna de las
disposiciones contractuales, esto es, no cumplié con la carga de la prueba de

demostrar el incumplimiento de la parte demandada.

Dicho vacio probatorio es aun mas significativo, cuando se observa que la prueba
pericial, que estaba destinada a demostrar la existencia de saldos a favor de la parte
actora®®, fue considerada como desistida en primera instancia por el Tribunal, por la
falta de pago de los honorarios del perito a cargo de la parte demandante (fl. 301,
c.l).

Adicionalmente, encuentra la Sala acreditado en el proceso que, durante la etapa
post contractual, la parte demandante no realizé entrega de las obras, ni presto su
debida colaboracion para la elaboracion de los inventarios de estas ni de los
materiales que se encontraban en bodegas. Sobre el particular, el testigo Ricardo
Ledn Guzman Agudelo (fl 272 vto., c.1), funcionario de ISA S.A. E.S.P., para la época

de los hechos®?, sefalo:

(...) El contrato continud, sin embargo el avance de obra era muy poquito y
pues en vista de que eso no avanzaba ISA decide cobrar unas multas
establecidas en el contrato y digamos que por esa época el contratista decidid
suspender labores. No avanzaba en el desarrollo del proyecto pero tampoco
en la entrega ni tampoco en la entrega de los materiales que tenia en bodega
que eran del Estado pagados con dineros del Ministerio de Minas y Energia,
entonces se vuelve un circulo vicioso, porque el contratista no entrega
aduciendo que ISA le debe esto tampoco facilita que se hagan los inventarios
para poder liquidar. Después de varias reuniones incluso con la intervenciéon
del Ministerio de Minas y Energia se acordé una fecha para hacer inventarios,
fecha que se incumplié en reiteradas ocasiones por parte del Contratista,
incluso yo solicité a la Alcaldia de Victoria Caldas por lo menos se de 2 no me
acuerdo pero fueron mas de 2 constancias de que asistimos a las reuniones
pero el contratista no llegd. Después de la intervencién del Ministerio el

¢ De conformidad con la demanda (fl.12, c.1), el objeto de dicha prueba pericial, entre otros
aspectos, fue: “i. La verificacion del estado de avance en que se hallaba la ejecucion del
contrato (en obra, en ejecucion de presupuesto, en suministro y todos los demas aspectos
inherentes al objeto contractual) al momento en que por cuenta de ISA un nuevo Yy distinto
contratista asumié la ejecucion de la obra inicialmente prevista en el contrato No.
4500032852 suscrito entre ISA el Consorcio SOT. // i) Verificacion del estado general de
pagos efectuados por ISA a SOT —o directamente a los proveedores de los suministros
efectuados- con ocasion del contrato No. 4500032852 suscrito entre ISA y el Consorcio
SOT. /I ii) Definicion de los trabajos o suministros efectuados por SOT, no pagados por
ISA.”

% Que de acuerdo con la respuesta a la pregunta 5 de la parte demandante, manifesto
haberse retirado de la entidad para el afio 2009. (fl. 273 vto., c.1)



contratista decide entregar el proyecto con lo que tenia en obra y lo que tenia
en bodega, se acordd una fecha la cual tampoco se cumplié por parte del
contratista y no se cumplio porque el duefio de las bodegas no le permitié entrar
por falta de pago de los arrendamientos, al dia siguiente volvimos a hacer el
intento con la promesa de que se iban cancelar el valor de los arrendamientos,
nos citamos a las 8 de la mafiana, no se de que dia exactamente, hay un acta
donde se recibieron algunos materiales, el antecedente es que el Consorcio le
iba a girar una plata para cancelar el arriendo de las bodegas para poder
ingresar y hacer los inventarios, no se pudo ingresar pues el encargado dijo
que iba a viajar a Dorada para retirar un dinero que le giraban para cancelar
esos arrendamientos y nos citamos nuevamente al dia siguiente a las 8 de la
mafiana, sin embargo mas o menos 4 de la tarde fui yo personalmente con el
encargado de la interventoria de las bodegas y encontramos que el contratista
ya habia ingresado y habia cargado un camién con el material que estaba
almacenado que obviamente era de propiedad de la Nacion, al reclamare (sic)
al encargado del Consorcio el dice que fue la orden que recibi6 de Bogota y
que el inventario se haria al dia siguiente, o0 sea ya como al tercer dia.
Finalmente ISA termind el proyecto con otros contratistas (...) PREGUNTADO
4. Usted conoci6 alguna comunicacion escrita entre el Consorcio SOT e ISA
aludiendo a la imposibilidad de hacer entrega de las obras mientras no se
hubiese procedido al pago. CONTESTADO: Especificamente comunicacién no
recuerdo pero si hay y eso se volvié un circulo vicioso porque, SOT reclama
pago pero no permite hacer inventarios. La idea era hacer los inventarios,
valorarlos y hacer una liquidacion, cosa que el Consorcio se negd, se neg6 a
hacer inventarios, y si no habia inventarios no se podia evaluar, si no se podia
evaluar no habia liquidacién y si no habia liquidacion no se podia pagar, solo
después de una intervencion del Ministerio de Minas y Energia se logré hacer
inventarios, después de incumplir algunas citas, después de sacar material de
las bodegas, material que obviamente habia pagado ISA con los dineros del
Ministerio.

Lo dicho por el testigo, se corrobora con el cruce de comunicaciones que se dio
entre las partes (visible a folios 169 a 180, 183 a 184, 186 a 203, 213 a 214, 219 a 221,
224 a 226, 228 del cuaderno No. 5 de pruebas) y es concordante con lo dicho por el
testigo José Agustin Pineda Cruz, Coordinador de los proyectos FAER para ISA
(folio 285 del cuaderno No. 1).

Dicha conducta omisiva de sus obligaciones por parte del contratista, en la etapa
posterior a la terminacion del contrato, es un indicio que permite inferir a la Sala el
incumplimiento de sus deberes, respecto de las actuaciones e informacion
necesarios para el cruce de cuentas final previsto en la clausula vigésima segunda

del contrato®.

70 “\/|IGESIMA SEGUNDA. CRUCE DE CUENTAS. A mas tardar y dentro de los treinta (30)
dias calendario siguientes a la fecha del Certificado de Aceptacion Final expedido por ISA,
de acuerdo con lo estipulado en la seccion 5.19 — Certificado de Aceptacion Final expedido
por ISA de acuerdo la Solicitud Publica de Ofertas 0000002181, el CONTRATISTA E ISA
de comun acuerdo, haran cruce de cuentas, para lo cual se suscribira un ACTA donde se
estableceran las revisiones y reconocimientos a que haya lugar.”



En consecuencia la Sala, una vez examinado el acervo probatorio obrante en el
proceso, encuentra que la parte actora incumplié con el deber de acreditar el
supuesto de hecho de las normas que invocd para sustentar la presunta
responsabilidad contractual de la entidad demandada por incumplimiento, en los

términos previstos en el articulo 1777 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Finalmente, respecto del reproche realizado respecto de la omision de decretar
pruebas de oficio, conviene resaltar que para la Jurisdiccion se encuentra vedado
el solventar deficiencias probatorias de las partes y, en particular, la plasmada por
el extremo activo de la litis, toda vez que se evidencié que la parte actora no insistio
en su préactica, no consigné los honorarios del perito, ni recurrié la decision de
primera instancia que cerré el periodo probatorio y dio traslado a las partes para

presentar sus alegatos de conclusion (fl. 303 a 324, c.1) .

7. Condena en costas

En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las
partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto
en el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo
55 de la Ley 446 de 1998.

8. Conclusién

En las anteriores condiciones, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia
gue nego las pretensiones formuladas por el Consorcio el S.O.T y las sociedades
que lo integraron Sotincol Ltda., Ingelas Ltda. y S.Y.M. Ingenieros Ltda., pues, hecho
el andlisis del material probatorio allegado al proceso, se encuentra que la parte
actora incumplié con el deber de acreditar los supuestos de hecho necesarios para

imputar responsabilidad por incumplimiento contractual a la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1 “ARTICULO 177. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. (...)”



PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia proferida el 12 de marzo de 2015, por la
Subseccion C, de Descongestion, de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta

providencia.
SEGUNDO. SIN CONDENA EN COSTAS.

TERCERO. En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha
de su encabezado y que se firma en forma electronica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
integridad y autenticidad del presente documento en el link:

https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Electronicamente Firmado Electrénicamente

MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Firmado Electrénicamente

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO


https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx

