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Bogotd, D.C., doce (12) de noviembre de dos mil catorce (2014)

Expediente 250002326000199713889 01 (29165)

Actor JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA

Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA -E.T.B.-
Accién CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 14 de septiembre
de 2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon
Tercera, Sala de Descongestion, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

l.-ANTECEDENTES

1. La demanda.

El dia 28 de abril de 1997, el senor JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA, por

conducto de apoderado judicial debidamente constituido, presentd

demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio
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Actor JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA

Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

de la accidn de controversias contractuales, en contra de LA EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - en adelante ETB -, a la que senald

como parte demandada. Planted las siguientes pretensiones!:

“PRIMERA.- Decretar la nulidad de las Resoluciones 9451 del 28
de Diciembre de 1994 y 9303 del 3 de abril de 1995, mediante las
cuales se impusieron multas al contratista JOSE TRESPALACIOS
ARRAZOLA en desarrollo del contrato 3445 de 1994 y se
confirmaron las mismas, respectivamente.

SEGUNDA.- Decretar la nulidad de las Resoluciones 9734 del 20 de
junio de 1995 y 9930 del 2 de octubre de 1995, mediante las
cuales se impusieron multas al conftratista JOSE TRESPALACIOS
ARRAZOLA en desarrollo del contrato 3445 de 1994 y se
confirmaron las mismas, respectivamente.

TERCERA.- Decretar la nulidad de las Resoluciones 10539 del 22 de
agosto de 1996 y 10724 del 9 de diciembre de 1996, mediante las
cuales se liquidd unilateralmente el contrato 3445 de 1994 y se
confirmé la liquidacidén unilateral, respectivamente.

CUARTA.- Que se declare que Ila EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA incumplio
gravemente el contrato 3445 de 1994, al no suministrar los
materiales que se requerian para ejecutar la obra en debida
forma, por no solicitar los permisos ante el Municipio de Soacha
para la ruptura de las calzadas, por negarse al reintegro de los
materiales suministrados por la entidad contratista y por el no
pago oportuno de las obras ejecutadas y no canceladas.

QUINTA.- Que el anterior incumplimiento causd perjuicios al
Ingeniero JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA, los cuales deben ser
reparados en su totalidad y los cuales se estiman a continuacion.

SEXTA.- Que como consecuencia del incumplimiento en el
suministro de los materiales a que estaba obligada y la prevision
para que el Municipio de Soacha permitiera la rotura de

1 Folios 2 al 28 del cuaderno No. 1.
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calzadas, se CONDENE a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE SANTA FE DE BOGOTA a pagar al Ingeniero JOSE
TRESPALACIOS ARRAZOLA la suma de OCHENTA MILLONES DE
PESOS ($80.000.000.00), por concepto de mayores costos
administrativos causados por mayor permanencia en obra.

SEPTIMA.- Que como consecuencia del incumplimiento en el
suministro de los materiales a que estaba obligada, se CONDENE
a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA
a pagar al Ingeniero JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA la suma de
DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($200.000.000.00), por concepto
de las obras ejecutadas y no canceladas al confratista, debido a
que no se pudo facturar por no enconfrarse terminados los
distritos y cables por causas imputables a la entidad.

OCTAVA.- Que como consecuencia del incumplimiento en el
reintegro de los materiales suministrados por la entidad publica,
se CONDENE a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
SANTAFE DE BOGOTA a pagar al Ingeniero JOSE TRESPALACIOS
ARRAZOLA la suma de CUARENTA MILLONES DE PESOS
($40.000.000.00), por concepto de los costos incurridos por el
contratista en el bodegaje de los materiales, desde la fecha en
que se rompieron unilateralmente las conversaciones hasta la
fecha del reintegro efectivo de los materiales.

NOVENA.- Que  se ORDENE a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA a recibir los
elementos o materiales suministrados al confratista y ante lo cual
la demandada ha sido renuente al recibo de los mismos.

DECIMA.- Que se CONDENE a Ila EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA a reintegrar al
Ingeniero JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA la suma de VEINTE
MILLONES SETECIENTOS SEIS MIL CUARENTA Y OCHO PESOS
($20.706.048.00), por concepto del descuento iregular y/o
sancion sui generis para cancelar los valores de la adicion del
contrato de la interventoria.

DECIMA PRIMERA.- Que se CONDENE a Ila EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGQOTA a reintegrar al
Ingeniero JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA la suma de CUATRO
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MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y DOS MIL QUINIENTOS TRES
PESOS (4'272.503.00), por concepto de las multas impuestas al
contratista en virtud de las resoluciones 9451 del 28 de diciembre
de 1994 y 9603 del 3 de abril de 1995, respectivamente.

DECIMA SEGUNDA.- Que se CONDENE a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA a reintegrar al
Ingeniero JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA la suma de SIETE
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS
DIECISEIS PESOS ($7'439.516.00), por concepto de las multas
impuestas al contratista mediante las resoluciones 9734 del 20 de
junio de 1995 y 9930 del 2 de octubre de 1995, respectivamente.

DECIMA TERCERA.- Que se CONDENE a Ila EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA a reintegrar al
Ingeniero JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA la suma de CATORCE
MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL PESOS
($14°465.000.00), por concepto de la retencion adicional del
cinco por ciento (5%) prevista en el contrato y que a la fecha no
ha sido cancelada a mi cliente.

DECIMA CUARTA.- Que se CONDENE a Ila EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA a pagar al
Ingeniero JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA la suma de CUATRO
MILLONES DE PESOS (4.000.000.00), por concepto de los costos
incurridos por el contratista en trasporte de materiales de una
obra a ofra, de acuerdo con la autorizacion de trasladar
materiales de un confrato a otfros confratos.

DECIMA QUINTA.- Que las sumas pretendidas se actualicen a la
fecha de la Sentencia, teniendo en cuenta la diferencia del valor
adquisitivo de la moneda entre la fecha en que se ocasiono el
perjuicio, y la época de la Sentencia, mediante la aplicacion de
criterios técnicos de correccion monetaria.

DECIMA SEXTA.- La EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
SANTAFE DE BOGOTA, pagard al ingeniero JOSE TRESPALACIOS
ARRAZOLA, de acuerdo con lo establecido en el articulo 177 del
C.C.A., intereses comerciales durante los seis (6) meses siguientes
a la ejecutoria de la Sentencia e intereses moratorios después de
este término”.
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La parte actora presentd un escrito de correccion de la demanda, con la
finalidad de relacionar nuevos hechos que habrian ocurrido con
posterioridad a la presentacion de Ia misma y corregir las pretensiones

tercera y novena de la demanda en los siguientes términos2:

“PRIMERA.- Corregir la pretension tercera de la demanda, en el
sentido de que se DECRETE la nulidad parcial de las resoluciones
11492 del 29 de diciembre de 1997 y 11648 del 2 de abril de 1998,
mediante las cuales se modificd la liquidacidon unilateral del
conftrato 3445 de 1994.

SEGUNDA.- Corregir la pretension novena de la demanda, en el
sentido de que se ORDENE a la Empresa de Telecomunicaciones
de Santafé de Bogotd que reciba o contabilice para efectos de
la liquidacion contable, los materiales que no fueron tenidos en
cuenta para la misma por considerarlos inservibles la entidad
demandada”.

2. Hechos.

En su escrito de demanda la parte actora narrd, en sintesis, los siguientes

hechos:

2.1. Entre el senor José Trespalacios Amrrdzola y la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd — ETB - se celebrd el 1° de septiembre de
1994 el contfrato No. 3445, cuyo objeto consistidé “la construccion de
canalizacidon y redes telefonicas primarias y secundarias en la ampliacion
general de la central telefénica de Soacha con el suministro de algunos

materiales”.

2 Obra solicitud de correccion de la demanda presentada por el actor entre los folios 78 al 84 del
cuaderno No. 1.
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2.2. En el confrato se acordd que el contratista proporcionaria algunos
materiales y que la enfidad confratante se encargaria de suministrar los
faltantes, tales como cables, mdaqguinas de empalmar, muflas, coronas,

entre ofros, los cuales eran necesarios para poder ejecutar el contrato.

2.3. Sostuvo el actor que desde el inicio de ejecucion de la obra, lo que
tuvo lugar el 25 de noviembre de 1994, se presentd un refraso en la misma
por causas imputables a la entidad contratante, en tanto que ésta no le
proporciond® al contratista todos los materiales necesarios para la

ejecucion del contrato.

2.4. Senald que la anterior situacion le generd al contratista “problemas en
el fluyjo de caja de la obra, puesto que a la luz del clausulado contractual
(Clausula cuarta) el contratista solo podia facturar por distrito terminado y
al faltar elementos para la culminacion total de los distritos la facturacion

se redujo sustancialmente”.

2.5. Afirmo que en varias comunicaciones el contratista habia manifestado
su inconformidad con el irregular suministro de los materiales por parte de
la enfidad contratante y agregd que en aplicacion de la cldusula cuarta
del confrato le habia solicitado a la enfidad confratante que los pagos se
efectuaran teniendo en cuenta las cantidades de obra ejecutadas a
pesar de que no se hubieran terminado los distritos, puesto que la no
terminacion de los mismos era imputable exclusivamente a la entidad,
dado que no le habia suministrado al confratista todos los materiales

necesarios para ejecutar la obra.

2.6. Sostuvo que “la reduccidn en la facturacién y el no pago por no estar
terminados los distritos generd para el contratista una merma en el

desarrollo de los trabajos y problemas para el pago del personal y de los
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proveedores de otros materiales distintos a los que debia suministrar la

empresa contratante’.

2.7. Manifestd el actor que a pesar del incumplimiento de la entidad
contratista relacionado con la falta de suministro de materiales necesarios
para la obra, la enfidad mediante Resolucion 9451 del 28 de diciembre de
1994 le impuso una multa al contratista, acto que fue recurrido y

confirmado a través de la Resolucion No. 92603 del 3 de abril de 1995.

2.8. Expresé que por causa de la “imprevision en la elaboracion de los
pliegos y especificaciones técnicas de la licitacion, no previd la
repavimentacion de las calzadas. Cuando este hecho se generd..., [el
contratista] presentd andlisis de precios para que fueran aprobados por la
empresa y asi ejecutar este item no previsto, los cuales no fueron

aceptados por la entidad”.

2.9. Indicé que el hecho de que no se hubiesen efectuado ‘“las
repavimentaciones de la calzadas” ocasiond malestar y preocupacion a
las autoridades del Municipio de Soacha, circunstancia que condujo a la
suspension de los trabajos efectuados por el contratista hasta tanto no se

repararan las calzadas.

2.10. Como consecuencia de todo lo anterior, senald que la entidad
contratante decidid prorrogar el plazo del contrato por el término de
noventa (90) dias. Sostuvo que en el mismo documento de ampliacion del
plazo, la entidad contratante “decidié imponer al contratista una especie
de sancién no prevista contractualmente, consistente en que el atraso
imputable al contratista, en su parecer, correspondia al cuarenta y cuatro
por ciento (44%) de la obra, y en consecuencia el contratista debia

cancelar el mismo porcentaje a la entidad para cubrir los costos de la
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interventoria, so pena de ser sancionado con las cldusulas excepcionales

previstas en el contrato 3445 de 1994".

2.11. Expuso que como resultado de lo anterior, el contrafista tuvo que

incurrir en unos “mayores costos administrativos que deben ser resarcidos”.

2.12. Adujo que faltando dos (2) dias para que finalizara el contrato — 20 de
junio de 1995 -, la entidad contratante decidid imponerle al contratista
unas multas, bajo el argumento de que las obras se enconfraban

atrasadas.

2.13. Sostuvo que “llegado el vencimiento del plazo de la adicion (22 de
junio de 1995) las obras no habian sido terminadas en su totalidad por las
razones mencionadas, y la entidad publica procedié a llamar a la
compania garante y al contratista para buscar formulas de conciliacion
que permitieran la finalizacion de las obras”. Senald que el contratista
habria acudido “en forma sistemdtica al representante legal de Ia
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA para que
decidiera el curso del confrato, sin obtener respuesta alguna sobre el

particular”.

2.14. Manifesté que la enfidad confratante le solicitd al contrafista la
enfrega de algunos materiales que habian sido destinados para el
desarrollo de la obra objeto del contrato No. 3445/94, ello con el fin de

utilizar esos materiales para ejecutar otras obras similares.

2.15. Adujo en la demanda que el confratista le pidid a la entidad
contratante una autorizacion para el reintegro de los materiales sobrantes
suministrados a la entidad, solicitud que, segun él, le fue negada bajo el
argumento de que “a la luz del confrato los materiales debian ser

reintegrados a mds tardar dentfro de los treinta (30) dias siguientes al
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vencimiento del plazo”. Agregd que “no era nada logico que la entidad
contratante quisiera llegar a un acuerdo para la culminacion de las obras y
por ofra parte estuviera solicitando al confratista el reintegro de materiales,
para que en caso de llegar a él, tuviera que nuevamente suministrar los

elementos reintegrados”.

2.16. Indicd que el contratista le informd a la entidad contratante su
intencién de liquidar el confrato No. 3445/94, puesto que ademds de los
perjuicios causados a él durante la ejecucion del contrato “a la fecha aun
estaba incurriendo en costos adicionales, como era el bodegaje de los

materiales que no querian ser recibidos por la entidad”.

2.17. Expresdé que en este caso existio una “falta de voluntad de los
funcionarios de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE
BOGOTA, para la medicion de la obra, asi como para autorizar el reintegro

de los materiales en poder del contratista”.

2.18. Senaldé que mediante acto administrativo No. 10539 del 22 de agosto
de 1996, ETB realizd unilateralmente la liquidacion del contrato en mencion,
la cual dio como resultado un saldo a favor de la entidad de mil ciento
sesenta millones cuatrocientos veinticinco mil novecientos catorce pesos
($1.160'425.914). Dicha decision fue recurrida por el contrafista vy
confirmada por la entidad a través de la Resolucion No. 10724 del 9 de
diciembre de 1996.

2.19. Expuso que los mencionados actos contentivos de la liquidacion
unilateral del contrato fueron revocados de manera oficiosa por la entidad
confratante mediante la Resolucién No. 11492 del 29 de diciembre de 1997
“argumentando que sdlo hasta esa fecha se pudieron establecer los
valores finales, puesto que los materiales que se encontfraban en bodegas

del contratista habian sido efectivamente reintegrados™.
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2.20. Agregd que esta Ultima Resolucion No. 11492, arrojé un saldo a favor
de la enfidad demandada de trecientos treinta y nueve millones de pesos
($339'000.000), monto que se redujo, a fravés de la Resolucion No. 11648
del 2 de abril de 1998 — mediante la cual se decidié el recurso de reposicién

interpuesto en contra de la primera -.

2.21. Manifesté que la entidad demandada “en relacion con el reintegro
de los materiales... rechazé gran cantidad de los suministrados con el
argumento de que los mismos se encontraban inservibles y por tanto no los
tuvo en cuenta para su valorizacion”. Sobre ese aspecto en particular
anotd que “segun la norma 004 elaborada por la ETB, la cual fue
aprobada y adoptada por la resolucion 6268 del 14 de noviembre de 1990,
la definicion de cable inservible es cuando ‘un cable telefonico es
considerado inservible para el tendido, cuando su longitud se ve reducida

de la minima establecida’”.

2.22. Al respecto senald que la entidad demandada debidé haber
reconocido y aceptado todos los materiales, “puesto que ellos son
inservibles por desarrollo normal de la obra y no porque el contratista los

hubiere cortado todos, hasta el punto de convertirlos en inservibles”.

2.23. Precisé que “los materiales que la entidad alega como de vigencia
expirada, no corresponde a la totalidad del elemento, sino a una parte de
ella, que de ser adquirida e instalada, el material presta correctamente su
servicio”. Agregd que “si dichos elementos se vencieron se debe Unica y
exclusivamente a la responsabilidad de la entidad demandada, por
cuanto..., la sistemdtica renuencia de la entidad a recibir los materiales

hizo que parte de estos se entregaran en forma extempordneaq”.

10
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2.24. Por Ultimo, sostuvo que la entidad contratante no le canceld al
conftratista el total de las obras ejecutadas por él, que si bien no fueron
terminadas fue por culpa exclusiva de la enfidad. Igualmente, senald que
a la fecha tampoco le "ha sido cancelada la retencion adicional del
cinco por ciento (5%) prevista en el contrato y que debia ser cancelada a

mas tardar con la liquidacion del contrato”.

3. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante sostuvo que las resoluciones demandadas
contrariaron lo previsto en los articulos 2 y 90 de la Constitucidn Politica, en
los articulos 1604, 1608, 1609, 1610, 1613, 1614, 1615y 1617 del Codigo Civil y

en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 por las siguientes razones:

Senald que ETB vulnerd “los derechos que el estatuto contractual consagra
para los contratistas, en especial lo relacionado con la aplicacion de
cldusulas que por no ser excepcionales, no podian ser aplicadas en forma
omnimoda por la administracion, sino que era indispensable acudir al juez

del confrato para poder hacerlas efectivas”.

Expuso que en este caso la enfidad confratante al expedir los actos
“mediante los cuales hizo efectivas las multas en forma unilateral” vulnerd
lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, “puesto que al no ser
excepcionales la competencia para decretarlas y hacerlas efectivas

corresponde al juez del contrato™.

Finalmente, manifestd que la entidad contratante no podia exigir el
cumplimiento de las obligaciones confractuales por parte del contratista,
en tanto que fue ella quien no le entregd los materiales necesarios para
ejecutar el confrato, ocasionando en el contratista la imposibilidad de

cumplir con lo acordado.

11
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4. El framite de la primera instancia.

La demanda presentada el 28 de abril de 19973, fue admitida mediante
auto del 29 de mayo de 19974 y notificada en legal forma al Ministerio
Publico el 27 de junio de 19975y al representante legal de ETB, el 21 de
octubre de 1997¢.

Entre los folios 14 al 18 del cuaderno No. 1 obra el escrito contentivo de
la solicitud de suspensidn provisional de los actos administrativos
demandados elevada por la parte actora, peticion que, en el auto
admisorio de la demanda fue negada por el Tribunal a quo vy
confirmado por el Consejo de Estado, Seccidon Tercera, mediante

proveido del 28 de mayo de 19987,

5. Contestacion de la demanda.

La empresa de felecomunicaciones de Bogotd — ETB - contestd la
demanda para oponerse a las pretensiones y, en cuanto a los hechos

relatados en la demanda, aceptd unos y rechazd otfross.

3 Folio 28 del cuaderno No.1. La parte actora presentd un escrito contentivo de la correccion de la
demanda, la cual fue admitida por el Tribunal a quo mediante auto del 6 de mayo de 1999 - Fl. 119
del cuaderno No. 1 —. Notificada al Ministerio PUblico el 13 de mayo de 1999 — Anverso del Fl. 119 -y
ala ETB S.A. ESP., el 18 de agosto de 1999 - Fl. 121 del cuaderno No. 1-.

4 Folios 31 al 34 del cuaderno No.1.

5 Anverso del folio 34 del cuaderno No. 1.

6 Folio 39 del cuaderno No. 1.

7 Folios 48 al 55 del cuaderno No. 1.

8 Folios 67 al 72 del cuaderno No. 1. Obra entre los folios 122 al 139 del cuaderno No. 1. la
contestaciéon a la demanda de correccion.

12
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Senalé que debido al incumplimiento del contratista en la ejecucion del
contrato, el cual se hizo evidente en los informes de interventoria
presentados a la entidad contratante, esta Ultima le impuso multas al

confratista.

Manifestd que “el Acta de Acuerdo suscrita el 24 de mayo de 1995", en
virtud de la cual el contratista se “compromete a responder por el 44%
de los costos de interventoria durante el periodo de ampliacién de
ejecucion de las obras objeto del contrato No. 3445, en un total de

$20'706.048" fue avalada y firmada por el mismo.

lgualmente, afirmd que contrario a lo dicho por el actor, la
Administracion si estaba facultada para imponer multas de manera
unilateral con el fin de impulsar su ejecucion, sin necesidad de acudir al

juez del contrato.

Al respecto, expresd que “al celebrar el contrato de marras, contratante
y contratista convinieron en pactar cldusula de multas, por tanto, tal
acuerdo constituye ley para las partes, y su aplicacion en desarrollo del
contrato, resultaba totalmente legal, viable y en estricto cumplimiento

de las estipulaciones contractuales”.

En cuanto al cargo consistente en que la entidad contratante no podia
exigir el cumplimiento del contratista, por cuanto fue ella quien
incumplid en “forma sistematica y reiterada la entrega de materiales”,

expuso lo que se transcribe a continuacion:

“Sobre este cargo, bien vale la pena resaltar que la firma
PONCE DE LEON, a la sazdn interventora del contrato que nos
ocupa, rindié informes consecutivos en el sentido de poner de
presente el incumplimiento por parte del contratista, los cuales
se encuenfran identificados y detallados en los actos
acusados...
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Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

Pero ademas, es cierto que mi representada presentd algunos
inconvenientes en la entrega de materiales al contratista, pero
fambién, es cierto, que el atraso en que incurrio la E.T.B. en la
entrega de materiales no le causé el menor perjuicio al
contratista ni fue el motivo que determinara su incumplimiento,
ello quedo plenamente establecido en el oficio No. 1312125
dirigido al contratista por la interventoria en el que luego de
hacer un resumen del estado de la obra senala: con respecto
a esta comunicacion, nosotros conocemos que no se les ha
enfregado todo el material necesario para ejecutar toda la
obra, pero aclaramos que en estos momentos cuentan ustedes
con material en bodega para adelantar un gran porcentaje de
la obra”.

Sostuvo que es cierto que a fravés de las Resoluciones Nos. 11492 y 10179,
la enfidad contratante revocd oficiosamente los actos administrativos
mediante los cuales se liquidd unilateralmente el confrato No. 3445/94, sin
embargo, senald que no es cierfo que dicha revocatoria se hubiese
efectuado porque “solo hasta esa fecha se pudieron establecer los valores
finales, puesto que los materiales que se enconfraban en bodegas del

contratista habian sido efectivamente reintegrados”.

Al respecto manifestd que si bien los valores finales de los materiales y
carretes solo se pudieron establecer el 11 de diciembre de 1997, ello
obedecié Unica y exclusivamente a la actitud del contrafista, quien
solamente después de haber sido denunciado penalmente por la entfidad,
reinicid de manera lenta el reintegro de los materiales de propiedad de
ETB, los cuales mantuvo en sus bodegas por mds de un ano sin justificacion

alguna.

6. Los alegatos de conclusion.
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Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, mediante
auto del 20 de junio de 2000, abrié el proceso a pruebas? y, a través de
la providencia del 18 de septiembre de 2003, dispuso correr traslado
para alegar de conclusion'o, oportunidad procesal en que se
pronunciaron la parte demandante y demandada para reiterar los
argumentos expuestos en la demanda, en la contestacion y a lo largo

de procesol!l.

El Ministerio PUblico guardo silencio.

7. La sentencia de primera instancia

Como se expuso al inicio de esta providencia, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccidon Tercera, Sala de Descongestion, mediante
sentencia proferida el 14 de septiembre de 2004, negd las suplicas de la

demandal?,

En cuanto al supuesto incumplimiento del contrato No. 3445/94 en que,
segun el actor, incurrid la entidad demandada por no suministrarle de
manera oportuna al contratista los materiales necesarios para ejecutar

la obra contfratada, expuso el a quo lo siguiente:

En primer lugar sostuvo que segun la cldusula primera del confrato
“durante le construccion de las canalizaciones, los implementos debian
ser aportados por el Ingeniero José Trespalacios Arrazola. A contrario
sensu, en la ejecucion de la red primaria y secundaria, los materiales y
maaquinarias que se requerian debian ser proveidas por la Empresa de

Telecomunicaciones de Bogotd”.

? Folios 162 y 163 del cuaderno No. 1.

10 Folio 226 del cuaderno No. 1.

11 Folios 227 al 265 del cuaderno No. 1.

12 Folios 269 al 306 del cuaderno principal.
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Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

Senald el Tribunal que de conformidad con lo dicho por el interventor en
varias comunicaciones enviadas en su mayoria al contratista, resultaba
evidente que el atraso en las obras, asi como el retraso en la entrega del
item de canalizaciones obedecidé al actuar negligente del mismo

confratista.

En relacion con la supuesta no entrega oportuna de materiales por parte
de la entidad, tales como cables de 10 a 20 pares, coronas, mAagquinas y
prensa, entre otfros, necesarios para la “terminacion y prueba de las
redes primarias y secundarias”, el a quo transcribié algunos informes de
la interventoria, a través de los cuales esta Ultima le habria manifestado
al contratista que si bien era cierto que no contaba con todos los cables
necesarios para la culminacién de la obra, lo era también que de los
2170 metros de cables que le habia suministrado la entidad al
contratista, le quedaba pendiente por instalar un saldo de 1224 metros
de cable, razén por la cual le exigian aumentar los recursos de personal

para instalar los cables restantes.

Asi mismo transcribid ofras comunicaciones de la interventoria, en virtud
de las cuales se le informaba al confratista que no habia lugar a
suspender la ejecucion del confrato, por cuanto éste contaba con

material suficiente para desarrollar la obra.

Igualmente hizo referencia a unos memorandos elaborados por la
entidad contfratante, mediante los cuales se dejé constancia del atraso
del conftratista en la construccidon de canalizaciones, redes primarias y

secundarias.

El a quo transcribié algunos de los memorandos en las cuales se habria

consignado la siguiente informacion:
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Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

- Que "el 25 de abril la Alcaldia de Soacha instaurd un veto a la
ejecucion de NUEVOS TRABAJOS DE CANALIZACIONES hasta tanto el
Contratista concluyera los trabagjos que habia iniciado y dejo sin
terminar/tales como excavaciones sin rellenar, cdmaras sin terminar,

sobrantes sin retirar y vias sin pavimentar”.

- Que "el veto de la Alcaldia” se produjo como consecuencia del

incumplimiento del contratista en la ejecucidon de los frabajos.

- Que “el contratista intentd tomar como argumento para justificar el
atraso de la obra, el veto de la Alcaldia, sin tener en cuenta que él
estaba obligado a realizar los tradmites respectivos para obtener las
licencias de excavacion de acuerdo con lo contemplado en la cldusula

décimo cuarta, literal X del contrato de obra..."”.

- Que el confratista “aprovechod a su favor el hecho de no contar con los
precios definidos en el contrato para el reparcheo de vias™, con lo cual
le presentd a la entidad contratante una relacidon de precios para esos
efectos “totalmente exagerados con respecto al mercado de los
pavimentos”, de ahi que la enfidad se viera forzada a contratar “con un

pavimentador particular la ejecucion de estos reparcheos”.

- Que luego del levantamiento del veto por parte de la Alcaldia se
habilitd al contratista para que pudiera reiniciar las obras de redes vy

canalizaciones faltantes, no obstante, sus rendimientos fueron minimos.

Asi las cosas, concluyd el Tribunal que de las comunicaciones vy
memorandos que obran en el proceso es posible inferir que el
incumplimiento  del contfrato No. 3445/94 resulta imputable

exclusivamente al contratista.
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Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

Senalé que la no entrega oporfuna de algunos materiales por parte de
la enfidad contratante no fue la causa determinante para que el

contratista incumpliera sus obligaciones.

Sostuvo que “en los fundamentos de hecho de la demanda, el actor
considerd que el retraso en la ejecucion de la obra, también obedecid
a la falta de prevision de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd
en repavimentacion de las calzadas como supuesto que afectd el
cumplimiento del contrato”, no obstante el a quo senald que “ésta era
una situacion que es previsible para el contratista que debe construir
canalizaciones e implementar redes primarias y secundarias telefénicas,
requiere para la ejecucion del objeto contractual cuya ejecucion se

obliga, la obtencién de permisos para la ruptura de calzadas™.

En ese contexto manifestdé que “el confratista debid informarse antes de
la celebracion del contrato, acerca de la ruptura de las calzadas que
ahora imputa como causal de incumplimiento por parte de la
Administracion, al ser una situacion completamente previsible para

quien va a implementar redes telefonicas”.

Indico que la reparacion de calzadas era una circunstancia previsible en
la ejecucion del contfrato por parte del contratista, por lo que estaba
“dentro de las obras complementarias a las que se encontraba

obligado”.

Asi entonces, manifestd que en este caso comoquiera que el contratista
incumplié las obligaciones contractuales, la entidad demandada si
estaba facultada para imponer y hacer exigibles las multas a que

hubiere lugar.
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Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

Afirmo que en este caso las partes pactaron en el contrato la imposicion
de multas como mecanismo sancionatorio ante el incumplimiento del
conftratista, de ahi que la entidad contratante si podia hacerlas exigibles

sin necesidad de acudir al juez del contrato.

Ahora bien, en cuanto a las resoluciones por medio de las cuales la
entidad contratante liquidd unilateralmente el contrato, expresd que la
entidad de manera previa habia requerido al contratista para efectuar
la liguidacion por mutuo acuerdo, no obstante lo cual, ante la no
comparecencia de éste, habia procedido a realizar dicho trdmite de

manera unilateral.

Por Ultimo, sostuvo que la liquidacion del contrato se llevd a cabo dentro
del plazo con que contaba la Administracion para hacerlo, es decir

dentro de los dos anos siguientes al vencimiento del plazo contractual.

8. El recurso de apelacion

De manera oportuna, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion en contra de la providencia de primera instancia con el fin de
gue se revoque la decision y, en su lugar, se acceda a las pretensiones

de la demandals.

Como fundamentos de su inconformidad senald que la enfidad
contfratante si incumplid con sus obligaciones contractuales, puesto que
no le suministrd6 de manera oportuna al contratista los materiales
necesarios para la construccién de las redes telefdénicas, circunstancia

que sin duda interfirié en la ejecucion de la obra contratada.

13 Recurso presentado el 1 de octubre de 2004 y sustentado el 25 de febrero de 2005 - Fls. 308 y 315
al 327 del cuaderno principal -.
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Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

Sostuvo que en el expediente obran comunicaciones vy oficios
elaborados por la interventoria y por el contratista que dan cuenta de la
anterior situacion, pruebas que, segun el actor, no habia valorado el a

quo.

Asi pues, senald que no es cierto que el incumplimiento del contrato No.
3445/97 sea imputable exclusivamente al contratista, en tanto que existe
suficiente  material probatorio que demuestra que la entidad

contfratante incumplié.

Indicé que el a quo no tuvo en cuenta el “Acta de Acuerdo de fecha 24
de marzo de 1995" suscrita por las partes contratantes y en la cual se
dej6 constancia de que “la mora en el plazo de ejecucidn del contrato,
estimado en 90 dias, 50 le eran imputables a la entidad contratante”,

luego, no habia duda alguna del incumplimiento de la entidad.

Sostuvo que en el evento de que fuera cierto que el contratista
incumplid el contrato, no se explica porque la entidad contratante en
esa oportunidad no declaré la caducidad del mismo o su
incumplimiento “pues a estas alturas no se puede alegar que el
incumplido fue el contratista, cuando la administracion contaba con
herramientas que le otorga el ordenamiento juridico para actuar en

casos como estos”.

Manifestd que el atraso en las obras como consecuencia del no
suministro oportuno de materiales por parte de la entidad, ocasiond que
se prorrogara el contrato por noventa (90) dias mds, circunstancia que le
ocasiond al contratista unos mayores costos administrativos por mayor

permanencia en la obra.
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Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

Aunado a lo anferior, senald que el confratista incurrid en mayores
costos, por cuanto le tocd asumir el cuarenta y cuatro por ciento (44%)
de los honorarios de la interventoria durante el periodo de ampliacion

del plazo y que corresponden a la suma de $20'706.048.

Afirmo6 que “en gracia de discusion y sdlo en ella, de acogerse la tesis de
que el atraso en la ejecucion de los trabajos era imputable [al
Contratista] en un cuarenta y cuatro (44%) del plazo adicional, forzoso
resulta decir que a la demandada le es imputable lo que resta para el
ciento por ciento (100%)".

En ese orden de ideas concluyd que era evidente que la entidad
confratante incumplié gravemente el contrato y que por fuerza de esa
circunstancia el contratista habia incurrido en mayores costos

administrativos por mayor permanencia en la obra.

Expresd que la entidad contratante se enriquecio sin justa causa, por
cuanto no le canceld al confratista el total de los trabajos ejecutados

por éste.

Al respecto senald que si bien es cierto que la fotalidad de las obras
objeto del contfrato No. 3445/97 no fueron concluidas a la fecha de
vencimiento del plazo, es decir que los distritos no fueron terminados, no
lo es menos que el confratista ejecutd “unas obras previas o
precedentes para la culminacion de los distritos telefonicos que no
fueron facturadas por el Contratista, ni reconocidas ni pagadas por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd durante el plazo del
contrato e inclusive en la liquidacion unilateral, so pretexto de que los
distritos no fueron terminados”, razén por la cual en este caso se

configurd un enriquecimiento sin justa causa en perjuicio del conftratista.
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Asi las cosas, concluyd que la enfidad contratante debe cancelarle al
contratista “las obras contratadas que fueron ejecutadas parcialmente”
y que la inferventoria denomind “Carteras de Recibo Definitiva — Obra
Inconclusa”, en las cantidades determinadas por los peritos, puesto que

de lo contrario la Administracion se estaria enriqueciendo sin justa causa.

Sostuvo que “las resoluciones mediante las cuales se impusieron multas
al Ingeniero Trespalacios Arrazola..., se fundamentaron en el atraso en la
gjecucion de las obras, no obstante que el restraso se genero, como se
evidencia en el expediente, por circunstancias imputables al Contratista
y a la entidad contratante, como lo confesaron en el Acta de Acuerdo
de 24 de marzo de 1995".

Asi entonces, concluyd que la entidad no le debid imponer al contratista
multa alguna, toda vez que en este caso operd la excepcion de
confrato no cumplido, dado que los materiales que no le fueron
suministrados oportunamente por la entidad eran necesarios para

culminar la obra.

9. El tramite de segunda instancia.

El recurso presentado dentro del término legal dispuesto para ello, fue
admitido por auto del 7 de abril de 20054 y mediante proveido del 5 de
mayo de 20055 se corrid traslado a las partes para que alegaran de
conclusiéon y al Ministerio PUblico para que, si lo consideraba pertinente,
rindiera concepto de fondo, oportunidad procesal en la que se
pronuncié la enfidad demandada para reiterar los argumentos

expuestos en la contestacion de la demanda, en los alegatos de

14 Folios 329 del cuaderno principal.
15 Folio 331 del cuaderno principal.
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primera instancia y hacer algunas precisiones en relacidn con la

objecioén por error grave formulada anteriormentels,

El Ministerio PUblico guardo silencio.

Il.- CONSIDERACIONES

Para efectos de exponer las razones que sustentan la decisidn, se abordard
el estudio de los siguientes aspectos: 1) la competencia, 2) el ejercicio
oportuno de la accién, 3) el régimen juridico del confrato No. 3445/94, 4)
las pruebas que obran en el expediente, 5) el caso concreto, 6) la
competencia de ETB para imponer multas, 6.1) la nulidad absoluta de la
cldusula décima octava del contrato No. 3445/94, 7) la competencia de
ETB para liquidar unilateralmente el mencionado contrato, 8) el supuesto
incumplimiento del contrato No. 3445/94 y 9) las obras ejecutadas por el

conftratista y no canceladas por la entidad.

1. Competencia

Previo a analizar y decidir sobre el asunto que ha sido propuesto, resulta
necesario establecer la competencia de la Sala para conocer del mismo,
pues sOlo de esta manera podrd pronunciarse sobre el recurso de

apelacion impetrado por la parte demandante.

Sea lo primero decir que el contrato sobre el cual versa la presente
controversia es un contrato cuyo objeto consistio en la “CONSTRUCCION
DE CANALIZACIONES Y REDES TELEFONICAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS EN
LA AMPLIACION GENERAL DE LA CENTRAL TELEFONICA DE SOACHA CON EL

16 Folios 332 al 357 del cuaderno principal.
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SUMINISTRO DE ALGUNOS MATERIALES”, celebrado por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd - ETB - cuya natfuraleza juridica al
momento de celebracidon del contrato era de un establecimiento puUblico

descentralizado con personeria juridica y patrimonio propio'”.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, mds
precisamente de las normas que regulan competencias, se observa que su
articulo 7518 prescribe, expresamente, que la jurisdiccion competente para
conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las
entidades estatales es la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, asi
entonces, teniendo en cuenta que ETB, tiene el cardcter de entidad
estatal, resulta del caso concluir que esta Corporacion es la competente

para conocer del presente asunto.

Adicionalmente, la Sala es competente para conocer del proceso, en
razon del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida el 14 de septiembre de 2004 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de
Descongestion, en un proceso con vocacion de doble instancia ante esta
Corporacion, dado que la pretension mayor se estimd en doscientos

millones de pesos ($200'000.000)'?, mientras que el monto exigido al

17 Acuerdo 72 de 1967 proferido por el Concejo del Distrito Especial de Bogotd, en virtud del cual se
“ACUERDA

Articulo 1° La Empresa de Teléfonos de Bogotd, organizada en desarrollo de las disposiciones
contenidas en el Acuerdo numero 79 de 1940, se constituye en establecimiento publico
descentralizado, con personeria juridica y patrimonio propio. Su domicilio es la Ciudad de Bogotd, su
objetivo la prestacién del servicio publico telefénico y similares, en el Distrito Especial de Bogotd y en
su zona de influencia. Continuard denomindndose Empresa de Teléfonos de Bogotd (E.T.B.), nombre
con el cual se le designard en todos los actos y documentos publicos y privados.

(...)".

Luego con la expedicién del Acuerdo 21 de 1997 se transforma “en Empresa de Servicios Publicos
del Orden Distrital con la totalidad de aportes oficiales, bajo la forma juridica de Sociedad por
Acciones, la que se denominard EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE SANTA FE DE BOGOTA, D.C.
E.S.P - S.A. pudiendo identificarse para todos los efectos con la sigla E.T.B.”.

18 Art. 75, Ley 80 de 1993. "Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente
para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de
ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa.”

19 La parte actora solicitd esa suma de dinero por concepto de las obras ejecutadas por el
confratista y no canceladas por la entidad contratante.
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momento de su presentacidon?0 para que un proceso adelantado en
gjercicio de la accidn de confroversias confractuales tuviera vocacion de
doble instancia era de trece millones cuatrocientos sesenta mil pesos
($13.460.000) (Decreto 597 de 1988).

2. Ejercicio oportuno de la accién.

De conformidad con lo previsto en el articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo — en su texto vigente para la fecha de celebracién del contrato?!-
la accion contractual debia interponerse dentro de los dos (2) anos
siguientes a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le

sirvan de fundamento.

De acuerdo con la jurisprudencia vigente para ese entonces?2, todas las
acciones que a bien tuviera promover el contratista con ocasion de la
ejecucion del contrato, debia formularlas a mds tardar dentro de los dos
anos siguientes a su ferminacion o a su liquidacion, si ésta era necesaria, so

pena de que operara el fendmeno de la caducidad de la accion.

La Sala ya ha precisado desde tiempo atrds la forma de computar el plazo
para el ejercicio de la accion confractual; en tal sentido ha sido reiterada
la jurisprudencia en senalar que todas las acciones que a bien tenga
promover el confratista con ocasion de la ejecucion del confrato, debe

formularlas a mas tardar dentro de los dos anos siguientes a su terminacion

20 28 de abril de 1997.

21 1° de septiembre de 1994.

22 Ver, entre ofras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 15 de octubre de 1999, Expediente 10.929, C.P.
Ricardo Hoyos Duque; Sentencia del 13 de julio de 2000, Expediente 12.513, C.P. Maria Elena Giraldo;
Sentencia del 1 de agosto de 2000, Expediente 11.816, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros; Sentencia
del 30 de agosto de 2000, Expediente 16.256, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Sentencia del
22 de febrero de 2001, Expediente 13.682, C.P. Ricardo Hoyos Duque; Sentencia del 16 de
septiembre de 2004, Expediente 19.113, C.P. Maria Elena Giraldo.
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o a su liquidacion si ésta era necesaria, so pena de que opere el fenbmeno

de la caducidad de la accidn?s,

Puntualiza la Sala que al margen del andlisis de legalidad que se efectuard
respecto de los actos de liquidacion del confrato No. 3445/94 y a la
conclusion a la que se llegue, se procederd a contar el término de
caducidad a partir de la ejecutoria de dichos actos, en tanto que es el
Unico elemento con el que se cuenta para realizar el respectivo conteo y
que coincide con lo previsto en ese entonces por la Ley y por la

jurisprudencia vigentes.

Precisado lo anterior, en este caso estd probado que el contfrato en
cuestion fue liquidado a través de la Resolucion niumero 10539 del 22 de
agosto de 1996, modificada por la Resolucion 10724 de diciembre 9 de
1996, acto que segun constancia que obra a folios 42 al 59 del cuaderno

No. 2 quedo ejecutoriado el 8 de enero de 1997.

Igualmente, se encuentra acreditado en el proceso que a través de la
Resolucion No. 11492 del 29 de diciembre de 1997, se revocaron y se
modificaron los mencionados actos administrativos y que mediante la
Resolucion No. 11648 del 2 de abril de 1998 se resolvido el recurso de
reposicion intferpuesto en contra de la primera, acto que, segun
constancia que obra a folio 112 del cuaderno No. 1, habria quedado

ejecutoriado el 1 de junio de 1998.

Asi pues, dado que la demanda se presentd el 28 de abril de 1997 v, en el

primero de los eventos planteados anteriormente, la Resolucién No. 10539

2 Ver, entre ofras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 15 de octubre de 1999, Expediente 10.929, C.P.
Ricardo Hoyos Duque; Sentencia del 13 de julio de 2000, Expediente 12.513, C.P. Maria Elena Giraldo;
Sentencia del 1 de agosto de 2000, Expediente 11.816, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros; Sentencia
del 30 de agosto de 2000, Expediente 16.256, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Sentencia del
22 de febrero de 2001, Expediente 13.682, C.P. Ricardo Hoyos Duque; Sentencia del 16 de
septiembre de 2004, Expediente 19.113, C.P. Maria Elena Giraldo.
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contentiva inicialmente de la liquidacion del contrato No. 3445/94 quedo
ejecutoriada el ocho (8) de enero de 1997 vy, en el segundo, la Resolucion
Nos. 11492 — mediante la cual se revocaron y modificaron los actos de
liquidacién del contrato - habria quedado ejecutoriada el 1 de junio de 1998,
resulta evidente que en ninguno de los dos casos anotados habian
transcurrido aun los dos anos previstos en la ley para la caducidad de la

accion.

3. Régimen juridico del contrato No. 3445/94.

Resulta indispensable determinar el régimen juridico que gobernd el
contrato No. 3445/94 - por cuya causa ahora se demanda - y el cual tenia
por objeto “LA CONSTRUCCION DE CANALIZACIONES Y REDES TELEFONICAS
PRIMARIAS Y SECUNDARIAS EN LA AMPLIACION GENERAL DE LA CENTRAL
TELEFONICA DE SOACHA CON EL SUMINISTRO DE ALGUNOS MATERIALES™.

Como ya se menciond anteriormente, para la época de celebracion del
confrato No. 3445/94, ETB tenia la naturaleza de un establecimiento
publico y su objetivo era “la prestacion del servicio publico telefonico y

similares, en el Distrito Especial de Bogotd y en su zona de influencia”.

El articulo 365 de la Constitucion Politica de 199124 establecio la
competencia para que el legislador definiera el régimen juridico al cual se
sujetarian los servicios publicos, mandato en cuyo desarrollo se profirieron,
entre ofras, las Leyes 142 de 1994 y 689 de 2001, normas especiales en

materia de servicios puUblicos domiciliarios.

24 Art. 365. Constitucion Politica. “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado.
Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.
“Los servicios pUblicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrdn ser prestados por
el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso,
el Estado mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de
soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de
una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar previa y plenamente a las personas que en
virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.”
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El arficulo 31 de la Ley 142 de 199425 vigente al momento de celebracion
del contrato establecia que “Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta Ley, y
que tengan por objeto la prestacion de esos servicios, se regirdn por el
pardagrafo 1° del articulo 32 de la ley 80 de 1993 y por la presente Ley, salvo
en lo que la presente Ley disponga otra cosa...”. A su vez, el paragrafo 1°

del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, consagrod lo siguiente:

“Paragrafo 1°.- Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre
fiducia y encargo fiduciario, los contratos que celebren los
establecimientos de crédito, las companias de seguro y las
demds entidades financieras de cardcter estatal, que
correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su
objeto social, no estardn sujetos a las disposiciones del presente
estatuto y se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a dichas actividades.” (Negrillas por fuera del original).

Asi entfonces, a partir de las normas que vienen de verse es posible concluir
que los confratos que celebren las entidades senaladas anteriormente y
que correspondan al “giro ordinario de las actividades” propias de su
objeto social, no estardn sujetas a las disposiciones contenidas en la Ley 80
de 1993, de manera que lo que no esté comprendido alli quedard

cobijado por el estatuto general de Contratacion Estatal.

Ahora, respecto del alcance de la expresion “giro ordinario de las
actividades” propias del objeto social, la jurisprudencia ha precisado que
el giro ordinario de las actividades estd constituido por su funcidon principal;

igualmente ha sostenido que también hacen parte del mismo aquellas

25 Antes de la expedicién de la Ley 689 de 2001.
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actividades conexas con la funcidon principal. Sobre ese aspecto se

pronunciod la Corporacion en los siguientes términos2¢:

“(..)

el giro ordinario de las actividades de una sociedad comercial no
solo comprende aquello que define en forma concreta su objeto
social, sino todos los actos directamente relacionados con el
mismo, lo que denota que entre éstos y aquéllas debe existir una
relacion de necesidad que los hace parte del objeto de la
sociedad. Tal es el caso de la contratacion de la publicidad para
promocionar la empresa o sus productos, o la contratacion de
profesionales para que realicen una consultoriac o asesoria
relacionada con las actividades de la empresa, etc.

En estos casos, mal podria decirse que la sociedad no puede
realizar este tipo de actos necesarios para el buen desempeno
de sus actividades comerciales. Lo propio cabe decir de las
entidades financieras. De manera que la norma comercial citada
es perfectamente trasladable al campo financiero.

Siendo asi'las cosas, resulta que el concepto ‘giro ordinario de las
actividades’ —tal como lo refiere el art. 21 demandado- o
también ‘giro ordinario de los negocios’ —como lo denominan
ofras normas-, hace relacion tanto a las actividades o negocios
realizados en cumplimiento del objeto social o de las funciones
principales, expresamente definidas por la ley, como también a
fodo aquello que es conexo con ellas y que se redliza para
desarrollar la funcidn principal, estableciéndose entre estos dos
una relacion de medio a fin, estrecha y complementaria”.

En el presente asunto, se observa que ETB — para la época de celebracion del
confrato No. 3445/94 - era un un establecimiento pUblico y su objetivo era “la

prestacion del servicio publico telefonico y similares”.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de Julio 6
de 2005. Radicado 11.575. C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
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Asi mismo, encuentra la Sala que en este caso el confrato por cuya causa
se demanda tenia por objeto la construccion de canalizaciones y redes
telefonicas primarias y secundarias en la ampliacion general de la cenfral
telefonica de Soacha, obras que estaban destinadas a garantizar la

prestacion del servicio de telecomunicaciones.

Asi pues, es claro que, segun lo dispuesto por el articulo 31 de la Ley 142
de 1994 que viene de verse, al contrato No. 3445/94 en mencidén no le era
aplicable la Ley 80 de 1993, en tanto que si bien el confrato no tenia por
objeto la prestacion directa del servicio publico de telecomunicaciones —
funcion principal -, si se trataba de una actividad conexa, directamente
derivada del objeto principal, cuyo propdsito era garantizar tal funcién

principal.

Cabe anotar que el régimen aplicable a los contratos celebrados por los
prestadores de servicios publicos domiciliarios — como el que ahora se estudia
— es el previsto en el derecho privado?’ y, segun se observa, al confrato No.
3445/94 le eran aplicables las disposiciones del Codigo de Comercio, por

cuanto ETB desarrollaba actividades comerciales?s.

Adicionalmente, es necesario precisar que cuando la Administracion
Publica celebra contratos a los cuales se aplican preponderantemente
aquellas reglas que son propias de los contratos que celebran los
particulares, no puede afiimarse que tales contratos sean en estricto

sentido contratos de derecho privado, es decir, iguales a los que celebran

27 En este sentido se pronuncié la Sala Plena del Consejo de Estado, en Auto de septiembre 23 de
1997, Rad. S-701, con ponencia del Dr. Carlos Betancur Jaramillo:

“(...) la actividad relacionada con los servicios publicos domiciliarios no estard regida por el estatuto
general de contratacion para el contrato estatal ni por el derecho publico, sino por el derecho
privado, con las salvedades que la misma ley 142 prescribe, entre las cuales puede citarse el inciso
segundo de su art 31, que dispone que cuando la Comision de Regulacion haga obligatoria la
inclusion de cldusulas exorbitantes en ciertos contratos, lo relativo a las mismas “se regird, en cuanto
sea pertinente, por lo dispuesto en la ley 80 de 1993 (...)."

28 Arficulo 22 del Cédigo de Comercio: “si el acto fuere mercantil para una de las partes se regird
por las disposiciones de la ley comercial”.
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los particulares entre si, pues el hecho de que sean celebrados por una
enfidad publica conlleva, necesariaomente, la aplicacion de una serie de
reglas propias del derecho publico, tales como las relativas a la
competencia, las que determinan la formaciéon de la voluntad y aquellas
que regulan la forma, entre ofras; entonces, se puede afirmar que tales
contratos son fundamentalmente actos juridicos mixtos que estarian
regidos de un lado por el derecho publico (competencia, voluntad vy
forma) y, de ofro lado, por el derecho privado (efectos de las obligaciones,
consentimiento, objeto), lo cual también puede afirmarse de los llamados

contratos administrativos2?,

4. Las pruebas que obran en el expediente

4.1. Documentos.

Obran en el proceso, debidamente decretadas y aportados, los

siguientes30;

29 Sentencia proferida el 19 de agosto de 2009 por la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Rad.
No. 21432 M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

30 En cuanto al valor probatorio de los documentos aportados en copia simple, la Corporacion en
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2013 zanjé el tema y expuso lo que se transcribe a
continuaciéon?o;

“En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron confrovertir y tachar la prueba
documental que fue aportada por la entidad demandante y, especialmente, la copia simple del
proceso penal que se allegd por el actor, circunstancia que no acaecid, tanto asi que ninguna de
las partes objetd o se refirié a la validez de esos documentos.

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asicomo el deber de
lealtad procesal reconocerd valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y
que, surtidas las etapas de confradiccion, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades
demandadas...

En otros términos, a la luz de la Constitucion Politica negar las pretensiones en un proceso en el cual
los documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacion,
implicaria afectar —de modo significativo e injustificado- el principio de la prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de justicia (arts. 228 y 229
C.P.)".

De conformidad con la cita jurisprudencial que viene de verse y en aplicacién de los principios de
lealtad procesal y de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, es claro entonces que la
prueba documental aportada en copia simple que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas
las etapas de contradiccion, no fue cuestionada en su veracidad tiene plena eficacia demostrativa.
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- Contrato No. 3445 celebrado el 1 de septfiembre de 1994 entre el
senor José Trespalacios Arrdzola y el gerente de ETB cuyo objeto
consistio en “LA CONSTRUCCION DE CANALIZACIONES Y REDES
TELEFONICAS PRIMARIAS 'Y SECUNDARIAS EN LA AMPLIACION
GENERAL DE LA CENTRAL TELEFONICA DE SOACHA CON EL
SUMINISTRO DE ALGUNOS MATERIALES"3!.

- Acta de iniciacion de la obra objeto del contrato No. 3445/94 de

fecha 25 de noviembre de 1994.32

- Ofrosi al contrato No. 3445/94 suscrito por las partes contratante en el
mes de enero de 1995, en el sentido de corregir lo pactado en la
cldusula tercera del contrato relacionado con el reaqjuste de

preciosss,

- Acta de acuerdo del contrato No. 3445/94 suscrita el 24 de marzo de
1994, entre otros, por el contratista y por el interventor, en virtud de la
cual se acordd ampliar el plazo del contrato en noventa (90) dias

calendario34.

- Ofrosi al confrato No. 3445/94 de fecha 24 de marzo de 1995
elaborado por las partes contratantes, mediante el cual se convino,
enfre ofras cosas, prorrogar en noventa (90) dias el término de

ejecucion del contrato3s,

- Informes de avance de obra elaborados por la interventoriass,

31 Folios 60 al 78 del cuaderno de pruebas No. 2.

32 Folio 81 del cuaderno de pruebas No. 2.

33 Folio 79 del cuaderno de pruebas No. 2.

34 Folios 75 al 77 del cuaderno No. 2.

35 Folio 80 del cuaderno de pruebas No. 2.

3¢ Folios 318 al 381 del cuaderno de pruebas No. 2; folios 8 al 24 del cuaderno de pruebas No. 5;
folios 123 al 130 del cuaderno de pruebas No. 9.
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- Actas de comité de obra?’.

- Reposan en el cuaderno denominado “anexos del dictamen
pericial” las actas de liquidacion de obra parcial del confrato Nos. 1,
2, 3.

- Resolucidon No. 9451 proferida el 28 de diciembre de 1994 por el
Gerente y por la Secretaria General de ETB, por medio de la cual se
le impuso al contratista una multa equivalente “al uno por ciento
(1%) del valor de las obras demoradas del contrato No. 3445... por
cada semana de atraso en las semanas comprendidas entre el 2 y el
30 de Diciembre, por un valor de SIETE MILLONES CIENTO CUATRO MIL
CIENTO SETENTA PESOS ($7'104.170)"38,

- Constancia de la notificacidon por edicto y certificacion suscrita por
la Secretaria General de ETB, a través de la cual se dejé constancia
de que la resolucibn en mencidn ‘“quedd debidamente
EJECUTORIADA el veintidos (22) de mayo de 1995, con la expedicion
de la Resolucion 9603 de fecha abril 3 de 1995 por medio de la cual
se resolvio el Recurso de Reposicion interpuesto contra la Resolucion
No. 9451 de Diciembre 28 de 1994”39,

- Resolucidon No. 9734 del 20 de junio de 1995 firmada por el Gerente y
la Secretaria General de ETB, mediante la cual se le impuso un multa
al contratista equivalente “al uno por ciento (1%) del valor de la obra
retrasada por cada semana de afraso”40. Constancia de la

notificacion por edicto y de la ejecutoria de la resolucidon que

37 Folios 382 al 419 del cuaderno de pruebas No. 2.
38 Folios 1 al 3 del cuaderno de pruebas No. 2.

3% Folios 4 al 6 del cuaderno de pruebas No. 2.

40 Folios 7 al 12 del cuaderno de pruebas No. 2.

33



LEGIS LEGISmAvi

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

Expediente 250002326000199713889 01 (29165)

Actor JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA

Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

antecede, la cual quedd en firme “el siete (7) de noviembre de 1995,

con la expedicion de la Resolucion No. 993041,

- Resoluciéon No. 9930 proferida el 2 de octubre de 1995 por el Gerente
y la Secretaria General de ETB, en virtud de la cual se resolvié el
recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No.
9734 de 199542, Constancia de notificaciéon por edicto, cuyo aviso se

desfijo el fres (3) de noviembre de 199543,

- Comunicacion suscrita el 20 de marzo de 1996 por el interventor, por
medio de la cual le remite a la entidad contratante el proyecto de
acta de liguidacion final de balance de materiales, de recibo final

de la obra y de liquidacidn contable44,

- Resolucidon No. 10539 proferida el 22 de agosto de 1996 por el
Subgerente de operaciones de ETB, mediante la cual se realizd la
liguidacion unilateral del confrato No. 3445/97. Constancia de la
notificacion por edicto, cuyo aviso se desfijo el diecinueve (19) de
septiembre de 199645,

- Resolucidon No. 10724 suscrita el 9 de diciembre de 1996 por el Sub
gerente de operaciones de ETB, a través de la cual se resolviod el
recurso interpuesto en contra de la Resolucion No. 10539 “por la cual
se adoptd la liquidacion unilateral del contrato No. 3445/94".
Constancia de la noftificacion por edicto y de la ejecutoria de la
resoluciéon que antecede, la cual quedd en firme el ocho (8) de

enero de 199746,

41 Folios 9, 11 y 12 del cuaderno de pruebas No. 2.
42 Folios 13 al 32 del cuaderno de pruebas No. 2.
43 Folios 29 al 32 del cuaderno de pruebas No. 2.
44 Folios 131y 132 del cuaderno de pruebas No. 9.
45 Folios 33 al 41 del cuaderno de pruebas No. 2.
46 Folios 42 al 59 del cuaderno de pruebas No. 2.
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Resolucion No. 11492 del 29 de diciembre de 1997, suscrita por el
vicepresidente de redes de ETB, mediante la cual se revocan de
oficio, entre ofras, las Resoluciones Nos. 10567 del 5 de septiembre de
1996, 10903 del 11 de marzo de 1997 y 10724 del 9 de diciembre de
1996 “por las cuales se resolvieron unos recursos y se modifican las
Resoluciones por medio de las cuales se adoptaron las Liquidaciones
Unilaterales de los Contratos 3389, 3415, 3416 y 3445 de 1994".

Constancia de la noftificacion por edicto y de ejecutoria de la
resolucion que antecede, la cual quedd en firme el primero (1) de
junio de 1998 “con la expedicion de las Resoluciones No. 11648 de
abril 2 de 1998, por medio de la cual se resuelve el recurso de
reposicion, 11680 de abril 23 de 1998 resuelve una revocatoria

directa"47,

Resolucion No. 11648 proferida el 2 de abril de 1998 por la Secretaria
General de ETB, en virtud de la cual se resolvid el recurso de
reposicion interpuesto en contra de Ia Resolucion No. 11492 del 29 de
diciembre de 1997. Constancia de la noftificacion por edicto, cuyo

aviso se desfijo el siete (7) de mayo de 199848,

Documento denominado “ACTA DE REINTEGRO DE MATERIALES”
suscrito el 25 de abril de 1997 por el contratista y por el Jefe de

Seccion de Mantenimiento de la entidad contratante4?.

Memorandos y comunicaciones elaborados por funcionarios de ETB,
relacionados con el atraso en la ejecucion de la obra y con el

reintegro de materiales*.

47 Folios
48 Folios

49 Folio 1

92 al 104 del cuaderno No. 1.
112, 146 al 156 del cuaderno No. 1.
17 del cuaderno No. 1.
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- Actas de reintegro de los materiales, de recibo y firma de los

boletiness!.

- Memorando suscrito por el alimacenista de ETB - ilegible la fecha -, en
el que expone los problemas e inconsistencias que se presentaron en

el reintegro de “los carretes” a la entidad>2,

- Documentos relacionados con el material inservible entregado por el

contratistass,

- Documentos denominados “CARTERA DE RECIBO RED PRIMARIA -
TRONCAL"” y "CARTERA DE RECIBO RED SECUNDARIA"54,

- Oftros documentos relacionados con el contrato No. 3445/94, tales
como el escrito dirigido por el contratista a la Contralorig,
exponiendo las razones por las cuales no se habian devuelto los
materiales sobrantes; memorandos suscritos por el director de la
division de operacion occidente de ETB, en virtud de los cuales dejo
constancia de que la Alcaldia de Soacha tomo la determinacion de
no permitir el avance de las obras de canalizacion hasta tanto no se
pavimentaran los cruces de calzada vehicular; comunicacion de 5
de julio de 1996, a fravés del cual el contrafista expuso las razones
por la cuales no estaba de acuerdo con la liquidacion efectuada

por la entidad confratante3s,

50 Folios 27 al 31 del cuaderno de pruebas No. 5; folios 95, 190 al 195, 280 al 294, 321 al 325, 330 al 332
al 343 del cuaderno de pruebas No. 9.

5T Folio 343 al 347 del cuaderno de pruebas No. 9.

52 Folios 66 al 68 del cuaderno de pruebas No. 5.

53 Folio 363 al 369 del cuaderno de pruebas No. 9.

54 Folios 436 al 658 del cuaderno de pruebas No. 2.

55 Folios 212 al 213, 227 al 241 del cuaderno de pruebas No. 2; folios 54, 58 al 59, 75 al 84 del
cuaderno de pruebas No. 5; folios ? al 31, 60 al 93, 180y 181, 319, 326 al 329, 349 al 351, 354 al 362 del
cuaderno de pruebas No. 9.
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- Comunicaciones cruzadas entre el interventor y el contratistas.

- Comunicaciones cruzadas entre el contratista y la entidad

contratante?’,

- Comunicaciones cruzadas entre la interventoria y la entidad

contratantess,

- Comunicaciones cruzadas entre la compania aseguradora

Confianza S.A., y el Subgerente de Operaciones de ETB?.

- Comunicaciones cruzadas entre el contratista, el interventor y la
entidad contratante relacionadas con la pavimentacion de las

calzadas asfdlticaseo.

- Documentos relacionados con la investigacion penal que se siguid
en confra del hoy demandante, con ocasion de la denuncia que le
instaurd ETB, bajo el fipo penal de peculado por extension, por la no
devolucidon de los equipos y materiales que habria recibido en

alquiler para ejecutar el contrato No. 3445/9441,

- Documentos relacionados con la invesfigacion fiscal ante la

Contraloria que se siguid en contra del contratfista con fundamento

56 Folios 73 al 74 del cuaderno No. 1; folios 82 al 85, 88 al 92, 96 al 97, 99 al 135, 137 al 146, 149 al 180,
188 al 191, 264, 269, 275 al 276, 290, 305 del cuaderno de pruebas No. 2; folios 26 al 46, 59 al 68, 70 al
74,79 al 87, 96 al 106, 108 al 120, 124 al 130, 132 al 153, 157 al 168 del cuaderno de pruebas No. 3.
Folios 32 al 52, 55 al 58, é61al 65, 71 al 74 del cuaderno de pruebas No. 5; folios 96 al 122, 161 al 179,
185 al 189, 196 al 203, 206 al 218, 223 al 241, 263 al 269, 298 al 314 del cuaderno de pruebas No. 9.

57 Folios 113 al 116 del cuaderno No. 1; folios 86y 87, 93 al 95, 98, 136, 147 y 148, 181 al 187, 192 al 211,
214 al 223, 242 al 252 del cuaderno de pruebas No. 2; folios 124, 282 al 279, 316 al 318, 320 del
cuaderno de pruebas No. 9.

58 Folios 253 al 263, 265 al 268, 270 al 274, 277 al 289, 291 al 304, 306 al 317 del cuaderno de pruebas
No. 2; folios 47 al 58, 69, 75 al 78, 88 al 95, 107, 121 al 123, 131, 154 al 156 del cuaderno de pruebas
No. 3; folios 6 al del cuaderno de pruebas No. 5; folios 182 al 184, 204 al 205, 219 al 222, 251al 262, 270
al 276, 296 al 297del cuaderno de pruebas No. 9.

5% Folios 278 al 281 del cuaderno de pruebas No. 9.

60 Folios 134 al 143, 148 al 159 del cuaderno de pruebas No. 9.

61 Folios 85 al 91 del cuaderno No. 1; folio 353 del cuaderno de pruebas No. 9.
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en que éste habria incumplido “lo pactado en el contrato por
cuanto de las obras ejecutadas estas en su mayoria presuntamente
no cumplieron con las especificaciones técnicas y tampoco se (sic)
cumplieron con lo pactado en el contrato 3445/94, en el sentido de

reintegrar los materiales que le habia entregado la ETB"¢2,

4.2. Dictamen pericial.

Obran en el expediente dos dictdmenes periciales solicitados por la parte

demandante en el escrito de la demanda y en el de la correccionés,

En el primero se pidi® que los peritos se pronunciaran acerca de las
“cantidades de cables colocados en la obra, empalmes ejecutados,
canalizaciones y cdmaras construidas, posteria suministrada y colocada y
obras civiles en general ejecutadas y no canceladas”, asi como sobre “los
materiales suministrados por la demandada efectivamente colocados en
la obra y si los materiales denominados inservibles corresponden a la
fotalidad de los elementos o solo a parte de ellos”.

En el segundo dictamen se solicitd que los peritos establecieran “los
perjuicios y sobrecostos causados al Ingeniero JOSE TRESPALACIOS
ARRAZOLA, como consecuencia del grave incumplimiento de la Empresa
de Telecomunicaciones de Santafé de Bogotd, de conformidad con las

pretensiones de la demanda y de su correccion”.
La segunda prueba pericial fue objetada por ETB, objecion que
corresponde a la Sala examinar a continuacion, toda vez que el Tribunal a

quo no efectud pronunciamiento alguno respecto de la aludida objecion.

4.3. De la objecion al dictamen pericial.

62 Folios 420 al 435 del cuaderno de pruebas No. 2. Folios 1 al 25 del cuaderno de pruebas No. 3.
Folios 85 al 104 del cuaderno de pruebas No. 5. Folios 32 al 88 del cuaderno de pruebas No. 9.
63 Cuadernos Nos. 6, 7 (AZ) y 8.
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Sea lo primero decir que la finalidad del experticio como medio probatorio
es la de verificar hechos que interesan al proceso y requieren especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artfisticos (articulo 233 del Cdodigo de

Procedimiento Civil).

De conformidad con el numeral 5° del arficulo 238 del Cdodigo de
Procedimiento Civil, cualquiera de las partes de un proceso judicial -
también ambas partes - puede hacer manifiesto su desacuerdo con el
trabajo del experto y senalar los motivos por los cuales considera que el
dictamen se equivocd de manera grave, segun los dictados del numeral 4

del mismo articulo.

Se precisa que para que se configure el “error grave” en el dictamen
pericial se requiere de la existencia de una equivocacion en materia grave
por parte de los peritos, vale decir una falla o dislate que tenga entidad
suficiente para llevarlos a conclusiones igualmente equivocadas, tal y

como lo exigen los numerales 4° y 5° del articulo 238 del C. de P. C.

Sobre el particular, la Seccidon Tercera de esta Corporacion ha senalado in

extenso lo que se franscribe a confinuacion:

“De todas formas, ademdads de la libertad, de la soberania, de la
facultad y de la obligacion que asisten al juez al momento de
valorar el mérito probatorio de cada uno de los apartados de un
dictamen pericial, ha de tenerse en cuenta, igualmente, que las
partes pueden desempenar un rol activo y determinante en la
formacion del convencimiento del fallador en torno al mérito
probatorio de la pericia. Tal es el sentido de la regulacion
efectuada en el Cddigo de Procedimiento Civil, especialmente
en su articulo 238, con el fin de disciplinar la contradiccion del
dictamen pericial, pues se concede a las partes el derecho de
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objetarlo por error graveé4 y se senalan la oportunidad, los
requisitos y las exigencias de dicha objecion, en particular, las de
precisar, individualizar o concretar el yerro, indicando en qué
consiste, de qué apartados o componentes de la peritacion se
predica, cudl es su gravedad e incidencia en las conclusiones y
qué pruebas se estiman pertinentes para su demostracion en
defecto de su ostensibilidad.

Asi las cosas, constituye presupuesto imprescindible de la
objecion al dictamen pericial la existencia objetiva de un yerro
factico de tal magnitud que ‘(...) si no hubiera sido por tal error, el
dictamen no hubiera sido el mismo (...)'¢°, al punto de alterar de
manera esencial, fundamental o determinante la realidad y, por
consiguiente, suscitar en forma grotesca una falsa creencia que
resulta significativa y relevante en las conclusiones a las cuales
arriban los expertos. Esas criticas o divergencias con los estudios,
andlisis, experimentos y conclusiones de la pericia o la diversidad
de criterios U opiniones a propdsito de su contenido, son aspectos
que han de ser considerados por el juzgador en su funcion de
valoracion del dictamen pericial —y de los restantes medios de
conviccion— vy serd el juez, por tanto, quien determine si los
eventuales yerros o imprecisiones resultan trascendentes respecto
del fondo de la decision. En relacion con este extremo, la
jurisprudencia de Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha indicado:

«.. Si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes
reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases
equivocadas de tal enfidad o magnitud que imponen como
consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia con
intervencion de otros peritos ... (G.J. t. L, pag. 306) pues lo que
caracteriza desaciertos de ese lingje y permite diferenciarlos de
ofros defectos imputables a un peritaje, ‘..es el hecho de
cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus
atributos, por ofras que no tiene; o tomar como objeto de
observacion y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la
que es materia del dictamen, pues  apreciando

64 Nota original de la sentencia citada: El error consiste en la disparidad, discordancia,
disconformidad, divergencia o discrepancia entre el concepto, el juicio, la idea y la realidad o
verdad y es grave cuando por su inteligencia se altera de manera pristina y grotesca la cualidad,
esencia o sustancia del objeto analizado, sus fundamentos o conclusiones, de suerte que resulta
menester, a efectos de que proceda su declaracion, que concurran en él las caracteristicas de
verosimilifud, recognocibilidad e incidencia en el contenido o resultado de la pericia.

65 Nota original de la sentencia citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales,
Auto 25 de septiembre de 1939.
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equivocadamente el objeto, necesariamente seran erroneos 1os
conceptos que se den vy falsas las conclusiones que de ellos se
deriven...”, de donde resulta a todas luces evidente que las
fachas por error grave a las que se refiere el numeral 1° del
articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil ‘... no pueden
hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios ©
deducciones que los expertos saquen, una vez considerada
recta y cabalmente la cosa examinada. Cuando la tacha por
error grave se proyecta sobre el proceso intelectivo del perito,
para refutar simplemente sus razonamientos y sus conclusiones,
no se estd interpretando ni aplicando correctamente la norma
legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgador, que al
considerarla entraric en un balance o confraposicion de un
criterio a otro criterio, de un razonamiento a otro razonamiento,
de una tesis a ofra, proceso que inevitablemente lo llevaria a
prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar
Unicamente en la decision definitiva ..." (G. J. tomo LXXXV, pdg.
604) 66467

En el presente asunto, la segunda prueba pericial que se practicéd fue
solicitada por la parte actora, con el propdsito de que los peritos
establecieran “los perjuicios y sobrecostos causados al Ingeniero JOSE
TRESPALACIOS ARRAZOLA, como consecuencia el grave incumplimiento
de la Empresa de Telecomunicaciones de Santafé de Bogota, de

conformidad con las pretensiones de la demanda y de su correccion”.

La prueba fue decretada por el Tribunal a quo a través del auto del 20 de
junio de 2000¢8 y, mediante proveido del 17 de octubre de 2002¢?, se corrid
de ella fraslado comun a las partes, término dentro del cual la parte
demandada objetd el referido dictamen’, con fundamento en los

planteamientos que se resumen a confinuacion:

66 Nota original de la sentencia citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, auto de
septiembre 8 de 1993. Expediente 3446.

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del treinta y
uno (31) de octubre de dos mil siete (2.007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez;
Radicacion No.: 250002326000199901954 01; Expediente No. 25.177; en idéntico sentido puede verse:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de marzo veintiséis
(26) de dos mil nueve (2009); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gbémez; Radicacioén:
250002326000198402089 — 01 (31.748).

68 Folios 162 y 163 del cuaderno No. 1.

67 Folio 204 del cuaderno No. 1.

70 Folios 205 al 208 del cuaderno No. 1.
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Manifesté que el objeto de este segundo dictamen era establecer con
base en los documentos idéneos los perjuicios y sobrecostos causados al

contratista.

Senald que en el primer dictamen se determind “el valor de la obra
ejecutada y no cancelada, asi como el saldo a favor de la ETB por
concepto de materiales suministrados por ETB al Confratista, los utfilizados

en la obra y las devoluciones efectuadas a la ETB”.

Asi entonces, expresd que en la segunda experticia los peritos contadores
debieron haberse limitado Unicamente a indexar la suma resultante de lo
adeudado entre los contratista, de conformidad con los datos que arrojé el
primer dictamen, no obstante senald que, contrario a ello, en el segundo
dictamen, los peritos erradamente procedieron a modificar el valor que
arrojo el primer dictamen en relacion con los materiales no devueltos por el
contratista a la enfidad, argumentando que en él no se tuvo en cuenta “la
orden de despacho No. 6223, suscrita por la empresa, en la que se ordeno
la entrega de 6.000 metros de cable relleno de 900 pares, a los funcionarios
de la ETB".

Al respecto afirmd que no es cierto el argumento expuesto por los peritos
en la segunda experticia, dado que en el primer dictamen si se fuvo en

cuenta lo consignado en la orden de despacho No. 6223.

Senald que los peritos se pronunciaron sobre aspectos que no eran materia
del dictamen, puesto que “conforme a las pretensiones de la demanda,
[en la] pretension quince el accionante solicita Unicamente Ia
actualizacion de las sumas que la sentencia disponga se le adeudan al
contratista pero no se solicit6 DANO EMERGENTE ni LUCRO CESANTE, razén

por la cual los peritos Contadores no debieron proceder a efectuar tal
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liquidacion”.

En el presente caso, comoquiera que el Tribunal a quo no efectud
pronunciamiento alguno respecto de la objecion formulada por la entidad

demandada, la Sala se ocupard de resolverla.

Sobre el particular, se observa que el primero de los planteamientos
formulados en la objecidon se refiere al hecho de que en el segundo
dictamen se modifico y se redujo ostensiblemente la suma adeudada por
el contratista por concepto de materiales no reintegrados a la entidad
contratante, bajo el argumento de que en el primer dictamen no se tuvo
en cuenta lo dispuesto en la orden de despacho No. 6223, a través de la
cual la entidad le habria solicitado al contratista la entfrega de 6000 metros

de cable relleno de 1200 pares y 500 metros de cable relleno.

Al respecto, se observa que si bien en la primera experticia obran unos
documentos denominados “LIQUIDACION DE MATERIALES” y “DEVOLUCION
DE ELEMENTOS”, en los cuales, se relacionaron los materiales entregados al
confratista, los datos del reintegro de materiales a la entidad contratante,
asi como el valor equivalente de los materiales faltantes por reintegrar,
encuentra la Sala que lo consignado en ellos no es suficiente para
corroborar lo dicho por la entidad demandada, en el sentido de que la
orden de despacho No. 6223 si fue considerada al momento de realizar el
primer dictamen, puesto que en esos documentos Unicamente se
relacionaron los materiales sin hacer referencia o remision alguna a la

orden de despacho en mencién o a lo consignado en ella.

Asi pues, por lo menos en lo que a este aspecto se refiere la Sala no
encuentra fundada la objecién al dictamen, dado que no se evidencia -
de lo expuesto por la entidad demandada - que el dictamen se hubiese

elaborado sobre bases errdneas de tal magnitud que conduzcan a
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conclusiones equivocadas sobre el objeto analizado en |la pericia, en tanto

que no hay forma de comprobar lo dicho por la entidad.

En relacion con el segundo punto de la objecion la Sala tampoco la
encuentra fundada, en tanto que, segin se observa, lo rendido en la
experticia coincide con el objeto materia del dictamen, en tanto que en él
se solicitd que los peritos establecieran los perjuicios sufridos por el
contratista en razén al incumplimiento, los cuales comportaban el lucro

cesante y el dano emergente, tal como en efecto lo hicieron los expertos.

Valga precisar que los desacuerdos de la parte con el criterio del perito, no
pueden calificarse como errores graves, asi como tampoco las supuestas
interpretaciones juridicas que, ademds, en el caso estudiado no existieron,
pues las respuestas del segundo dictamen objetadas por la parte
demandada, solamente se limitaron a responder los cuestionamientos

formulados por la parte actora en la demanda y en la correccion.

Ahora bien, a pesar de no enconfrar fundada la objecion al segundo
dictamen pericial que se realizd en este asunto, la Sala desestimard lo
establecido por los peritos en relacion con el valor equivalente a los
materiales reintegrados por el confratista, toda vez que luego de revisar el
contenido de la orden de despacho No. 6223, con fundamento en la cual
en la segunda experticia se habria variado el valor de los materiales
devueltos a la entidad, observa la Sala que la experticia Unicamente da
cuenta de que el Director de Redes e Interventoria VII de ETB le solicitd al
contratista que se sirviera "hacer entrega en calidad de préstamo a la ETB
de 6.000 Metros de cable relleno de 1200 pares y 500 Metros de cable
Relleno de 900 pares’.

Asi pues, comoquiera que ese documento tan sélo prueba la solicitud que

el mencionado director le hizo al contratista para que le entregara en
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calidad de préstamo los materiales en mencion, es claro entonces que a
partir de esa orden no es posible tener por acreditado que en efecto el
contratista le hubiese hecho entrega efectiva de esos materiales, pues
para ello era necesario que se aportara alguna prueba adicional que

diera cuenta de esa circunstancia.

Asi las cosas, si bien se dispondrd en la parte resolutiva del presente
pronunciamiento declarar infundada la objecion formulada en confra del
segundo dictamen pericial practicado dentro del presente asunto, la Sala
no tendrd en cuenta los valores consignados en el segundo dictamen
relacionados con los materiales reintegrados a la entidad por lo expuesto

anteriormente.

5. Caso concreto.

La parte actora solicité en la demanda que se declare la nulidad de las
Resoluciones Nos. 9451 del 28 diciembre de 1994, 9603 del 3 de abril de
1995, 9734 del 20 de junio de 1995 y 9930 del 2 de octubre de ese mismo
ano, mediante las cuales la entidad demandada le impuso unas multas al

conftratista y se resolvieron los recursos.

Igualmente, pidid — en la correccion de la demanda - que se declare la
nulidad parcial de la Resoluciones Nos. 11492 del 29 de diciembre de 1997
y 11648 del 2 de abril de 1998, a través de las cuales se revocaron y
modificaron, entre otras, las Resoluciones Nos. 10724 y 10539, por medio de

las cuales se liquidd el contrato No. 3445/97.

Pretendié también que se declare el incumplimiento del contrato No.
3445/97 por parte de la entidad confratante, por fuerza de las
circunstancias anotadas en la demanda, asi como los perjuicios que de

ello se deriven.
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Asi mismo, solicitd que se ‘“reciba o contabilice para efectos de la
liquidacion contable los materiales que no fueron tenidos en cuenta [en la
liquidacion que se demanda] por considerarlos inservibles la entidad
demandada”.

Exigio el reintegro de la suma de dinero cancelada por el confratista para
cubrir los honorarios de la interventoria causados durante la prérroga del
contrato No. 3445/94; asi como la suma de catorce millones cuatrocientos
sesenta y cinco mil pesos ($14'465.000) “por concepto de la retencion
adicional del cinco por ciento (5%) prevista en el contrato” y el monto de
cuatro millones de pesos ($4'000.000) “por concepto de los costos

incurridos por el contrato en el frasporte de materiales de una obra a otra”.

Resulta necesario precisar que el fallo de primera instancia fue impugnado
Unicamente por la parte actora, razdén por la cual, la Sala, en su condicidon
de juez de segunda instancia, se limitard a realizar el estudio de los puntos
especificos relacionados en el recurso de apelacion formulado por el

actor.

Conviene recordar que a través del recurso de apelacion se ejerce el
derecho de impugnacion contra una determinada decision judicial — en
este caso la que contfiene una sentencia —, por lo cual corresponde al
recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera instancia
considerd para tomar su decision, con las propias consideraciones del
recurrente, para efectos de solicitarle al juez de superior jerarquia funcional
que decida sobre los puntos o asuntos que se cuestionan ante la segunda

instancia’!.

7T Sentencia proferida el 29 de mayo de 2014 por la Subseccién A de la Seccidn Tercera del Consejo
de Estado. Rad. No. 27721.

46



LEGIS LEGISmAvi

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

Expediente 250002326000199713889 01 (29165)

Actor JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA

Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia
su marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en confra de la
decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demds aspectos, diversos a los planteados por el recurrente se
excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que en el recurso de
apelacion operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como

el principio dispositivo.

En el presente asunto la parte actora restringid los motivos de la apelacion
a los cargos que procede la Sala a examinar a continuacion y los cuales se

concretan en los siguientes puntos:

Senald el apelante que el atraso en la obra ocurrid por culpa de la
enfidad contratante, razén por la cual no se encontraba facultada para

imponerle multas al contratista.

En cuanto al incumplimiento del contrato No. 3445/94 por parte de la
entidad contratante, sostuvo que en este caso la entidad si incumplid con
la obligacion de suministrarle en forma oportuna al confratista los
materiales necesarios para “la continua y eficiente ejecucion de las obras”.
Al respecto, afiirmd que en este caso se configurd la excepcidon de
confrato no cumplido, en tanto que los materiales eran indispensables

para la culminacion de la obra.

Manifestd también que el retraso en las obras por falta del suministro de los
materiales por parte de la enfidad contratante, condujo necesariamente a
que se acordara una ampliacién en el plazo del contrato de noventa (90)
dias, ocasionando de esta manera que el contratista incurriera en mayores
costos administrativos por mayor permanencia en obra. Agregd que el

conftratista se vio forzado a pagar el cuarenta y cuatro por ciento (44%) de
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los honorarios de la inferventoria causados durante la prorroga del

contrato.

Indicd que la entidad contratante debid pagarle al contratista el total de
las obras ejecutadas que corresponden a “las obras previas o precedentes
para la culminacion de los distritos telefonicos que no fueron facturadas
por el Contratista, ni reconocidas ni pagadas por la Empresa de
Telecomunicacion de Bogotd durante el plazo del contrato e inclusive en
la liquidacidn unilateral, so pretexto de que los distritos no fueron

terminados”.

Agregd que independientemente de que se considere que la enfidad
contratista incurrid, o no, en incumplimiento del confrato No. 3445/94,
resulta procedente condenar a la entidad al pago de las obras ejecutadas
parcialmente por el contratista y no canceladas aun por ETB, pues, de no

ser asi, la Administracion se estaria enriqueciendo sin justa causa.

Asi las cosas procederd la Sala a examinar a continuacion uno a uno 1os

cargos planteados por el actor en el recurso de apelacion.

6. Competencia de ETB para imponer multas en virtud del contrato No.
3445/94.

En cuanto a la competencia que tiene la Administracion para imponer
multas, encuentra la Sala que si bien es cierto que sélo en la demanda se
hizo alusibn a una supuesta falta de competencia de la entidad
demandada para imponer multas, mas no en la apelaciéon, para la Sala
resulta imperativo examinar, incluso de oficio, el tema relacionado con la

competencia de la entidad para tales efectos.
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Lo anterior en razén a que la naturaleza de orden publico propia de las
normas que regulan y determinan la competencia, sea ésta de cardcter
jurisdiccional’2 o administrativa’3, exige un control de aquellos eventos en
los cuales éstas se transgreden, asi este aspecto no se constituya como
pretension, comoquiera que la incompetencia se erige en la mdas grave
ilegalidad’4; razdn que impone al juez adelantar, oficiosamente, el examen
del punto, aun cuando éste no se hubiere solicitado en el proceso. Sobre

este asunto, esta Seccidn expresd al respecto:

“En virtud del principio de legalidad’s, principio bdsico en un
Estado de derecho, las competencias de cada uno de los
organos y autoridades de la Administracion Publica deben
encontrarse asignadas por la Constitucion Politica o la ley de
manera expresa, tal como lo ordena la Carta en sus articulos 4, 6,
121y 122, lo cual impone que toda actuacion de dichos drganos
se encuenfre sometida al imperio del derecho, presupuesto
indispensable para la validez de los actos administrativos.

72 En este sentido, el articulo 6° del C. de P. C. dispone: "Las normas procesales son de derecho
publico y orden publico vy, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningun caso, podrdn
ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion
expresa de la ley.

“Las estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendrdn por no escritas.”

73 Al respecto, los articulos 121 y 122 de la Constitucion Politica, prescriben, en su orden:

Art. 121: “Ninguna autoridad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucién y la ley."”

Art. 122: “No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.”

74 La doctrina ha expuesto sobre el tema: “De todas las formas de ilegalidad [la incompetencia], es
la mds grave: los agentes publicos no tiene (sic) poder sino con fundamento en los limites de los
textos que fijan sus atribuciones; mds alld, ellos dejan de participar en el ejercicio de la potestad
publica. Es por lo que las reglas de competencia son de orden publico: la incompetencia debe ser
declarada de oficio por el juez, incluso si el demandante no la ha invocado en apoyo de su
demanda. Ella no puede ser convalidada por la aprobacidén ulterior de la autoridad competente.”
(Resalta la Sala) (RIVERO, Jean: Derecho Administrativo, Instituto de Derecho PUblico, Facultad de
Ciencias Juridicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1984. P.274)

75 Nota original: La legalidad ha sido definida por Georges Vedel como “la cualidad de lo que es
conforme a la ley. La legalidad expresa asi la conformidad al derecho y es sindnimo de regularidad
juridica” Cfr. VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, traduccion de la sexta edicidén francesa,
Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1980, p. 219.
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“La jurisprudencia de la Seccion Tercera’é ha ensenado que la
competencia constituye el primero y mads importante requisito de
validez de la actividad administrativa, asumiendo que la
incompetencia configura la regla general mienfras que Ila
competencia constituye la excepcion, comoquiera que la misma
se restringe a los casos en que sea expresamente atribuida por el
ordenamiento juridico a las distintas autoridades, lo cual se
explica si se tiene en cuenta que ‘la incompetencia estd
entronizada en beneficio de los intereses generales de los
administrados confra los posibles abusos 0 excesos de poder de
parte de los gobernantes; por esta razdon, el vicio de
incompetencia no puede sanearse’ 7’.

“lgualmente ha puntualizado sobre el vicio de incompetencia lo
siguiente’s:

‘(...) dada la gravedad que representa la ausencia de este
requisito en la expedicion de los actos administrativos, la Sala, al
igual que la doctrina’?, ha considerado que “...por tratarse del
cargo de incompetencia (...) que constituye el vicio mds grave
de todas las formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto
administrativo y por el cardcter de orden publico que revisten las
reglas sobre competencia (Art. 121 y 122 Constitucion Politica), es
posible su examen en forma oficiosa por el juzgador’o,

“Con lo anterior, no se frata de desconocer el principio de
jurisdiccion rogada que distingue a la contencioso administrativa,
sino de admitir que existen algunos eventos en los cuales tal
caracteristica debe ceder, en virtud de los mas altos valores que

76 Nota original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 16 de febrero de 2006; Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Expediente:
13414,

77 Nota original: GIRALDO CASTANO, Jesael Antonio, Derecho Administrativo General, 5° edicién,
Editorial Marin Vieco Ltda., Medellin, 1995, p. 59.

78 Nota original: Sentencia de 16 de febrero de 2006, Exp. 13414, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

7% Nota original de la sentencia citada: BETANCUR JARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal
Administrativo Senal Editora, 5% ed.; pdg. 209. Afirma el profesor Betancur, que el cardcter de orden
publico que tienen las normas que atribuyen las competencias funcionales, "...permite su
declaratoria oficiosa por el juzgador, aunque el demandante no la haya invocado en apoyo de su
peticién”. Por su parte, en la doctrina argentina, la incompetencia en razén de la materia es
considerada como un “vicio muy grave”, cdlificacién que hace que el acto sea inexistente, lo cual
puede ser declarado de oficio en sede judicial (DROMI, Roberto; Ob. cit., PAgs. 244 y 245).

80 Nota original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 11 de mayo de 1999; Expediente 10.196. Actor: Sociedad Brogra Ltda.
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se hallan en juego y que le corresponde defender al juez
contencioso administrativo (...)" (la negrila no es del texto
original).

“La actividad contractual de la Administracion no escapa al
principio de legalidad, toda vez que en este dmbito sus
actuaciones también deben someterse a claras y precisas
competencias que se encuentran atribuidas por la ley, nhormas
de orden publico y de obligatorio cumplimiento, maxime cuando
se trata del ejercicio de prerrogativas que detenta la entidad
estatal contratante; asi pues, las facultades que por atribucion
legal ejercen las entidades del Estado cuando se relacionan con
los particulares, mediante la contratacion, requieren definicion
legal previa y expresa de la ley, puesto que es la propia ley la
que establece los limites a la autonomia de la voluntad.

“Es por ello que la terminacidn unilateral a cuya aplicacion
obliga el articulo 45 de la Ley 80, mal podria ejercerse en casos
distintos a los expresamente previstos en esa norma legal.” 81

Con base en lo expuesto y considerando la naturaleza de orden publico,
propia de las normas sobre competencia y los postulados del principio de
legalidad, se concluye que en aquellos casos en los cuales el juez advierta
falta de competencia en determinado caso, debe abordar, incluso de
oficio, su estudio, debido a que ésta constituye una grave causal de

ilegalidad.

Aclarada la anterior circunstancia, procederd la Sala a examinar lo
concerniente a la competencia de la entidad demandada para expedir
las resoluciones, mediante las cuales la entidad contratante le impuso unas

multas al contratista.

81 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
agosto 29 de 2007. Exp. 15.324. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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Al analizar el régimen juridico que imperd en el convenio No. 3445 del 1° de
sepfiembre de 1994, celebrado enfre ETB y el senor José TRESPALACIOS
Arrazola, quedd claro que el mismo se encuentfra regulado por las

disposiciones contenidas en el derecho privado.

En cuanto a la facultad para imponer en los contratos regidos por el
ordenamiento privado, esta Seccién se ha pronunciado en los siguientes

términoss2;

“(..)

Asi entonces, comoquiera que Establecidas estas premisas se
advierte que como el convenio 4129-D se rigio por el réegimen del
derecho privado, en el cual las partes actuan en igualdad de
condiciones, resulta claro que ninguna de ellas estaba
autorizada para hacer uso de prerrogativas o potestades que son
propias del derecho publico y por ende, no usuales en el
derecho comun.

Sobre el tema resulta pertinente ftraer a colacion el
pronunciamiento de la Sala, contenido en sentencia de 21 de
octubre de 1994, Expediente 9288, en el cual se hace claridad
sobre las potestades de la Administracion cuando el régimen
juridico que impera en el contrato es de derecho privado, cuyos
apartes pertinentes se transcriben a continuacion:

‘... Pero esa facultad de imponer multas en forma unilateral, no
puede ser usada sino en los casos en los cuales expresamente
lo autoriza la ley, es decir, en los contratos administrativos, hoy
denominados confratos estatales, sin que pueda una entidad
de derecho publico extenderla a ofros eventos no
consagrados en la norma, bajo el argumento de que ese es un
confrato de naturaleza especial.

No es la importancia de la materia del contrato, en este caso
las exportaciones, ni lo que sobre ella opine la entidad, lo que
faculta para usar poderes exorbitantes.

82 Sentencia proferida el 23 de septiembre de 2009 por el Consejo de Estado, Seccién Tercera. Rad.
No. 24639. M.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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Ese establecimiento publico demandado, sdlo podia usar tales
poderes cuando se encuentre frente a uno de los contratos
senalados en el Art. 16 del Decreto 222/ 83, pero no en uno
que no estad incluido en esa norma, los cuales se regiran por el
derecho privado, donde el incumplimiento y la sancion que de
€l se derive, solo puede ser decretado por los jueces, como es
el caso de aufos.

(..)

Al respecto se tiene que conforme al principio general de la
contratacion, de la libertad y Ila autonomia privada
consagrada en el Art. 1602 del C. Civil, cuando estipula que:
‘Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
confratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales.’, resulta posible
que en el contrato de derecho privado se faculte a una de las
partes para imponer multas a la ofra, tendiente a procurar o
constrenir el cumplimiento de las obligaciones a su cargo o
para sancionar el incumplimiento de las mismas.

Pero también es razonable que tal atribucion negocial debe
ser expresa, precisa, clara y limitada a los casos alli senalados,
a la vez que los apremios o sanciones no sean
desproporcionados, de tal suerte que se fomen irrazonables o
inequitativos dentro del contexto general del negocio.

Con base en el principio de la igualdad absoluta de las partes
en el contrato de derecho privado, ninguna de ellas puede
arrogarse el privilegio de multar directamente a la otra por
supuestos o reales incumplimientos de sus prestaciones
debidas, dado que no se puede ser Juez y parte a la vez en
dicha actividad negocial. Le corresponde por consiguiente al
Juez del confrato, de acuerdo con lo alegado y probado,
determinar si se dan los supuestos facticos y juridicos que
justifiquen la imposicion de la referida multa. Adicionalmente,
en cada caso, el Juez ponderard si la cuantia y modalidad de
las multas son razonables, equitativas y compensatorias al
incumplimiento total o parcial, y aun en el caso del
incumplimiento tardio, o defectuoso, o si por el contrario,
aquellas resultan extremas, desproporcionadas o inequitativas,
lo cual le permitird mirarlas como ineficaces total o
parcialmente, reducirlas, y, en fin, atemperarlas a las justas
proporciones del caso’.
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Quiere decir que en aquellos contfratos que celebren las
entidades de derecho publico, cuyo régimen juridico aplicable
son las normas de derecho privado, las partes actiuan en una
relacion de igualdad, no obstante que estos negocios juridicos
defenten la naturaleza de confratos estatales, por lo tanto,
aunque en virtud del principio de la autonomia de la voluntad,
en las cldusulas contfractuales se haya pactado la imposicion de
multas y aunque se hubiere estipulado su efectividad de manera
unilateral, mediante la expedicion de un acto administrativo,
ninguna de las partes podrd ejercer dicha potestad, en tanto
que la ley no las ha facultado para ello y las competencias,
como es sabido provienen de la ley y no del pacto confractual.

A lo anterior se agrega que cuando las dos partes de la relacion
contractual representan al Estado y actiuan en nombre de él, la
Ley 80 de 1993, en su articulo 14 ha previsto la prescindencia de
las cldusulas o estipulaciones excepcionales, por tratarse de
contratos inter-administrativos y a no dudar el Convenio 4129-D
de 30 de enero de 1995 es un contrato que cumple tales
caracteristicas, en consecuencia en esta clase de contratos no
es posible estipular cldusulas excepcionales al derecho comun y
aunque la clausula de multas no se encuentra consagrada como
una facultad excepcional por la Ley 80 de 1993, circunstancia
que permitia pactarla bien en los contratos interadministrativos o
en aquellos regidos por el regimen del derecho privado, lo cierto
es que ninguna de las partes estd facultada para imponerlas
unilateralmente, mediante acto administrativo, so pena de que el
acfo asi expedido se encuenfre afectado por vicio de
incompetencia...”.

De conformidad con la cita jurisprudencial antes transcrita, resulta claro
que en aquellos contratos gobernados por el derecho privado — como el
qgue ahora se examina - las entidad publicas no tienen potestad para
expedir actos administrativos mediante los cuales se impusieran multas al
contratista, no sélo por el plano de igualdad de las partes en los contratos
regidos por el derecho privado, sino porque, ademds, no existe disposicion

legal alguna en la normativa privada que les asigne tal facultad.

Al respecto es importante resaltar que la potestad de imponer

unilateralmente multas deviene directamente de la Ley y no del pacto o
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convencion contractual, razén por la cual al no estar expresamente dicha
facultad asignada por la Ley, no resulta posible para la entidad publica

imponer multas al contratista.

Asi mismo, es necesario senalar que la actividad en materia contractual
desplegada por la Administracion se encuentra supeditada al principio de
legalidad en cuanto que sus decisiones deben encontrarse sometidas a las
atfribuciones y competencias determinadas expresamente por la Ley. Ello
significa que cuando las entidades del Estado se relacionan con los
particulares, mediante el vinculo contfractual, el ejercicio de facultades
requiere de definicion legal previa y expresa, en tanto que es la propia Ley
la que establece limites a la autonomia de la voluntad, por tanto, aunque
en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, en las cldusulas
contractuales se haya pactado la imposicion de multas y aunque se
hubiere estipulado su efectividad de manera unilateral, mediante la
expedicion de un acto administrativo, ninguna de las partes podrd ejercer
dicha potestad, en tanto la ley no las haya facultado para ello vy, se reitera,
las competencias, como es sabido provienen de la ley y no del pacto

contractuals,

En ese sentido, si bien es cierto que en el clausulado del contrato No.
3445/94 las partes contratantes convinieron en la posibilidad de que la
entidad publica le impusiera unilateralmente multas al contratista, no lo es
menos que en este caso ETB no estaba facultada por la Ley para imponer

multas unilateralmente.

Asi las cosas, se concluye que ETB carecia de competencia funcional para
imponer unilateralmente multas al conftratista, por cuanto las normas de

derecho privado no consagran dicha potestad y, en consecuencia, los

8 Consejo de Estado, Seccidén Tercera Exp. 7879 de 1994. M.P. Carlos Betancourt Jaramillo.
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actos que ahora se demandan se encuentran afectados de nulidad por

vicio de incompetencia.

De conformidad con lo expuesto, la Sala declarard la nulidad de las
Resoluciones Nos. 9451 del 28 de diciembre de 1994, 9603 del 3 de abril de
1995, 9734 del 20 de junio de 1995, 9930 del 2 de octubre de 1995,

mediante las cuales ETB le impuso unas multas al contratista.

El actor también pidid que le fueran reintegrados los valores
correspondientes a las multas que le fueron impuestas por la entidad
contratante, razén por la cual, en este caso tenia la carga de probar el
dano sufrido, esto es el pago de la multa que no se le podia imponer de

manera unilateral.

En el presente asunto, echa de menos la Sala prueba alguna que permita
tener por acreditado el pago en mencién, de ahi que nos sea posible para

la Sala reconocer suma alguna por ese concepto.

6.1. Nulidad absoluta de la cldusula décima octava del conirato No.
3445/94.

Encuentra la Sala que la cldusula décima octava del contrato No. 3445/94,
a través de la cual se facultdé a ETB para que impusiera unilateralmente

multas al contratistad4, se encuentra viciada de nulidad absoluta, toda vez

84 En la cldusula décima octava del contrato No. 3445/94 se acordd la imposicion unilateral de
multas por parte de la entidad contante al contratista, en los siguientes términos:

“"DECIMA OCTAVA: MULTAS. En caso de mora o de incumplimiento parcial del contratista de
cualquiera de las obligaciones contraidas en virtud de este contrato, especialmente las
relacionadas con los plazos de entregas, sin perjuicio de la Cldusula Penal Pecuniaria y la
declaratoria de caducidad, LA EMPRESA, podrd imponer al CONTRATISTA multas sucesivas
equivalentes al 1% (Uno por ciento) del valor de la obra demorada por cada semana de atraso, y
por el incumplimiento del control de impacto urbano... Las multas serdn impuestas por LA EMPRESA
mediante resolucion motivada que se notificard de conformidad con lo previsto en el Cdédigo
Contencioso Administrativo...”.
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que la misma habilita a la Administracion a ejercer una potestad que no

tiene en este tipo de contratos, tal como se indicé anteriormente.

Sobre ese aspecto se pronuncid la Corporacion en los siguientes términos8s:

“(..)

Esas facultades excepcionales, como por ejemplo, la de declarar
la caducidad del contrato, segun reiterada jurisprudencia, es un
juzgamiento que efectua una de las partes del mismo, la entidad
estatal, respecto del comportamiento de la ofra parte del
negocio juridico para determinar si existe un incumplimiento de
sus obligaciones, rompiendo con ello, el principio de igualdad
que tradicionalmente habia caracterizado a las relaciones
contractuales. Esta posibilidad es insdlita en los contratos de
derecho privado celebrados enfre particulares y regidos por las
normas del Codigo Civil y del Cdodigo de Comercio, régimen
juridico al cual, como se explico, estaban sujetas las empresas
industriales y comerciales del Estado para la fecha del contrato
origen de esta controversia y cuyas normas, en principio, ‘...si
bien permiten que en ejercicio de la autonomia de la voluntad
las partes puedan pactar sanciones al incumplimiento
confractual como la cldusula penal en sus articulos 1592 y 867
respectivamente, no contemplan la posibilidad de que una de
las partes pueda por si y ante si declarar dicho incumplimiento
respecto de la ofra, siendo el juez competente para resolver las
controversias surgidas de esa relacion contractual, quien debe
determinar la existencia y extension de tal incumplimiento y por
ende, la procedencia del cobro de la sancion pactada’?’.

Asi las cosas, advierte la Sala que las cldusulas décima segunda -
multas-, décima tercera —penal pecuniaria- y décima cuarta -

85 Sentencia proferida el 28 de septiembre de 2011 por el Consejo de Estado, Seccidén Tercera. M.P.
Ruth Stella Correa Palacio. Rad. No. 15476.

8 Cita de la sentencia original: Sentencia del 19 de agosto de 2004 citada: “cuando la entidad
estatal declara la caducidad del contrato por incumplimiento del contratista, debe establecer la
existencia de los hechos constitutivos del mismo, y ésta serd la motivacién del acto administrativo
respectivo; es decir que unilateralmente califica la actuacion de aquel y si incurrid o no en esa
conducta u omisibn que acarrea consecuencias negativas para el colaborador de la
Administracion, que ésta puede concretar y volver realidad con su sola declaracion, sin necesidad
de recuirrir al juez del contrato para obtener su pronunciamiento.”

87 |bidem.
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caducidad administrativa- del contrato, en tanto facultan a la
administracion confratante para imponerlas o declararlas
unilateralmente, adolecen de un vicio de nulidad absoluta, esto
es, objeto ilicito, al confravenir normas de derecho publico y de
cardcter imperativo, y por tal motivo la Sala, en ejercicio de sus
facultades legales, de oficio las declarard nulas, en fratandose
de las multas y la cldusula penal pecuniaria, en el aparte
relacionado con la facultad de imposicion unilateral por la
administracion y en cuanto a la facultad de declaratoria de
caducidad, se declarard totalmente nula.

En efecto, el articulo 16 advierte que ‘[n]o podrdn derogarse por
convenios particulares las leyes en cuya observancia estdn
interesados el orden y las buenas costumbres’; el articulo 1519
dispone que ‘[h]ay objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico de la Nacién’, y el articulo 1741 ibidem,
establece que constituye nulidad absoluta ‘[lJa nulidad
producida por un objeto o causa ilicita...’.

Asi mismo, el articulo 899 del Codigo Comercio establece que
serd nulo absolutamente el negocio juridico cuando contraria
una norma imperativa o cuando tenga objeto o causa ilicitos; a
su vez, el articulo 902 del mismo ordenamiento, preceptua que
‘[Ila nulidad parcial de un negocio juridico, o la nulidad de
alguna de sus cldusulas, solo acarreard la nulidad de todo el
negocio cuando aparezca que las partes no lo habrian
celebrado sin la estipulacion o parte viciada de nulidad'’.

Por su parte, el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo
(modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998) sehala que
el Juez Administrativo se encuentra facultado para declarar de
oficio la nulidad absoluta del contrato, cuando esté plenamente
demostrada en el proceso y siempre que en él intervengan las
partes contratantes o sus causahabientes, nulidad absoluta que
puede recaer sobre la totalidad del contrato o sobre alguna o
algunas de sus cldusulas. En concordancia con esta norma, el
articulo 1742 del Cdodigo Civil, subrogado por el articulo 2 de la
Ley 50 de 1936, prescribe que “[lla nulidad absoluta puede y
debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato...”.
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Es conveniente resaltar que las previsiones legales que ante este
evento autorizan el ejercicio de facultades oficiosas al juez, estan
revestidas de toda Iégica en el mundo del derecho, por cuanto
el pronunciamiento judicial sobre un confrato y sus incidencias
implica la ausencia de vicios que comporten la nulidad absoluta
del confrato o negocio juridico o de cualquiera de sus
estipulaciones, como son el recaer, entre otfros, en objeto ilicito,
causal que esta prevista en la legislacion para salvaguardar el
orden juridico en aspectos de interés general, por lo que pugna
con él cualquier decision judicial en relacion con un contrato que
esté afectado total o parcialmente por un vicio de nulidad
absoluta, en la que no se declare esta sancion legal (art. 6 C.C.).

Asi las cosas, el juez administrativo puede y debe declarar
oficiosamente la sancion legal de la nulidad absoluta del
contrato o de alguna de sus estipulaciones, aunque no exista
peticion de parte, en cualquiera de las instancias, cuando
aparezca plenamente demostrada en el proceso y en él
intervengan las partes o sus causahabientes, tal y como
procederd a hacerlo la Sala en el presente caso en forma parcial
del Contrato n®. 01 de 1993 en relacion con las cldusulas décima
segunda -multas- en las expresiones “que a juicio de EL
CONTRATANTE no sea causal suficiente para declarar la
caducidad, EL CONTRATANTE” y “La imposicion de la multa se
hard mediante resolucion motivada que se someterd a lo
dispuesto por el Decreto 222/83"; décima tercera -penal
pecuniaria- en las expresiones “de declaratoria de caducidad o”
y , “podrd tomar el saldo que se adeude a favor del EL
CONTRATISTA”, que comportan su ejercicio en forma directa y
unilateral y no por parte del juez como debe ser en este tipo de
contratos; y toda la décima cuarta -caducidad administrativa-,
en los terminos indicados atrds.

(...)" (Resalta la Sala).

De conformidad con la jurisprudencia que viene de verse, es claro
entonces que la cldusula décima octava del contrato No. 3445/94 se
encuentra viciada de nulidad por objeto ilicito por contravenir normas de
orden publico, en tanto que por tratarse de un contrato sujeto a normas

del derecho privado, no resultaba posible pactar la imposicidon unilateral
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de multas por parte de la Administracion, dado que dicha estipulacion es
a todas luces contrariac al mandato constitucional segun el cual la
autoridad publica no puede hacer sino aquello que la Ley le autorice,
norma que delimita el campo de accién de la Administracion frente a los

administrados y que goza de la naturaleza de orden publico.

Asi las cosas, la Sala procederd a declarar de oficio la nulidad absoluta de
la clausula décima octava del contrato No. 3445/94, no sin antes reiterar lo
expuesto en la sentencia que viene de verse en el sentido de que, en
vitud de los dispuesto por el articulo 87 del Cddigo Contencioso
Administrativosd “el juez administrativo queda facultado para declararla de
oficio [se refiere a la nulidad absoluta] cuando esté plenamente
demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracién solo podrd
hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes”.

7. Competencia de ETB para liquidar unilateralmente el contrato No.
3445/94.

Reitera la Sala lo dicho anteriormente, en el sentido de que en aquellos
eventos en los cuales el juez advierta falta de competencia en
determinado caso, debe abordar oficiosamente su estudio, debido a que

ésta constituye una grave causal de ilegalidad.

Asi pues, la Sala examinard a continuacion si la entidad tenia, o no,

competencia para liquidar unilateralmente el contrato No. 3445/94.

88 En la forma en que fue modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998.
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En cuanto a la competencia de la Administracion para adoptar decisiones
unilaterales, se hace indispensable remitirnos a las consideraciones

realizadas por ésta Seccidn sobre la materia, asié?:

“(..)

En principio se puede afirmar que uno de los privilegios con los
cuales cuenta la Administracion Publica en los contratos que
celebra es el de la decision unilateral y ejecutoria, el cual le
permite ejercer directamente potestades y derechos otorgados
por la ley, de manera expresa, sin tener que acudir ante la
Justicia Contencioso Administrativa. Se trata de un poder que es
agjeno a las facultades de los particulares, salvo expresa
autorizacion legal?0

Las entidades a las cuales la ley ha oforgado este poder pueden
imponer su voluntad al contratista de manera coactiva, bien sea
durante el perfeccionamiento, la ejecucion o la liquidacion del
contrato y obligarlo a cumplir tal voluntad, sin perjuicio de que
éste pueda acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a reclamar la nulidad de tales actos y la
reparacion de los perjuicios que hubiere podido sufrir como
consecuencia de los mismos {...)

Sin embargo debe reiterarse que tal privilegio no deviene del
contrato sino de la ley, la cual otorga a la Administracion Publica,
como guardiana del interés publico, un poder para resolver

82 Sentencia proferida el 23 de abril de 2009 por el Consejo de Estado, Seccién Tercera. M.P.
Mauricio Fajardo Gémez. Rad. No. 16372.

?0 Cita original de la sentencia: “...en un régimen de division de poderes enmarcado en un Estado
social y democrdtico de Derecho, la Administracién Publica no tiene el monopolio de la coaccidn
fisica legitima pero en primera instancia puede alterar por si misma el statu quo. Distinta es la
posiciéon de las administraciones privadas y los ciudadanos, que no pueden modificar una situacion
dada sin la imperativa intervencion de los Tribunales. Cuando una empresa o administracién privada
es acreedora de una deuda que no es satisfecha voluntariamente por el obligado al pago, para
ejecutarla coactivamente no tiene mds remedio que acudir a los Tribunales para que éstos declaren
primero que la deuda existe, es liquida y exigible (heterotutela declarativa), y para que después
impongan coactivamente al deudor el pago de lo debido (heterotutela ejecutiva); la
administraciéon privada no puede ejecutar por si misma esa deuda, sino que imperativamente
precisa de la intervencidn judicial.

“En cambio, cuando la Administracion Publica es acreedora de una deuda tributaria no necesita
acudir a los Tribunales para que se declare la existencia, liquidez y exigibilidad de la deuda
(autotutela declarativa) ni para ejecutarla coactivamente (autofutela ejecutiva). En primera
instancia no corresponde a los Tribunales la garantia de la eficacia prdctica de las potestades de la
Administracion Publica, sino que el ordenamiento juridico confiere a estas Ultimas una posicion de
privilegio desde la cual pueden ejecutar inmediatamente sus decisiones sin necesidad de
intervencion judicial; esa posicion de privilegio se conoce como privilegio de ejecucion o oficio o
autotutela administrativa.” (BLANQUER David. Infroduccion al Derecho Administrativo. Ed.Tirant lo
Blancho. Valencia. 1998. Pag.140).
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unilateralmente y con fuerza vinculante, diversas situaciones que
pudieran presentarse durante el desarrollo del contrato, con el fin
de garantizar una dgil resolucion de las diferencias que pudieran
ocasionar paralizacion o afectacion del servicio que pretende
satisfacerse con el contfrato®!.

Este postulado de la decision unilateral y ejecutoria se encuentra
contemplado de manera general en el articulo 64 del Cddigo
Contencioso Administrativo y constituye una prerrogativa de
poder publico de la cual goza la Administracion Publica en
aquellas relaciones juridicas en las cuales es parte, bien sean
confractual o extraconfractual. Esta norma establece que los
actos que queden en firme al concluir el procedimiento
administrativo serdn suficientes, por si mismos, para que la
Administracion pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios
para su cumplimiento; materialmente la firmeza de tales actos se
erige en requisito indispensable para la ejecucion de los mismos
en contra de la voluntad de los interesados.

(..)

En relacidn con la competencia es importante precisar que la
Administracion Publica, amparada en el privilegio de lo previo,
no puede decidir de manera unilateral sobre sus potestades (las
cuales sin duda constituyen atribucion de competencia legal)
porque desbordaria el principio que, de modo negativo, estd
consagrado en el articulo 84 del C.C.A., el cual dispone que los
actos administrativos serdn nulos ‘cuando hayan sido expedidos
por funcionarios u organismos incompetentes’.

En este punto resulta importante recordar que la competencia
de los funcionarios -al contrario de lo que ocurre con la

?1 Cita original de la sentencia: “Ahora bien, este formidable poder no resulta propiamente del
contrato mismo, sino de la posicién juridica general de la Administracion de su privilegio general de
autotutela, que ya conocemos, de modo que es en si mismo extracontractual. Histéricamente
parece claro que la insercion de estos poderes en los contratos administrativos ha sido la
consecuencia, y no la causa, aunque ello pueda hoy resultar paraddjico, de la atribucion
jurisdiccional de estos contratos a la via contencioso-administrativa. Hoy, sin embargo, la verdadera
razén de fondo que justifica la aplicacion de esta prerrogativa estd en la relacion inmediata del
contrato con las necesidades publicas o, si se prefiere, con los «servicios publicosy, cuya res-
ponsabilidad de gestion tiene atribuida la Administracidn, y cuyo gobierno, por consiguiente, debe
ésta de atender con todas sus facultades especificas, sobre todo en evitacién de retrasos, que
serian ineludibles si la Administracion tuviese ella misma que demandar ejecutorias judiciales o si su
actuacion pudiese ser paralizada por el simple expediente de un proceso. De nuevo también es el
frdfico en masa el que a fortiori da mds relieve a estas razones y justifica con ello en Ultimo extremo
esta técnica”. FERNANDEZ Tomds Ramén y GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho
administrativo. Madrid: Editorial Civitas. 1995. Pag. 665.
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capacidad de los particulares-, es de cardcter excepcional y por
ello requiere de consagracion expresa, tal como preceptuan los
articulos 6°, 121 y 122 de la Constitucion Politica, segun los cuales
no existe competencia sin consagracion legal, pues, en principio,
en nuestro ordenamiento juridico estan proscritas las
competencias implicitas.

Es al interior de la competencia establecida por la ley para la
expedicion de los actos administrativos que opera el principio del
privilegio de lo previo; se trata, pues, de una caracteristica propia
del acto administrativo unilateral que se deriva de la
competencia legal y no de un principio que sirva de fuente de
competencia administrativa en ausencia de la ley.

En este sentido cabe precisar que uno de esos actos
administrativos para los cuales la Administracion Publica requiere
competencia para su adopcion, lo que es lo mismo, autorizacion
legal para su expedicion es aquél mediante el cual se liquida un
contrato de manera unilateral??, en tanto, a través de dicho acto
se crean, modifican o extinguen situaciones juridicas. En esa
direccion se ha pronunciado Ia Jurisprudencia de esta
Corporacion?s:

‘(...) [L]Ja liquidacion unilateral del contrato por Ia
Administracion se traduce en su manifestacion de voluntad en
funcion administrativa, que crea, modifica o extingue una
situacion juridica; es por tanto un acto juridico que puede ser
controlado en las vias gubernativa vy jurisdiccional.

Ese acto administrativo de liquidacion se presume legal y goza
de propiedades como las de tener cardcter ejecutorio y

92 Cita original de la sentencia: La liquidacién del contrato administrativo (segun la terminologia del
Decreto-ley 222 de 1983) o estatal (segun lo establece la Ley 80 de 1993) tiene por objeto establecer
(i) el estado en que quedaron las obligaciones que surgieron de la ejecucidn del contrato; (i) los
ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar segun lo ejecutado y lo pagado; (i) las
garantias inherentes al objeto contractual y excepcionalmente (iv) los acuerdos, conciliaciones y
fransacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder
declararse a paz y salvo. Esta figura se encontraba regulada en el articulo 287 del Decreto-ley 222
de 1983 y actualmente se encuentra contemplada en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993.

La liquidacion unilateral no corresponde a una actuacion negocial o conjunta de las partes del
contrato sino a una decision que adopta la entidad estatal contratante sin necesidad de contar
con la voluntad o con el consentimiento del respectivo contratista particular, modalidad a la cual
habrd lugar en los eventos y con las exigencias establecidas para esos casos por la ley; esta
modalidad de liquidacién ha sido concebida y regulada como subsidiaria de la liquidacion bilateral
o conjunta.

93 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de febrero
16 de 2001, expediente 12660. CP. Maria Elena Giraldo Gémez.
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i

gjecutivo, por virtud de las cuales, una vez en firme, ‘es
suficiente por si mismo para que la Administracion pueda
gjecutar de Iinmediato los actos necesarios para  su
cumplimiento’ (art. 64 C.C.A.)".

En ese orden de ideas, es claro que la potestad que tiene la Administracion
— en este caso ETB - para liquidar unilateralmente un contrato, es una
facultad que debe estar asignada por la Ley, pues de lo contrario, la

entidad careceria de competencia para tomar decisiones unilaterales.

Ya se dicho que el confrato No. 3445/94 se regia por el derecho privado y
que en dicho ordenamiento no existe norma alguna que habilite a las
entidades estatales que contratan con particulares para liquidar
unilateralmente los confratos, de lo que se sigue que la entidad
contratante — ETB - no tenia competencia para liquidar unilateralmente el
contrato No. 3445/94, cuyo objeto consistio en la consfruccion de
canalizaciones y redes telefénicas primarias y secundarias en la ampliacion
de la central telefénica de Soacha, toda vez que para la expedicion de
este tipo de actos unilaterales que gozan de fuerza ejecutiva resultaba

indispensable contar con la respectiva habilitacion legal.

En el caso que nos ocupa, comoquiera que la ETB carecia de
competencia funcional para proferir los actos mediante los cuales se
liquidd unilateralmente el confrato No. 3445/94, la Sala procederd a
declarar la nulidad de los mismos, en tanto que las resoluciones
demandadas fueron expedidas por ETB, sin tener competencia asignada

para el efecto.

Valga precisar que si bien la demanda inicial iba dirigida, entre otras cosas,
a obtener la nulidad de las Resoluciones Nos. 10539 del 22 de agosto de
1996y 10724 del 9 de diciembre de la misma anualidad; la primera de ellas

contentiva de la liquidacion unilateral del contrato No. 3445/94 vy la
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segunda confirmatoria de la primera, encuentra la Sala que, luego de la
expedicion de las Resoluciones Nos. 11492 del 29 de diciembre de 1997 y
11648 del 2 de abril de 1998, a través de las cuales se revocaron y
modificaron los actos acusados inicialmente, el actor presentd un escrito
de correccion de la demanda?’, especificamente respecto de la
pretension primera que hacia referencia a la declaratoria de nulidad de
las resoluciones demandadas inicialmente, o que hizo en los siguientes

términos:

“PRIMERA.- Corregir la pretension tercera de la demanda, en el
sentido de que se DECRETE la nulidad parcial de las resoluciones
11492 del 29 de diciembre de 1997 y 11648 del 2 de abril de 1998,
mediante las cuales se modificod la liquidacion unilateral del
contrato 3445 de 1994".

En ese sentido, viene a verse que la parte actora, ante la expedicidon de
un nuevo acto, que revocaba y modificaba los actos inicialmente
demandados, optd por corregir la demanda excluyendo las pretensiones
anulatorias respecto de los actos impugnados en la demanda inicial,
restringiendo el dmbito de estudio del juez a las Resoluciones Nos. 11492 y
11648 proferidas por ETB el 29 de diciembre de 1997 y el 2 de abril de 1998,

respectivamente.

Observa la Sala que a través de las Resoluciones Nos. 11492 y 11648, cuya
nulidad se impone declarar, también se revocaron y modificaron unas
resoluciones que tienen su origen en contratos diferentes al confrato No.
3445/94 - con fundamento en el cual ahora se demanda -, de ahi que la Sala
sélo procederd a declarar la nulidad de los articulos que alteraron el
contenido de las resoluciones mediante las cuales se adoptd la liquidacion

del contrato en mencidn y se abstendrd de pronunciarse respecto de

?4 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante auto del 6 de mayo de 1999 admitié la
correccion de la demanda. Fl. 119 del cuaderno No. 1.
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aquellos que modificaron y revocaron los actos contentivos de las
liguidaciones de otros contratos distintos al nUmero 3445/94.

En ese contexto, la Sala procederd a declarar la nulidad de Ia Resolucion
No. 11492 del 29 de diciembre de 1997 en sus articulos séptimo, octavo,
noveno y el ordinal 2) del articulo décimo vy, respecto de la Resolucion No.
11648 del 2 de abril de 1998 se declarard la nulidad de los articulos

terceros, cuarto y quinto.

8. Del incumplimiento del contrato No. 3445/94.

Restringid la parte actora - en el recurso de apelacion — el motivo de
incumplimiento del confrato No. 3445/94 al hecho de que la entidad
demandada no le habia suministrado en forma oportuna al contratista los
materiales necesarios para “la continua y eficiente ejecucion de las obras”.
Agregd que en este caso se configurd la excepcion de confrato no
cumplido, en tanto que los materiales eran indispensables para la

culminacién de la obra.

Asi mismo, senald que el retraso en las obras por falta del suministro de los
materiales por parte de la entidad confratante, condujo a la ampliacion
en el plazo del confrato de noventa (90) dias, ocasiondndole al contratista

mayores costos administrativos por mayor permanencia en obra.

En el presente asunto, se encuentra probado que entre el senor José
Trespalacios Arrdzola y el gerente de ETB se celebrd el contrato No. 3445,
cuyo objeto consistio en “LA CONSTRUCCION DE CANALIZACIONES Y REDES
TELEFONICAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS EN LA AMPLIACION GENERAL DE
LA CENTRAL TELEFONICA DE SOACHA CON EL SUMINISTRO DE ALGUNOS
MATERIALES” y que se establecid como valor del contrato la suma de

seiscientos diecisiete millones setecientos cincuenta y cuatro mil ciento
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sesenta y cuafro pesos ($617'754.164) y un plazo de ejecucion de ciento

veinte (120) dias calendario.

En la clausula quinta del contfrato se acordd que la "EMPRESA reconocerd
y pagard al CONTRATISTA un anticipo equivalente al cincuenta por ciento
(50%) del valor total del Contrato el cual serd entregado por LA EMPRESA
dentro de los veinte (20) dias hdbiles siguientes al perfeccionamiento del
contfrato 'y que recibird EL CONTRATISTA una vez se encuentre

perfeccionado el confrato...”.

De conformidad con el “Acta de Iniciacion” suscrita por el contratista y por
el interventor, estd probado que el 25 de noviembre de 1994 se dio inicio a
las obras y que el plazo de duraciéon del contrato vencia el 24 de marzo de

1995, para un total de ciento veinte dias (120).

Se encuentra acreditado también que las partes contratantes firmaron un
Oftrosi al contrato No. 3445/94, en el senfido de corregir lo pactado en el
paragrafo sexto de la cldusula tercera del contfrato relacionado con el

reajuste de precios.

Asi mismo, se demostrd que el 24 de marzo de 1994 se suscribio el “ACTA DE
ACUERDQ" del contrato No. 3445/94%5, con el fin de evaluar una prorroga
al contrato en mencion. A confinuacion se extraer algunos apartes del

documento:

“(...)

Conclusiones

De acuerdo con lo anterior se concluye que para la terminacion
de las obras de canalizacion y redes en la Central de Soacha, se

?5 El acta en mencidn fue suscrita por el contratista, por la firma interventora y en representacién de
ETB: por el Director de Division de Operacién Oriente (E), por la Division de Apoyo Operacional, por
el Jefe Sec. Redes e Interventoria VI, por el Profesional Il y por el Director Div. Operacién Occidente.
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requiere ampliar el plazo de ejecucion de las mismas por un
plazo de noventa (90) dias calendario, y por consiguientes debe
ampliarse por igual periodo el contrato de interventoria.

De los noventa (90) dias en que se ampliaria la ejecucion de
obras del contrato, cincuenta (50) dias corresponden a causas
imputables a la Empresa (Numerales 2 y 4) y cuarenta (40) dias
corresponden a causas imputables al Contratista (Numerales 1y
3).

El Contratista se compromete a responder por el 44% de los
costos de la Interventoria durante el periodo de ampliacion de
ejecucion de las obras..."%s.

En cumplimiento del acuerdo anterior, se fiene que el 24 de marzo de 1995
las partes contratantes suscribieron un segundo Otrosi al contfrato No.
3445/94, mediante el cual acordaron “prorrogar en noventa (90) dias el
término de ejecucion del contrato del 25 de marzo al 22 de junio de 1995”,

en los siguientes términos:

“Las mismas partes confratantes acuerdan: PRIMERO: Prorroga en
noventa (90) dias el termino de ejecucion del contrato del 25 de
marzo al 22 de junio de 1995. SEGUNDO: El contratista autoriza a la
Empresa a descontar de las sumas que esta le adeuda en virtud del
contrato 3445 un porcentaje correspondiente al cuarenta y cuatro
(44%) del valor de la interventoria durante el plazo adicional, por
corresponder este porcentaje al retraso de la obra por causas
imputables a él..."97.

Ahora bien, en relacion con el incumplimiento de la entidad confratante
que, segun lo dicho por el actor en el recurso de apelacion, se debid a la
falta de suministros de algunos materiales que debian ser entregados al
confratista, observa la Sala que en el expediente reposan varias
comunicaciones suscritas por el contratista y dirigidas a la interventoria que

dan cuenta de esa situacion. Al respecto se franscriben algunas de ellas:

?6 Folios 224 al 226 del cuaderno de pruebas No. 2.
?7 Folio 80 del cuaderno de pruebas No. 2.
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- Comunicacion del 24 de febrero de 1995

“En varios Comités de Obra y reuniones de trabajo, hemos
manifestado a Ustedes nuestra preocupacion por el irregular
suministro de materiales por parte de ETB con destino al contrato de la
referencia.

En efecto se han presentado problemas con el suministro de cable
1.200 pares lo cual atrasa la ejecucion de las redes primarias, hecho
este que se refleja en las evaluaciones adelantadas por la
Interventoria.

De igual forma, tuvimos problemas con el suministro de conectores
unitarios, los cuales fueron entregados a nosotros el pasado 15 de
Febrero/95, es decir 83 dias calendario después de iniciado el
contrato, afectando considerablemente la construccion de redes
secundarias.

Adicionalmente no ha habido suministro de camisas para proteccion
de empalmes para calibres superiores a 200 pares...

... Como podrdn ustedes comprender, sin las mdquinas y herramientas
para empalmar es muy dificil adelantar los trabajos de redes, lo cual a
todas luces retrasa la normal ejecucion del programa de Trabagjo..."?s.

- Comunicacion del 1° de marzo de 1995

“Con fecha de enero de 1995 atentamente nos dirigimos por
intermediario de Ustedes a la ETB para solicitar la ampliacion del plazo
del Conftfrato No. 3445. En esta ocasion queremos agregar a los
argumentos consignados en aquella oportunidad ofros que
detallaremos a continuacion:

I. Se ha presentado la necesidad de construir nuevos registros,
adicionales a los previstos...

2. Es de anotar que de las canalizaciones fratadas en el numeral,
dependen la instalacion de 15 cables primarios con sus respectivas
redes secundarias, circunstancia esta que prolonga en el tiempo
necesario la culminacion de tales obras.

?8 Folios 106 y 107 del cuaderno de pruebas No. 2.
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3. Por otra parte ha sido irregular el suministro de cable de 1.200 pares...
No ha habido suministro de camisas para proteccion de empalmes
superiores a 200 pares, por lo cual los correspondientes empalmes se
encuentran sin proteccion.

4. La ETB no nos ha suministrado las maquinarias y herramientas
especiales para ejecutar los empalmes..."”?°.

- Comunicacion del 23 de marzo de 1995

“(..)

Una vez mdas nos dirigimos a Ustedes para manifestarles nuestra
profunda preocupacion por la falta absoluta del suministro por parte
de ETB, de herramientas prensa-cortadoras para regleta PSI, con
destino al Contrato de la referencia.

Han transcurrido a la fecha de la presente 118 dias calendario del
plazo confractual, sin que hasta el momento se hayan readlizado
empalmes primarios por carencia de las maquinas citadas...” 100,

- Comunicacion de 28 de marzo de 1995

“Una vez mds queremos manifestar a Ustedes nuestra preocupacion
por el inoportuno suministro de materiales por parte de la ETB con
destino al Contrato de la referencia.

En efecto, a la fecha de la presente no hemos recibido ningun tipo de
muflas en calibres superiores a 150 pares, ni maquinas prensa-
cortadoras para regleta PSI, elementos estos Ultimos, indispensables
para la ejecucion de los empalmes” 107,

- Comunicacion del 26 de abril de 1995

“... queremos dejar constancia de que a la fecha, la ETB ha
incumplido con los suministros de materiales y herramientas con
destino al Contrato de la referencia.

En efecto, las coronas para cable de 1.200 pares, el encapsulante
reentrable y las mdquinas prensa cortadoras para regleta PSI son

?9 Folios 108 y 109 del cuaderno de pruebas No. 2.
100 Folio 111 del cuaderno de pruebas No. 2.
101 Folio 113 del cuaderno de pruebas No. 2.
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elementos sin los cuales no podemos adelantar los trabagjos de
empalmeria de red primaria, afectando seriamente el programa de
frabgjo y la estabilidad econdmica del Contrato por no poder
facturar los trabajos de redes adelantados...”102,

- Comunicacion del 23 de mayo de 1995

“Por medio de la presente, informamos a Ustedes que la Empresa nos
suministro 3 coronas para cables de 1.200 pares, habiendo sido
solicitadas 19 para la totalidad del proyecto...”.

- Comunicacion del 9 de junio de 1995

“En relacion a su comunicacion No. 951006 de Mayo 31 de 1995
queremos hacer los siguientes comentarios:

1) En su balance se puede apreciar que los cables de calibre 50, 70, 150,
200, 400, 600 y 900 pares se encuentran practicamente agotados en
nuestro almacén, por lo cual dichos calibres se vuelven criticos en el
momento de ejecutar las redes faltantes.

2) Segun nuestras mediciones y confroles de inventario, las longitudes de
cable faltantes, para culminar el proyecto, calculadas con base en
las cantidades por Ustedes establecidas (de las cuales diferimos) y
protocolos son...

3) Las cantidades antes relacionadas demuestran que el Contrato
atraviesa por un momento critico por causa del suministro de cables
por parte de la ETB lo cual forzard iremediablemente una paralizacion
de los trabajos de redes primarias y secundarias...” 103,

De conformidad con las comunicaciones que anteceden, encuentra la
Sala probado que en efecto ETB incumpli® con la entrega, al menos
oportuna, de algunos materiales al contratista, de lo que, en principio,
podria llegarse a la conclusion de que por fuerza de esa circunstancia se
generaron dificultades en la ejecucion de la obra que podrian haber

afectado en alguna medida el avance normal de las obras.

102 Folio 133 del cuaderno de pruebas No. 2.
103 Folios 166 y 167 del cuaderno de pruebas No. 2.
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No obstante lo anterior, encuentra la Sala que obran en el proceso oficios
elaborados por la inferventoria y dirigidos al confrafista y a la enfidad
contratante — ETB -, a fravés de los cuales, si bien se dejo constancia de la
falta de suministro de algunos materiales por parte de la entidad
contratante, también se expresd y advirtid que el contratista contaba con
los suficientes materiales para adelantar y avanzar con la obra, razén por
la cual esa no era una excusa valedera para que el contratista retrasara su

ejecucion.

Asi mismo, se observa que la interventoria en algunos de sus oficios no sélo
relaciond sino que también compard las cantidades de materiales que la
entidad contratante le habia suministrado al contratista y lo instalado por
él, con lo cual se hacia evidente el saldo tan alto que tenia pendiente por
instalar y, en consecuencia, se hacia notorio el bajo rendimiento en la
ejecucion y desarrollo de la obra por parte del contratista. A continuacion
se transcriben apartes de algunos de los oficios elaborados por la
inferventoria que dan cuenta de lo anterior:

- Oficio del 16 de diciembre de 1994 dirigido al contratista

“...)

3... Queremos aclarar que aunque ustedes no han tenido suministro
de materiales esto no representa una excusa para no comenzar con
las labores de construccidn, teniendo en cuenta que la canalizacion
contempla el suministro de materiales y representa aproximadamente
un 70% del costo total de la obra.

Por lo anteriormente expuesto, esta interventoria no ve ninguna
excusa en la demora en el inicio de las labores de construccion...” 104,

104 Folios 96y 97 de la AZ 9.
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- Oficio del 27 de marzo de 1997 dirigido a ETB.

28 de febrero de 1995.

. De acuerdo a su solicitud a continuacion les presentamos el
material entregado por la ETB y el utilizado por el contratista al cierre

MATERIAL TOTAL INSTALADO TOTAL ENTREGADO MTS
MTS
Cable 10 pares 4,105 21.070
Cable 20 pares 4.297 11.853
Cable 30 pares 1.529 4.458
Cable 40 pares 1.519 4,554
Cable 50 pares 1.185 1.499
Cable 70 pares 1.762 4.529
Cable 100 pares 1.977 8.982
Cable 150 pares 776 2.629
Cable 200 pares 2.580 4.360
Cable 300 pares 2.954 5.966
Cable 400 pares 1.265 2.020
Cable 600 pares 2.180 4,025
Cable 200 pares 530 2.815
Cable 1200 pares 9.409 42131
Conectores 0 154.000

(..)".

- Oficio del 6 de abril de 1995 dirigido al contratista

“...En cuanto a los cables primarios esta interventoria ratifica lo
indicado en su comunicacion 95975 del 24 de mayo de 1995. Sin

embargo quiero precisar lo siguiente:

Cable 2634:

- Lalocalizacion del armario fue definido el 15 de mayo de 1995 por la
Interventoria y segun su trabajador, encargado de esta instalacion,
le fue imposible realizarla antes porque no habia medio de
fransporte para llevar el armario al sitio, de lo que si da fe la

interventoria.

- Es cierto que no existe el material para realizar el empalme de
coronaq, pero ello no es excusa para no haber realizado los detalles

que a continuacion se enumeran:
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- Falta marcar cable en algunas cdmaras
- Falta colocar consolas y peldanos
- Los empalmes ya hechos estdn sin sellar...

Como se desprende del andlisis anterior ustedes hubieran podido
entregar los cables y distritos realizando todas las actividades y
dejando pendiente los trabajos que realmente tienen problemas de
gjecucion...”105,

- Oficio del 2 de mayo de 1995 dirigido al contratista

“Nos extrana la afirmacion que ustedes dan en varias comunicaciones
referentes a que estdn detenidos los trabajos de empalmeria de
Secundaria y primaria por demoran en el suministro de cables de 10y
100 pares. Segun el corte de avance de obra efectuado el 1 de mayo
de 1995 por esta Interventoria ustedes solamente han instalado 8829
metros de cable de 10 pares y la ETB les ha suministrado 21070 metros,
quedando un saldo de 12241 metros; lo mismo sucede con el cable
100 pares, del cual tienen instalados 4353 metfros y la ETB les ha
entregado 8982 mefros quedando un saldo de 4629 metros.

Por lo anterior les exigimos nuevamente aumentar los recursos de
personal para instalar los cables restantes en forma inmediata’ 106,

- Oficio del 20 de junio de 1995 dirigido al contratista

“... Conrespecto a esta comunicacién nosotros conocemos que no se
les ha entregado todo el material necesario para ejecutar toda la
obra, pero aclaramos que en estos momentos cuentan ustedes con
material en bodega para adelantar un gran porcentaje de obra. A
continuacién les mostramos el porcentaje del cable entregado
comparado contra el del profocolo...

Segun estos datos, y aferrados al protocolo, se podria concluir que
ustedes deberian terminar con el 87.5% de toda la Obra, ya que el
material entregado corresponde a este porcentaje del material por
protocolo y aun aunque no hubieran ejecutado este 87.5% hubieran

105 Folios 113 y 114 del cuaderno de pruebas No. 3.
106 Folio 35 del cuaderno de pruebas No. 5.
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podido culminar y enfregar una gran cantidad de distritos y varios
cables primarios que solamente estaban pendientes de acabado y
empalmeria, actividades que no tienen que ver con esta falta de
materiales.

(...)"197,

Asi mismo, se observa que en varios oficios suscritos por el interventor, éste
expresd su preocupacion en relacion con el avance de las obras, por
causas imputables al contratista, tales como la demora en su iniciaciéon , la
falta de personal, la ausencia del equipo necesario para fransportar 1os
materiales y personal, asi como la carencia de algunos materiales cuyo

suministro se encontraba a cargo del contratista.

En relacion con la demora en la iniciacidon de la obra, se franscriben a

confinuacion los siguientes oficios elaborados por el interventor:

- Oficio del 19 de diciembre de 1994 dirigido al contratista

“En reiteradas ocasiones, verbalmente, en comunicacion No. 94990 y
en la reunion de obra No. 1, se les ha solicitado el programa de obra y
ustedes hasta la fecha no han cumplido con este requisito.

Es preocupante que habiendo transcurrido 25 dias, equivalente al 21%
del plazo de ejecucidn, ustedes no hayan aun iniciado las labores de
construccion. El compromiso de entregar la totalidad de las obras el
24 de Marzo de 1995 se ve cada dia mas dificil de cumplir.

(...)"108,

- Oficio del 19 de diciembre de 1994 dirigido al contratista

“... Han transcurrido 26 dias desde el inicio del contrato y ustedes sdlo
hasta el dia de hoy van a comenzar los trabajos de canalizacion,
fecha que nos parece demasiado tardia teniendo en cuenta las
dimensiones de las obras a ejecutar... Por lo tanto, para lograr los

107 Folios 303 y 304 de la AZ 9.

108 Folio 119 de la AZ 9.
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objetivos del contrato y ajustarse a la fecha de terminacion, ustedes
deberan, como se les ha indicado en repetidas ocasiones,
implementar mds frentes de trabajo y aumentar las jornadas laborales
y de esta manera recuperar el tiempo perdido por la demora en la
iniciacion de las obras.

[...)"109,

- Oficio del 3 de enero de 1995 dirigido al contratista

“Han transcurrido 19 dias desde el inicio del Confrato de la Referencia,
quedando 101 dias para su ejecucion y hasta la fecha no nos han
presentado el Programa de Obra que se les ha solicitado verbalmente
en varias oportunidades, ademds de que Ud. ain no ha comenzado
los trabajos en ningun frente de obra.

Estas demoras en el inicio de los trabajos le ocasionan una disminucion
apreciable en el tiempo de la ejecucion de la misma... Es claro que la
interventoria ha estado presta a colaborar en la ejecucion del
Contrato y que la demora a la fecha para la iniciacion de las obras,
ha sido exclusivamente responsabilidad del Confratista”!119,

En cuanto al retraso de las obras por ausencia del personal, por falta del
equipo necesario para transportar los materiales, asi como por la carencia
de algunos materiales cuyo suministro se encontraba a cargo del
conftratista, reposan en el expediente los siguientes oficios suscritos por el

interventor;

- Oficio del 13 de enero de 1995 dirigido al contratista

“(..)

De acuerdo a observaciones realizadas por esta interventoria, ustedes
no han comenzado los trabajos de redes en la forma que esperaba,
solo cuentan con una cuadrilla para red primaria y 3 cuadrillas para
red secundaria, solamente han trabajado en dos cables de primaria y
en secundaria estan incoando postes, labor esta que no ha tenido el

107 Folio 120 de la AZ 9.
110 Folio 114 de la AZ 9.
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rendimiento esperado debido a las complicaciones del transporte,
instalacion y al poco suministro de la misma.

(..)

Para poder cumplir con este plazo es necesario que incrementen su
personal en estos ftrabagjos, aumentar las jornadas laborales y
colocarse metas semanales. De no realizarse lo anterior, serd muy
dificil que cumplan con la fecha pactada en el contrato™11,

- Oficio del 24 de marzo de 1995 dirigido al contratista

“En los Ultimos dias hemos notado una baja en el ritmo de la obra
fanto en redes como en canalizaciones, hecho este que fue bastante
notorio los dias 23 y 24 del presente mes, dias durante los cuales se
encontré detenida la obra en un noventa por ciento.

Segun nuestras observaciones estas irregularidades estan ocurriendo
debido a dos factores: el primero, que ha afectado grandemente los
trabajos de canalizaciones es la suspension de las obras por parte de
la Secretaria de Obras Publicas de Soacha ocasionada por no haber
reparchado las canalizaciones construidas sobre calzadas, exigencia
que, diariamente en la obra y semanalmente en los comités de obra,
le ha hecho la interventoria; el segundo, es por falta o la demora del
pago de sus frabajadores, o que ha generado una baja de dnimo en
ellos y por consiguiente una merma en las labores que
desempenan...”"112,

- Oficio del 30 de marzo de 1995 dirigido al contratista

“En observaciones realizadas hemos detectado las siguientes fallas en
los trabajos de canalizaciones:

(...)

En varios frentes de trabajo se encuentran laborando solamente los
obreros sin ningun tipo de direccidén y esto ha ocasionado una mala
ejecucion de los trabajos y por ende la pérdida de tiempo, ya que
ésta Interventoria les ha ordenado en repetidas oportunidades la
demolicion y posterior reconstruccion de las obras”...113.

11 Folio 105 del cuaderno de pruebas No. 5.
112 Folio 64 del cuaderno de pruebas No. 3.
113 Folio 165 de la AZ 9.
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- Oficio del 3 de abril de 1995 dirigido al contratista

“... Los ultimos siete frentes se encuentran inactivos desde hace dos
semanas y esto ha ocasionado la queja de la ciudadania por
incomodidad que les ocasionan las excavaciones abiertas...

Es de anotar también que en los Ultimos dias se ha visto una
disminucidon apreciable en el nimero de trabajadores que ustedes
tienen para estas labores, hecho bastante preocupante ya que en
aras de mejorar el rendimiento, deberia ser todo lo contrario...” 114,

- Oficio del 3 de abril de 1995 dirigido al contratista

“Segun observaciones de ésta Interventoria los trabajos de redes
avanzan muy lentamente y de continuar asi no podrdn entregar las
obras en la fecha pactada...”!s,

- Oficio del 6 de abril de 1995 dirigido al contratista

“Hemos notado que a la fecha adn no han solucionado el problema
de suministro de tuberia y bloques, causa por la cual, con excepcidn
de los ftrabagjos de reparcheo, estd detenido el avance en
canalizaciones.

Es también bastante notorio la disminucion del personal que labora en
esta actividad, en los Ultimos dias hemos visto maximo 10 trabajadores
y todos en la actividad de reparcheo.

Por las anteriores causas se encuentran abandonados varios frentes
de frabgjo...

Para la correccion de todos estos inconvenientes es necesario que

Uds. aumenten el personal de frabajo y suministren regularmente
tuberia, bloques e impacto urbano...” 118,

- Oficio del 12 de abril de 1995 dirigido al contratista

114 Folio 158 del cuaderno de pruebas No. 3.
115 Folio 162 del cuaderno de pruebas No. 3.
116 Folios 167 y 168 del cuaderno de pruebas No. 3.
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“Observaciones hechas por esta Interventoria [indican que] ustedes
en este momento cuentan con solo 2 empalmadores...

En cuadrillas ustedes cuentan en promedio con 6 y cada una con
aproximadamente 3 ayudantes.

Con este personal es muy dificil que cumplan con la entrega de la
obra en el plazo estipulado.

Les exigimos nuevamente implementar mds frentes de trabagjo,
aumentar jornadas laborales y frabajar fines de semana, de lo
contrario no podran cumplir con lo pactado”!17,

- Oficio del 12 de abril de 1995 dirigido al contratista

“A la fecha las obras de Canalizaciones estdn detenidas en un 95%,
en estfos momentos solo se encuentran recogiendo escombros y
realizando acabados de algunas cajas dobles, la falta de suministro
de tuberia y bloques para camara y cemento, ha ocasionado el bajo
avance en estas actividades...”"!8,

- Oficio del 19 de abril de 1995 dirigido al contratista

“En la comunicacion No. 95660 de Abril 12 de 1995, les indicdbamos
los problemas que tenian con el suministro de tuberia y bloques, lo que
habia ocasionado la detencion casi total de los trabajos de
canalizaciones; a la fecha hemos notado con extraneza que aun no
han solucionado este inconveniente.

(.19,

- Oficio del 26 de abril de 1995 dirigido al contratista

“Las actividades de canalizaciones fueron reiniciadas el 24 de Abril de
1995 con un minimo de personal, 16 obreros en 3 frentes diferentes,

117 Folio 151 del cuaderno de pruebas No. 3.
118 Folio 174 de la AZ 9.
119 Folio 178 de la AZ 9.
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hecho bastante irregular ya que en aras de mejorar el rendimiento,
deberia ser todo lo contrario.

(...)"120,

- Oficio del 2 de mayo de 1995 dirigido al contratista

“El dia de hoy hemos notado que ustedes no contaban con el equipo
necesario para el transporte de materiales y de personal.

Como sucedio en el frente de la Diagonal 16 en donde se detuvieron
las actividades por no contar con el transporte necesario para llevar
la tuberia. Algo parecido sucedié también en el frente de la Calle 24
en donde esta Interventoria les exigid recoger los escombros y la
respuesta que recibimos fue de que no contaban con la volqueta
necesaria para el retiro de estos sobrantes” 121,

- Oficio del 2 de mayo de 1995 dirigido al contratista

Segun nuestras observaciones Uds. presentan las siguientes
iregularidades:

1. No se suministra el material para ejecutar los trabajos... por lo cuadl,
las obras se entorpecen en su avance (madera, tierra suficiente
etc) ni elementos de compactacion.

2. No se suministran los elementos de seguridad necesarios para los
frabajadores.

3. Se conoce por los comentarios el personal que no se cumple con

los pagos o salarios y esto incide en el dnimo de trabagjo y en la
calidad de la obra...”122,

- Oficio del 2 de mayo de 1995 dirigido al contratista

120 Folio 33 del cuaderno de pruebas No. 5.
121 Folio 34 del cuaderno de pruebas No. 5.
122 Folios 40 y 41 del cuaderno de pruebas No. 5.
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“El dia de hoy hemos notado que ustedes no contaban con el equipo
necesario para el transporte de materiales y de personal.

Como sucedio en el frente de la Diagonal 16 en donde se detuvieron
las actividades por no contar con el transporte necesario para llevar
la tuberia...”123,

- Oficio del 5 de junio de 1995 dirigido al contratista

“(..)

2. Ustedes [Contratista] han tenido durante el transcurso de la Obra
muchos inconvenientes en el suministfro de materiales a sus
trabajadores, entre ellos estdn primero: la falta de existencia de los
mismos, como por ejemplo hasta el lunes 24 de abril de 1995, 30 dias
después de Ila prorroga, ustedes reiniciaron los trabajos de
canalizacidn suspension esta ocasionada por la falta de tuberia y
bloques, a la fecha han permanecido varias excavaciones de
camaras abiertas por la falta de suministro de bloques; el segundo es
la falta de medios para trasladar los materiales a sitios en donde se
necesitan, continuamente sus trabajadores se quejan porque no
cuentan con medios de transporte para llevar los materiales a las
bodegas...”124,

- Oficio del 6 de junio de 1995 dirigido al contratista

“De acuerdo a los rendimientos mostrados por ustedes en el tfranscurso
de la prorroga hemos analizado que es muy dificil que cumplan con
los compromisos contractuales adquiridos al vencimiento de la misma,
En reiteradas ocasiones les hemos solicitado que aumenten sus frentes
de trabajo pero hemos notado que no han cumplido aun con esta
orden..."125,

- Oficio del 16 de junio de 1995 dirigido al contratista

123 Folios 189 de la AZ 9.
124 Folios 141 y 142 del cuaderno de pruebas No. 3.
125 Folio 138 del cuaderno de pruebas No. 3.
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“La presente es con el fin de informarles que los dias 14, 15y 16 de
junio de 1995 en la Obra no se enconfraba ningun frente de
canalizaciones activo y en redes solamente pudimos constatar la
presencia de 5 trabajadores..." 126,

En el caso que ahora se examina y de conformidad con el material
probatorio que obra en el proceso, encuentra la Sala que si bien es cierto
que ETB no le habria entregado al conftratista algunos de los materiales que
se requerian para ejecutar la obra, no lo es menos que, segun lo dicho por
el interventor y que no se observa que hubiere sido controvertido en las
oportunidades correspondientes a las respectivas comunicaciones vy
tampoco en el presente proceso, el contratista no sélo contaba con
suficiente material para adelantar la obra, sino que, ademds, éste ni
siquiera habia instalado el total de los materiales que le fueron
suministrados por la entidad de manera oportuna, circunstancia que
denotaba el bajo rendimiento en el avance de la obra, acompanado de

su falta de empeno y voluntad para culminar el objeto contractual.

Aunado a lo anterior, se observa que la tardanza en la iniciacion de las
obras, la falta de personal de la cual dan cuenta los oficios a los que
acaba de hacerse referencia, asi como la carencia de materiales cuyo
suministro se encontraba a cargo del contratista, dan cuenta de
incumplimientos imputables de manera exclusiva al contratista que sin
duda alguna afectaron el desarrollo normal de la obra e incidieron en el

cumplimiento del objeto contractual.

En el orden de ideas expuesto, para esta Sala el argumento del recurso de
apelacion, segun el cual la carencia de suministro de materiales por parte
de la entidad situd al contratista en imposibilidad de cumplir con el objeto
del contrato, con sustento en lo cual el actor pretende configurar la

excepcion de contrato no cumplido a su favor, se encuentra desvirtuado

126 Folio 47 del cuaderno de pruebas No. 3.
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con lo expuesto anteriormente, mdxime si se fiene en cuenta que el
confratista incurrid en graves incumplimientos desde la fecha misma de
iniciacion de la obra, atribuibles Unica y exclusivamente a su

comportamiento.

Esta Seccidon ha reflexionado sobre la inviabilidad de alegar la excepcion
de contrato no cumplido cuando el incumplimiento de la entidad estatal
no tiene la virtualidad de situar al contratista en imposibilidad de cumplir el

objeto del contrato:

“En el sub examine, la Sala advierte que si bien se presentd un
retraso en el pago de una parte menor del “anfticipo”, este
incumplimiento no tiene la entidad suficiente como para alterar
la normal ejecucion del negocio juridico. En otros términos, al no
demostrar el contratista demandante un incumplimiento serio,
grave, determinante de la Administracion, que lo hubiese puesto
en una razonable imposibilidad de cumplir, no podria alegar en
su favor la excepcion de contrato no cumplido. Asi las cosas, se
fiene que, por una parte, la contratista ahora demandante no
probd el cumplimiento de las obligaciones a su cargo y tampoco
que hubiese mediado un incumplimiento de tal entidad por
parte del departamento que lo hubiese puesto en condiciones
de imposibilidad de cumplir, razon por la cual no proceden las
condenas solicitadas en las pretensiones de la demanda; pero,
por otra parte, tampoco acreditd un incumplimiento grave por
parte de la entidad demandada”1?7,

Se impone concluir que indistinfamente de que se encuentre acreditado
en el proceso la falta de suministro de algunos materiales por parte de la
entidad contfratante al confratista, tal circunstancia no se erigio como un
obstdculo vdlido para que éste se sustrajera a la ejecucion del negocio

juridico.

127 Seccibén Tercera, Subseccidn B, Consejo de Estado, 30 de enero de 2013, Expediente: 24.217, C.P.
Danilo Rojas Betancourth (E).
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Por lo expuesto anteriormente, encuentra la Sala que, contrario a lo
senalado por el actor en el recurso de apelacion, en este caso no se

configurd la excepcion de contrato no cumplido.

Adicionalmente, valga precisar que el éxito de la accidn de confroversias
contractuales de que frata el articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, cuando se pretende obtener el incumplimiento del contrato
y la indemnizacion de perjuicios, presupone que la parte que la ejerce
acredite en el proceso que cumplid o que estuvo presto a cumplir sus
obligaciones, como presupuestos para acreditar que la ofra parte incurre

en un incumplimiento de las obligaciones a su cargo.

En el presente asunto no hay duda de la contfinua situacion de
incumplimiento en la que incurrid el contratfista desde el inicio de la
ejecucion de la obra, de la cual dan cuenta no sélo los oficios elaborados
por la inferventoria, sino fambién el "ACTA DE ACUERDQO” de fecha 24 de
marzo de 1995, documento en el cual se evalud la posibilidad de prorrogar
el contrato No. 3445/94 y se concluyd que era necesario adicionar el plazo
en noventa dias (90), en cuyo caso el contratista se comprometia a
responder por el 44% de los costos de la interventoria durante ese periodo,
en tanto que éste al igual que la entidad contratante habia incumplido sus
obligaciones, afectando el avance normal de las obras y retrasando la

ejecucion del confrato.

Observa la Sala que lo planteado en el documento denominado “ACTA DE
ACUERDQ", especialmente en cuanto hizo referencia al atraso de las obras
por causas imputables al contratista, quedd consignado en el Otrosi del
contrato No. 3445/94 suscrito por las partes contratantes, en los términos

gue se franscriben a continuacion:
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“Las mismas partes confratantes acuerdan: PRIMERO: Préorroga en
noventa (90) dias el termino de ejecucion del confrato del 25 de
marzo al 22 de junio de 1995. SEGUNDO: El contratista autoriza a la
Empresa a descontar de las sumas que esta le adeuda en virtud del
contrato 3445 un porcentaje correspondiente al cuarenta y cuatro
(44%) del valor de la interventoria durante el plazo adicional, por
corresponder este porcentaje al retraso de la obra por causas
imputables a él...".

Asi enfonces, comoquiera que en este caso se encuentra plenamente
demostrado el continuo incumplimiento del contratista en el desarrollo de
la obra y la incidencia de su incumplimiento en la prérroga del contrato,
tanto que en el Ofrosi del contrato No. 3445/94 quedd consignada dicha
sifuacion, la Sala no accederd a la pretension de declaratoria de
incumplimiento formulada por el actor, ni a las pretensiones que le son
consecuenciales, asi como tampoco reconocerd suma alguna por
concepto de los costos derivados de la mayor permanencia en la obra en
los que habria incurrido el contratista por causa de la prorroga del contrato
ni el reintegro del cuarenta (44%) que tuvo que asumir el contratista por
fuerza de los honorarios de interventoria causados durante la prérroga en

mencion.

En cuanto a este Ultimo punto se refiere ha de senalarse que el contratista
al suscribir el Otrosi del contrato No. 3445/94, aceptd lo consignado en €l y,
en ese sentido, asumiod las consecuencias que de ello se pudieran derivar,
de ahi que en esta instancia no resulte acorde con los postulados de la
buena fe pretender desconocer el contenido de un documento que fue
aceptado por él mismo y a través del cual asumié unas obligaciones

contractuales.

9. Obras ejecutadas por el contratista y no canceladas por ETB.

85



LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

Expediente 250002326000199713889 01 (29165)

Actor JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA

Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

Manifestd el actor en el recurso de apelacion que, independientemente
de que se considere que la demandada incurrid, o no, en incumplimiento
del confrato No. 3445/94, resulta procedente condenar a la entidad al
pago de las obras ejecutadas parcialmente por el contratista y no
canceladas aun por ETB, pues de no ser asi la Administracion se estaria

enriqueciendo sin justa causa.

En cuanto a las obras ejecutadas parcialmente por el actor y las cuales no
se le habrian cancelado, obra en el expediente el primer dictamen pericial

que da cuenta de ello, en los siguientes términos:

“2.1. ANEXO CALCULO DE CANALIZACIONES (12 Folios)

En este cuadro se han relacionado y calculado las diversas
canfidades de obra ejecutadas durante el desarrollo del contrato
segun lo consignado en las CARTERAS DE RECIBO DEFINITIVA — OBRA
INCONCLUSA, que cuentan con la firma y sello de la interventoria:
Ponce de Ledn y Asociados S.A. y consta de 60 folios.

ITEM UNIDAD | CANTIDAD
Longitud de Canalizaciones Ml 10.245,85
Rotura en Concreto M3 115,21
Rotura en Asfalto M3 99,21
Excavacion manual en materia... M3 5339,84
Colocacion tuberia y sentada M 68.430,31
Arena base tuberia M3 526,64
Relleno recebo compactado manualmente | M3 874,43
Relleno macadam hidrdulico compactado M3 82,12
Andén concreto de 210 kg/cm?2... M2 1.115,99
Andén tableta cerdmica M2 21,10
Calzada en concreto de 210 Kg/cm2 E=20 | M2 18,05

cm

Relleno en material procedente de | M3 2.199,51
excavacion

2.2. ANEXO CALCULOS CAMARAS — CANALIZACIONES. (I1folio)
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En este cuadro se han relacionado y calculado las diversas
canfidades de obra ejecutadas durante el desarrollo del contrato
segun lo consignado en las CARTERAS DE RECIBO DEFINITIVA — OBRA
INCONCLUSA que cuentan con la firma y sello de la Interventoria...

2.4. ANEXO RESUMEN OBRA EJECUTADA SEGUN CARTERAS (1 Folio)

En el Anexo enunciado se encuentra el resumen de las cantidades
relacionadas en los numerales 2.1 y 2.2 segun lo cual el valor de la
obra ejecutada en canalizaciones y cdmaras tiene un valor de:
$295'521.187,70.

Por lo tanto, segun las carteras de la Interventoria y el presente
cuadro, el valor total de la obra ejecutada por el Demandante,
asciende a la suma de: $434'410.570,70.

Teniendo en cuenta las Actas de Recibo de Obra Nos. 1, 2 y 3
elaboradas durante la ejecucion del contrato, enconframos que se
pagaron al Confratista las siguientes sumas:

ACTA No. FECHA VALOR
] Febrero 10 de 1995 135'480.781,00
2 Marzo 13 de 1995 93'101.397,30
3 Mayo 8 de 1995 60'717.828,59
$ 289'300.006,90

Por lo anterior, por concepto de OBRA EJECUTADA Y NO CANCELADA,
se le adeudaria al Contratista, la suma de:

$434°410.570,70 - $ 289'300.006,90 = $145'110.563,80

(..)".

Del dictamen se desprende que la entidad contratante le canceld al

contratista por concepto de obra ejecutada la suma de doscientos

ochenta y nueve millones trescientos mil seis pesos con noventa centavos

($ 289300.006,90).
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Asi mismo, se observa que, segun lo senalado por los peritos, con
fundamento en los documentos denominados “CARTERAS DE RECIBO -
OBRA INCONCLUSA-", el confratista habria ejecutado unas obras no
canceladas por la enfidad contfratante por valor de ciento cuarenta y
cinco millones ciento diez mil quinientos sesenta y tfres pesos con ochenta
centavos ($145'110.563,80).

Encuentra la Sala que a partir de la informacion que arrojan los
documentos denominados “CARTERAS DE RECIBO — OBRA INCONCLUSA-",
no es posible determinar si la entidad debia cancelarle al confratista,
ademds, de las obras reconocidas y pagadas por la entidad en las actas

de recibo Parcial de obra Nos. 1, 2 y 3, ofras diferentes.

Lo anterior habida cuenta de que en la cldusula cuarta del contrato -
FORMA DE PAGO - se acordd que el “... valor del confrato seria cancelado
con base en cortes mensuales por obra ejecutada sobre cada cuenta que
presente EL CONTRATISTA de registros de canalizacion, Distritos y Cables
terminados o sobre Registro de canalizacion, Distritos y/o cables
parcialmente ejecutados que no se hayan terminado por causas
imputables a LA EMPRESA y aceptados por la INTERVENTORIA en la

respectiva Acta de Recibo Parcial ...".

Observa la Sala que de los documentos consignados en el dictamen, a
partir de los cuales los peritos calcularon el total de las obras ejecutadas
por el contratista y no canceladas por la entidad, asi como del material
probatorio que reposa en el expediente, no es posible constatar si en
efecto las obras a las que se hizo referencia en el contrato fueron
concluidas, o no. Asi como tampoco, encuentra la Sala probado que en
caso de no haberse terminado las obras a las que se refiere el contrato, la
no culminacién de las mismas hubiese sido por causas imputables a la

entidad contratante.
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Aunado a lo anterior, no se observa en el expediente documento alguno
que revista las caracteristicas de las denominadas “Actas de Recibo
Parcial de Obra Nos. 1, 2 y 3”7, en virtud de las cuales la entidad le
reconocié y le canceld al contratfista lo correspondiente a unas obras
ejecutadas en desarrollo del confrato No. 3445/94 y en cuyo caso se
detallaban no sélo las obras ejecutadas por el contratista sino también los

precios unitarios y lo adeudado por la entidad.

Asi mismo, se tiene que el dictamen Unicamente da cuenta de unas obras
ejecutadas por el contratista, sin hacer referencia alguna al hecho de si su
ejecucion le fue ordenada al confratista por la entidad demandada v si las
mismas cumplian con las correspondientes especificaciones, de forma tal
gue se pueda acceder a la reclamacion del actor. Contrario a ello, ndtese
que en varias comunicaciones dirigidas al confratista, el interventor le
formuld una serie de observaciones, en el sentido de que varias de las
obras ejecutadas por éste no cumplieron con las especificaciones
técnicas, razon por la cual no se autorizaba por el interventor que fueran
reconocidas por la enfidad; asi mismo, se tiene que en los documentos

anexos al dictamen se ponen de presente varias de esas observaciones.

Al respecto se franscriben algunas de esas comunicaciones que dan

cuenta de la defectuosa ejecucion en algunas de las obras:

- Comunicacion del 6 de junio de 1995

“(...)

A continuacion les enumeramos los sitios en donde no se han
realizado rellenos, ni ejecutado debidamente la compactacion:

(..)
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Les solicitamos nuevamente que ejecuten estas actividades de
manera inmediata, pues la ETB ya va a iniciar los trabajos de
reparcheo y les recordamos que éstas no generaran una actividad
adicional, ya que no se han realizado de acuerdo a las normas.

(...) La vigilancia permanente del interventor no implica aprobacion
definitiva de las Obras que se vayan a ejecufando ni exime de
responsabilidad al Contratista, de la buena ejecucion de las mismas y
de la calidad de los materiales que han sido suministrado por lo
mismo, pues se entiende que la obligacion del Contratista es la de
entregar las obras debidamente terminadas de conformidad con los
planos, disenos, especificaciones y demds normas y leyes
concordantes.

En todo momento la interventoria ha informado a sus trabajadores de
las deficiencias en las labores que estdn ejecutando, pero sus
frabajadores haciendo caso omiso a nuestras ordenes, en varias
ocasiones ha continuado ejecutando mal las labores a espaldas de la
interventoria...”128,

- Comunicacién dirigida al contratista - 9 de junio de 1995 -.

“... En particular con respecto al Distrito 26040 esta Interventoria hizo
las carteras y las pruebas y encontro los siguientes detalles faltantes:
las pruebas eléctricas dan con bajo aislamiento, hay pares en corto,
hay pares rotos, falta enchapetar los cables canalizados, plaquear
empalmes, resanar cajita de subida, retirar el poste de la caja D3 y
hacer gjuste de la red al poste nuevo..."”129,

- Comunicacion del 7 de junio de 1995

“A continuacion les enumeramos varios postes que se encuentran con
deficiencias y no serdn autorizados por esta interventoria:

DISTRITO 26104

DIRECCION POSTES OBSERVACIONES
Transversal 9 No. 10-74 Sur H1 Con grietas
Transversal 9 No. 11-08 Sur H2/3 Con fisuras

128 Folios 132 al 134 del cuaderno de pruebas No. 3.
129 Folios 112 al 114 del cuaderno de pruebas No. 3.
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Transversal 9 No. 11-44 Sur 13/4 Con fisuras con
grietas, desportillado
en la punta

130,

Asi las cosas, con la informacidn que reposa en el expediente no es posible
verificar si las obras de las que dan cuenta los peritos, cumplieron, o no,
con las especificaciones del contrato, asi como tampoco si estas fueron
terminadas y en el evento de no haberse concluido si ello fue culpa de la
entfidad.

En ese orden de ideas, comoquiera que no se encuentra probado en el
proceso que la entidad contratante le adeudaba al contratista el valor de
unas obras ejecutadas, diferentes a las ya reconocidas en las actas de
recibo parcial de obra No. 1, 2 y 3, no habrd lugar a condenar a la entidad
al pago de suma alguna por el reclamado concepto y, en consecuencia,

se denegard la pretension formulada por el actor en ese sentido.

10. Condena en costas.

Finaimente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion
de costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente vy,
en el sub lite, debido a que ninguna procedié de esa forma, no habrd

lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

130 Folios 116 al 118 del cuaderno de pruebas No. 3.
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FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 14 de septiembre de 2004

por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Sala

de Descongestion, y en su lugar se dispone:

DECLARAR de oficio la nulidad absoluta de la cldusula décima
octava del contrato No. 3445/94, a través de la cual se faculté a

ETB para imponer unilateralmente multas al contratista.

DECLARAR Ia nulidad de las Resoluciones Nos. 9451 del 28 de
diciembre de 1994, 9603 del 3 de abril de 1995, 9734 del 20 de junio
de 1995, 9930 del 2 de octubre de 1995, proferidas por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd — ETB -, por medio de las cuales se le

impusieron unas multas al Contratista — José Trespalacios Arrazola -.

DECLARAR la nulidad de la Resolucion No. 11492 del 29 de diciembre
de 1997 en sus articulos seéptimo, octavo, noveno y el ordinal 2) del
articulo decimo vy, respecto de la Resoluciéon No. 11648 del 2 de abril

de 1998 DECLARAR la nulidad de los articulos tercero, cuarto y quinto.
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LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

Expediente 250002326000199713889 01 (29165)

Actor JOSE TRESPALACIOS ARRAZOLA

Demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB -.
Accidn CONTRACTUAL

- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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