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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogotda, D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015)

Radicacion: 250002326000 199511704 01

Expediente: 30257

Actor: JORGE HUMBERTO VANEGAS RAMIREZ

Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida el 3 de noviembre de 2004 por la Sala de Descongestién de
la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual se

dispuso:

‘PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por la
entidad demandada.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de las resoluciones Nos. 0237 del 20 de
junio de 1994; 0315 del 15 de agosto de 1994, que declaran la caducidad y la
confirmatoria, del contrato No. 363/92, celebrado entre JORGE HUMBERTO
VANEGAS RAMIREZ y la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE BOGOTA.

TERCERO: NO DECLARAR la nulidad de la resolucién No. 0136 del 2 de mayo
de 1995 y la resolucion No. 0311 del 9 de agosto de 1995, proferidas por la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA.

CUARTO: DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, instaurada
por el sefior JORGE HUMBERTO VANEGAS RAMIREZ y la COMPANIA DE
SEGUROS GENERALES CONDOR S.A.

QUINTO: Sin condena en costas”.
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I.ANTECEDENTES
1. La demanda.

El dia 13 de diciembre de 1995, el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez, por conducto
de apoderado judicial y en ejercicio de la accion de controversias contractuales dirigida en
contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd, presentd demanda ordinaria
para solicitar que, previa citacion de la parte demandada y del Ministerio Publico, se

hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

‘PRIMERA.- Que se declare que entre JORGE HUMBERTO VANEGAS
RAMIREZ vy la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA, se celebr6 el contrato No. 363 de 1992, con sus modificaciones de
que tratan los OTROSIS suscritos por las partes.

SEGUNDA.- Que son nulos en su integridad los siguientes actos administrativos:

a) Las Resoluciones Nos. 0237 del 20 de junio de 1994 y 0315 del 5 de agosto
de 1994 proferidas por la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE BOGOTA y por medio de las cuales se declaré y confirmé la declaratoria de
caducidad del contrato No. 363 de 1992;

b) La Resolucion No. 0136 del 2 de mayo de 1995 y su confirmatoria Resolucién
No. 0311 del 9 de agosto de 1995 proferida por la EMPRESA DE ACUEDUCTO
Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA, segun la cual se declaraba la ocurrencia
del riesgo amparado por la podliza de seguros No. 96359 expedida por la
Compafia de Seguros Generales CONDOR S.A. para garantizar la buena
utilizacién de los materiales entregados, por la suma de $6°853.115,44.

TERCERA.- Que como consecuencia de lo anterior, se declare que la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA, incumplié el
contrato a que se refiere el punto precedente, al decretar la caducidad del
contrato, y por lo tanto es responsable administrativamente de los perjuicios de
todo orden ocasionados al sefior JORGE HUMBERTO VANEGAS RAMIREZ.

CUARTA.- Que, en tal virtud, se condene a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA, a pagar a JORGE HUMBERTO VANEGAS
RAMIREZ o a quien haga sus veces, los perjuicios de todo orden (morales y
materiales), que se le han causado, por razén de la indebida terminacién
unilateral e intempestiva de contrato y por las actuaciones administrativas
irregulares cumplidas dentro de la ejecucién del mismo (anteriores y posteriores
a la declaratoria de caducidad), como los que se le ocasionen hasta la fecha del
reconocimiento y pago de los mencionados perjuicios. Reconocimiento y pago
que deberan realizarse teniendo en cuenta la correspondiente correccion
monetaria, todo conforme al dictamen de los peritos.
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QUINTA.- Que todo lo anterior debera cumplirse dentro de los términos y
condiciones de que trata los articulos 176 y 177 del C.C.A.”.

1.1. Hechos.

Como sustento factico de sus pretensiones, la parte demandante expuso los que la Sala se

permite resumir de la manera que sigue:

Se relatdé en el libelo que el 5 de octubre de 1992, entre la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogotd y el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez se celebr6 el
contrato de obra publica No. 363, cuyo objeto consistié en “la construccion de redes de
acueducto y alcantarillado pluvial y alcantarillado sanitario en barrios subnormales de la

ciudad de Santafé de Bogota D.C. — zonas 5,6y 18 -”.

Se indic6 en la demanda que en la clausula cuarta del contrato, se pacté que el contratista
se obligaba a ejecutar las obras del grupo 1 en un plazo de 180 dias y las del grupo 2 en un
plazo de 270 dias, plazo que empezaria a correr a partir de la orden de iniciacién que debia
dar la Empresa una vez quedara perfeccionado el contrato y se hiciera entrega al

contratista del valor pactado por anticipo.

En cuanto al pago del anticipo, dijo la parte actora que en la clausula sexta se pacté que
por este concepto se cancelaria una suma equivalente al 25% del valor del contrato dentro
de los 30 dias calendario siguientes a la presentacion de la cuenta de cobro por parte del
contratista y una vez que la Empresa aprobara los programas detallados de construccion,

de inversiones mensuales y de anticipo.

Se aseverd en la demanda que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
rechazé en varias oportunidades los programas presentados por el contratista y que le
exigié el cumplimiento de unos requisitos no contemplados en el contrato ni comunes para
el tipo de obras que se debian ejecutar, segun el libelo, inicamente con la intencién de
demorar la entrega del anticipo, por cuanto la entidad no tenia disponibilidad presupuestal
para cancelarlo, situacién que habria puesto al demandante en imposibilidad de iniciar las

obras dentro de la oportunidad que tenia presupuestada para ello.
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En relacion con lo anterior, se indicd que el 23 de noviembre de 1992, segun lo acordado
en la clausula vigésimo segunda del contrato, fue la primera vez que el contratista present6
el programa detallado de actividades, el cual se iba a desarrollar por el sistema de barras
GANTT de acuerdo a lo establecido en el pliego de condiciones, barrio por barrio, asi como
el del flujo de inversiones mensuales valorizado acumulativa y periédicamente para el total
de las actividades, pero que éste no fue aprobado sino hasta el mes de junio de 1993. En lo
que a este particular aspecto concierne, manifestd la parte demandante que dos meses
después de presentado el programa inicial, la Empresa le exigido la presentacion de
programas no contemplados ni en el pliego de condiciones ni en el contrato, tales como
impacto urbano, suministro de tuberias y de detalle de tramo a tramo de construccion de

tuberias para cada barrio.

Segun el libelo, la improvisacion de la contratante era tan evidente que 3 meses después
de solicitar los programas antes mencionados, el 13 de abril de 1993, mediante oficio 8412-
93-286 se le remitieron al contratista “los planos de construccion correspondientes al
contrato, para que se efectle el ajuste de los borradores de los programas de obras”,
ademas de devolverle la cuenta de cobro de anticipo que se habia presentado, con
fundamento en que para proceder a cancelarlo se requeria de la aprobacion previa de los

programas.

Igualmente, se sefialé en la demanda que en la clausula octava se establecié que se
designaria un interventor para el contrato, sin el cual no podia darse inicio a su ejecucion,
no obstante lo cual, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota no designé uno
sino hasta enero de 1993, es decir, muchos meses después del momento en que se

celebro el negocio juridico.

Asimismo, se expresé en el libelo que en la clausula trigésima octava las partes
establecieron los requisitos que se debian cumplir para que se entendiera perfeccionado el
contrato, entre ellos, el registro de la reserva presupuestal, los paz y salvos respectivos, el
impuesto de timbre, las garantias y seguros contemplados en el contrato y su publicacién y
se manifesté que los que estaban a cargo del contratista fueron cumplidos a cabalidad. En

relacion con la Empresa contratante, dijo la parte actora que los requisitos que estaban a su



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

cargo para dar inicio a las obras se extendieron en el tiempo al punto de que solamente
hasta el 30 de julio de 1993, esto es, casi dos afios después de la cotizacion que realizo el

contratante para presentar su propuesta, se dio la orden de iniciacion de obras.

Cuenta el libelo que el 18 de junio de 1993, “después de un afio de haberse suscrito el
contrato” y de casi dos afos de que el contratista presentara su oferta, le fue cancelado el
anticipo, pero la suma que se le entreg6 correspondio al 25% del valor fiscal del contrato y
no, como se pacto, de su valor real, es decir, de su valor actualizado de acuerdo con las
férmulas de reajuste estipuladas por las partes, por lo cual el contratista Unicamente recibid
el 19.51% del anticipo pactado. Se agregd que a pesar de que se le solicité a la Empresa
que corrigiera el error, pues ello implicaba un desequilibrio econémico para el contratista, la

entidad hizo caso omiso a tales peticiones.

Se relaté en la demanda que de conformidad con la orden de iniciacion dada por la
Empresa el 30 de julio de 1993, el 9 de agosto de ese mismo afio las partes suscribieron el
acta de iniciacion de obras, acta en la que se dejé constancia en cuanto a que en varios
frentes de trabajo como eran los barrios La Paz, El Portal y La Aurora no se podian ejecutar
las obras de conformidad con lo convenido porque existian impedimentos de caracter legal
sobre los terrenos que debian utilizarse, en unos casos, porque no se habian constituido las
servidumbres respetivas y, en otros, porque no existian los permisos o autorizaciones en
los predios privados que se verian afectados por las obras. Igualmente, el contratista dejo
constancia en cuanto a que se estaba quebrantando el equilibrio financiero del contrato,
toda vez que no se estaba aplicando sobre el anticipo la formula de reajuste pactada por las

partes.

Adicionalmente, dijo la parte actora que para demostrar la improvisacion y la falta de
planeacion con que actud la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota en la
ejecucion del contrato, relacionaba las modificaciones y adiciones que se debieron realizar,

asi:

La modificacion 1 se suscribio en el mes de julio de 1993 y consistié en cambiar la fecha de

iniciacion de las obras correspondientes a los barrios La Aurora y El Portal Sur - Usme, por
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cuanto en esos frentes de trabajo los predios por donde debian pasar las obras no se

encontraban totalmente libres.

El 10 de diciembre de 1993, las partes suscribieron el otrosi No. 1 al contrato, por medio del
cual se aclar6 la clausula sexta en cuanto a la forma de pago y, en su numeral 6.3, en
cuanto a la féormula prevista para ajustes, con el objeto de mantener el valor fiscal del
contrato entre el mes del cierre de la licitacién y el mes del pago del anticipo, pero sin
restablecer el equilibrio econémico del contrato en cuanto al valor entregado al contratista

por concepto de anticipo.

El 14 de diciembre de 1993, se suscribi6 el otrosi No. 2 al contrato, por medio del cual se
aumento el valor del anticipo de un 25% a un %50, pero no sobre el valor real del contrato,
sino sobre su valor fiscal, por lo cual el contratista Unicamente recibié por este concepto un

porcentaje de 34.41%.

En esa misma fecha las partes suscribieron la adicion No. 3 al contrato, a travées de la cual

se ampliaron los plazos totales como los subplazos para la ejecucion de la obra.

El 17 de marzo de 1994, se suscribié la adicion No. 2 al contrato, a través de la cual se
suprimié una obra y se adicion6 otra para ser desarrollada dentro de la ejecucién del

proyecto.

Igualmente, con el objetivo de sefalar los incumplimientos en los que habria incurrido la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota en la ejecucion del contrato de obra
publica, en la demanda se indicé que la actividad principal a desarrollar por el contratista
consistia en la instalacion de tuberia tanto para el acueducto como para el alcantarillado v,
por tanto, que el suministro de este elemento de trabajo, que estaba a cargo de la entidad
contratante, era esencial para que los plazos pactados pudieran cumplirse; sin embargo,
segun aseguré la parte demandante, en reiteradas oportunidades la empresa
manufacturera con la que la entidad publica habia contratado su fabricacion y suministro,
informo sobre la imposibilidad de hacer las respectivas entregas, bien porque la tuberia no

estaba disponible al momento del retiro, o porque ni siquiera habia sido fabricada.
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El sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez puso en conocimiento de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado la anterior situacion, frente a lo cual la entidad, mediante oficio
8421/93-465, le indic6é que el hecho uUnicamente podia probarse a través de una
certificacion expedida por la empresa manufacturera de las tuberias, la cual, mediante
comunicacion del 5 de octubre de 1993, le manifesté que la disponibilidad de tuberia de
diametro 36 pulgadas no se encontraba preparada en el momento, a pesar de que la misma

debia estar en manos del contratista desde la fecha de iniciacion del contrato.

Afirmo la parte actora que en la mencionada comunicacién Unicamente se hizo alusion a un
tipo de tuberia, pero que la empresa fabricante no quiso expedir mas certificaciones al
respecto, pues ello le generaria problemas con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota, tanto que con posterioridad pretendi6 restarle valor probatorio a lo dicho en la
certificacion, sefialando, mediante comunicacion del 8 de noviembre de 1993, que
solamente la entidad publica podia solicitar una constancia sobre disponibilidad y entrega

de tuberia.

Dijo la parte actora que en razon de la anterior situacion se vio en la obligacién de
suspender las obras en cuanto a la apertura de canalizacion por donde debia extenderse la
tuberia, toda vez que la comunidad se quejaba al dejarse zanjas abiertas indefinidamente

mientras se procedia a la instalacion de las tuberias.

Ademas de lo anterior, dijo la parte demandante que el suministro de tuberia fue manejado
con almacenamientos provisionales en cada barrio, pero que la situacion prevista por el
contratista al momento de presentar su propuesta varid, por cuanto: i) la tuberia no se ubicé
en las bodegas de la Empresa contratante, sino en las del fabricante proveedor, lo cual,
segun dijo, generé interferencias en el desarrollo del contrato, por cuanto el fabricante no
s6lo atendia los suministros requeridos por la entidad publica, sino por otras personas con
mayor prioridad, debido a que, a diferencia de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota, realizaban sus pagos de manera oportuna; ii) se entregoé tuberia recién fabricada la
cual no tenia resistencia para el transporte, iii) se presentaron actos de vandalismo
permanentes que fueron oportunamente informados a la entidad y iv) una gran cantidad de
tuberia fue hurtada en los sitios de bodegaje, todo lo cual habria repercutido en la pérdida

de una longitud de tuberia cercana al 15%.
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Se expres6 en la demanda que los planos sobre los cuales el contratista bas6 toda su
programacion no coincidian con los terrenos que encontré al momento de desarrollar las
obras, pues en algunas ocasiones se encontrdé con servidumbres no descritas en los planos
y, en otras, con tuberia o canalizacion de obras realizadas por la misma comunidad,

situaciones que lo obligaron a suspender los trabajos.

Manifest6 también la parte demandante que los planos no solamente no coincidian con la
realidad de los terrenos, sino que, ademas, adolecian de inexactitud, puesto que, en
muchos frentes de trabajo, la Administracion, después de haberse iniciado las obras
enviaba unos planos diferentes que corregian o modificaban lo ya ejecutado, lo cual

implicaba la reprogramacion de la obra.

Segun la demanda, en cada frente de trabajo, que estaba divido por barrios, se presentaron
serios problemas que obstaculizaron la ejecucion de las obras y que impidieron el

cumplimiento del cronograma por parte del contratista, asi:
Barrio La Paz.

En lo que a esta zona del contrato concierne, expreso la parte demandante que varios de
los terrenos privados que debian ser utilizados para el desarrollo de las obras y que
carecian de los permisos que sus propietarios debian otorgar para ello se encontraban
localizados en este barrio, al igual que algunos terrenos que no tenian constituidas las
servidumbres necesarias, por lo cual en el acta de iniciacién de obras se indicé que en
dichos tramos su ejecucion quedaba condicionada a la reubicaciéon de las viviendas, no
obstante lo cual, aun a la fecha de presentacion de la demanda, la reubicacién no se habia

llevado a cabo.

Al respecto, se sefialé en el libelo que las viviendas que debian ser reubicadas y, en
general, la falta de disponibilidad de terrenos libres para la no obstaculizacion de varios
tramos de tuberia no estaba concentrada en un solo frente de la zona, sino que se extendia
por distintos puntos - corredores y sectores -, lo que llevo a una perturbacion generalizada

que impidi6é al contratista ejecutar las labores a él encomendadas en esta zona, la cual,
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ademas, habia sido catalogada por la Administracibn como de alto riesgo, lo que

necesariamente dificultaba el desarrollo del contrato.

Se dijo ademas en la demanda que la situacion mas grave se presento en el sector de la
quebrada en donde se construyeron viviendas de lado y lado que imposibilitaron la entrada
de la maquinaria necesaria para la construccion del colector de diametro 1.10, que era el
desagie final del barrio y, por consiguiente, de los desaglies generales, obras que debia
realizarse antes de construir las redes que desembocarian en ellos a fin de que la
acometida hidraulica tuviera un camino hidraulico controlado. En relacion con este preciso
aspecto, se manifesté que las viviendas no fueron reubicadas y que de ello da cuenta el
acta de obra suscrita el 21 de julio de 1993, inconveniente que fue puesto en conocimiento
de la Empresa desde el 7 de mayo de 1993, mediante la comunicacion JHVR-172 y

reiterada el 24 de junio de la misma anualidad mediante comunicacién JHVR-254.

Ante las graves dificultades que imposibilitaron la ejecucion de la obra del colector, el
contratista, sin estar obligado a hacerlo, cambi6 su disefio con el proposito de cumplir con
sus obligaciones; sin embargo, el Gerente Técnico del proyecto, desconociendo la
problematica presentada al respecto y, ademas, contradiciendo lo dicho por el subgerente
técnico y por el interventor de la obra el 21 de julio de 1993, mediante comunicacion No.
518753 del 25 de octubre de ese afio ordend que su construccion se llevara a cabo a pesar
de que todavia no se encontraban disponibles los predios necesarios, con el agravante de
que, como se habia dado la orden de no construirlo, el contratista ya no estaba programado
para hacerlo. Dijo el demandante que dada su intencion de cumplir con las obligaciones
que asumio, a través de comunicacion JHVR-211/94, present0 propuesta para negociar él
mismo los terrenos, pero que ésta fue rechazada por la entidad sin ofrecer ninguna solucion

al respecto.

Segun lo expreso la parte actora, la falta de prevision por parte de la entidad contratante en
relacién con la disponibilidad de predios dio lugar a que un habitante del sector presentara
una accion de tutela en razbn a que no se estaban realizando los trabajos para la
construccion del acueducto y del alcantarillado y que en desarrollo del tramite judicial, el

interventor general de la obra, mediante declaracion juramentada, indico entre las causas
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por las cuales no podia adelantarse los trabajos, la invasion de un sector por donde debia

pasar el proyecto y la inconveniencia técnica de realizarlo sin desagle definido.

En cuanto a las redes del acueducto, se sefialo en la demanda que no se pudieron iniciar
porque las mismas debian comenzar una vez terminadas las redes de alcantarillado, toda

vez que se ubican en el nivel superior de aquellas, es decir, a una menor profundidad.

Explico la parte actora que a las anteriores circunstancias se sumd un inconveniente
presentado con la construccion del pozo No. 67, por cuanto la red llegaria por debajo de la
lamina de agua del canal existente, lo cual implicaba que no se podria realizar el desague.
Expresd también que este item de la obra se entorpecié por la presencia de aguas
subterraneas en la parte plana que hacian bastante inestable el terreno, razén por la cual el
contratista, mediante comunicacion JHVR-931/94, presentd un perfil de modificacién sin
que hasta la fecha de la presentacion de la demanda hubiera obtenido respuesta alguna al

respecto, por lo cual, segun dijo, era imposible acometer las obras y trabajos contratados.

Se manifesté en la demanda que con el fin de adelantar otros frentes de trabajo, el 14 de
septiembre de 1994 se autorizd la instalacion de tuberia, pero que posteriormente la
interventoria dio la orden de parar los trabajos en los frentes respectivos, aduciendo para
ello un cambio de proyectos, pendientes y cotas de excavacion, situacion de la que el
contratista dio aviso a la entidad publica contratante mediante comunicaciéon JHVR-420 de
15 de septiembre de 1993, cambios de decisiones que, segun se aseverd, terminaron

afectando el desarrollo normal del contrato.
Barrio El Portal.

En lo que a esta zona concierne, se dijo en la demanda que los problemas del barrio La
Paz se extendieron a otros barrios como El Portal en donde también el contratista se
encontrd con la presencia de predios respecto de los cuales la Empresa de Acueducto de
Alcantarillado de Bogota no habia conseguido aun las autorizaciones requeridas, lo cual
afectd la ejecucion del desague final del colector combinado del barrio, que era la obra

principal de la cual dependian todas las demas.
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Asevero¢ la parte demandante que en este barrio el contrato también se vio afectado porque
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogoté se retardd en la obtencién del permiso
que se requeria en relacion con el predio donde estaba ubicada la céarcel La Picota, cuyo
tramite se inicio en el mes de septiembre de 1993, esto es, cuando el contrato ya llevaba un
mes de ejecucion, y solo hasta el 25 de septiembre se permitio el paso de los trabajadores
por el centro carcelario, para lo cual tuvo que demolerse un muro, obra que tampoco estaba
prevista en el acuerdo inicial y que fue reconocida por la entidad contratante mucho

después de ejecutada.

Tales dificultades, segun lo aseveroé la parte actora, obligaron a pensar en un nuevo disefio
que implicaba un aumento en la cantidad de trabajo por la mayor profundidad de la
instalacion y su longitud, lo cual no estaba previsto en el contrato inicial, disefio que la
Empresa contratante entregé el 24 de septiembre de 1993, es decir, 49 dias después de la
fecha en que debia estar en manos del contratista si se querian respetar las condiciones
del negocio juridico.

Se indico en la demanda que se intentaron desarrollar obras en los frentes en donde era
posible, pero que en esas zonas se presentaron inconvenientes por presencia de “aguas
clandestinas”, en razdn de lo cual la Empresa cambié los disenos y los entregd el 24 de
septiembre de 1993, lo que ineludiblemente caus6 mas retrasos imputables sélo a la
contratante, pues en los planos que se entregaron no estaban detalladas las “aguas
clandestinas” y la visita realizada por el contratista a los terrenos era insuficiente para

detectar su presencia.

Afirmo la parte actora que la existencia de las “aguas clandestinas” hacia necesaria la
construccion de manijas o tuberias alternas para el desagle de los afluentes sanitarios del
barrio a fin de evitar que las aguas negras se mezclaran con las aguas lluvias y se
devolvieran por las redes existentes hasta las viviendas, por tratarse de un alcantarillado

combinado.

En cuanto a la entrega de materiales, dijo el contratista que le fueron suministrados 32 dias
después del plazo acordado. También expres6é que el permiso para la ejecucion de las
obras de alcantarillado combinado de didmetro 12 pulgadas del tramo 95-23 estaba en
tramite y que eso afecto los tramo 23-24, 24-25, 26-26 y 26-30.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Finalmente, en lo que a esta zona corresponde, sefal6é la parte demandante que para
subsanar el problema presentado se adicioné la construccién de un alcantarillado sanitario
en el sector de San Agustin del barrio La Paz, pero que el disefio fue entregado
tardiamente y modificO todo el plan de trabajo del barrio, explicO que también se
construyeron desvios al acueducto existente porque se presentaban varias interferencias
con el colector, costos que no fueron reconocidos por la entidad publica en su totalidad, la
cual tampoco reconocié el valor correspondiente al manejo de aguas negras de sector de

San Agustin el cual no estaba incluido en la propuesta del contratista.
Barrio La Aurora.

Adujo la parte demandante que el incumplimiento y la improvisaciéon de la entidad
contratante afecté también el adelantamiento de las obras en este barrio, por encontrarse
pendientes las servidumbres de los tramos Cabezal -Pozo 49,49-48 y 48-47, tal y como

quedd registrado en el acta de iniciacion de obras.

En relacion con ese tema, se dijo en la demanda que la entidad nunca obtuvo la
servidumbre que se requeria en relacion con los predios de propiedad de Concretos
Diamante, situacion ante la cual se tuvieron que cambiar los disefios, los cuales no se
entregaron sino hasta el siguiente afio, 1994, sin tener en cuenta que para el nuevo disefio
se hacia necesario realizar nuevos programas de construccion, asi como una nueva

planeacion de obras.

Se indico, también, en la demanda que esta zona, como las otras, se vio afectada por la
falta de entrega de tuberia y que, a pesar de la conducta de la contratante, el contratista dio
inicio a obras con un mes de anticipacion - 11 de enero de 1994 - en los frentes donde era

posible trabajar, de lo cual informé a la Empresa mediante comunicacion JHVR-033/94.

Adicionalmente, expresoé la parte actora que en este barrio se presentaron los siguientes
inconvenientes: insuficiente longitud de las zonas peatonales para realizar las excavaciones
necesarias para instalar tuberias de 24 pulgadas de diametro, presencia de redes de

acueducto en la parte oriental de la zona peatonal, tuberias de aguas negras en el centro,
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red de energia eléctrica y redes de gas domiciliario en la parte occidental que
imposibilitaron las redes de alcantarillado, de lo cual se dio aviso a la Empresa mediante
comunicacion JHVR-181 del 24 de febrero de 1994, proponiendo a, su vez, la instalacion de
tuberia de 36 pulgadas como desaglie general en via aledafa, comunicacién a la que se le
habria dado respuesta hasta el 29 de marzo de ese afio en forma “antitécnica”, pues los
peritos de la entidad determinaron realizar las obras segun lo pactado. Dada la demora en
la respuesta, el contratista empled los recursos en otros frentes de trabajo movilizadndolos

para después devolverlos.
Barrio La Fortaleza.

Al referirse a esta zona, la parte demandante sefial6 que la Empresa contratante no
entrego, con los pliegos de condiciones, los estudios geotécnicos, sino que lo hizo con
posterioridad en el mes de noviembre de 1993 y a solicitud del contratista, pero con
informacion equivocada respecto de la estabilidad del terreno, pues no coincidia con la
realidad que se observd al realizar las excavaciones respectivas, pues se encontrd un
“terreno en las peores condiciones” con un bajo nivel de autosoporte que disminuy6 los
rendimientos esperados y que no podia preverse al momento de contratar, todo lo cual,
segun dijo, puede ser constatado mediante analisis de los estudios de suelo que sirvieron
para realizar la licitacion de reconocimiento geotécnico sobre observaciones realizadas en
el campo, con acta suscrita por los funcionarios de Empresa comunicada a través de oficio
7420-93-13 de 30 de noviembre de 1993, después de realizar visita a los terrenos y de

encontrar graves inconsistencias con el proyecto base de la licitacion.

Ademas, se expreso en la demanda que en este barrio se descubrieron redes comunitarias
clandestinas y provisionales, aguas subterraneas servidas y limpias que no fueron puestas
en conocimiento del contratista y que, por tanto, presumia que no existian, obstaculos de
los cuales, a pesar de su experiencia, no podia conocer el contratista alin con la inspeccion
al terreno, pues tales circunstancias so6lo podian descubrirse mediante estudios especificos
de excavacion que debio efectuar la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota

antes de contratar.
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Igualmente, se indicé en la demanda que la Empresa contratante entregdé con 84 dias de
atraso, equivalentes al 95% del plazo para entregar las obras de este barrio, los disefios de
la localizacién del sitio de empate de las redes, asi como el dimensionamiento de los
accesorios de camara reductora de presion, lo cual ocasion6 demoras en el desarrollo del
contrato; sin embargo, 3 dias después de la entrega de esta informacion, la entidad publica

impuso multas al contratista.

Adicionalmente, se menciond en la demanda que en esta zona la impaciencia de la
comunidad provocé “conductas irracionales”, que incidieron en el desarrollo normal de las
obras, por cuanto los operarios de las maquinas debieron salir del lugar para salvaguardar
su integridad personal. Asimismo, se indico que la conexién del alcantarillado sanitario en
ese sector debia hacerse con las redes ya existentes, no obstante que en varias
oportunidades la comunidad la habia informado a la entidad su inconformidad por las

inundaciones que esa conexion produciria a sus viviendas.
Barrio Moralva.

En relacion con este barrio, se expreso en la demanda que la entidad publica contratante
no habia identificado de manera previa cudles eran las zonas publicas y cuales las
privadas, tanto que insistio hasta el final en la existencia de unos corredores de uso publico,
los cuales no tenian esa condicion, sino que eran de propiedad de la urbanizacion Altos del
Zipa y respecto de los cuales, por tanto, se requeria de la constitucion de una servidumbre
gue no se obtuvo, lo cual, segun el libelo, llevé a la Empresa a obligar a la urbanizacion
para que fuera ésta la que realizara la labor y, a su vez, a exigirle al contratista que también
lo hiciera para “fingir” el cumplimiento de sus responsabilidades. Manifesto la parte actora

gue intentd obtener la servidumbre, pero que los resultados fueron negativos.

Igualmente, al referirse a esta zona se indicoé en la demanda que a la vez que la Empresa le
exigia al contratista el cumplimiento de los términos acordados, hacia imposible el
adelantamiento de las obras, en tanto que la tuberia que era indispensable para el
desarrollo del contrato la entregd con una mora de 65 dias, esto es un tiempo equivalente al

40% del plazo pactado para la ejecucion del contrato.
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Del mismo modo, expresé la parte actora que en esta zona fue necesario realizar un
replanteamiento topogréfico, por cuanto los rasantes no coincidieron con el proyecto, ni los
sitios de empalme de las redes con las esquinas de la calles, por haber sido “malogrados”
por la Empresa, lo que obligbé a realizar una relocalizacion de los pozos, lo que modifico

también el proyecto.
Barrio Chuniza.

En lo que a este barrio concierne, se indico en el libelo que, una vez iniciadas las obras, se
cruzaron sobre el lineamiento de las redes proyectadas unas tuberias de aguas negras que
habian sido construidas por la misma Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
tiempo atrads; sin embargo, segun las actas de obra y las comunicaciones dirigidas a la
entidad, dichas servidumbres no aparecen en ninguno de los planos que entregé la
Empresa al contratista, lo cual hizo perder todo el trabajo, los recursos y el tiempo

empleados hasta ese momento.

Relato la parte actora que la anterior circunstancia ocasion6 un problema de gran magnitud,
por cuanto obligé a cambiar el eje de trazado de las redes, lo que significé el inicio de
nuevas excavaciones y obras, mayor cantidad en longitud de las redes, realizacion de
nuevas programaciones, entre otros, mas la pérdida del trabajo realizado y parte del plazo
agotado sin que la culpa del contratista hubiera intervenido. Dijo la demandante que la
entidad publica contratante no reconocio las obras adicionales que tuvieron que realizarse,
las cuales excedieron en gran proporcion el presupuesto inicial destinado para este barrio.
Expresé también que las Unicas obras que se podian adelantar mientras la Empresa
entregaba los cambios de disefio era el relleno de las zanjas hechas para la acometida de

las obras inicialmente proyectadas.

Asi mismo, adujo la parte demandante que en esta zona también se presentaron disefios
topograficos que no coincidian con la realidad (esquinas de las vias), el colector contratado
y los pozos esquineros receptores de las redes colaterales proyectados, dijo también que la

rasante del terreno no coincidio con las cotas del proyecto.

Barrio Diana Turbay.
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Indico la parte actora que en este barrio la Empresa ordend la elaboracion de obras extras
no previstas en el contrato original, las cuales hacian indispensable un nuevo plazo que fue
solicitado a la entidad junto con el reconocimiento econdmico de las mismas, pero que
nunca se obtuvo respuesta al respecto. “Dichas obras consistian en la no obtencion del
permiso de demolicion y construccion de unas escaleras que interferian con el desagle
final de la red proyectada y la instalacion de un alcantarillado adicional que requerian de

nuevos disefios no entregados al contratista”.
Barrio Antonio José De Sucre.

Segun se expreso en la demanda, como muestra de la voluntad del contratista para cumplir
con sus obligaciones, a pesar de que en este barrio se encontraron aguas negras
provisionales y clandestinas, se adelantaron las obras con un dificil manejo de las mismas,
aungue los rendimientos se vieron notablemente afectados, pues se tuvieron que aumentar
las cantidades de excavacion, relocalizar las aguas negras, tal y como se le informé a la
entidad mediante comunicacion JHVR-371/93. Expreso la parte actora que en los planos
entregados por la Empresa no se advirtio sobre la presencia de las redes comunitarias
mencionadas, ademas de que los planos fueron entregados de manera tardia pues se
recibieron en su totalidad en el mes de junio de 1993, lo que afecto tanto la programacion

como la ejecucion de la obra.

Adicionalmente, adujo la parte actora que con autorizacion de la interventoria se realizé la
compra de unos accesorios que posteriormente no fueron utilizados por la disminucién en
las obras programadas, a pesar de lo cual, la interventoria “en una interpretacion
acomodada del contrato”, se neg6 a reconocer el valor de su compra arguyendo para ello
que los accesorios adquiridos eran innecesarios, cuando la verdad es que estaban

previstos en el contrato y constituyeron una inversion supervisada por ella.
Barrio Duitama.

En relacién con este barrio se sefialé en el libelo que las obras se adelantaron de manera

satisfactoria hasta cuando la Empresa decidio realizar cambios al disefio consistentes en la
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relocalizacion de algunos tramos y en el cambio del didmetro de la tuberia que paso6 de 16
a 18 pulgadas, lo cual implicaba condiciones més dificiles y complejas, asi como cantidades

de obra adicionales no contempladas en el contrato.

A pesar de todo lo anterior, dijo la parte actora que se acogié a la decision tomada por la
Empresa y, cuando estaba a punto de ser cumplida, se incurrié en retrasos ocasionados
por la falta de aprobacion de los precios de la nueva tuberia, los cuales habian sido
entregados por el contratista de manera oportuna. Adicionalmente, expresd la parte
demandante que la Empresa no coordiné los suministros de la tuberia con la compafia
proveedora y que incumplié de esta forma el contrato, tal y como se dej6 indicado en la
comunicacion JHVR-380 de 1993.

Barrio Emisario Final o Emisario Tunjuelo.

Segun la demanda, en este barrio los planos que contenian el proyecto y que fueron
entregados por la Empresa no coincidieron en absoluto con la realidad del terreno, por lo
que fue necesario que Interventoria entrara a modificar el trazado de la linea de la red, lo

gue afecté tanto la programacién como el rendimiento de las obras.

Adicionalmente, expresoé la parte actora que la tuberia fue entregada después de vencido el
plazo pactado para las obras, lo cual impidio la instalacién tanto del colector del barrio como

de las redes.

Dijo también la parte demandante que a pesar de que adelanté todas las gestiones
tendientes a obtener la licencia para realizar las excavaciones en el cruce de la via Usme,
hasta la fecha en que se expidio la resolucién que le impuso unas multas la Secretaria de
Obras Publicas del Distrito no la habia concedido, por lo cual el contratista se vio en la
imposibilidad para iniciar las primeras labores, pues €l no era el encargado de expedir las
licencias sino de hacer todo lo posible para obtenerlas, lo que efectivamente hizo. Manifesto
que le fueron solicitados documentos que no estaban claramente especificados en el

contrato, como lo expuso en comunicacion JHVR-557/93.

Barrio Socorro.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

En lo que a esta zona respecta, indico la parte actora que las obras vistas como un todo se
desarrollaron a satisfaccion, aunque se presentaron pequefios inconvenientes relacionados
con la comunidad y demas habitantes del segundo sector, quienes se opusieron y
efectivamente impidieron el rompimiento de la calzada construida en concreto, con
fundamento en que la red instalada no habia presentado ningun problema, por lo cual se
presentd un documento formal que fue remitido a la Empresa mediante comunicacion
JHVR-487/93. Esta obra, segun la demanda, era imprescindible para cambiar la pendiente

de la tuberia del alcantarillado,.

Por otra parte, al referirse a la obligacién asumida por el contratista segun lo pactado en el
contrato 363 de 1992, en la demanda se indicO que éste de manera diligente y en la
oportunidad debida tramité ante las diferentes autoridades los diversos permisos para que
se pudieran ejecutar las obras, en virtud de lo cual tanto la Empresa de energia de Bogota,
como la Empresa de Teléfonos de la misma ciudad y las deméas entidades oficiales

concedieron las respectivas autorizaciones.

Dijo también la parte actora que atendiendo a lo estipulado en el contrato 363 de 1992, de
manera diligente y en la debida oportunidad tramité ante las diferentes autoridades
distritales los permisos necesarios para la ejecuciéon de las obras y que sélo se presentaron
inconvenientes en relacidén con la licencia de excavacion de vias, puesto que, a pesar de
que se solicité desde el mes de junio de 1993, al radicar la peticion ante la Secretaria de
Obras Publicas (SOP) esta entidad solicitd varios documentos relacionados con el contrato,
lo que ocasion6é que durante varios meses se cruzaran comunicaciones entre esa
Secretaria y la Empresa de Acueducto y Alcantarilado de Bogot4 para obtener la
aprobacion definitiva, pero que al final lo que se obtuvo fue una liquidacion por una suma
total de $3'417.884, valor que se solicitd a la contratante que cancelara, puesto que ese
rubro no estaba incluido en los costos directos ni indirectos del contrato, pero que nunca se

obtuvo respuesta positiva al respecto.

De otro lado, se asever6 en la demanda que dada la demora en el pago del anticipo y la
negativa por parte de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota para que el

mismo se cancelara con base en el valor real del negocio juridico, la situacion financiera del
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contratista se torné en muy precaria y se agravo, aln mas, porque se le impuso una multa
por un monto mayor al pactado en el contrato, ademas de que a partir del mes de marzo de
1994 la entidad ces6 en el pago de cualquier cuenta de cobro que presentara el contratista,
no solo en relacion con el contrato 363 de 1992, sino también en relacion con los contratos
365 de 1992 y 401 de 1993 y, adicionalmente, porque se le nego el endoso de las cuentas
o la negociacion del pago anticipado de las mismas, lo que buscaba en procura de

descongestionar la carga financiera en la que se encontraba para ese entonces.

En cuanto a la multa, dijo que le fue impuesta mediante Resolucién No. 1788 del 2 de
noviembre de 1993, por un valor diez veces superior al pactado en el contrato y que tuvo
que pagarla por cuanto su no cancelacion le sirvié de base a la Empresa demandada para
negarse a la cancelacién de las cuentas que el contratista present6 para su cobro, lo cual,
sin embargo, persisti6 a pesar del pago. En contra del acto administrativo se interpuso
recurso de reposicion que fue confirmado mediante Resolucién No. 0015 del 27 de enero
de 1994.

Indico la parte actora que con la imposicién de multas la Administracion actudé en abierta
contravia de lo pactado por las partes en el adendo No. 3 al contrato, por medio del cual se
ampliaron todos los plazos para corregir los errores que hasta la fecha habia cometido la
entidad contratante, los cuales indefectiblemente conllevaron a los atrasos del contratista,
toda vez que, segun dijo, con los plazos nuevamente pactados se subsanaron todos los
supuestos facticos que dieron lugar a la imposicion de la multa, razén por la que, a juicio del

contratista, el acto que la impuso debia ser revocado.

Se sefialé también en la demanda que la sola ampliacion de los plazos no era suficiente
para que el contrato se pudiera desarrollar en debida forma, pues para ello se requeria que
se corrigieran los demas errores que se venian presentando en contra del contratista, pero,
segun se afirmo, la entidad no lo hizo y, en su lugar, declar6é la caducidad del contrato
mediante Resolucién No. 0237 del 20 de junio de 1994, acto administrativo que fue
confirmado mediante Resolucion No. 0315 del 5 de agosto de 1994.

Igualmente, relato la parte actora que, una vez declarada la caducidad del contrato 363 de
1992, el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez quedd incurso en una inhabilidad

sobreviniente y que, a pesar de que solicitd que se permitiera la cesion de los contratos 365
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de 1993 y 401 de 1994, que se venian ejecutado de manera oportuna, la entidad le neg6 tal

posibilidad, lo cual condujo al contratista a renunciar a su ejecucion.

Dijo también la parte demandante que el incumplimiento de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota alteré en forma notoria las condiciones iniciales de plazo y precio
unitario fijo del contrato, lo cual llevé al contratista a ejercer su derecho a la revision de los
precios pactados, al reajuste de conformidad con las verdaderas condiciones del contrato y
al pago de los intereses por lo valores no cancelados y a la fecha de la presentacion de la

demanda aun adeudados a la parte actora.

Segun la demanda, en aras de mantener el equilibrio econémico del contrato, era necesario
realizar una revision de precios que tuviera en cuenta el establecimiento de nuevos valores
en remplazo de los inicialmente pactados, los cuales no correspondieron a la realidad del
contrato, calculos que realiz6 y que quedaron consignados en la comunicaciéon JHVR-
967/4, elaborados con fundamento en los indices de la Camara Colombiana de la
Construccion y que le permitian reclamar un valor adicional de marzo de 1992 a mayo de
1994, del 34.3%, el cual pidi6 que se actualice a la fecha del pago de las obras; sin
embargo la Empresa se nego a la solicitada revision de precios.

1.2. Normas violadas y concepto de violacion.

A juicio de la parte demandante que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota,
al declarar la caducidad del contrato 393 de 1992 y, ademas, al haber incumplido las
obligaciones que adquirié en virtud de tal negocio juridico, vulneré las siguientes normas:
los articulos 2,6,23,83,90,123 y 209 de la Constitucién Politica de 1991, los articulos 3, 6 y
7 de la Ley 19 de 1982, los articulos 20, 21, 24, 62, 64, 66, 71, 84, 86, 89 y 120 del Decreto
Ley 222 de 1893, los articulos 2, 3, 34, 47, 56 y 58 del Decreto 01 de 1984, los articulos 3,
4,5, 14, 23, 27 y 28 de la Ley 80 de 1993, los articulos 1495, 1602 y 1603 del Codigo Civil

y el articulo 871 del Cddigo de Comercio.

Sefial6 también la parte actora que las normas que citd como vulneradas, son el

fundamento de la causal de falsa motivaciébn que endilga a los actos administrativos
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enjuiciados y, ademas, que en el desarrollo de este acapite de la demanda se referia a la

“fehaciente” ilegalidad del proceder de la Administracion.

Dijo la parte demandante que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota no
respetd el principio de buena fe que debia regir en la relaciébn contractual al pretender
obligar al contratista a ejecutar la obra de una manera ilégica desde el punto de vista
técnico y que existieron innumerables actuaciones que pusieron de manifiesto su falta de
voluntad para el buen desarrollo del objeto pactado, tanto que todas las peticiones que
formulé el contratista con el animo de solucionar los conflictos que se venian presentado
fueron simplemente respondidas con un escueto oficio en el que se limitaba a sefnalar

cuantos dias de retraso tenia la obra.

Expres6 también la parte actora que la Empresa de servicios publicos viol6 lo dispuesto en
el articulo 7 de la Ley 19 de 1982, asi como lo previsto en el articulo 84 del Decreto 222 de
1983, toda vez que la obra no podia licitarse ni contratarse sin que se hubiera realizado de
manera previa el disefio, la programacion y los planos necesarios para evitar las
improvisaciones que finalmente se presentaron por el cambio, en varias oportunidades, de
los disefios del proyecto, lo cual retard6 el desarrollo de las obras, generé mayores costos e
impidié al sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez cumplir sus obligaciones en el tiempo

pactado.

Asimismo, adujo la parte actora que las modificaciones que de manera unilateral realizé la
Empresa al contrato no se efectuaron de conformidad con lo previsto en el articulo 21 del
Decreto 222 de 1983, que éstas, en muchas ocasiones, implicaban realizar la obra de
manera “ilégica y perjudicial para la comunidad por las consecuencias que ello podria traer
especificamente en cuanto a inundaciones y brotes de infeccion por el tratamiento del
alcantarillado”, y que, ademas, obedecieron a la improvisacién con que actu6 la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, en la medida en que no contd de manera
oportuna con la disposicion de los predios ni con los permisos necesarios para la

realizacion de la obra.

Se agregdé en la demanda que el contratista, acatando lo dispuesto en el pliego de

condiciones, presentd el programa de obra con los requisitos exigidos para que la Empresa
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procediera al desembolso del anticipo, pero que la Administracion le impuso una serie de
exigencias que no se encontraban contempladas ni en el pliego ni en el contrato, para
justificar la demora en la entrega del dinero, a lo cual no procedia, segun dijo, por falta de
disponibilidad de recursos.

Se sefial6 igualmente que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota vulnero el
articulo 20 del Decreto 222 de 1983, por cuanto no mantuvo las condiciones técnicas del
contrato y desconocio las ventajas econdmicas y el equilibrio financiero que debia existir en
la relacion contractual, puesto que fueron innumerables las variaciones que hasta ultima
hora se realizaron y que implicaron una modificacion unilateral del mismo y, ademas,
porque nunca se reconocieron al contratista los sobrecostos en los que tuvo que incurrir por
la improvisacion de la entidad contratante, a pesar de que lo asi lo solicité. En este punto,
preciso que los otrosi firmados entre las partes que modificaron el valor del anticipo y de la
férmula de reajuste nunca devolvieron el equilibrio econémico al contrato ni reconocieron la

ventaja econdmica que esperaba el contratista percibir.

En relacién con el presunto rompimiento del equilibrio econdémico del contrato expreso la
parte actora que desde el mismo momento de iniciaciébn de las obras, e inclusive con
anterioridad, el contratista le puso de presente a la Empresa la desventaja que debia
asumir desde el punto de vista econémico debido a que la cotizacion de la obra se habia
realizado con precios de afios anteriores, esto como consecuencia de que la Administracion
demoro la contratacién y la entrega del anticipo y luego, cuando por fin lo entrego, éste no
se liquido de acuerdo con el tenor literal del contrato, sino bajo una interpretacion

“amafiada” de la Empresa contratante.
Al referirse a este aspecto, se asevero en la demanda que la Administracion vulnero el los
articulos 86 y 89 del Decreto 222 de 1983, asi como los articulos 4, 5y 27 de la Ley 80 de

1993t

1.3. El tramite de la primera instancia.

! Folios 2 a 75 del cuaderno principal de primera instancia.
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La demanda asi presentada el 13 de diciembre de 19952, fue admitida por auto 18 de enero
de 1996° y notificada al Ministerio Publico el 1 de febrero de 1996* y a la entidad
demandada el 8 de marzo de 1996°.

1.4. La contestacion de la demanda.

Dentro del término legal dispuesto para ello, la parte demandante contesté la demanda para
oponerse a la prosperidad de sus pretensiones; en cuanto a los hechos narrados acepto
unos, negod otros y, respecto de otros, manifestd estarse a lo que resultara probado en el

proceso. Como razones de la defensa expuso, en suma, las siguientes:

En cuanto a la afirmacion de la parte actora en el sentido de que la demora de la Empresa
para realizar las actuaciones que se requerian para dar inicio a la ejecucién del contrato
habria implicado que el contratista no pudiera sufragar los costos de la obra segun los
precios calculados en el momento en que elaboré la propuesta, expreso la entidad que de
acuerdo con el contenido de la “hoja 000004 resumen de la propuesta”, la validez de la
misma iria hasta el 20 de octubre de 1992, por lo cual el contratista estaba en el deber de
analizar que la Empresa podia, validamente, tomar la decision de adjudicar el contrato
hasta esa fecha y que, ademas, como el plazo previsto para el segundo grupo de las obras
era de 270 dias - 9 meses -, debidé haber previsto que las labores se estarian ejecutando
aproximadamente hasta el mes de julio de 1993, razén por la cual consideré que es una
contradiccion que sefiale que pretendia ejecutar la obra a precios de 1992.

Manifesto la entidad demandada que para mantener el equilibrio econémico de contrato y
por peticion expresa del contratista que realizé a través de comunicacion JHVR-321/93 del
9 de agosto de 1993, mediante otrosi No. 1 al contrato se procedié a realizar una
modificacion a la férmula de reajuste, de conformidad con el concepto juridico No. 4101-93-
2635 del 29 de septiembre de 1993.

Igualmente, al contestar la demanda, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota

indico que, de conformidad con el numeral 6.11. de la clausula sexta del contrato, la

2 Reverso folio 75 del cuaderno principal de primera instancia.
8 Folios 78 y 79 del cuaderno principal de primera instancia.

4 Reverso folio 79 del cuaderno principal de primera instancia.
5 Folio 81 del cuaderno principal de primera instancia.
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Empresa tenia 30 dias calendario para cancelar el anticipo, los cuales empezaban a correr
después de que el contratista presentara la respectiva cuenta de cobro y de que la
contratante aprobara los programas detallados que aquél presentara, pero que para
desembolsar el dinero se tomé Unicamente 18 dias y que la causa de las demoras a las que

aludié el demandante fueron soélo atribuibles a él.

En ese sentido, expreso la entidad que no rechazd los programas presentados por el
contratista, pero que no podia aprobar programas con errores. Agregd que al contratista no
se le exigié el cumplimiento de aspectos que no estuvieran contemplados en el pliego de
condiciones, pues en los numerales 22.1 y 22.3 de la clausula vigésima segunda del
contrato se le indic6 que debia presentar un programa detallado y definitivo de ejecucion de
la obra, asi como los programas definitivos de construccién e inversiones con indicacion de
las cantidades de obra y las inversiones mensuales que se efectuarian para cada uno de
los items de pago, los equipos y el personal que se utilizaria en cada etapa del contrato, lo

mismo que las fechas de iniciacion y terminacién de las distintas actividades a realizar.

Al respecto sefialdé que en respuesta a comunicacion enviada por el contratista el 19 de julio
de 1994 se le indic6 que presentara, mediante diagrama de barras, la inversion del contrato
y la ejecucidn de las obras barrio por barrio, pero que los programas tenian las siguientes

deficiencias:

“- Los programas presentados no eran detallados y debian indicar las cantidades
de obra a ejecutar.

- Debe enumerar los equipos y personal que se utilizard para cada una de las
etapas de la obra contratada.

- El programa debe especificar la fecha de iniciacién y terminacion para cada
una de las actividades”.

Con base en lo anterior manifestd la entidad contratante que los programas presentados
por el contratista no cumplian a cabalidad con lo solicitado en los numerales 22.1y 22.3 de
la clausula vigésima segunda del contrato y, por tanto, que la afirmacion realizada en la
demanda en el sentido de sefialar que al contratista se le habian exigido requisitos no
contemplados en el contrato era falsa. Asimismo, se menciond en la contestacion que no
era verdad que el contratista hubiera presentado un programa detallado de actividades a

desarrollar por el sistema de barras segun lo solicitado en el pliego de condiciones, barrio
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por barrio, porque dicho diagrama no es un programa detallado y, ademas, porque no se
cumplié con lo establecido en la clausula vigésima segunda del contrato, dado que el
contratista no indicé las cantidades de obra a ejecutar, los rendimientos, ni mucho menos

las fechas de iniciacion y de finalizacién de cada tramo.

En cuanto a los programas que, segun asevero la parte actora, no estaban contemplados
en el contrato, como el de impacto urbano, indicé la demandada que en la clausula primera,
numeral 1.2, denominada documentos del contrato, se relacionaron aquellos que para
todos los efectos se consideraban parte integrante del contrato, entre ellos, los planos y
especificaciones de construccion que fueran suministrados al contratista por la Empresa,
por lo cual se anexo copia de la especificacién de impacto urbano, en la que se indico, en el
parrafo de “Sistemas de Informacion y Comunicacién Social’, que el contratista debia

elaborar una serie de programas de comunicacion social con sus respectivos presupuestos.

En relacién con ese mismo tema, expreso la demandada que el actor, al manifestar que la
actividad de instalacién de tuberia de acueducto y alcantarillado estaba a su cargo y que
era un factor esencial para el desarrollo de la obra, le dio la razén a la Empresa que le
solicitd los programas de suministro de este item, el cual estaba intimamente relacionado
con el programa de obra que habia criticado el contratista sefialando que era un programa
no contemplado en el contrato. Destacd que el programa de tuberia fue presentado por el
contratista el 15 de agosto de 1993, es decir, cuando ya se habia iniciado el contrato.

Agrego la parte demandada que no era cierto que al contratista se le hubieran entregado
los planos de construccion después de transcurridos tres meses de la solicitud para que
presentara los programas de obra, puesto que tales planos se entregaron el mismo dia en
qgue el sefior Vanegas Ramirez compré los pliegos de condiciones, lo que tuvo lugar en el
mes de marzo de 1992. Precis6 que los planos entregados junto con los pliegos de
condiciones tenian un sello que indicaba “valido para licitacion” y que los que se entregaron
el 13 de abril de 1992, tenian un sello que decia “valido para construccion”, pero que estos
altimos no tenian cambios que alteraran las condiciones inicialmente pactadas, por lo cual,
segun dijo, la Unica diferencia entre unos y otros era su denominacion. En consideracion a
lo anterior, la parte demandada dijo que le correspondia a la actora demostrar las

diferencias que, segun ella, existieron entre los mencionados planos. En lo que a ese
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aspecto concierne, manifestd la entidad que la Unica variacion que dio lugar a una
modificacion de planos se present6 en el barrio Portal Sur, y que esa situacion se arreglo el
24 de septiembre de 1993 mediante memorando de campo 014 sin que hubiera tenido la
virtualidad de alterar la programacion de la obra, asi como tampoco las obras ya
ejecutadas, pues para ese momento el contratista no habia desarrollado ninguna en los dos

tramos que fueron modificados.

Volviendo al tema de la demora en el tramite de aprobacion de programas para la entrega
del anticipo, indicé la Empresa que las comunicaciones 8412-93-0032 del 22 de enero,
8412-93-0065 del 8 de febrero, JHVR-130 del 30 de marzo, 8412-93-265 del 2 de abiril,
JVHR-148 del 22 de abril, 8412-93-342 del 27 de abril, 8412-93-349 del 29 de abril, 8412-
93-060 del 25 de mayo, todas de 1993, permiten demostrar que la demora no es imputable
a ella sino al contratista, toda vez que de los 139 dias que demoré el tramite es posible
determinar que 114 dias eran atribuibles a él y que ese tiempo corresponde al 82% del total
empleado para esa labor, mientras que el utilizado por la entidad contratante fue de 25
dias, equivalentes al 18%, lo que consideré un tiempo normal para la revision de los
programas debido a los diversos errores que éstos presentaban, los cuales eran atribuibles

también al contratista.

En lo que respecta al valor que por concepto de anticipo se cancelé al contratista, manifesto
la entidad publica que fue el establecido en el contrato y que los ajustes se estipularon en
relacion con la obra ejecutada y no en relacion con el anticipo. Adicionalmente, sefialé que
la Contraloria Distrital, mediante memorando No. 1300-013486 de 1991, advirtié que “la
figura del reajuste de los anticipos en la contratacion administrativa, no esta contemplada
en el Cédigo Fiscal, razon por la cual toda estipulacién que se haga al respecto en la
contratacion esta viciada de nulidad absoluta por ser contraria a las normas de orden
publico” y en oficio 0400-1709 del 18 de septiembre de 1992, indicé que “no es posible
hablar de reajuste del anticipo en forma directa, maxime por cuanto el anticipo es la suma

fija o porcentaje fijo en relacion con el valor total del contrato”.

Aseguro la Empresa que la afirmacion realizada por el demandante en el sentido de sefalar
gue el no reajuste del anticipo habria generado un rompimiento del equilibrio econémico del

contrato no era cierta, por cuanto, como ya lo habia mencionado, mediante el otrosi No. 1
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se procedié a descongelar el factor del anticipo en la formula, de tal manera que cubriera el
100% del contrato desde la fecha de presentacion de la propuesta hasta la fecha del pago

gue por este concepto se hizo a favor del contratista.

Igualmente, en relacion con la aseveracion realizada por la parte actora en el sentido de
que el otrosi No. 1 no restablecio el equilibrio econédmico del contrato, en tanto que soélo se
ajusto la formula de reajuste para mantener el valor fiscal del negocio juridico entre el mes
de la licitacion y el del pago del anticipo, manifestd la Empresa que no era correcta, toda
vez que en el mencionado otrosi quedaron dos férmulas, una que se aplicaba desde la
fecha de presentacion hasta el mes del pago del anticipo y, otra, para volver a ajustar en
cada acta mensual que presentara el contratista, con lo cual, segun dijo, a éste se le
reconocieron $11'412.704 por concepto de reajuste de descongelamiento y si hubiera

ejecutado todo el contrato habria recibido, inclusive, mas de lo que solicité.

Sefialé también la parte demandada que el otrosi No. 2, que se suscribi6 el 14 de diciembre
de 1993, por medio del cual se acordd cancelar un anticipo adicional de un 25%, se
suscribid en razén a que el contratista habia manifestado que se encontraba en una
situacion de iliqguidez debido a que habia comprado todos los materiales para efectuar la

obra y, ademas, porque lo facturado hasta ese momento no era lo esperado por él.

Sobre ese particular expresoé la entidad demandada que el contratista se comprometio a
iniciar todos los frentes de trabajo y que el dinero entregado por concepto de anticipo era
para todos ellos, los cuales sumaban un total de $670.27 millones, por lo cual el anticipo
correspondia a $16.57 millones, pero que el contratista incumplié con sus obligaciones y
nunca inicio los frentes Moralva, Diana Turbay y La Paz Combinado, los cuales sumaban
$116.97 millones, por lo cual el valor de los frentes realmente iniciados fue de $553.3
millones y, en consecuencia, el porcentaje que se le entregd por anticipo correspondié en
realidad a un 30.3%.

Adicionalmente, dijo que si se tenia en cuenta que para el 30 de octubre de 1993 ya se
habia terminado el frente Socorro Ill y que el frente Antonio José De Sucre se habia
reducido a un 30%, esto es, de $34 millones a 13 millones, lo que equivalia a una

disminucién de 21 millones, y que no obstante ello el contratista recibié el anticipo por el
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valor total del contrato, el porcentaje real recibido por él por este concepto debié ser
equivalente al 63.2% y que, por tal razon, nunca se presentdé un desequilibrio econémico

del contrato.

En ese mismo sentido, manifesté la entidad publica que si es cierto que la situacion
financiera del contratista fue precaria desde el inicio del contrato, esto se debido a sus
propias deficiencias, pues, segun dijo, de lo consignado en varios oficios que se
relacionaron en la contestacion de la demanda, era posible concluir que el accionante tenia
una desorganizacion en relacion con lo establecido y programado para la presentacion y

pago de las cuentas.

En cuanto a la imposicién de multas que, segun la parte actora, habrian afectado también
su situacion financiera en el contrato, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
expresd que el perjuicio fue para ella y para la comunidad por el lento desarrollo del
contrato. Agregd que la multa se cobré en el mes de abril de 1994 y que se pag6 el 23 de
junio de ese mismo afio, razén por la cual esa situacién no pudo afectar la ejecucion de las
obras desde su inicio, es decir, a partir del 9 de agosto de 1993. Dijo también que las
multas se impusieron con base en el informe No. 8421-93-513 del 30 de septiembre de
1993, en el que se dejaron determinadas las demoras imputables al contratista en la
ejecucion de las obras y que, al estar demostrado su incumplimiento, la imposicién de las
multas no puede ser considerada como causa de un rompimiento del equilibrio econémico

del contrato.

En lo que concierne a la afirmacion realizada en la demanda en el sentido de sefialar que la
Empresa contratante cesé en el pago de todas las cuentas de corbo que le presento el
contratista desde el mes de marzo de 1994, la demandada dijo que era falso y que para
probarlo relacionaba 22 o6rdenes de pago que se giraron entre el 25 de abril de 1994 vy el
22 de junio de 1994. Igualmente, afirmo6 que era falso que la Empresa se negara a aceptar

el endoso de cuentas solicitado por el contratista.

En relacion con los contratos 365 de 1992 y 401 de 1993, respecto de los cuales se sefiald
en la demanda que también se retuvieron los pagos, advirtié la entidad publica que estos

negocios juridicos no tienen nada que ver con el contrato 363 por el cual se demanda, no
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obstante ello, indicO que en esos también se aceptaron los endosos solicitados por el

contratista y que en el contrato 365 también se impusieron multas.

En cuanto al nombramiento del interventor, dijo la parte demandada que la alegada demora
en su designacion y nombramiento era falsa. Al respecto expuso que entre la fecha de la
apertura de la licitacion - 9 de marzo de 1992 - y la fecha de la aprobacion de las pdélizas -
22 de octubre de 1992 - no se lo nombré porque los trAdmites se surtian en la Direccion de la
Empresa y no lo requerian, al igual que entre la fecha de envio del contrato al Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca - 30 de octubre de 1992 - y la fecha en que la
Corporacion impartié su aprobacion - 4 de diciembre de 1992 -, cuando el tramite estaba a
cargo de la Direccion Juridica de la entidad.

Explic6é la demandada que una vez recibida la aprobacién por parte del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, se lo envié a la Direccion de Licitacién y de ahi a la
Direccion de Interventoria con todos los documentos y anexos para que se nombrara al
interventor, quien debia revisar los programas de obra y dar la autorizacion para la
radicacion del anticipo y que mediante oficio 8420-93-0003 del 15 de enero de 1993, se

nombro al interventor del contrato.

De otra parte, la entidad accionada manifesté que era verdad que en el acta de iniciacion
de obras que se firmé el 9 de agosto de 1993 se dejé constancia en relacion con la
imposibilidad de iniciar trabajos en algunos tramos en los barrios La Paz, El Portal y La
Aurora, pero que la circunstancia que motivé este hecho consisti6 en que, desde el
momento de la licitacion y hasta la fecha de ejecucion de los proyectos, algunos terrenos
fueron invadidos y, por tanto, no se trataba de un evento de improvisacion por parte de la

Empresa, pues tal situacion no era facilmente previsible.

Dijo también que el tnico corredor que no estaba libre en la fecha de iniciacion de las obras
era el frente La Aurora, desde el punto cabezal de entrega al pozo 47, por motivos que
tenian que ver con los duefios del predio en donde funcionaba “Concretos El Diamante”, los
cuales se solucionaron el 26 de noviembre de 1993. Al respecto, sefiald6 que en relacion
con este frente se cambiaron las fechas de inicio de obras debido a las negociaciones que
se venian adelantando con los propietarios del mencionado terreno, porque tenian un

proyecto de recuperacion de la cantera del Tunjuelo y que, por tal motivo, el proyecto
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contratado con el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez se debia acondicionar a las
necesidad de aquel. Aclar6 que antes de que iniciara el contrato, la Empresa ya estaba

trabajando en la solucion para sobrepasar la situacion descrita.

En cuanto al frente “La Paz Combinado”, se mencioné que en el acta de iniciacién se
dejaron indicados los lugares donde habian viviendas y que mediante comunicacion 05 del
11 de septiembre de 1993, al contratista se le hizo entrega del plano 1B-22 para que
procediera a la construccion del colector, asi como del oficio 8200-93-310 emitido por la
Direccion de Disefio, mas un informe elaborado por el Departamento de Laboratorio, en el
que se conceptud que si era viable la construccion del colector a pesar de la existencia de

algunas viviendas cercanas.

En relacién con el frente Portal Sur - Usme, expreso la Empresa que el cambio de la fecha
de inicio debid realizarse por errores cometidos por el contratista que pueden demostrarse
al analizar los programas presentados por él, segun los cuales pretendia ejecutar el
alcantarillado al mismo tiempo que el acueducto, acciones que de haber sido desarrolladas
en esa forma, hubieran afectado el proceso constructivo, pues “lo mas légico era que

primero se instalara el alcantarillado y con posterioridad el acueducto”.

La entidad demandada manifesté también que de comun acuerdo entre las partes, y no en
forma unilateral, mediante la adicibn No. 3 del 14 de diciembre de 1993, se ampliaron los
plazos del contrato, en el caso de la Administracién porque observd que se configuraban
unas causales que le era imputables y que, en consecuencia, o consecuente era reconocer
las demoras en la entrega de predios y suministro de tuberias, de tal manera que con la
adicion del plazo otorgado no sélo se reconocieron las demoras que ella habia causado,
sino también que se superaron ampliamente, pues le concedi6 al contratista todos los dias
que él considerd necesarios para cumplir con el objeto pactado. Precisé la demandada que,
a la fecha de suscripcion de la adicion, ya no existia ningin problema con suministro de

tuberias ni de predios.

En lo concerniente a ese aspecto, dijo que los frentes que tuvieron problemas y que
guedaron relacionados en el acta de iniciaciébn de obras fueron La Aurora, cuyos dias de

atraso imputables a la entidad por demora en la obtencion de permisos fue de 109; La Paz,
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cuyos dias de atraso imputables a la entidad por demora en la obtencion de permisos fue
de 33y Portal Sur, cuyos dias de atraso imputables a la entidad por demora en la obtencion

de permisos fue de 34.

Precis6 que de los 6 frentes que tenia el barrio La Paz so6lo se afectdé uno por el tema de
permisos, al igual que ocurrié en el barrio El Portal que tenia 5 frentes, razon por la cual,
segun asevero, el contratista podia trabajar en los otros frentes sin ningln inconveniente.
Igualmente, expreso la demandada que los frentes restantes no tenian problemas y que los
corredores de construccion se encontraban listos para el inicio de las obras. En cuanto al
frente El Portal, precisé que el permiso se obtuvo el 23 de septiembre de 1993, que fue el
mismo dia en que el contratista presentd el programa, por lo cual consideré que de los 47

dias totales de retraso habria que imputarle 13 al contratista.

En cuanto a las demoras atribuibles a la Administracion por concepto de suministros, dijo
que fueron 32 dias en la zona del Portal Sur, 62 dias en Moralva y 52 dias en Emisario
Final. Que en relacidn con el barrio Portal sur, Gnicamente se afect6 un frente de los 5 que
tenia, que era el mismo que se afectd por el tema de los permisos y que, por lo tanto, el
contratista podia trabajar en el 80% del barrio sin ningan problema, que en el barrio Moralva
se afectd uno de los dos frentes que tenia y que, en consecuencia, el contratista podia

empezar labores en el otro frente.

Sefal6 que al tomar el total de los frentes y al compararlos con los dias de demora
imputables a la Administracibn se tiene que: en el barrio Moralva, aunque no se
presentaron atrasos por servidumbres, si se presentaron 62 dias de atraso por suministros,
pero que el plazo de ampliacion otorgado para esta zona fue de 161 dias; en el barrio La
Aurora, se presentd un atraso de 109 dias por servidumbres, pero que se otorgé una
ampliacion de plazo de 161 dias; en el barrio Emisario Final, se present6 un atraso de 52
dias por suministros y que el plazo adicional otorgado fue de 41 dias; que en la zona del
Portal (combinado), se presentaron 47 dias de atraso por servidumbres y 32 por
suministros y que la ampliacion de plazo se otorg6 por 177 dias; que en la zona del Portal
(sanitario), se presentaron atrasos por servidumbres en 47 dias y que el plazo adicional
otorgado fue de 177 dias; que en la zona La Paz (combinado), se presentaron 33 dias de

atraso por servidumbres, pero que se adiciond el plazo en 94 dias y que en los barrios
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Antonio J. Sucre, Diana Turbay, Duitama, Chuniza, Fortaleza (alcantarillado), Fortaleza
(acueducto), Portal (acueducto), La Paz (sanitario) y La Paz (acueducto), a pesar de que no
presento ningun atraso imputable a la Empresa, al contratista se le otorgaron las siguientes
adiciones de plazo: 41, 145, 55, 41, 190, 161, 177, 94 y 94 dias, respectivamente.

Con base en lo anterior, asever6 la entidad publica que cualquier deficiencia que hubiere
sido causada por ella fue atendida y compensada con las adiciones de plazo sefialadas y
que, ademas, debe tenerse en cuenta que en algunos barrios era posible ir adelantado
obras para cumplir con el cronograma y que, por tal motivo, no le asiste razon al contratista
cuando afirma que no se reconocieron las falencias y que se cometieron injusticias en su

contra.

En cuanto al suministro de tuberias, ademas de relacionar los oficios enviados por la
Empresa al contratista, por medio de los cuales se le comunicaron las deficiencias y demas
solicitudes necesarias para el desarrollo del contrato en lo que concierne a ese item, en la
contestacion de la demanda se elabord un cuadro con indicacion de los barrios, el nimero
de frentes de trabajo por cada barrio, el diametro de tuberia a utilizar, la fecha de
disponibilidad de material y el nimero de dias de atraso imputables a la Empresa por cada
barrio. A partir de la informacion consignada en el cuadro, se concluyd que a pesar de que
algunas tuberias no se pudieron entregar a tiempo, esa circunstancia no habia constituido
impedimento para adelantar su instalacion en todos los barrios, puesto que en frentes como
Moralva era posible comenzar las labores, por cuanto la tuberia requerida era de 20" y
existia disponibilidad desde el inicio del contrato, en el caso de la zona El Porta, era posible
trabajar en 4 frentes y que el Unico barrio en el que no se podia adelantar obras era en el

barrio La Aurora por tener un solo frente.

En lo concerniente a los barrios Antonio José de sucre, Fortaleza, Portal Sur y La Paz era
posible ejecutar las labores de construccion de acueducto, toda vez que el suministro de

tuberias estuvo disponible en las bodegas de la Empresa desde el inicio del contrato.

Adicionalmente, indico la entidad que si bien habia aceptado que el retraso en las obras se
debié a algunas causas imputables a ella, las cuales subsané con la ampliacion de los

plazos y los subplazos del contrato, tales demoras también se originaron por culpa del
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contratista, en tanto que se negaba a presentar el programa de suministro de tuberia y
cuando lo hizo, ademas de que lo presentd con errores, pues no coincidia con el programa
de obra, el contrato ya habia empezado a ejecutarse; porque no cumplié con el listado de
vehiculos y personal autorizado para el retiro de tuberias que él mismo presento, en tanto
que cambiaba las personas autorizadas, enviaba autorizaciones no firmadas por él y, en
muchos casos, ilegibles, lo que impedia entregar los materiales a extrafios; porque los
vehiculos utilizados por el contratista no eran los mas indicados para el transporte de
tuberias; y, ademas, porque el personal enviado por el contratista pretendia que se le
entregaran de manera inmediata los materiales, desconociendo los turnos de llegada para

el cargue.

Respecto de la pérdida de un 15% de tuberia, segun la demanda, por causas ajenas al
contratista, dijo la Empresa que, de conformidad con las especificaciones técnicas que
constituyen parte integrante del contrato, en relacion con los materiales, incluida la tuberia,
eran responsabilidad del contratista, entre otras actividades, el cargue, el descargue en
fabrica o en bodega, la instalacion y el bodegaje y que, segun las mismas especificaciones,
“todos los dafios, pérdidas, deterioros y cuidado de la tuberia y si fuere el caso el
almacenamiento de la misma dentro del area del proyecto correran por cuenta del

contratista”.

Igualmente, expreso la parte accionada que no era cierta la afirmacion realizada en la
demanda en el sentido de sefialar que la tuberia no se ubic6 en las bodegas de la
Empresa, pues, segun las especificaciones técnicas del contrato, este material debia
entregarse en fabrica o en bodega y que, ademas, en varias ocasiones se le comunico al
contratista que las tuberias serian entregadas en la fabrica de manufacturas de cemento y
gue si existia cualquier desperfecto o anomalia se debia dejar constancia en la respectiva
orden de giro, pero que ello nunca se hizo. Agregé la parte demandada que para el
transporte de las tuberias el contratista no utilizé los vehiculos adecuados y que esa

situacion ocasion6 que en algunas se presentaran roturas.

Asimismo, sefialé que no era cierto que gran cantidad de tuberia hubiera sido hurtada por la
comunidad en los sitios de bodegaje y que de la ocurrencia de ese hecho Unicamente se

tuvo conocimiento en el frente Fortaleza, que, segun la denuncia presentada, se puede
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deducir que lo que se presentd en realidad fue un problema operativo de responsabilidad
del contratista, por no llevar control de los elementos recibidos y utilizados. En relacién con
ese aspecto, dijo también la Empresa que existieron algunos retiros de tuberia girados para
el barrio Moralva, pero que el material nunca llegé a su destino y que el contratista no pudo
dar ninguna explicacion al respecto. Igualmente, sefald que el contratista dejo
abandonadas las tuberias en los barrios Diana Turbay, Portal Sur y Los Comuneros, en
donde la comunidad se quejo por tal situacion y que desde que se declar6 la caducidad del
contrato el actor abandondé todos los frentes de trabajo, dejando la tuberia sin proteccion,
con lo cual se incrementé su pérdida, lo cual se constatdé con visitas de la Contraloria

Distrital, la Personeria y la Compafiia de Seguros EI Céndor.

Al referirse a la imposicion de multas, relatdé la Empresa que, segun los programas, el
contratista tenia que ejecutar los replanteos de cada barrio, transporte de tuberias e inicio
de obras, pero que en muchos frentes no lo hizo, tal y como habia quedado descrito en las
comunicaciones que se le enviaron y que se relacionaron en la contestacion de la
demanda. Explicé que para el corte del 30 de septiembre de 1993, cuando el contrato ya
llevaba 52 dias de ejecucion, se encontré que el contratista estaba atrasado en todos los
frentes y que en algunos ni siquiera habia iniciado los trabajos. En la demanda se
relacionaron los frentes que fueron tenidos en cuenta para la imposicion de las multas y
aquellos que no, y, con base en esa informacién se concluy6 que de los 11 barrios con 29
frentes en los que se debia desarrollar la obra, a la fecha del corte no habia ninguan frente
adelantado, s6lo 4 cumpliendo con el programa, 20 atrasados por causas imputables al
contratista y 5 mas por causas imputables a la entidad contratante, pero que, a esa fecha,
los problemas que se presentaron en relacion con 4 de esos 5 frentes ya habian sido

solucionados.

Manifesto la Empresa demandada que mediante Resolucion No. 0237 del 20 de junio de
1994, se declar6 la caducidad del contrato porque los atrasos existentes para la fecha no
permitirian su terminaciéon dentro del plazo acordado y porque para ese momento existia
una paralizacion casi total de las actividades del contratista. Dijo también que, como quiera
que desde el mes de diciembre de 1993 cuando se ampliaron los plazos la entidad ya habia

solucionado todos y cada uno de los inconvenientes que a ella le eran imputables, los
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atrasos gue se presentaron con posterioridad a esa fecha unicamente fueron causados por

el contratista.

Al tratar el tema la parte demandada expuso que a 15 de marzo de 1994, el avance de las
obras era el siguiente: i) solo el frente del barrio Socorro Il se habia terminado, ii) en tres
frentes - Diana Turbay, Moralva y La Paz (combinado) - no se habia iniciado ninguna clase
de obras, iii) en los siguientes cuatro frentes ya se habia terminado el plazo y las obras aun
no se habian desarrollado en su totalidad: Chuniza que presentaba un porcentaje de
ejecucion de 52.7%, Emisario Final, que llevaba un porcentaje de ejecucion de 62.7%,
Antonio José De Sucre, con un porcentaje de ejecucion de 67.4% y Duitama con un
porcentaje de 97.7%, iv) en los siguientes frentes el avance de las obras era muy deficiente
en comparacion con el plazo transcurrido que era de equivalente al 60% del acordado:
Fortaleza con un avance de 4.8%, Portal (combinado), con un avance de 11.8%, Portal
(sanitario), con un avance de 0.8%, La Paz (acueducto) y La Paz (sanitario), con avances
del 6.7% y 4.0%, respectivamente, v) el Gnico frente con avance aceptable era el de La

Aurora con un avance de 51.3%.

Igualmente, que el avance de la obras en la ultima etapa del contrato era muy deficiente,
tanto que a 10 de julio de 1994, las labores se habian paralizado y lo ejecutado sélo
alcanzaba un 21% de contrato, cuando ya habia transcurrido un 92% del plazo acordado.
Dijo también que el porcentaje de ejecucion en la primera fase del contrato fue superior al
de la segunda, a pesar de que se suponia que para esa época existian problemas con
predios y suministros y aunque para la segunda fase se entregd al contratista otro 25% del
valor del contrato por concepto de anticipo.

Expres6 también la parte demandada que durante todo el contrato el avance de la obra fue
deficiente y que el contratista presenté irregularidades en relacion con el personal, el equipo
y el suministro de materiales, lo que implico que Unicamente se instalara un promedio de 34
m.l./dia, cuando el compromiso era instalar 170 m.l./dia, lo mismo que se logrd apreciar en
el balance financiero, pues segun el programa de inversién aprobado en la adicion No. 3, el
contratista debia invertir o ejecutar obra por mas de 60 millones de pesos mensuales, pero
Unicamente facturaba 15 millones de pesos en promedio y, en consecuencia, sblo se

alcanzé a invertir un equivalente al 23.62% del valor total del contrato.
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Al referirse a las deficiencias que segun la parte actora se habrian presentado en la

ejecucion del contrato por cada barrio, la demandada sefialo:
Barrio La Paz.

Expresé la entidad contratante que los frentes a ejecutar en este barrio eran tres: i)
alcantarillado sanitario, ii) alcantarillado combinado vy iii) acueducto, y que si bien en el acta
de iniciacion de obras se dejé constancia en cuanto a que algunos tramos no se podian
ejecutar por la presencia de viviendas y que, por tanto, su construccion quedaba
condicionada, lo cierto era que esa circunstancia no era justificante para no construir los
360 tramos que se requerian en esta zona, pues los tramos afectados eran Unicamente 8 y
estaban ubicados en una zona aislada, por lo cual no afectaban la ejecucion del resto de la

obra.

Dijo también que el contratista present6 deficiencias desde el inicio del contrato, tales como
personal insuficiente, suministro deficiente de materiales y la paralizacion continua de las
obras, lo que afecté a la comunidad y dio lugar a que se presentaran tutelas para que se

terminaran los pocos trabajos que se adelantaban.

Manifestd que la tutela a la que se hizo referencia en la demanda fue presentada por la no
ejecucion de los trabajos en el sector, porque las excavaciones permanecian abiertas y
porque la obra no avanzaba con la suficiente diligencia. Dijo también que en la declaracion
rendida por el interventor general de la obra en el mencionado proceso judicial jamas se
dijo que la causa de la demora en los trabajos fuera la invasién de un sector por donde
debia pasar el proyecto y la inconveniencia técnica de realizarlo sin desagle definido, sino
gue lo que habia manifestado el interventor era que “la solucién mas rapida seria que la
comunidad entregara el corredor donde se instalara el colector”, lo cual indicaba que habian
varias soluciones mas, y no, como lo sefalé el demandante, que por esas razones no se

pudiera adelantar la obra.

Dijo que lo anterior se ratifica con el concepto emitido el 21 de octubre de 1993 por la

oficina de disefio de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, en el sentido de
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que era viable la construccion del colector a pesar de la existencia de algunas viviendas
cercanas al vallado, concepto que le fue remitido al contratista el 25 de octubre de 1993, a
través de comunicacion 8421-93-518753, por medio de la cual el Gerente Técnico de la
obra ordeno la construccion del colector combinado en el barrio La Paz. Agrego que la
Empresa no adquirié ningan predio porque no se requeria para la ejecucion de las obras y
que de ello podia dar fe la firma Angel y Rodriguez, que actu6 como interventora en el
contrato que se celebré6 con el Ingeniero Agenor Garcia para la construccion del

alcantarillado combinado en ese barrio.

Igualmente, sefiald que ademas de la falta de personal, de suministro de materiales y de la
paralizacién continua de las obras, el contratista dejaba excavaciones abiertas y no
efectuaba los rellenos, de lo cual se dejo constancia en diversas comunicaciones que le
fueron remitidas con el objeto de llamar su atencién sobre las deficiencias que fueron las
causantes del bajo rendimiento y de la no ejecucion de la obra, comunicaciones que fueron

relacionadas en la contestacion.

En cuanto a lo manifestado por el contratista en el sentido de sefalar que la falta de
disponibilidad de terrenos fue especialmente grave en la zona de la quebrada, en donde,
inclusive hasta la fecha de presentacion de la demanda, se habian construido viviendas a
cada lado, lo cual le habria impedido ingresar la maquinaria necesaria para proceder
respecto a la construccion del colector del didmetro 1.1., adujo la Empresa que el
demandante nunca llevdé maquinaria para ejecutar esa obra y que ello se puede demostrar
porgue nunca quiso trasladar la tuberia necesaria de 1.10 m de diametro de las bodegas al
sitio de la obra y, ademas, porque para efectuar los trabajos se requeria de una
retroexcavadora de orugas que en ningun frente se utiliz6. Al respecto, indicé la entidad
qgue en realidad el contratista nunca quiso ejecutar el colector y que asi lo sefialé en el

hecho 17.1. de la demanda, al manifestar que ya estaba programado para no realizarlo.

En relacion con la afirmacién realizada en la demanda en el sentido de sefialar que lo
primero que debia ejecutarse eran los desagies para que en la medida en que se fuera
desarrollando el alcantarillado las aguas se resumieran en un lugar adecuado, expreso la
Empresa que el contratista incurri6 en serias contradicciones, toda vez que, segun el

programa que presento, lo que propuso era que la obra se ejecutara iniciando en los 5
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frentes con el alcantarillado sanitario, sin tener en cuenta la consideracion que ahora

pretende alegar a su favor.

Indico también la Empresa que la afirmacion realizada por la parte actora en el sentido de
sefalar que las redes de alcantarillado debian instalarse antes que las del acueducto se
cae de su propio peso, por cuanto el avance obtenido de la obra mostraba que las obras del
acueducto se adelantaron antes que las del alcantarillado, pues se efectué apenas un 5.5%
del sistema de alcantarillado y un 40% de acueducto. Igualmente, expreso que era palmario
que la aseveracion de la parte actora faltaba a la verdad porque en el contrato T-630-94
que posteriormente se celebré para la construccion del alcantarillado sanitario y el
acueducto del barrio La Paz, se ejecutd el alcantarillado como solucién a lo dejado de
ejecutar por el sefior Vanegas Ramirez, sin se presentara problema alguno para el

desarrollo de esa labor.

Afirmo que la falta de voluntad de la parte actora para desarrollar la obra se demuestra
porque en la ejecucion del contrato T-630-94, el cual inici6 el 1 de diciembre de 1994 y
finalizo el 28 de julio de 1995, se lograron ejecutar todas las obras que segun la demanda
no podian ejecutarse, asi como con el contrato T-707-94, en desarrollo del cual se logro
construir el colector combinado, contrato que inicié el 1 de marzo de 1995, esto es, 4 meses
después de empezados los trabajos para el alcantarillado sanitario, sin que en este Uultimo
contrato se presentaran los inconvenientes a los que alude el demandante para justificar su

incumplimiento.

Segun la contestacion, mediante comunicacion JHVR-211/94 el contratista present6 a la
Empresa una propuesta para que la obra se ejecutara por el método de Administracion
Delegada méas un porcentaje, pero no se accedié a ella porque el contrato se pactdé a
precios unitarios. Se indicé también que la Empresa consideré que se cumplia todo lo que
el contratista solicitdé para la ejecucion de la obra, esto es, disponibilidad de zonas de
trabajo, reconocimiento de sobrecostos, si los hubiere, y adicion al plazo del contrato; no
obstante lo cual, el contratista no dio inicio a las obras y ni siquiera realiz6 el replanteo

como actividad previa para ello.
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Sobre el particular, expreso la entidad que era cierto que el contrato T-707-94 que celebré
para tales efectos superaba en precio a la propuesta presentada por el contratista, pero,
segun dijo, ello se debid a que, contrario a lo que hizo el demandante, el nuevo contratista
si tuvo en cuenta los aspectos que podian influir en la obra y que, ademas, la propuesta del
contratista era costo necesario mas porcentaje, lo que no permitia saber a ciencia cierta lo

gue realmente costaria la ejecucion de la obra.

Igualmente, expreso la entidad que el desarrollo del contrato T-707-0-94 se efectud sin que
la Empresa tuviera que adquirir predio alguno, toda vez que la reubicacién de algunas
viviendas se dio por iniciativa propia de sus moradores, los cuales, al percatarse de que
podrian sufrir algun dafio, se retiraron cuando vieron que realmente las obras se
ejecutarian, lo cual, segun indic6 la demandada, demuestra que si el sefior Vanegas
Ramirez hubiera tenido la intenciébn de desarrollar la labor a €l encomendada, los

moradores habian actuado en idéntica forma.

Para concluir, dijo la Empresa que las causas del atraso de las obras en esta zona eran
atribuibles al contratista, pues present6 deficiencias en el personal y en el suministro de
materiales y que prueba de ello la constituia el hecho de que las obras de esta zona se
ejecutaron a satisfaccion mediante los contratos T-630-094 y T-707-0-94 en plazos
menores a los pactados en el contrato 363 de 1992, pues se utilizaron hasta 150 personas

y 4 maquinas retroexcavadoras.
Barrio El Portal.

En relacién con este barrio dijo la entidad que el contratista debia ejecutar las obras de
alcantarillado combinado, alcantarillado sanitario y acueducto en 6 diferentes frentes, que
en el tema de acueducto no existié ningun problema, pero que solo se ejecuto el 26.8% del
proyecto y aunque dejo la red instalada no cumplié con las prueba hidrostatica, la cual era

requisito para el recibo de las obras.

Indicé que la responsabilidad del contratista era realizar el replanteo del proyecto desde la
fecha de iniciacion de las obras, es decir, desde el 9 de agosto de 1993, pero que lo hizo el

16 de septiembre de 1993, es decir, 33 dias después de iniciado el contrato.
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Dijo que el 10 de septiembre de 1993 se llevd a cabo una reunion con el disefiador de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogoté, el personal directivo de la Carcel La
Picota y el contratista, en donde se le solicito a este Ultimo que entregara una programacion
de los trabajos a realizar dentro del centro de reclusién, con indicacion del personal que
ingresaria, el equipo y el tiempo de duracién, programacion que fue entregada el 23 de
septiembre de ese mismo afio, esto es, 13 dias después de que le fuera solicitada. Segun
la contestacion, al contratista se le informé que podia iniciar los trabajos el 25 de
septiembre porque el 24 se realizaria una actividad interna en el penal. Segun la

contestacion, el muro de la carcel La Picota se derrib6 el 27 de septiembre de 1993.

Sefal6 también la Empresa que en nota de campo No. 014 del 24 de septiembre de 1993,
se le manifestd al contratista una variacion en el tramo 2A - 3A, pero que dicha variacién no
implico pérdida de tiempo ni incremento de obra, toda vez que las longitudes y altura de
excavacion se mantuvieron y que el 7 de octubre de esa misma anualidad las obras
llegaron al mencionado tramo 2A - 3A, aunque la soluciéon se habia entregado 14 dias

antes.

Se relaté en la contestacion que el 11 de octubre de 1993, el contratista retird la
retroexcavadora del frente y suspendio la instalacién de la tuberia, que la maquina se
reintegré a las obras el 16 de octubre de ese afio y que, por lo tanto, se perdieron 5 dias
imputables al contratista; que, nuevamente, el dia 23 de ese mismo mes y afio se retird la
maquinaria por problemas mecanicos, lo que ocasion6 13 dias perdidos, también
imputables al contratista y que el 23 de noviembre de 1993 se suspendid la instalacion de la
tuberia y que desde esa fecha hasta la terminacion del plazo del contrato no se instal6 el

material en este frente, sin que mediara justificacion alguna para ello.

Adicionalmente, indico la Empresa que mediante la adicion No. 3 al contrato se ampliaron
los plazos de los frentes hasta el 9 de agosto de 1994, pero que desde el 27 de noviembre
de 1993 el contratista no quiso efectuar ninguna labor en los frentes, sin que mediara
justificacion alguna al respecto.

Relato la entidad que las obras de este barrio se ejecutaron mediante contrato T-625-0-94,

que inicié el 5 de diciembre de 1994 y termin6 el 20 de julio de 1995, sin que se cambiara



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

ninguna de las circunstancias que alega el contratista para justificar su incumplimiento. Se
relacionaron varias comunicaciones que la Empresa le remiti6 al contratista haciendo

énfasis en las deficiencias que presentaba en el desarrollo de sus labores.
Barrio La Aurora.

En relaciébn con esta zona de las obras, indicé la entidad demandada que si tenia el
permiso en los predios donde se ubicaba Concretos Diamante, pero que los propietario de
los predios solicitaron que se modificara el proyecto porque su ejecucion afectaba las
labores de recuperacion de los predios de explotacion de canteras, razon por la cual,
después de varias reuniones, se definio que fueran ellos mismos quienes manejaran
internamente las aguas mientras se definia como se construirian las obras en esos

terrenos.

Dijo que la aseveracion del contratista en cuanto a que se habia cambiado el disefio era
temeraria porgue lo Unico que se determiné fue que la obra se iniciara a partir del pozo 47,
segun se dejo consignado en comunicacion 7420-93-128 del 26 de noviembre de 1993, por
lo que no se ejecutaron 4 tramos dentro de los mencionados predios, sin que ello hubiere
variado el disefio, pues, como el mismo contratista lo manifest6 en comunicacion JHVR-
033/94, los trabajos se iban a ejecutar prescindiendo de esa parte del disefio. Igualmente,
dijo que no era cierto que se hubieran tenido que realizar nuevos programas de
construccion, por cuanto en los programas aprobados estaban incluidos los tramos que no

se realizaron por las razones ya mencionadas.

Manifesto la entidad que a pesar de que al contratista se le dio la orden para iniciar los
trabajos desde el 26 de noviembre de 1993 y se le indico desde donde podia empezar, las
obras solo iniciaron su ejecucion el 11 de enero de 1994, tal y como el mismo contratista lo

senalé en comunicacion JHVR-033/94.

En la contestacion se agrego que el contratista no termind la obra en lo que a este barrio
concierne, que Unicamente instalo la tuberia, pero no realizé el relleno cumpliendo con las
especificaciones y que dejo la via sin la repavimentacion necesaria para la estabilidad de la

obra.
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Sefialé también la parte demandada que los otros inconvenientes a los que se refirid la
actora, tales como la estrecha longitud de las zonas peatonales insuficientes para realizar
las excavaciones y la existencia de tuberias de toda indole demuestran que el contratista
no efectud una verificacion correcta, por cuanto, segun se desprendia de las fotografias que
adjunto a la contestacion, a través del contrato T-629-0-94, se ejecutaron las obras que no
desarrollé el sefior Vanegas Ramirez, sin que se presentara ninguno de los impedimentos a

los que se refiere el demandante.

Frente a la solicitud que segun la demanda presento el contratista el 24 de febrero de 1994
ante la entidad para que se instalara tuberia de 36” en razén a los inconvenientes de
longitud de las zonas peatonales y que se respondié el 29 de marzo de ese mismo afio, dijo
la Empresa que en ese mes - marzo - el demandante Unicamente habia ejecutado el 50%
del trabajo y no habia llegado al sitio afectado, razén por la cual no puede aducir que la
obra se hubiera paralizado en virtud de tal circunstancia, mucho menos cuando las labores

llegaron a esa zona en junio de 1994.

Se relacionaron las comunicaciones que la entidad le remitié al contratista sefialandole las
deficiencias y negligencias que se estaban cometiendo en la ejecucion de esta parte del

contrato.
Barrio La Fortaleza.

La Empresa manifestd que en este barrio se debian efectuar obras de alcantarillado
sanitario y acueducto y que se debia trabajar en 4 frentes, que si bien era cierto que los
estudios geotécnicos se entregaron a peticion del contratista, lo cierto era que, como en
todo proyecto, éste tenia como base el estudio de suelos respectivo. Agregd que los
mencionados estudios reposaban en la Direccion de Disefio de la entidad y que el

contratista pudo haberlos pedido desde antes del inicio del contrato.

Dijo también que frente a la afirmacion del contratista en el sentido de sefialar los
rendimiento de la obra se vieron afectados porque el suelo que se encontr6 era inestable,
debia tenerse en cuenta que el demandante sélo ejecutd 3 tramos de la zona y que la

abandond sin ninguna justificacién. Adicionalmente, conté que posteriormente para la
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ejecucion de la obra se celebré el contrato T-632-0-94 y que en virtud de este los trabajos
se desarrollaron en un plazo de 90 dias, sin que se presentara ninguno de los problemas
alegados por el demandante.

Agreg6 que en el contrato habia un item de entibados en caso de ser necesarios por la
existencia de suelos inestables, razén por la cual no existia excusa alguna para no efectuar
la obra por este aspecto y que los derrumbes a los que se refirid el contratista para
asegurar que el terreno era inestable, en realidad se debieron a mal manejo de la obra, por
dejar zanjas abiertas demasiado tiempo, por no haber utilizado entibados y por el poco

personal que laboraba en ese frente.

En cuanto a las redes provisionales, indicO la entidad que a medida que se iban
construyendo las oficiales las otras se iban retirando, pero que esa circunstancia no era
constitutiva de impedimento para la construccion de la obra, tal y como lo puede sefalar la

interventoria del contrato T-632-0-94.

En relacion con las redes de acueducto, expreso la Empresa que se debian ejecutar en dos
frentes, uno en el interior del barrio, en donde el contratista no manifesté problema alguno y
ejecutd la mayor parte de la obra y, ademas, en donde, contrario a lo alegado en la

demanda, se realizaron primero las obras de acueducto que las de alcantarillado.

Sefialé la parte demandada que en esta zona el demandante sélo efectué el 4% del
alcantarillado y el 13% del acueducto, sin que mediara justificacién alguna para no haber
realizado la totalidad de la obra, de donde concluyé que fueron las deficiencias del
contratista las que impidieron que los trabajos se pudiera culminar, tal y como, segun
indicd, se dejo descrito en las comunicaciones que relaciond en este aparte de la

contestacion de la demanda.
Barrio Moralva.

En lo que a este barrio concierne, dijo la entidad publica que no era cierto que no se
conocieran cuales de los predios a afectar eran los predios publicos y cuéles los privados, y
qgue ello se demostraba con 4 fotografias en las que se podia identificar el sitio por donde

se proyectaba la realizacion de la obra y, ademas, con los precios extras pasados por el
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contratista, a partir de los cuales se observa que los present6 para demolicion de placas y

cuentas.

Asevero también la entidad que era falso que hubiera impedido la ejecucién de la obra por
falta de los permisos respectivos y que al mismo tiempo hubiera solicitado a la urbanizacion
Altos del Zipa la construccion de la red contratada para ese sector, que prueba de ello era
la carta de compromiso No. 7200-230-94-525748 firmada por la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota y la Constructora Santa Rosa el 25 de febrero de 1994, en donde
se indic6 que “en caso de que algunas de las obras sefaladas en el proyecto fuere
construida por la Empresa de Acueducto o por otra persona distinta al urbanizador, éste
debera cancelar el valor de su costo de acuerdo con la liquidacion efectuada por la
Empresa”. Dijo, ademas, que era totalmente razonable solicitarle al urbanizador la
ejecucion de la obra, por cuanto el proyecto 3254 es el desagiie para todo el proyecto y no

era posible esperar que el Ingeniero Vanegas Ramirez resolviera efectuar esa obra.

Adicionalmente, manifestd la Empresa que en este barrio las obras se debian ejecutar en
dos frentes, uno con tuberia de 20” que estuvieron disponibles desde el inicio de contrato,
por lo cual las obras podian iniciarse desde ese mismo dia; sin embargo, nunca se
desarrollé actividad alguna, a pesar de la adicion que se otorg6 en el plazo del contrato, de
donde infiri6 que el demandante nunca tuvo la intencion de realizar la labor a él
encomendada, pues, segun asevero, nunca transporté materiales, tuberias ni personal para

llevar a cabo la actividad.

Concluy6 que no existié ninguno de los impedimentos a los que se refiere la parte actora
para justificar su incumplimiento y que ello puede ser constatado porgue la obra se ejecutd
mediante contrato T-631-0-94 sin contratiempo alguno. Relacioné las comunicaciones que
le fueron remitidas al contratista para solicitarle que procediera a ejecutar el contrato en

esta zona.

Barrio Chuniza.
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En lo que a este barrio respecta, dijo la entidad demandada que los argumentos
presentados por el contratista no justifican que no se ejecutaran la totalidad de las obras en

esta zona, las cuales consistian en la construccion de redes de aguas lluvias.

Explico la Empresa que al comienzo de las obras se presentd un inconveniente porgue el
contratista inicio la construccion del colector sin la ejecucion del replanteo ni la autorizacion
de la contratante, lo que implic6 que iniciara la obra en donde no debia y generd

interferencias al contrato que solamente le eran imputables a la parte actora.

En relacién con lo anterior, advirtio la entidad que nunca cambi6 el eje de la tuberia, lo cual
podia demostrarse comparando las longitudes proyectadas con las que hubieran resultado
en la zona en donde el contratista empez6 la obra, asi como también teniendo en cuenta
que la tuberia de aguas lluvias iba por el centro de la calzada, porque existian dos redes de
aguas negras, una a cada lado, por lo que era posible que el contratista instalara la red en

el intermedio de ellas, tal y como se le debi6 rectificar.

Igualmente, explico la parte demandada que las diferencias del proyecto con la realidad se
explican porque los proyectos se elaboraron en 1991 y en el tiempo transcurrido para su
ejecucion la comunidad pudo construir rellenos que variaban las cotas, circunstancia que
implica que en obras civiles se deban efectuar las labores de replanteo, actividad que debio
desarrollar el contratista para determinar la existencia de posibles variaciones para efecto
de la medicion de la obra, por lo cual esa situacion no implicaba impedimento alguno para
desarrollar los trabajos, sino que permitia que se determinaran las cantidades reales de
obra a ejecutar.

Adicionalmente, la entidad publica sefialé que al contratista le fueron reconocidas las obras
adicionales causadas en razon de las propias obras y que tuvieron sustento técnico, pero
que no podian serle reconocidas las deficiencias que se causaron por Ssu propia
negligencia. Se relacionaron las comunicaciones remitidas al contratista, en donde se le

sefalaron las insuficiencias que presenté en la ejecucion de las obras.

Barrio Diana Turbay.
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Segun la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, en esta zona la Unica actividad
que desarroll6 el contratista fue el transporte de tuberia, material que dejo abandonado en
el sector. Agrego la entidad que para este frente del contrato se adicion6 el plazo y los
precios de obras extras fueron tramitados, no obstante ello el contratista no quiso ejecutar
la obra, a pesar de que podia iniciar labores desde el mismo dia en que se suscribio el acta

de inicio.

Adicionalmente, se indico en la contestacion que no era cierto que se hubiera requerido de
la instalacion de un alcantarillado adicional para el cual se hubieran necesitado disefio no
entregados al contratista y que ello podia comprobarse con lo realmente ejecutado que es
igual al plano entregado al demandante. Se relacionaron las comunicaciones que fueron
remitidas al contratista enumerando los atrasos que se presentaron en esta zona por la no

ejecucion de actividades.
Barrio Antonio José De Sucre.

Segun la parte demandada, en este frente se debian ejecutar obras de acueducto y a pesar
de que el contratista manifestd que siempre estuvo dispuesto a realizarlas, lo cierto es que
no cumplié en el plazo estipulado y los trabajos que ejecut6é no pudieron ser recibidos por la

Empresa porque no se practicaron las pruebas hidraulicas necesarias.

Indico la entidad que en este frente se disminuyo6 la longitud de la obra a realizar, toda vez
gue en visita realizada al terreno antes del inicio de las obras se encontré que la comunidad
habia instalado la red de acueducto y, por esa razon, tan solo se instalaria la red faltante,
de lo cual se le dio informacién al contratista antes del inicio del contrato. Advirtié la parte
demandada que al contratista no se le disminuy6 el tiempo previsto para la ejecucion de los
trabajos, sino que lo que ocurrié fue que el demandante pretendio ejecutar la obra con un
personal que, ademas de ser insuficiente, carecia de experiencia en la instalacion de
tuberia, circunstancia que se encontré acreditada porque en la prueba hidraulica la red

instalada nunca dio resultados satisfactorios.
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Se relacionaron las comunicaciones enviadas al contratista, en las que se le pusieron de
presente las deficiencias presentadas en la ejecucion de las labores correspondientes a

esta zona de contrato.
Barrio Duitama.

En lo que a este barrio concierne, dijo la Empresa que el alcantarillado sanitario se termin6
en su totalidad, pero con un atraso de 110 dias respecto de la fecha programada para la
obra. Expresé que en este frente se presentaron las mismas deficiencias que en los demas,
tales como falta de organizacion, falta de personal, de falta de materiales y equipo.
Igualmente, se relacionaron las comunicaciones que fueron remitidas al contratista en
relaciéon con las deficiencias presentadas que se habrian presentado en esta parte del

contrato.

Barrio Emisario Final o Emisario Tunjuelito.

Explico la entidad que en este frente se debia instalar el colector final de los barrios
Duitama y Alaska y que la Empresa no realiz6 ningin cambio en cuanto al trazado del

proyecto, lo cual se puede verificar con los planos y con una visita al terreno.

Dijo también la parte demandada que el contratista terminé de instalar la tuberia después
de muchos dias de vencido el plazo, pero que no realizé correctamente los rellenos ni la
pavimentacion de la zona, ademas de que abandond la obra sin justificacion alguna y con
ello produjo dafios a la propiedad de la Ladrillera Santa Fe por efecto de las filtraciones en
la tuberia que derrumb6 un muro de cierre, asi como el deterioro en una via que era la
Gnica entrada a la zona. Se relacionaron las comunicaciones que se enviaron al contratista

en relaciéon con las obras de este barrio.
Barrio Socorro.

Manifesto la entidad que en este barrio se instalaron 100 m.l. de tuberia y que el contratista

cumplié con sus obligaciones, pero porque fue forzado a que efectuara la obra, puesto que,
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segun indico, a diez dias de la terminaciéon de plazo todavia se presentaban atrasos.
Agreg6 gue en este frente no se ejecutd un tramo porque ya estaba construido y, ademas,
porque con ello se afectaria el pavimento puesto por la comunidad. También se
relacionaron los oficios que fueron remitidos por la entidad al contratista en relacién con el

desarrollo de las obras en esta zona.

Después de presentar sus argumentos en cuanto a los hechos esbozados en la demanda
respecto de cada barrio, concluy6 la Entidad que la negligencia del contratista queda
demostrada, por cuanto Unicamente ejecuté un 21.6% del contrato, mientras que las obras
dejadas de realizar por él se adjudicaron 4 meses después a otros contratistas que
completaron el 78.4% restante del contrato sin que alegaran la existencia de los problemas

a los que ha hechos alusion el demandante.

También sefialé que el contratista sabia a ciencia y conciencia que las obras que se iban a
ejecutar se debian desarrollar en barrios subnormales, porque asi se expresé en la
invitacion a participar en la licitacion publica y, ademés, que no se requeria de altos
estudios de ingenieria para advertir que existian redes provisionales, pues esa situacion se
hacia evidente con sélo visitar el sitio de las obras por los desagues de las redes existentes
y porque las aguas corrian por zanjones. Asimismo, expreso la Entidad que el contrato
tendia, justamente, a que en su desarrollo se fueran anulando las redes provisionales al

irse instalando las oficiales.

En cuanto a la revision de precios a la que se refirié la parte actora en la demanda, dijo la
entidad publica que actué de conformidad con lo férmula de reajustes pactada en el
contrato y con el articulo 323 del Cdodigo Fiscal de Bogota, segun el cual, las revisiones de
precios debian quedar consignadas en actas suscritas por las partes y reconocidas de
conformidad con el indice de precios correspondientes al mes anterior a aquel en que se
pague la obra ejecutada, segun el plan de trabajo, por lo que consider6 que hacerlo de una
forma diferente, esto es, tomando un porcentaje fijo como pide el demandante, implicaria
que se infrinja la ley, ademas, que, segun se le informé mediante comunicacién 4101-93-
2635 del 29 de septiembre de 1993, hacerlo significaria romper la igualdad de proponentes

fijada en el momento de la licitacion.
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Sobre el particular dijo también que el contratista tomé los indices de Camacol en el mes de
mayo de 1994, como si para ese mes hubiera efectuado la obra, cuando la ejecucion del
contrato inicié en el mes de agosto de 1993 y, ademas, como si hubiera ejecutado toda la
obra, cuando en realidad unicamente ejecut6 un 21.6% de lo contratado.

En cuanto a la negativa de la Administracion para aceptar la cesion del contrato 363 de
1992, dijo la entidad que la decision se tomo en ese sentido por la falta de idoneidad del
cesionante, pues se considerd que no reunia las condiciones técnicas, operativas,
financieras y demas requisitos minimos exigidos en el pliego de condiciones de la licitacion

adjudicada al sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez.

Dijo también la Empresa que no infringié ningun derecho del contratista ni realiz6 acto ilegal
o irregular, dado que la situacion encontrada en la obra fue la que la llevo a declarar la
caducidad del contrato, puesto que los incumplimientos que se presentaron hacian
imposible que el objeto se cumpliera dentro de los plazos pactados y que tal acto

administrativo se adoptd con pleno respeto de los derechos del contratista.

Igualmente, sefialé que en varias ocasiones se citd al contratista para que se presentara a
liquidar las obras que asevera que se le adeudan, presentando los records de obra para
compararlos con los de la interventoria, que en las comunicaciones recibidas se establecio
que las diferencias eran minimas, por lo cual se solicitd la presencia del hoy demandante

para llegar a un acuerdo, pero que nunca asistio.

Por dltimo, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota propuso las siguientes
excepciones: “TEMERIDAD O MALA FE”, porque, segun afirmd, en la demanda se
alegaron hechos contrarios a la realidad, ademas de que se solicitaron perjuicios
desproporcionados e injustamente reclamados; “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PARTE ACTIVA”, porque los perjuicios unicamente fueron sufridos por la
Administracién; “IMPROCEDENCIA DE LA ACCION”, porque entre los hechos alegados
por la parte actora y los derechos reclamados no existe una relacion causa efecto;
‘INFUNDADA MOTIVACION DE LA DEMANDA", por cuanto la actuacion de la Empresa
siempre tuvo por finalidad la realizacion de obras que solucionaran las necesidades de

servicios publicos domiciliarios en las zonas objeto de contrato y, en tal virtud, acudi6 a las
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leyes de contratacion estatal para multar al contratista, pues se vulneré el interés general y
el patrimonio estatal; “ABUSO DEL DERECHO” e “INEPETITUD DE LA DEAMNDA”; para

sustentarlas transcribié unos apartes de unas providencias judiciales®.
1.5. La coadyuvancia.

Mediante proveido del 30 de noviembre de 2001, el Tribunal ordend que se vinculara a la
Compafiia de Seguros Céndor S.A.”. La Aseguradora, una vez notificada®, mediante escrito
presentado el 8 de mayo de 2003, manifestdé que coadyuvaba las pretensiones de la parte

actora®.
2. La sentenciaimpugnada.

La Sala de Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante sentencia proferida el 3 de noviembre de 2004, resolvié declarar
no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada; declarar la nulidad de la
Resolucion No. 237 del 20 de junio de 1994, por medio de la cual se declaré la caducidad
del contrato 363 de 1992, asi como de la Resolucion No. 0315 del 15 de agosto de 1994,
que confirmé tal determinacion; negar la nulidad de la Resolucion 0136 del 12 de mayo de
1995, por medio de la cual se declaro la ocurrencia del riesgo amparado en la pdliza No.
96359 expedida por la Compafia de Seguros Generales Céndor S.A., para garantizar la
buena utilizacién de materiales, y de su confirmatoria; y negé las demas pretensiones de la

demanda.

Después de sefialar que no procede declarar probada ninguna de las excepciones
propuestas por la parte accionada y que se reunen todos los requisitos procesales para
emitir un pronunciamiento de fondo, el Tribunal expresé que era procedente anular los
actos administrativos por medio de los cuales se declaro la caducidad de contrato 363 de

1992, por cuanto al expedirlos la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota violo el

6 Folios 87 a 188 del cuaderno principal de primera instancia.

7 Folio 349 del cuaderno principal de primera instancia.

8 Folios 352 a 364 y 369 del cuaderno principal de primera instancia.
° Folios 370 y 371 del cuaderno principal de primera instancia.
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debido proceso del contratista, pues no se pronuncié en relacion con las pruebas que éste

le solicito.

En lo que concierne al incumplimiento del contrato presuntamente imputable a la entidad
contratante, expreso el Tribunal que “como se advirtio anteriormente no se practicaron las
pruebas por la entidad, al resolver el recurso de reposicién, que seguramente hubieran
arrojado luces respecto de si se configuraron o no, los supuestos del incumplimiento que el

demanda el contratista”.

En relacion con los actos administrativos por medio de los cuales se declar6 la ocurrencia
del riesgo de buen manejo de materiales, el a quo manifesté que, de conformidad con el
acervo probatorio, desde el inicio de las obras se evidencié un mal manejo de la tuberia por
parte del contratista, situacion que perdurd durante la ejecucion del negocio juridico, razon
por la cual consider6 que la decision adoptada en los actos administrativos era coherente
con los hechos ocurridos en relacién con el manejo del material, los cuales Unicamente le

eran atribuibles al contratistal®.
3. La apelacioén.

La parte actora, previo a exponer las razones que llevan a impugnar la sentencia de
primera instancia, advirtid6 que el recurso no tiene por objeto refutar lo dicho y decidido por
el Tribunal en relacion con la nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales
se declar6 la caducidad del contrato 393 de 1992, sino que su inconformidad se erige en
contra de los argumentos expuestos en la providencia en relacién con los siguientes temas:
i) la presunta ausencia probatoria que el a quo sefial6 como fundamento para negar la
pretension de incumplimiento contractual elevada en contra de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota, ii) la negativa a reconocer perjuicios VY iii) la negativa del Tribunal
de anular los actos administrativos por medio de los cuales se declard la ocurrencia del
riesgo de mal manejo de materiales amparado mediante la péliza 96359, expedida por la

Compaiiia de Seguros Generales Condor S.A.

10 Folios 401 a 425 del cuaderno principal.
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Como fundamento de su oposicion y en lo que concierne a la pretension de incumplimiento,
expreso la parte recurrente que, contrario a lo manifestado por el a quo, en el proceso si se
encuentran las pruebas que acreditan el supuesto factico de la peticion. Asi, por ejemplo,
dijo que se logré demostrar que el pago del anticipo se realizdé un afio después de haberse
suscrito el contrato, porque no se habia nombrado al interventor y por falta de disponibilidad
presupuestal y que, ademas, la suma que se cancel6 no fue la acordada por las partes,
pues, como explico en la demanda, el valor pagado se calculé sobre el valor fiscal del

contrato y no sobre su valor real.

Indico, también, que el dictamen pericial que se rindid en el proceso es claro al manifestar
que el contratista cumplié con el suministro del cronograma y con la obra de conformidad
con las exigencias establecidas en el pliego de condiciones, por lo cual la entidad carecia
de argumento valido para negarse a cancelar el anticipo; asi mismo, que en el dictamen se
sefialé que la Empresa cambié los disefios, los planos, las longitudes, las cotas, entre otros
elementos de trabajo que inicialmente le fueron entregados al contratista, de lo cual, segun
dijo, también dan cuenta las modificaciones y otrosi que fueron acompafiados a la

demanda.

En cuanto al suministro de tuberia, expresd que existen multiples comunicaciones del
contratista en donde se menciona la falta de disponibilidad del material, que, en efecto, la
tuberia fue entregada al contratista con 65 dias de mora, es decir, cuando ya se habia
cumplido un 40% del plazo previsto para la ejecucion de la obra, razén por la cual consideré
que la Empresa no puede atribuir la causa del incumplimiento al contratista, puesto que fue
ella la que no entreg6 el material necesario para desarrollar la obra.

Adicionalmente, adujo que en el proceso obra copia de la Resolucion No. 1788 de 1993,
por medio de la cual la Empresa multé al contratista por un valor 10 veces superior al
permitido en el contrato. En relacion con las demas pruebas, indicé que, por economia

procesal se remitia a las sefialadas en la demanda.

En lo que concierne a la declaracion de ocurrencia del riesgo de buen manejo de materiales
amparado mediante la pdliza No. 96359, manifesté que su oposicion con la decision de

primera instancia se fundamenta en que el a quo parti6 del supuesto de que el
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incumplimiento del contrato en la ejecucion de la obra habria obedecido a causas
imputables a él, cuando en realidad la causa de la inejecucion era imputable a la Empresa

contratante.

Con el proposito de sustentar su afirmacion hizo alusién a algunos de los presuntos
incumplimientos en los que habria incurrido la Administracion en el desarrollo del contrato y
se remitid a la demanda para sefialar otros, y dijo que eran esas circunstancias las que
habian constituido el verdadero factor que imposibilitd al demandante cumplir el objeto del

contrato en el plazo acordado.

Adujo la parte apelante que el Tribunal de primera instancia basé sus argumentos en unas
comunicaciones enviadas por los habitantes de los barrios objeto del contrato, en las que
manifestaban que no se habian iniciado las obras, asi como en unas comunicaciones de la
Empresa y en un informe de la Contraloria de Bogota, que efectivamente daban cuenta del
estado de la tuberia, pero que no se tuvo en cuenta que si el material se encontraba en el
estado mencionado, era por la negligencia de la entidad contratante, por la falta de

prevision y por el retardo en el suministro de los disefios!?.
4. El tramite de la segunda instancia.

El recurso presentado por la parte demandante fue admitido mediante auto del 6 de
diciembre de 2005'? y, ejecutoriado éste, mediante proveido del 25 de abril de 200612 se
corrio traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que, si lo
consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo, término procesal del que hicieron uso
las partes para insistir en los argumentos expuesto a su favor a lo largo del proceso4y, en
el caso de la demandante, ademas, para sefialar que la anulaciébn de los actos
administrativos por medio de los cuales se declard la caducidad del contrato conllevaba
tanto el incumplimiento de la parte demandada como el reconocimiento de los perjuicios

ocasionados al actor. El Ministerio Publico guardé silencio.

11 Folios 468 a 473 del cuaderno principal.
12 Folios 478 y 479 del cuaderno principal.
13 Folio 482 del cuaderno principal.

14 Folios 482 a 494 del cuaderno principal.
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A través de proveido del 6 de diciembre de 2005, se declar6 desierto el recurso de

apelacion presentado por la parte demandada®®.

Il.- CONSIDERACIONES

1. Competencia.

La Sala es competente para conocer del asunto, en razon del recurso de apelacion
presentado por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por Sala de
Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 3 de
noviembre de 2004, en proceso con vocacion de doble instancia ante esta Corporacion,
dado que la pretensién mayor se estim6 en la demanda en cuatro mil millones de pesos
($4.000°000.000), mientras que el monto exigido al momento de su presentacion’é para que
un proceso adelantado en ejercicio de la accion contractual tuviera vocacion de doble
instancia era de nueve millones seiscientos diez mil pesos ($9'610.000) (Decreto 597 de
1988).

Sumado a lo anterior, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, mas precisamente
de las normas que regulan competencias, se observa que su articulo 75" prescribe,
expresamente, que la jurisdiccibn competente para conocer de las controversias generadas
en los contratos celebrados por las entidades estatales es la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y como quiera que en este caso el contrato en virtud de cuya ejecucion se
expidieron los actos administrativos demandados se suscribié entre un particular y la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogot4, la cual, para la fecha de suscripcion de
contrato - 5 de octubre de 1992 - tenia la naturaleza de Establecimiento Publico del orden
distrital’®, dable es concluir que esta Jurisdiccion es competente para asumir el

conocimiento de la demanda instaurada en su contra.

15 Folios 478 y 479 del cuaderno principal.

16 13 de diciembre de 1995.

7Art. 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 sera el de la jurisdicciéon contencioso administrativa.”

18 La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotad fue constituida originalmente como un
establecimiento publico del orden Distrital, mediante Acuerdo 105 de 1955, expedido por el Consejo
Administrativo del Distrito Especial de Bogota. En cumplimiento del articulo 164 del Decreto-Ley 1421 de
julio de 1993, Estatuto Orgéanico de Bogota D.C., y del articulo 17 de la Ley 142 de 1994, la naturaleza
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2. Aspecto preliminar.

Como quiera que en la clausula décima quinta del contrato 363 de 1992 que da origen al
litigio que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala las partes pactaron una clausula
compromisorial® y dado que la demanda se encaminé a buscar la declaratoria de nulidad
de un acto administrativo de caducidad, asi como otras pretensiones que fueron planteadas
de manera consecuencial frente a dicha pretension, previo a abordar el tema de fondo la

Sala considera pertinente hacer las siguientes precisiones:

El contrato en cuestidon fue celebrado en vigencia del Decreto — Ley 222 de 1983, de ahi
que sea esta la norma que le resulta aplicable, la cual, en lo que a la clausula
compromisoria y a la competencia de los arbitros en relacion con la declaratoria de

caducidad del contrato y sus efectos concierne, establecia:

‘ARTICULO 76. DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. Salvo disposicion en
contrario, en los contratos podra estipularse la clausula compromisoria con el fin
de someter a la decisién de arbitros nacionales las diferencias que se susciten
en relacion con el contrato.

Los arbitros seran designados en la forma prevista en el Cédigo de Comercio y
su fallo ser& siempre en derecho.

La aplicaciéon de la clausula de caducidad y sus efectos, no son
susceptibles de decision arbitral. Tampoco lo seran las clausulas que
contengan los principios previstos en el Titulo IV’ (Destaca la Sala).

juridica de la EAAB-ESP, fue modificada mediante el Acuerdo Distrital No. 6 de julio 25 de 1995, en el
cual se defini6 la naturaleza juridica de la misma como Empresa Industrial y Comercial del Distrito,
prestadora de servicios publicos domiciliarios, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente.

19 “CLAUSULA DECIMA QUINTA: CONCILIACION DE CONTROVERSIAS

Las diferencias o controversias que surjan entre LA EMPRESA y el CONTRATISTA, por concepto de la
celebracion, interposicion, ejecucion o terminacion del presente contrato, y que no puedan ser resueltas
de comun acuerdo, seran dirimidas conforme al siguiente procedimiento:

15.1. Si la diferencia fuere de naturaleza técnica, contable o juridica, podra solicitar la intervencién de
arbitros a fin de que éstos diriman los conflictos contractuales presentados.

15.2. El respectivo laudo sera proferido en derecho y el lugar de funcionamiento del tribunal sera la
ciudad de Santafé de Bogoté D.C. El laudo arbitral serd obligatorio para las partes.

15.3. El Tribunal estar4d compuesto por tres (3) arbitros, los cuales seran designados de comudn acuerdo
por las partes.

15.4. Si las partes no se pusieren de acuerdo en la designacion de uno o mas arbitros, éstos seran
designados por la Camara de Comercio de Bogota y deberan ser abogados titulados.

15.5. En caso de duda sobre la naturaleza de la discrepancia entre las partes, se entendera que ésta es
de naturaleza juridica y por consiguiente sera dirimida por arbitros”.
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La jurisprudencia de esta Corporacion se ha mantenido clara y constante en sefialar que,
en tratandose de controversias surgidas en razon de la aplicacion de la clausula de
caducidad contractual, tanto en vigencia del Decreto — Ley 222 de 1983, como en vigencia
de la Ley 80 de 1993, no resulta legamente procedente reconocer competencia a los
Tribunales de Arbitramento para desatar las diferencias surgidas entre las partes en torno a
la legalidad de dicho acto administrativo, en el primer evento, por la existencia de norma
expresa que sustrajo de la competencia arbitral los conflictos surgidos a partir de su
aplicacion, y, en el segundo, porque, con fundamento en lo previsto en el articulo 70 de la
Le 80 de 1993, en armonia con lo expresado en la parte motiva de la sentencia de
constitucionalidad C-1436 de 2000%°, tanto la H. Corte Constitucional como la Seccion
Tercera del Consejo de Estado concluyeron que la limitacion a la competencia de los
Tribunales de Arbitramento se predica concretamente en el caso de las clausulas
excepcionales de la contratacion estatal especificamente en relacion con las previstas en el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, entre las cuales se encuentra incluida, precisamente, la

caducidad.

Ahora bien, una vez revisada la demanda en su integridad encuentra la Sala que, ademas
de la pretension de anulacién de los actos administrativos por medio de los cuales se
declar6 la caducidad del contrato 363 de 1992, se formularon otras pretensiones respecto
de las cuales, en principio y vistas de manera aislada, podria llegar a considerarse que,
ante la presencia de la clausula compromisoria pactada por las partes, su conocimiento

escaparia a la competencia de esta Jurisdiccion.

20 Al respecto, en el mencionado fallo de constitucionalidad, la H. Corte Constitucional al definir la
exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, en virtud de los cuales se autorizé a las
entidades estatales para acordar clausulas compromisorias o compromisos, declar6 que los arbitros
carecen de competencia para pronunciarse en relacion con los actos expedidos en desarrollo de los
poderes excepcionales del Estado, asi:

“Declaranse EXEQUIBLES los articulos 70 y 71 de la ley 80 de 199329, bajo el entendido que los
arbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados como consecuencia de la celebracion, el
desarrollo, la terminacion y la liquidacion de contratos celebrados entre el Estado y los particulares, no
tienen competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la
administracién en desarrollo de sus poderes excepcionales.” (Destaca la Sala).

La consideracion béasica de la Corte Constitucional, en lo que tiene que ver con la limitacion de la
competencia del Tribunal de Arbitramento, se concretd en la siguiente forma:

“Al hablar de ‘disposiciones extrafias a la contratacion particular’, se hace referencia
especificamente a las llamadas clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comun, a
través de las cuales a la entidad publica contratante se le reconoce una serie de prerrogativas que
no ostentan los particulares, y que tienen como fundamento la prevalencia no solo del interés
general sino de los fines estatales.” (Destaca la Sala).
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No obstante lo anterior, considera la Sala que debido a la forma en que fueron planteadas
tanto las pretensiones de la demanda, como la causa petendi que las sustentd, unas y otras
se encuentran intimamente ligadas con la pretension de anulacién de los actos por medio
de los cuales la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota declar¢ la caducidad del
contrato 363 de 1992, pues, como a continuacién pasara a exponerse, se plantearon como
consecuenciales de aquella, de tal manera que se esta en presencia de un conflicto
originado en razon de la aplicacion de la clausula excepcional de caducidad, expresamente
sustraida de la competencia del Tribunal de Arbitramento por el articulo 77 del Decreto Ley
222 de 1983 que rigio el contrato.

Pues bien, se tiene que ademas de la pretensién referida expresamente a los actos
administrativos de caducidad, la parte actora solicité que se declarara el incumplimiento de
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota “al decretar la caducidad del contrato”,
pues, segun se aludié en de la demanda, la imposibilidad de terminar las obras en el tiempo
pactado obedecié exclusivamente a inobservancias contractuales atribuibles a la entidad

publica, las cuales habrian sido la causa de los incumplimientos del contratista.

En efecto, al sustentar el recurso de apelacién, la parte recurrente indicé que “Todos los
inconvenientes anotados, ademas de los expuesto en la demanda, los cuales se
encuentran plenamente probados, son el verdadero factor que llevé al contratista a
incumplir con el plazo previsto para la ejecucion del contrato” y, mas adelante, concluyd,
“Con todo lo expuesto es claro que la Empresa demandada incumplié el contrato No. 363
de 1992, al decretar, indebida, irregular e ilegalmente la caducidad del mismo y por lo tanto

es responsable de los perjuicios de todo orden ocasionados a mi representado”.

En ese contexto, resulta claro que la pretension de incumplimiento se presenté como un
fundamento mas para atacar la legalidad de los actos administrativos por medio de los
cuales la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota declar6 la caducidad
administrativa del contrato 363 de 1992 y, a su vez, como una pretension consecuencial a
la declaratoria de nulidad de éstos; sin embargo, dado que el Tribunal al desvirtuar la
legalidad de las resoluciones de caducidad no lo hizo con sustento en este cargo, Sino en

otro, la parte actora, al impugnar la sentencia, insistio tanto en el sefialado argumento como
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en la pretension consecuencial de incumplimiento y aunque no se formul6é apelacion en
relacion con la decision de anulacion, ello no implica en forma alguna que la competencia
de la Corporacion se vea alterada en esta instancia, pues la pretension de incumplimiento,
como ya se dijo, fue planteada en el marco de la declaratoria de caducidad del contrato 363
de 1992.

En relacion con la pretension de nulidad de las resoluciones por medio de las cuales la
entidad publica declar6 la ocurrencia del siniestro de buen manejo de anticipo y ordend
hacer efectiva la respectiva garantia, a partir del texto de la demanda, asi como de la
apelacion, se encuentra que el Unico cargo que elevé a la parte actora para cuestionar tales
actos fueron los mismos incumplimientos que se endilgaron a la entidad con el propésito de
enervar la validez de los actos administrativos de caducidad, tanto asi que, al sustentar el
recurso de apelacion, la parte actora manifestdé expresamente que “feJn relacién con la
ocurrencia del riesgo amparado (...) no se encuentra de acuerdo con la sentencia de
primera instancia, pues parte del supuesto que el incumplimiento obedecié a razones
netamente imputables a éste. Lo cierto es que, como se indico en la demanda, durante la
ejecucion del contrato se presentaron serios problemas que obstaculizaron e interrumpieron
el cumplimiento del cronograma por parte del contratista” y, seguidamente, la parte
impugnante procedio a resefar, nuevamente, aquellas aspectos por los cuales indico desde
el inicio del proceso que el incumplimiento del contrato Unicamente le era atribuible a la

entidad accionada.

Resulta, pues, evidente que el incumplimiento es la base principal de la demanda y que al
resolver acerca de este aspecto se resolvera de manera necesaria y consecuencial en
relacion con la pretension de anulacion de las resoluciones por medio de las cuales se
declaré la ocurrencia del siniestro de buen manejo de materiales y se ordené hacer efectiva
la respectiva garantia, toda vez que en contra de estos actos administrativos no se
concretaron en la demanda ni en el recurso de apelacion ataques especificos o
controversias particulares sobre su motivacion o su contenido, de tal manera que esta
pretension se encuentra atada incuestionablemente a la de incumplimiento, cuyo nexo con

la declaratoria de caducidad esta suficientemente demostrado.

Queda claro, entonces, que las pretensiones estan unidas todas por una misma causa

petendi: el presunto incumplimiento que la parte demandante endilgé a la demandada como
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fundamento para desvirtuar la legalidad de los actos administrativos por medio de los
cuales la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogot& hizo uso del poder exorbitante
de la caducidad, de tal manera que, al estar atadas por un mismo hilo conductor, y al
haberse planteado el presunto incumplimiento como consecuencial a la caducidad,
razonable resulta concluir que, en virtud de lo expresado en la demanda, todas las
pretensiones se enmarcan en un conflicto originado en atencion a la aplicacion de dicha
clausula excepcional y, de contera, la competencia, en todos los casos, recae en esta
Jurisdiccion.

Asi las cosas, si bien existi6 una clausula compromisoria en el contrato, dadas las
particularidades de este preciso asunto y, especificamente, en atencion a la forma como fue
planteada la causa petendi de la demanda, las pretensiones que se deben ventilar en esta
instancia se encuentran intimamente ligadas con la atacada validez de los actos
administrativos por medio de los cuales la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota declaré la caducidad del contrato 363 de 1992, cuyo control de legalidad, se insiste,
no puede incluirse en la competencia del Tribunal de Arbitramento, por lo cual la Sala
concluye que le asiste competencia a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, tanto
en el momento en que se presentd la demanda como en la actualidad, para conocer acerca
las demés pretensiones, toda vez que éstas se presentaron correctamente acumuladas en

el mismo libelo y con innegable conexién, como ha sido expuesto en esta providencia.
3. El objeto de la apelacion.

El recurso de apelacion formulado por la parte demandada tiene por objeto que se revoque
la sentencia de primera instancia Unicamente en lo que le fue desfavorable, esto es, en
cuanto a la negativa de declarar el incumplimiento del contrato 363 de 1992 por parte de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, en cuanto a la negativa de anular las
Resoluciones 0136 del 2 de mayo de 1995 y 0311 del 9 de agosto de la misma anualidad,
por medio de las cuales se declard la ocurrencia del siniestro de buen manejo de anticipo y
se ordend hacer efectiva la respectiva garantia, asi como en relacién con la negativa de

reconocer los perjuicios reclamados.

IndicO expresamente la parte recurrente su conformidad en relacion con la decision del

Tribunal de primera instancia de anular las Resoluciones 0237 del 20 de junio de 1994 y
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0315 del 15 de agosto de 1994, por medio de las cuales la Empresa declar6 la caducidad
del contrato 363 de 1992 con fundamento en la violacién del derecho a la defensa del

contratista.

Lo anterior obliga a destacar que el recurso de apelacion se encuentra limitado a los
aspectos indicados, razon por la cual y dado que en el presente caso no hay lugar a
tramitar el grado jurisdiccional de consulta?l, la Sala debe abstenerse de emitir
pronunciamiento alguno en relacién con otros aspectos por carecer de competencia para

ello, de conformidad con la parte inicial del articulo 357 del C. de P. C.?2, cuyo tenor indica:

“La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por
lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no
fue objeto del recurso, salvo que en razon de la reforma fuere indispensable
hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla’.
(Destaca la Sala).

A pesar de lo anterior, dado que, como ya se indic6 en el acapite anterior, la pretension de
incumplimiento se planteé como consecuencial a la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos por medio de los cuales se declar6 la caducidad del contrato 363 de 1992,
ésta y las demas que le estan intimamente ligadas, es decir, las atinentes a la nulidad de
las resoluciones por medio de la cuales se declar6 el siniestro de buen manejo de
materiales y se ordend hacer efectiva la respectiva garantia, y la de reconocimiento de
perjuicios, no pueden ser abordadas como autbnomas, sino, como impone la causa
petendi, enmarcadas en el conflicto de la declaratoria de caducidad del contrato, de ahi
que, aun cuando la parte actora no hubiere atacado la anulacion resoluciones de caducidad
en el recurso de apelacion, se llega ineludiblemente a la conviccidon de que los temas de
debate que deben ser resueltos en esta instancia se encuentran implicitamente conectados

con tales actos y, por tal razén, para resolver la apelacion habra que hacer alusion a ellos.

21 Articulo 184 del Codigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984 -. Ver también sentencia de
unificacién proferida el 9 de febrero de 2012 por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, dentro del proceso radicado bajo el nimero interno 21060.

22 Al respecto se puede consultar también la sentencia de unificacion proferida el 9 de febrero de 2012
por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, dentro del proceso radicado bajo el
namero interno 21060.
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Sobre el particular, la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al precisar
el criterio adoptado en sentencia de unificacidon en la que se resolvio acerca del alcance de

la competencia del juez ad quem con ocasién del recurso de apelacién?3, indico:

“3.2.2.3. La Sala, en esta oportunidad precisa que la competencia del juez de
segunda instancia abarca los temas implicitos en aquellos aspectos que el
recurrente propone, al sustentar el recurso de apelacion de la sentencia. Se trata
de dar alcance a la expresion ‘los aspectos que sefiale el recurrente’, a los
cuales se limitd la competencia del ad quem en la providencia referida.

Para la Sala, la apelacion de un aspecto de la sentencia confiere competencia al
juez de segunda instancia para resolver todos esos asuntos, puntos o elementos
que estén comprendidos en el mismo, en algunas ocasiones, inclusive, porque
su mencion resultaria ilégica, pero siempre que la revision de esos asuntos le
resulte favorable al recurrente...”?*.

En ese contexto, advierte la Sala que el hecho que deban analizarse los asuntos objeto de
apelacion en el marco de la declaratoria de caducidad del contrato 363 de 1992, no implica
en forma alguna que la Sala se extralimite respecto del marco de competencia que fijo la
parte recurrente a la hora de sustentar la impugnacién, toda vez que, ademas de que es un
tema implicito en relacion con los planteados por el recurrente, en primera instancia la
anulacién de los actos administrativos por medio de los cuales se declar6é la caducidad
administrativa del contrato se sustentd en la violacion del derecho de defensa del
contratista y fue respecto de ese cargo que la parte actora manifesté su conformidad y no
respecto del relacionado con el incumplimiento que se pretende endilgar en cabeza de la
entidad demandada. Por lo tanto, es desde la perspectiva de este Ultimo que sera analizada
la declaratoria de caducidad del contrato, pues, por la forma en que fueron planteadas la
causa petendi de la demanda y sus pretensiones, de lo que resulte de dicho estudio
dependera que se despachen favorablemente, o no, las pretensiones que fueron negadas

en la primera instancia.

Por ser ello asi, cualquiera sea la determinacién que en esta instancia se adopte en
relaciéon con el incumplimiento contractual que la parte actora atribuyé a la demandada, no

alterard la determinacion adoptada por el Tribunal en el sentido de anular los actos

23 ibidem.
24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Plena de la Seccion Tercera.
Sentencia proferida el 9 de febrero de 2012 dentro del proceso radicado bajo el niUmero interno 20104.
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administrativos por medio de los cuales se declar6 la caducidad del contrato 363 de 1992,
pues el cargo con fundamento en el cual se tomé dicha determinacion no fue objeto de
apelacién y, ademas, en este caso tiene aplicacién el principio de la no reformatio in pejus,
lo que obliga a la Sala a realizar el analisis Unicamente con el proposito de determinar la
procedencia, 0 no, de la anulacion de los actos administrativos de caducidad con base en el
presunto incumplimiento de las obligaciones de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogotd, asi como en relacion con las pretensiones consecuenciales que fueron negadas

por el a quo.

En ese mismo sentido, debe tenerse en cuenta que los perjuicios solicitados en la demanda
y cuya negativa se apeld, tienen dos origenes: unos derivados del incumplimiento
propiamente dicho, tales como los costos ocasionados por la mayor cantidad de obra
ejecutada, el mayor tiempo de permanencia en la obra, entre otros, y, otros, los derivados
de la declaratoria de caducidad del contrato, especificamente los generados en razon de la
inhabilidad que recay6 en cabeza del contratista. En cuanto a los primeros, es claro que su
reconocimiento dependera de la prosperidad de la pretensibn consecuencial de
incumplimiento, mientras que los segundos no y, por lo tanto, deberan ser analizados en

forma independiente.
4. El ejercicio oportuno de la accion.

En el presente caso, la parte demandante solicité se declarara la nulidad de las
Resoluciones No. 0237 del 20 de junio de 1994 y 0315 del 5 de agosto de 1994, por medio
de la cuales se declar6 y confirmd la caducidad del contrato No. 363 de 1992; la nulidad de
las Resoluciones No. 0136 del 2 de mayo de 1995 y 0311 del 9 de agosto de 1995, a través
de las cuales se declaré y confirmd la ocurrencia del riesgo amparado por la poéliza de
seguro No. 96359 expedida por la Compaiiia de Seguros Generales Céndor S.A., y de
manera consecuencial el incumplimiento de la entidad demandada respecto de las

obligaciones surgidas en virtud del contrato 363 de 1992.
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Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Coédigo Contencioso Administrativo contenido
en el Decreto 01 de 198425 - en su texto vigente para la fecha de celebracion del contrato y
para la fecha de presentaciéon de la demanda?®-, la accién contractual debia interponerse
dentro de los dos (2) afos siguientes a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho

que le sirvieran de fundamento.

Ahora bien, en relacién con los actos administrativos por medio de los cuales se declaro la
caducidad del contrato, se tiene que éstos fueron expedidos el 20 de junio y 5 de agosto de
1994, mientras que la demanda se interpuso el 13 de diciembre de 199527, por lo cual
resulta evidente que el ejercicio de la accién fue oportuno, lo mismo que se predica en
relacion con los actos administrativos por medio de los cuales se declaré la ocurrencia del
siniestro amparado por la pdliza No. 96359 expedida por la Compafiia de Seguros
Generales Céndor S.A., puesto que estos fueron expedidos el 2 de mayo y el 9 de agosto
de 1995.

5. Las pruebas que obran en el proceso
Obran en el expediente en debida forma las siguientes piezas probatorias:
5.1. Documentales

- A folios 28 a 40 del cuaderno nimero 5, reconocimientos geotécnicos de los barrios El

Portal, La Fortaleza y Emisario Duitama - Alaska-Fiscalia.

- A folios 46 a 48 del cuaderno numero 5, estudio de suelos del barrio la Aurora Sector Il.

25 Normatividad aplicable al presente caso, de conformidad con lo sefialado en el articulo 308 de la Ley
1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos: “Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi
como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirdn rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.”

26 Para la fecha en que se celebré el contrato 5 de octubre de 1992 y para cuando se presentd la
demanda 13 de diciembre de 1995, el texto vigente del articulo 136 del Decreto 01 de 1984, era el
modificado por el articulo 23 del Decreto 2304 de 7 de octubre de 1989.

27 Reverso folio 75 del cuaderno No. 1, constancia de recibo de la demanda.
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- A folios 58 a 59 del cuaderno nimero 5, estudio preliminar de suelos y alcantarillado

pluvial del barrio Moralva.

- A folios 69 a 70 y 75 a 80 del cuaderno numero 5, reconocimientos de suelos de los

barrios Diana Turbay y La Paz.

- A folios 8 a 10, 11 a 13 y 85 a 86 del cuaderno numero 5, actas de visita No. 1, 2 y 3 del
contrato 363 de 1992.

- A folios 153 a 167 del cuaderno numero 5, 645 a 647 del cuaderno nimero 10 y 81 del
cuaderno 20, certificados de reserva y disponibilidad presupuestal relacionados con el

proyecto PAS y con los contratos 363, 363 y 374.

- A folio 68 a 69 del cuaderno numero 2, Resolucién No. 1516 por medio de la cual se
adjudico el contrato 363 de 1992.

- A folios 228 del cuaderno namero 3, la pdliza de cumplimiento para el contrato 363 de
1992.

- A folios 2 a 29 del cuaderno nimero 2, Contrato 363 de 1992, cuyo objeto consistié en “La
construccion de acueducto, alcantarillado pluvial y alcantarillado sanitario en barrios

subnormales de la ciudad de Santa Fe de Bogota D.C. — Zonas 5, 6 y 18”

- A folios 72 del cuaderno namero 2, modificacion No. 1 mediante la cual se pacto iniciar las
obras los barrios El Portal y La Aurora 30 dias después de la fecha inicialmente

programada.

- A folio 93 del cuaderno numero 3, orden de pago por concepto de anticipo del contrato
363 de 1992, por el valor de $ 167°569.369.

- A folios 73 a 78 del cuaderno nimero 2, acta de iniciacion de obras del contrato 363 de
1992.
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- A folios 79 y 80 del cuaderno numero 2, otrosi No. 1, mediante el cual se aclar6 la
clausula 6, numeral 6.3, sobre la forma de pago y el ajuste de pagos del contrato 363 de
1992.

- A folios 81 y 82 del cuaderno nimero 2, otrosi No. 2, mediante el cual se aument6 un

25% el valor del anticipo del costo total del contrato 363 de 1992.

- A folios 85 y 86 del cuaderno numero 2, Adicion No. 3 al contrato 363 de 1992, mediante

el cual se aumento el plazo general del contrato y los subplazos.

- A folio 169 del cuaderno numero 5, orden de pago No. 158492, por concepto del valor del
anticipo del contrato 363 de 1992 equivalente a la suma de $167'569.369.

- A folios 85 a 86 del cuaderno nimero 2, Adicién No. 2 del contrato 363 de 1992, mediante

la cual se adicionaron unas obras y se cancelaron otras.

- A folios 577 a 595 del cuaderno numero 3, actas de obra Nos. 1, 3, 5 6 del contrato 363
de 1992, en la cual se trataron temas relacionados con los botaderos, el impacto urbano, la
entrega de tuberias, planillas, topografia, personal, suministro de tuberias, programa de

construccion, materiales, licencias de excavacion, entre otros.

- A folios 87 a 91 del cuaderno nimero 2, Resolucion No. 1788 por medio de la cual se

impuso una multa en el contrato 363 de 1992.

- A folios 121 a 127 del cuaderno 2, Resolucion No. 0015, por medio de la cual se resolvio

el recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No. 1788.
- A folios 452 a 469 del cuaderno numero 14, informe técnico del contrato 363 de 1992.

- A folios 204 a 218 del cuaderno numero 2, Resolucion No. 0237, por medio de la cual se
declaré la caducidad del contrato 363 de 1992.
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- A folios 168 a 191 del cuaderno numero 2, recurso de reposicion interpuesto en contra de

la Resolucion No. 237.

- A folios 221 a 240 del cuaderno numero 2, Resolucién No. 0315, por medio de la cual se

resolvid el recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No. 0237.

- A folios 4 a 5 del cuaderno numero 5, informe de inspeccién de obras de la revisoria fiscal
del contrato 363 de 1992.

- A folios 241 a 244 del cuaderno numero 2, Resolucion No. 0136 por medio de la cual se

declar6 la ocurrencia del riesgo de buen manejo de materiales y se hizo efectiva la garantia.

- A folios 248 a 258 del cuaderno numero 2, Resolucion No. 0311 por medio de la cual se

resolvié el recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No. 0136.
- A folios 253 a 297 del cuaderno numero 3, cuentas de ajuste del contrato 363 de 1992.

- A folios 277 a 306 del cuaderno numero 4, acta de recibo de obra del contrato del contrato
363 de 1992.

- A folios 1 a 13 del cuaderno numero 20, acta de liquidacion del contrato de obra 363 de
1992.

- A folios 2 a 417 del cuaderno numero 8 y 133 a 481 del cuaderno numero 9, registro

fotogréfico e impacto urbano del contrato de obra 363 de 1992.

- A folios 406 a 408 del cuaderno numero 14, registro Unico de proponentes del sefior Jorge

Humberto Vanegas Ramirez.

- A folios 178 a 193 del cuaderno numero 5, planos correspondientes al contrato 363 de
1992.
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- Documentos cruzados entre el contratista y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota, cuadernos 2, 3, 4y 5.

- En los cuadernos 10, 7 y 12 del expediente, documentos relacionados con el contrato T-
625-094, cuyo objeto consistid en la “construccion de redes de alcantarillado sanitario,

combinado y acueducto del barrio Portal Sur”

- En los cuadernos 10, 16, 17 y 18 del expediente, documentos relacionados con el contrato
T-632-094, cuyo objeto consistié en la “Construccion de redes de alcantarillado sanitario del

barrio Diana Turbay, sector comuneros y, alcantarillado del barrio Moralva’.

- En los cuadernos 17 y 18 del expediente, documentos relacionados con el contrato T-707-
094, cuyo objeto consistio en la “Construccion de alcantarillado combinado del barrio la

7

Paz”

- En los cuadernos 7 y 8 del expediente, documentos relacionados con el contrato T-630-
094, cuyo objeto consistio en la “Construccion de redes de alcantarillado sanitario y

acueducto del barrio la Paz”.

- En el cuaderno 6 del expediente, documentos relacionados con el contrato T-631-094,
cuyo objeto consistio en la “Construccion de redes de alcantarillado sanitario y acueducto

del barrio la Fortaleza”.

- En los cuadernos 6 y 18 del expediente, documentos relacionados con el contrato T-629-
094, cuyo objeto consistid en la “Construccion de redes de alcantarillado pluvial de los

barrios Chuniza, la Aurora y, terminacién de Emisario Final, barrios Duitama y Alaska’.

- En el cuaderno 7 del expediente, documentos relacionados con el contrato T-360-094,
cuyo objeto consistio en “Suministro de tuberias y accesorios para la construccion de redes

de alcantarillado en barrios subnormales, correspondientes al plan de ajuste sectorial PAS’.

5.1.1. Alcance probatorio de la providencia judicial proferida por el Juzgado Tercero

Penal del Circuito de Bogoté el 25 de mayo de 1994.
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A folios 603 a 614 del cuaderno No. 2 del expediente, obra copia de la providencia proferida
por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bogota el 25 de mayo de 1994, por medio de
la cual se rechaz6 una accién de tutela interpuesta en contra de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota y el contratista Jorge Humberto Vanegas Ramirez, en relacién con

hechos ocurridos en el marco de la ejecucion del contrato 363 de 1992

En relacién con la valoracion de las providencias judiciales como medio de prueba en otros

procesos, ha dicho la Corte Suprema de Justicia®®;

“(...) no puede perderse de vista que la copia de una decision jurisdiccional de
tal naturaleza, como lo ha reiterado la Corte, acredita su existencia, la clase de
resolucion, su autor y su fecha, excluyendo las motivaciones que le sirvieron de
soporte, doctrina con arreglo a la cual puede afirmarse que la copia de dicha
providencia demuestra que se trata de una sentencia desestimatoria de la
pretension (...), proferida por dicha Corporacion, en la fecha mencionada, mas
no_sirve para la demostracién de los hechos que fundamentaron tal
resolucién (...), pues como lo ha reiterado la Sala tener como plenamente
acreditados los hechos tenidos como ciertos en la motivacion de una sentencia
proferida en otro proceso, podria suscitar eventos “(...) incompatibles con
principios basicos de derecho procesal, pues entonces no seria el juez de la
causa a quien corresponderia valorizar y analizar las pruebas para formar su
propia conviccién sobre los hechos controvertidos, desde luego estaria obligado
a aceptar el juicio que sobre los mismos se formé otro juez, y las partes en el
nuevo litigio no podrian contradecir la prueba ni intervenir en su produccién (G.J.
LXXV, 78)”

En el caso de autos, se tiene que tanto la parte demandante como la parte demandada
sustentaron algunos de sus dichos en una declaracion a la que se hizo alusion en el
contenido de la referida providencia judicial; sin embargo, de conformidad con el andlisis
jurisprudencial que viene de transcribirse, la Sala no podra otorgar ningun valor
demostrativo a la mencionada declaracién, puesto que el contenido de la providencia no
puede remplazar el acervo probatorio que debe obrar en este proceso, asi como tampoco
es posible que una prueba documental cuyo alcance demostrativo no supera el hecho de
acreditar la decisién que por medio suyo se adoptd se convierta en una prueba testimonial

en este juicio.

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, Sentencia S-011-99, 6 de abril de 1999,
M.P.: José Fernando Ramirez Gémez; Expediente 4931.
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5.1.2. Valor probatorio de las copias simples.

En cuanto al valor probatorio de los documentos aportados en copia simple, la Corporacion,
en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2013, zanjo la controversia sobre el tema,

asi?e;

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

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe,
asi como el deber de lealtad procesal reconocera valor a la prueba documental
gue ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion,
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 administracién de justicia (arts. 228 y
229 C.P.)".

De conformidad con la cita jurisprudencial que viene de verse y en aplicacion 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 y, por tal razén, sera tenida en cuenta para

resolver el caso puesto a consideracion de la Sala.
5.1.3. Valor probatorio de los registros fotograficos allegados al proceso.

En relacion con las fotografias que se allegaron al proceso y que pretenden demostrar la
ocurrencia de los hechos que motivaron la demanda, corresponde a la Sala precisar que no
seran tenidas en cuenta para resolver el asunto, toda vez que éstas carecen de mérito

probatorio, por cuanto so6lo dan cuenta del registro de varias imagenes, sobre las cuales no

29 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 21 de
agosto de 2013, proferida dentro del proceso radicado bajo el niUmero interno 25022,
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es posible determinar su origen, ni el lugar, ni la época en que fueron tomadas, y al carecer
de reconocimiento o ratificacibn no pueden ser cotejadas con otros medios de prueba

allegados al proceso.
5.2. Testimonial.

Dentro del proceso se recibieron las declaraciones de los sefiores Juan Agustin Palacios
Bejarano, Jorge Alberto Mendoza Corchuelo, Luis Eduardo Rodriguez Lourido y Victor

Firstman Mizrachi®°.
5.3. Interrogatorio de parte.

El contratista rindié declaracion de parte que obra a folios 692 a 696 del cuaderno No. 2 del

expediente.
5.4. Dictamen pericial.

A folios 1 a 126 del cuaderno numero 13 del expediente obra dictamen pericial solicitado
por la parte demandante; a folios 316 a 318 del cuaderno nimero 2 obra solicitud de
aclaracién y complementacién del experticio; a folios 1 a 184 del cuaderno numero 15 obra
respuesta de los peritos a la anterior solicitud y, por ultimo, a folios 328 a 329 obra objecion

por error grave presentada por la parte demandada en contra de la experticia.

Debido a que en la sentencia de primera instancia no se resolvié acerca de la objecién que
por error grave que formuld la parte demandada en contra del dictamen pericial rendido el
16 de diciembre de 1998, resulta indispensable en esta instancia pronunciarse al respecto,

para ello la Sala se permite hacer las siguientes consideraciones:

5.4.1. La objecion por error grave del dictamen pericial.

30 Folios 690 a 691 y 701 a 708 del cuaderno No. 2.
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Segun se desprende de lo dispuesto en el articulo 233 del Cddigo de Procedimiento Civil, la
finalidad de la experticia como medio probatorio es la de verificar hechos que interesan al

proceso y que requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

De conformidad con el numeral 5 del articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual
regula el tema de la contradiccion del dictamen pericial, establece que el mismo debe ponerse
en conocimiento de las partes, quienes podran pedir aclaraciones o complementaciones, asi
mismo, cualquiera de las partes de un proceso judicial —con mayor razén ambas - pueden
hacer manifiesto su desacuerdo con el trabajo del experto y sefialar los motivos por los
cuales considera que el dictamen se equivocé de manera grave, segun los dictados del
numeral 4 del mismo articulo, caso en el cual el juez debera decretar las pruebas pedidas y
las que considere necesarias para establecer la existencia o no del referido error, pudiendo

decretar aun de oficio un nuevo dictamen pericial.

Ahora bien, 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, una falla o dislate
gue tenga entidad suficiente para llevarlos a conclusiones igualmente equivocadas, tal y
como lo exigen los numerales 4° y 5° del articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil; asi

lo han sostenido tanto la doctrina3! como la jurisprudencias?.

31 “IE]I Dr. Antonio Rocha, sobre el particular sefiala:

“¢Qué se entiende por error grave de un dictamen pericial? La nocion del error, asi sea grave o
intrascendente ante su verificacion en la realidad, nos lleva automaticamente a la nocion de verdad. Y la
verdad, segun la concepcion comun, es el acuerdo del pensamiento con la realidad. En lo que consiste
ese acuerdo del pensamiento con la realidad. En lo que consista ese acuerdo discrepan las escuelas
filoséficas; para los relativistas, por ejemplo, que hacen de la verdad el acuerdo del juicio con las
impresiones subjetivas, es verdad que el tablero es negro cuando tengo la sensacién de un tablero negro,
en tanto que para la filosofia clasica (realismo critico) no se trata de una correspondencia entre el juicio y
las cosas, pues tanto la verdad como el error estdn en el juicio y no habria error en representarnos un
tablero negro sino que este realmente lo sea, como no habria error en representarnos mentalmente un
tinel bajo Bogota sino en afirmar que el tlnel existe. Similares consideraciones sobre la verdad y el error
pueden hacerse respecto de la concepcién modernos de los pragmatistas y de los socidlogos. Para
aquellos es verdad lo que ha sido verificado, lo que resiste el control de la experiencia, de donde deducen
gue la verdad no es conocida sino por la verificacion ya experimental, ya racional, mediante el juicio
analitico, pero que la verdad no se confunde con la verificacién, porque las cosas ya eran verdad antes
de verificarlas, como el Salto de Tequendama, que existe aunque no haya ojos que lo vean (véase
"Precis de Philosophie", por Paul Foulqui,, profesor de la Escuela de Caousou, Toulouse, Tomo I, légica,
Moral, Metafisica, edicion de 1936, editor, de quien hemos hecho esta sintesis).....pero precisamente esa
verificacion de los peritos es la que se tacha de error, y de error grave, con lo cual vuelve a quedar sin
solucién el interrogante. En efecto, ¢ Cual seria ese error, en qué consiste, cdmo se comprueba?.....Grave
es lo que pesa, grande, de mucha entidad o importancia; y grave es en procedimiento judicial lo que
afecta seriamente el interés legitimo de las partes en la demostracion de un hecho. La nocion, es sin
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De acuerdo con lo anterior, la objecion por error grave procede no por la deficiencia del
dictamen ante la falta de fundamentacion o sustento técnico y cientifico o por la
insuficiencia o confusion de los razonamientos efectuados por los peritos, sino por la
falencia a partir de la cual no puede obtenerse un resultado correcto, por cuanto parte de

premisas falsas o equivocadas en relacion con el objeto mismo materia de la experticia3:.

embargo, un poco relativa y estar, en ultimas sujeta su apreciacion a la prudencia del juez, como lo esta
la misma valoracién del dictamen pericial...... Error grave es no verificar con diligencia la calidad o
aptitud de un terrero para la agricultura, o para la ganaderia, o para la irrigacién, o para soportar el
peso de un edificio; error grave es no verificar la resistencia de materiales por parte del
arquitecto; o la herida que pudo ser mortal, o la incapacidad resultante; y lo sera también
equivocarse no tan solo sobre la materia de que esta hecha una cosa (antigua nocién de sustancia
para determinar el error que invalida las obligaciones) sino sobre las propiedades cuyo conjunto
determina su naturaleza especifica y las distingue, o sobre calidades adjetivas, pero que
determinan el consentimiento; no es lo mismo el original que la copia de un cuadro de Goya, o de
Borrero.

“Desde luego, el error debe demostrarse y la calidad de grave apreciarse. (U. Nacional de Colombia 3a.
Edicion 1951, pags. 230 y ss).” (Citado por: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion tercera, Sentencia de mayo 30 de 1991, Radicado 3577, C. P. Julio César Uribe Acosta) -
(negrillas por fuera del original)

El tratadista Jaime Azula Camacho al conceptuar que respecto del error grave de una experticia sostuvo
que “el hecho de tomar como objeto de observacion estudio una cosa fundamentalmente distinta de la
que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran
erréneos los conceptos que se den o falsas las conclusiones que de ellos se deriven” (AZULA
CAMACHO, Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo VI ‘Pruebas Judiciales’. Segunda edicion.
Editorial Temis. Bogot4, 2003. Pag. 286).

Gustavo Humberto Rodriguez afirmé que “El error grave no es la documentacién deficiente, sino que
resulta de conceptos objetivamente equivocados, en forma grave. Debe tratarse de errores de hecho, no
de derecho. La jurisprudencia ha dicho que el error de hecho consiste en creer probado un hecho no
demostrado, o al contrario; y que lo que lo hace grave es ir contra la naturaleza de las cosas o la esencia
de sus atribuciones” (RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho probatorio colombiano. Compendio.
Bogota: Ediciones Libreria del Profesional. 1983).

Para Rosember Emilio Rivadeneira: “El dictamen sera objetado por error grave cuando la equivocacion
en la que haya incurrido el perito sea de tal magnitud que contrarie la objetividad de los hechos o la
naturaleza de las cosas, de manera tal que si en él no se hubiere incurrido otro fuera el sentido de las
conclusiones.” (RIVADENEIRA BERMUDEZ, Rosember Emilio. Manual de derecho probatorio
administrativo. Medellin: Libreria Juridica Sanchez. 2008).

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera: Sentencia del 15 de abiril
de 2010, radicacién interna No. 18014; Sentencia del 15 de abril de 2010, radicacién interna No. 18014;
Sentencia de la Seccion Tercera de mayo 5 de 1973 -Radicacion 1270.

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, auto de septiembre 8 de 1993, expediente 3446.
Sentencia del 31 de octubre de 2007, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, expediente 25177, C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia del 27 de marzo de 2014,
expediente 20912, C.P. Danilo Rojas Betancourth. “(...) pues lo que caracteriza desaciertos de ese linaje
y permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje, ‘...es el hecho de cambiar las
cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de
observaciéon y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues
apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran erréneos los conceptos que se den y
falsas las conclusiones que de ellos se deriven, de donde resulta a todas luces evidente que las tachas
por error grave a las que se refiere el numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil ‘... no
pueden hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o 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
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5.4.2. La objecién por error grave formulada en contra del dictamen pericial rendido

en primera instancia.

Segun se extrae del contenido del dictamen rendido el 16 de diciembre de 1998, los peritos,
con base en los documentos que obran en el expediente, los suministrados por la partes y
la visita efectuada al lugar de la obra se ocuparon, en términos generales, del estudio de los
siguientes temas: i) los perjuicios causados al demandante con ocasion del incumplimiento
y la declaratoria de caducidad del contrato 363 de 1992; ii) el programa de obra y el plano
record de obra construida solicitadas en los pliegos de condiciones y la interventoria; iii) la
tuberia sobrante en los barrios, una vez efectuado el balance por le Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota; iv) la forma correcta de construccién de un alcantarillado; v) las
actividades realizadas, obras sin realizar y sin comenzar, ajustes de obras y cambio de
disefios por la existencia de acueductos y alcantarillados clandestinos; vi) el estudio de las

condiciones de los terrenos34.

El Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de 28 de enero de 1999, ordend el traslado
a las partes para los fines previstos en el numeral 1 del articulo 238 del Cdédigo de
Procedimiento Civil®®, oportunidad en la cual la parte demandada solicitdé aclaraciéon vy

complementacion del experticio®®.

Una vez rendidas las aclaraciones y complementaciones solicitadas, el Tribunal de primer
grado, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 238 del Codigo de
Procedimiento Civil, corri6 traslado del dictamen pericial, oportunidad en la cual la parte
demandada lo objetdé por error grave con fundamento, en suma, en los siguientes

argumentos:

conclusiones, no se esta interpretando ni aplicando correctamente la norma legal y por lo mismo es
inadmisible para el juzgador, que al considerarla entraria en un balance o contraposicién de un criterio a
otro criterio, de un razonamiento a otro razonamiento, de una tesis a otra, proceso que inevitablemente lo
llevaria a prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar Unicamente en la decisién
definitiva ...".

34 Obra a folios 5 - 6 del cuaderno No. 15 relaciéon sobre documentos suministrados por las partes.

35 Folio 303 cuaderno principal de primera instancia.

36 Folios 316 — 318 del cuaderno principal de primera instancia.
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“Mediante memorial presentado por el suscrito a ese Tribunal el dia 11 de
febrero de 1999, se solicité ordenar a los peritos hacer algunas aclaraciones y
complementaciones, en relacion con el trabajo pericial por ellos presentado. En
el mencionado memorial se solicitaron aclaraciones y complementaciones sobre
numeral y temas tales como: 3.1.1.1 relativo a programas y plazos de ejecucion;
3.2 sobre el cumplimiento que dieron las partes a aspectos tales como plazo,
formas de pago, ajustes, obras extras, cambios de especificaciones y disefios,
ampliacion de plazos, etc; 3.3 sobre el suministro de los planos de construccion;
3.4 sobre actividades realizadas, obras sin realizar y sin comenzar, ajustes de
obras y cambios de disefos; 4.1.4. sobre el estudio de los suelos de cada uno
de los barrios, establecer la razon de la diferencia de valores citadas por los
peritos, presentacion de documentos y soportes fundamento de los perjuicios
tasados, aclaracion sobre el AUI, aclaracion sobre personal y maquinaria de que
disponia el contratista, etc.

La solicitud formulada por el suscrito dio lugar a que el Despacho ordenara a los
sefiores peritos, la complementacién y aclaracién de su trabajo en la forma
requerida.

Los sefores auxiliares presentan ahora un trabajo en el cual ellos mismos dicen:
‘Repetimos el dictamen pericial con las modificaciones hechas a mutuo propio y
con las aclaraciones solicitadas’.

‘Para una mayor claridad y a mutuo propio aclaramos varios puntos del dictamen
inicial de acuerdo a la nueva informacion suministrada por las partes’.

Se aprecia entonces claramente en el nuevo trabajo de los peritos, que ellos no
dieron cumplimiento a lo solicitado por el suscrito y ordenado por el Despacho,
de aclarar y complementar en la forma puntual requerida y en los términos
solicitados, los numerales que igualmente fueron citados en el mencionado
escrito.

Por lo anterior, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 238 del C. de
P.C., me permito objetar por error grave el dictamen pericial, pues al no darse
cumplimiento a lo solicitado y ordenado por el Despacho, las conclusiones a que
llegaron los peritos carecen de soporte y fundamentos serios, al desconocer el
contenido de las observaciones, reparos y objeciones que se formularon a su
trabajo inicial, las cuales fueron ignoradas de manera total™®’.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través de auto calendado el 6 de agosto de

2001 ordend dar traslado del escrito de objecion; la parte demandante guardé silencio®®.

37 Folios 328 a 329 cuaderno No. 2.
38 Folio 339 cuaderno No. 2.
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Ahora bien, no advierte la Sala la existencia de errores graves en la experticia rendida por
los peritos, por cuanto no se demuestra “una falla de entidad en el trabajo de los

expertos’®®

, por cuanto el error grave de una experticia es “el hecho de tomar como objeto
de observacion estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del
dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran erroneos los

conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven™®

, Sino que
Unicamente se limité a disentir de sus conclusiones, por no haberse aclarado y

complementado en la manera que, segun adujo la parte actora, se habia solicitado.

Adicionalmente, considera la Sala que en el dictamen rendido por los peritos no se observa
a primera vista la existencia del error grave, por cuanto la materia sobre la cual versé
corresponde al objeto del proceso, sus conceptos y conclusiones se encuentran soportados
en pruebas obrantes en el expediente y los documentos solicitados directamente a la
entidad publica demandada, por lo cual el dictamen cumple con los requisitos previstos en
el numeral 6 del articulo 237 del Codigo de Procedimiento Civil, diferente es el hecho de
compartir o no las conclusiones a las cuales llegaron los peritos, tema sobre el cual se
pronunciara la Sala en la valoracion de la prueba. Por todo lo anterior, la objecion por error

grave no tiene la virtud de prosperar.
6. Régimen juridico aplicable al Contrato No. 363 del 5 de octubre de 1992.

El Decreto 222 de 1983 en su articulo 16 clasificd, entre los contratos de naturaleza
administrativa, el de obra publica y en su articulo 81 lo defini6 como aquél que se celebra
para la “construccion, montaje, instalacion, mejores, adiciones, conservacion mantenimiento
y restauracion de bienes inmuebles de caracter publico o directamente destinados a un

servicio publico”.

Asi las cosas, comoquiera que el Contrato No. 363 se celebré el 5 de octubre de 1992, esto
es, en vigencia del Decreto 222 de 1983, y que su objeto consistidé en ejecutar “La

construccion de acueducto, alcantarillado pluvial y alcantarillado sanitario en barrios

39 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Pruebas. Dupré Editores, Bogota D.C. 2001,
pagina 235.

40 AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo VI ‘Pruebas Judiciales’. Segunda
edicién. Editorial Temis. Bogota, 2003. Pag. 286.
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subnormales de la ciudad de Santa Fe de Bogota D.C. — Zonas 5, 6 y 18”, resulta claro que
el régimen juridico que le es aplicable en lo sustancial es el contenido en la citada
normativa, razon por la cual sera bajo este que se estudiara el litigio que se originé con

ocasion de su ejecucion.
7. El caso concreto.
7.1. La pretension consecuencial de incumplimiento.

Como se sefialdé con anterioridad, la pretensién de incumplimiento - de la cual depende la
pretensién de anulacion de las Resoluciones 0136 del 2 de mayo y 0315 del 15 de agosto
de 1995 y la de resarcimiento de perjuicios -, se planted en la demanda como un cargo en
contra de los actos administrativos por medio de los cuales la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota declaré la caducidad del contrato 363 de 1992, y, a su vez, como
consecuencial a dicha pretension anulatoria, pues, a juicio de la parte actora, fueron los
incumplimientos de la entidad publica los que impidieron que el contratista terminara las

obras en el tiempo pactado.

Desde este punto de vista considera la Sala que la parte demandante aleg6 a su favor de
manera implicita la excepcion de contrato no cumplido prevista en el articulo 1609 del
Cadigo Civil, a cuyo estudid se procederd, pues, como se advirti6 en precedencia, aunque
la nulidad decretada en primera instancia en relacion con los actos administrativos por
medio de los cuales se declaré la caducidad de contrato 363 de 1992 no fue objeto de
apelacion, la pretension de incumplimiento, cuya negativa si fue apelada, se plante6 como

consecuencial de aquella.

La figura de la “excepcion de contrato no cumplido” se encuentra prevista en el articulo

1609 del C. C. en los siguientes términos:

“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando
de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane
a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.
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Esta figura es propia de los contratos bilaterales o sinalagmaticos, cuyo fundamento se
encuentra en los principios de la equidad y de la buena fe*!, ha sido instituida para impedir
que una de las partes quiera prevalerse del contrato y exigir a la otra su cumplimiento
mientras ella misma no hubiere cumplido o no hubiere estado dispuesta a cumplir con las

obligaciones que le incumben??.

La excepcidén de contrato no cumplido, en principio propia de los contratos de Derecho
Privado, ha sido admitida en el campo de los contratos de Derecho Publico, tal como lo
evidencia el pronunciamiento de la Seccién Tercera, recogido en la sentencia de 31 de
enero de 1991, Exp. 4739, con un alcance limitado, por razén de la naturaleza misma de los
contratos de Derecho Publico y por el interés general que se encuentra envuelto en los
mismos a cuya satisfaccion se enderezan tales vinculos contractuales, de conformidad con

los apartes que se transcriben a continuacion:

“El contratista, en principio, esta obligado a cumplir con su obligacién, en los
términos pactados, a no ser que por las consecuencias econdémicas que se
desprenden del incumplimiento de la administracién se genere una razonable
imposibilidad de cumplir para la parte que se allanare a cumplir, pues un
principio universal del derecho ensefia que a lo imposible nadie estéa obligado.™?

No basta pues que se registre un incumplimiento cualquiera, para que la
persona que ha contratado con la administracion por si y ante si, deje de cumplir
con sus deberes juridicos. Asi y por via de ejemplo, si la administracién esta
obligada a poner a disposicion del contratista el terreno por donde se ha de
levantar la obra y no lo hace, o no paga el anticipo, ¢cémo pretender obligar a la
parte que con esa conducta se ve afectada a que cumpla, asi sea pagando por
anticipado el precio de su ruina? A estos extremos no se puede llegar pues los
principios generales que informan la contratacion administrativa, tales como la
buena fe, la justicia, etc., lo impiden. Sera el juez, en cada caso concreto el que
valorara las circunstancias particulares del caso para definir si la parte que puso
en marcha la exceptio non adimpleti contractus se movié dentro del marco de la
légica de lo razonable™*.

41 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 15 de diciembre de 1973.

42 Pérez Vives Alvaro, Teoria General de las Oobligaciones, Bogota, Editorial Temis, 1953.

43 QOriginal de la Sentencia en cita: Seccién Tercera, entre otras, Sentencias del 15 de septiembre de
1983, Exp. 3244; de 25 de junio de 1987; Exp. 4994; de 31 de enero de 1991, Exp. 4739 y 4642; de 15
de mayo de 1992, Exp. 5950 y de 17 de enero de 1996, Exp. 8356.

44 Original de la Sentencia en cita: Seccion Tercera, Sentencia de 31 de enero de 1991, Exp. 4739.
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Desde entonces se ha aceptado por la jurisprudencia® que la aplicacion de la excepcién de
contrato no cumplido en los contratos del Estado se encuentra condicionada a los
siguientes supuestos: i) La existencia de un contrato bilateral o sinalagmatico, esto es,
fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o correlativas, lo cual implica que una
de las partes se obliga a su prestacion a cambio de la prestacion que la otra parte le debe
satisfacer, regla “do ut des” (te doy para que me des); ii) el no cumplimiento actual de
obligaciones a cargo de una de las partes contratantes; iii) que el incumplimiento de la
Administracion sea grave, de entidad y gran significacion, por manera que genere una
razonable imposibilidad de cumplir por parte del contratista, iv) que ese incumplimiento
pueda identificarse como fuente o causa del incumplimiento ante el cual se opone y que ha
de justificarse por la configuracion de aquel; v) el cumplimiento de sus demas obligaciones
por parte de quien la invoca o, al menos, la decisidn seria y cierta de cumplirlas mediante el

allanamiento correspondiente.

Adicionalmente, en sentencia proferida el 16 de febrero de 198446 se precisé que a una
parte contratante que incumple un deber que es primero en el tiempo, no se le puede
conceder el medio defensivo de la excepcion de incumplimiento, puesto que su conducta la

rechaza, por ser contrario a la bona fides in solvendo (art. 83 Constitucién Politica).

En el marco de la pauta jurisprudencial resefiadas, procede la Sala a estudiar los
incumplimientos en los que habria incurrido la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota respecto del contrato 363 de 1992, los cuales, a juicio de la parte actora, habrian

sido determinantes en el no cumplimiento de sus propias obligaciones:
a) Incumplimientos relacionados con el pago del anticipo del contrato.

En la clausula sexta del contrato 363 de 1992, denominada “FORMA DE PAGO”, ademas
de otros aspectos, las partes pactaron que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogotéa canceleria al contratista un equivalente al 25% del valor del contrato dentro de los

30 dias calendario siguientes “a la presentacion de la respectiva cuenta de cobro y una vez

45 Seccion Tercera, entre otras, ver sentencias de 19 de septiembre de 2002, Exp.12726; de 15 de marzo
de 2001, exp. 13415; del 14 de septiembre de 2000, Exp. 13530; del 17 de octubre de 1995, Exp. 8790;
del 21 de febrero de 1992, Exp. 5857 y del 13 de abril de 1999, Exp. 10131.

46 Expediente 2509. Actor: Cadavid Herrera Limitada.
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se haya perfeccionado este contrato y hayan sido presentados por el CONTRATISTA y
aprobados por la EMPRESA, los programas detallados de construccion, de inversiones

mensuales y de inversion del anticipo”.

Segun la parte actora, la entidad incumplié sus obligaciones en relacién con este aspecto,
por cuanto, ademas de haber realizado el pago del anticipo “un afio después de haberse
suscrito el contrato y casi dos después de que se presentara la oferta”, cuando lo hizo no
pago el 25% sobre el valor real del negocio juridico, sino sobre su valor fiscal, lo cual habria
puesto al contratista en imposibilidad de iniciar las obras dentro de la oportunidad que tenia
presupuestada para ello y, a su vez, habria afectado financieramente el desarrollo del
contrato, pues, segun asevero, la demora para iniciar los trabajos implico para el contratista
que los precios calculados a la hora de elaborar la propuesta no fueran suficientes ni

siquiera para sufragar los costos de la realizacion de la obra.

El fundamento de la demanda que en este punto de la providencia es objeto de analisis
encuentra sustento en dos supuestos: el primero, la demora en la iniciacion de las obras
atribuibles, segun la parte actora, a la entidad publica demandada y, el segundo, la

incidencia de esta circunstancia en la ejecucion del contrato.

En cuanto a lo primero, es decir, la demora en el pago del anticipo y, en consecuencia, en
la iniciacién de las obras, segun lo dicho en la demanda, se habria dado en razén de dos
circunstancias: i) la entidad publica carecia de disponibilidad presupuestal para cancelar el
anticipo, por lo cual, segun se asevero, la Empresa se habria aprovechado de esa situacion
para no tener que desembolsar los dineros correspondientes a ese concepto y por ello
habria rechazado en varias oportunidades los programas presentados, lo que habria
disfrazado mediante la exigencia del cumplimiento de requisitos no contemplados en el
contrato ni comunes para el tipo de obra que se debia ejecutar, asi como también mediante
la presentacion de programas no previstos ni en el pliego de condiciones ni en el contrato y

ii) la demora en el nombramiento del interventor del contrato.

i) Presentacién y aprobacion del programa detallado y definitivo de ejecucion del

contrato y de inversiones mensuales.
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Para resolver si le asiste razon a la parte recurrente en el planteamiento expuesto, resulta
necesario remitirse a lo dispuesto en el pliego de condiciones que rigi6 la Licitacion Publica
PAS-AB-10-92, que hace parte integrante de contrato 363 de 1992, asi como a lo

estipulado por las partes en el contrato mismo.

En el numeral 16 de la Seccioén Il “INSTRUCCIONES A LOS LICITANTES” de la Licitacion
Puablica PAS-AB-10-92 para la “construccion de redes de acueducto, alcantarillado pluvial y
alcantarillado sanitario en barrio subnormales de la ciudad de Santafé de Bogota D.C.,
zonas 5, 6 y 18", en relacion con el plazo y la programacion de los trabajos se dispuso los

siguiente:

“16. PROGRAMA Y PLAZO DE EJECUCION

Los proponentes deberan presentar sus ofertas teniendo en cuenta el PLAZO
UNICO fijado por la EMPRESA para la ejecucion de las obras objeto del contrato
al cual deberé ceiiirse estrictamente el proponente...

(..)

El proponente respaldara su propuesta en término de plazo solicitado con un
programa general de los trabajos que tiene que realizar.

Este programa debera elaborarse para la obra objeto de la presente
licitacion y ser& presentado en forma de gréafico de barras, indicando los
tiempos e inversiones para la ejecucién de las obras, asi como el plazo total en
dias calendario necesario para su terminacién definitiva.

Si la propuesta no se ajustare al plazo Unico indicado por la EMPRESA su
propuesta sera rechazada’ (Destaca la Sala).

En lo que al contrato 363 de 1992 corresponde, se encuentra que en el numeral 22.1 de la
clausula vigésima segunda*® las partes acordaron que dentro de los 15 dias siguientes a su
perfeccionamiento el contratista debia presentar para aprobacion ante la Empresa un
‘programa detallado y definitivo de ejecucion del contrato y de inversiones
mensuales”, lo cual era indispensable para el pago del anticipo, de conformidad con lo

pactado en la clausula tercera previamente transcrita.

47 Folios 88 y 89 del cuaderno No. 14.
48 Folio 17 del cuaderno No. 2.
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Igualmente, en el numeral 22.3 de la clausula vigésima segunda, los contratantes
estipularon que “los programas definitivos de construccion y de inversiones deberan indicar
las cantidades de obra y las inversiones mensuales que el CONTRATISTA efectuara para
cada uno de los items de pago de este contrato, los equipos y personal que se utilizaran
para cada una de las etapas de la obra contratada, lo mismo que las fechas de iniciacion y

terminacion de las distintas actividades”.

De conformidad con lo anterior, encuentra la Sala que en el pliego de condiciones se
solicitd a los proponentes la presentacion de un “programa general” de los trabajos a
realizar teniendo en cuenta el tiempo e inversién para la ejecucion de la obra, lo que
deberian hacer a través del sistema de barras, Unicamente con el fin de respaldar su
propuesta en términos del plazo solicitado por la entidad licitante, mientras que en el
contrato lo que se exigid fue la presentacion de un “programa detallado y definitivo de
ejecucion del contrato y de inversiones mensuales”, como presupuesto para el pago del

anticipo.

Ahora bien, alega el demandante que, a pesar de no haber sido sefialados ni en los pliegos
de condiciones ni en el contrato, para el pago del anticipo le fue exigida la presentacién de
programas de suministro de tuberias y de impacto urbano, lo cual le habria tomado mayor
tiempo para que se aprobaran los programas presentados y, en consecuencia, para la
cancelacion del anticipo y la iniciacion de las obras, argumento que la Sala no encuentra de

recibo por las siguientes razones:

El objeto del contrato, segun lo pactado por las partes en la clausula segunda, consistié en
“la construccion de redes de acueducto y alcantarillado pluvial y alcantarillado sanitario en
barrios subnormales de la ciudad de Santafé de Bogota, D.C., Zonas 5, 6 y 18, en las
cantidades, precios y plazos consignados en los Anexos Nos. 1 y 2 de este contrato y con
las especificaciones técnicas y demas condiciones establecidas para su ejecucion.
En desarrollo del objeto contractual, el CONTRATISTA se compromete a efectuar todos
los trabajos necesarios para que las mencionadas obras puedan destinarse al fin

para el que fueron disefiadas (...)” (Destaca la Sala).



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Pues bien, en cuanto al programa de suministro de tuberias concierne debe tenerse en
cuenta que, como se evidencia sin mayor dificultad a partir del objeto contractual y como
expresamente se indico en la demanda, la instalacion de tuberia era una de las partes mas
importantes para desarrollar el proyecto, por lo cual resultaba apenas razonable considerar
que cuando en la clausula vigésima segunda del contrato se exigio la presentacién de un
“programa detallado” de “ejecucion de obra”, en éste debian incluirse todos los aspectos
relacionados con ese item, incluido su suministro por parte de la entidad publica
contratante, pues si bien la provision de este material estaba a cargo de ella, era al
contratista a quien correspondia determinar, segun su programa de obras, en qué cantidad
y tiempo iba a requerir la tuberia, por lo cual, claramente, el sefialado era un aspecto
relevante e indispensable para el desarrollo adecuado de los trabajos, pues, en gran
medida, de éste dependia el engranaje y coordinacion que debia existir entre las

obligaciones asumidas por cada una de las partes para la buena ejecucién del contrato.

De hecho, asi lo entendi6 el contratista, pues en la demanda se manifest6 textualmente “...
Debe resaltarse que, era deber de la Empresa suministrar al contratista la citada tuberia de
manera que no se fuera atrasar la ejecucion del contrato, en parte para ello se le habia

solicitado a éste la programacion de la construccion de la obra”.

En lo que al programa de impacto urbano concierne, considera la Sala que también debia
ser incluido en el “programa detallado de ejecucién del contrato”, ya que, segun se definié
en la clausula segunda de negocio juridico, la construccion de las redes de acueducto y
alcantarillado pluvial y alcantarilado sanitario debia desarrollarse segun las
especificaciones técnicas, en las cuales se defini6 expresamente el tema de impacto

urbano, asi:

“‘IMPACTO URBANO

ALCANCE

Este capitulo tiene como objetivo establecer las normas de conservacion del
entorno humano en las areas destinadas a las obras y adyacentes a las mismas.
(...) El contratista deberd adoptar los controles y medidas para preservar el
bienestar urbano y la seguridad de la poblacion, asi como para conservar la
circulacion vehicular y los demas servicios publicos. Incluye igualmente la
implementacion de mecanismos para minimizar las dificultades que resulten de
la necesidad de efectuar desvios de transito y de la reconstruccion o
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relocalizacion de los servicios que se vean afectados por la obra y establecer las
normas para medida y pago de la parte de la obra relacionada con este
aspecto” (Destaca la Sala).

Adicionalmente, en el acapite denominado “SISTEMAS DE INFORMACION Y
COMUNICACION SOCIAL”, de las especificaciones técnicas de Impacto Urbano, se indico
que “el contratista debera elaborar una serie de programas de comunicacion social con sus

respectivos presupuestos...”9,

De conformidad con todo lo anterior y teniendo en cuenta también que de acuerdo con la
clausula segunda del contrato 363 de 1992, el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez se
comprometié a efectuar todos los trabajos necesarios para que las obras pudieran
realizarse y dado que el trabajo de impacto urbano, segun se acaba de ver, hacia parte de
la obra, se concluye que lo relacionado con este aspecto estaba incluido en el programa

detallado de ejecucion de obra exigido por la entidad para la entrega del anticipo.

En lo que a los requerimientos que se hicieron al contratista para que el programa detallado
de ejecucion fuera presentado tramo a tramo, considera la Sala que si bien no se especificd
en esa forma en el contrato, lo cierto es que, segun se deprende de los planos®®, de las
comunicaciones y notas de campo, tanto del contratista como de la interventoria, la
construccion de la redes de acueducto y alcantarillado contratadas se disefié para ser
desarrollada tramo a tramo, por lo cual la presentacion de un programa “detallado” de

ejecucion de la obra implicaba que asi fuera presentado.

Se observa que para dar cumplimiento a la obligacion de presentar los referidos programas,
el contratista, mediante comunicacion JHVR-592 del 20 de noviembre de 1992, entregé al
Jefe de Division de Interventoria - Zona Sur - de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota, “la Programacion de Actividades a desarrollar en los contratos 363/92 y 365/92,
al igual que el flujo de inversiones valorizado acumulativa y peridodicamente para el total de
las actividades™?, que, a través de oficio 8422-93-032 del 22 de enero de 1993%2, esto es,

aproximadamente 2 meses después de presentados los programas, el Director de

49 Folios 153 a 163 del cuaderno No. 14.

50 Asi se desprende de las convenciones indicadas en el plano que obra a folio 185 del cuaderno No. 5.
51 Folio 263 del cuaderno No. 2.

52 Folio 265 del cuaderno No. 2.
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Interventoria solicitd que se detallara y se actualizara la programacion de las obras que se
debian adelantar en los contratos 363 y 365, lo cual comprendia: “C.P.M. tramo a tramo,
programa de inversiones, programa de inversiones de anticipo, programa de impacto
urbano y programas de suministro por parte de la EAAB”, peticion que fue reiterada a través
de oficio 8421-93-065 del 10 de febrero de 1993%3, es decir, aproximadamente 20 dias
después de la primera solicitud.

Asi mismo, se encuentra establecido que, aproximadamente dos meses después de que le
fuera solicitado al contratista que se detallara y actualizara la programacién de las obras
que se debian adelantar, el 29 de marzo de 1993, a través de comunicacion JHVR-131,
éste presentod los programas de trabajo de todos los barrios del contrato 363 de 1992, asi
mismo, que el 30 de marzo de 1993, mediante comunicacion JHVR-130, presentd la
programacion de actividades a desarrollar en el contrato 363 de 1992 en relacién con el
acueducto, alcantarillado sanitario y alcantarillado combinado para el barrio La Paz, fase | y
II, comunicacion que fue respondida por el Jefe de Departamento de Interventoria - Zona
Sur - el 12 de abril informandole que la evaluacion del programa seria dado al dia

siguiente®4,

El 14 de abril de 1993, mediante oficio 8412-93-285, se remitid al contratista copia del
formato propuesto para la programacion resumida del suministro de tuberia de acueducto,
con el objeto de agilizar y unificar los criterios de su presentacion, al dia siguiente - 15 de
abril de 1993 - se le entregaron al contratista los planos de construccion correspondientes
al contrato para “efectuar ajustes a los borradores de los programas de obra”; el 27 de abril
de 1993 se le inform6 que la programacion detallada del contrato remitida mediante
comunicacion radicada bajo el nimero 597670, sin fecha, se revisaria de manera inmediata
y se citd al contratista a una reunién para el dia 28 dia abril para realizar las observaciones

pertinentes®®.

53 Folio 110 del cuaderno No. 3.
54 Folios 266, 267 Y 268 del cuaderno No. 2.
55 Folios 116 y 316 del cuaderno 3, folios 270 a 272 del cuaderno 2.
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Mediante oficio 8412-93-349 del 29 de abril de 1993°%, se le comunicaron al contratista las
observaciones que se hicieron a los programas presentados en reunion del dia anterior,

entre ellas, se destacan las siguientes:

En el barrio El Portal - acueducto - faltaban incluir algunos tramos y se solicité que en los
que habian sido agrupados se presentaran tramo a tramo; en el barrio El Portal -
alcantarillado - se indic6 que Unicamente se tenia la copia del primer borrador del programa
y que estaba pendiente la entrega de la copia del programa definitivo; en el Barrio La Paz -
alcantarillado combinado - se pidié aclarar que el programa comprendia tanto la parte
exclusiva de aguas negras como de las combinadas, ademas que el tramo 67A-67 no
aparecia en planos; en el barrio Duitama - alcantarillado - se pidi6 verificar el diametro de
unos tramos y se indicé que el tramo 6-5 estaba repetido en el programa y en el barrio
Moralva se indicd que un tramo estaba repetido y, en relacion con otro, que no existia en

planos.

Consta en el expediente que el 28 de mayo de 1993, es decir un mes después de
realizadas las anteriores observaciones, se solicitd al contratista agilizar las correcciones
generales requeridas en los programas de obra detallados para proceder a la radicacion de

la cuenta de cobro.

Finalmente, el 31 de mayo de 1993 se emiti6 la orden de pago No. 158492 para el pago del
anticipo por valor de $167°569.369,40, correspondientes al 25% del valor del contrato
pactado en la clausula tercera en $670°277.477,50, pago que, segun afirmaron ambas
partes y consta en el documento denominado “Ordenes de pago del contrato 363", se

habria hecho efectivo el 18 de junio de esa misma anualidad®’.

A partir de la informacion recopilada en relacidon con este aspecto, queda establecido que
entre la primera vez que se presentaron los programas exigidos en el contrato como
presupuesto para el pago del anticipo y la cancelacion de este rubro transcurrieron
aproximadamente 7 meses, tanto por demoras imputables a la entidad contratante en la

presentacion de observaciones a los programas, como por causas imputables al contratista

56 Folios 118 a 120 del cuaderno No. 3.
57 Folios 122, 93 y 363 del cuaderno No. 3.
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al realizar las correcciones pertinentes, demoras que en su caso el demandante pretendi6
justificar sefialando que le fueron exigidos requisitos y programas no contemplados ni en el
pliego de condiciones ni en el contrato, argumento que, por las razones antes expuestas,
no puede ser aceptado ni tenido en cuenta como justificante de los incumplimientos en los
que incurrié y con fundamento en los cuales se declar6 la caducidad del contrato 363 de
1992.

Al sustentar el recurso de apelacion indico la parte actora que el dictamen pericial rendido
dentro del proceso habia sido claro en sefalar que el contratista cumplié con el suministro
del cronograma de obra de conformidad con el pliego de condiciones, por lo cual consider6

que la referida prueba era suficiente para sacar avante este argumento.

En relacion con lo anterior corresponde a la Sala reiterar que en los programas indicados
en el pliego de condiciones y a los cuales hicieron alusion los peritos que dictaminaron en el
curso de este proceso eran de caracter “general” y tenian como objetivo respaldar las
propuestas presentadas en términos del plazo solicitado por la entidad licitante, mientras
qgue el programa exigido en el contrato era uno diferente y respecto del cual no se hizo
mencion en el dictamen, razén por que, en este punto, la referida prueba no resulta

demostrativa del hecho alegado por la parte actora.

Es importante también precisar que si bien la parte actora se refiri6 a un presunto
rompimiento del equilibrio econémico del contrato, lo cierto es que la configuracion del
mencionado fendmeno, respecto del cual, valga aclarar, no se pidi6 su declaratoria, se
atribuyé al incumplimiento en el que habria incurrido la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota al supuestamente demorar el pago del anticipo, razon por la cual
se considera que pese a la mencion de esa figura, el debate no rebasa el marco de la

excepcion de contrato no cumplido alegada de manera implicita por la parte actora®®.

En relacion con este aspecto, resulta oportuno detenerse en las diferencias que existen

entre la ruptura del equilibrio econémico - financiero del contrato y el incumplimiento

58 Sobre la diferencia entre la figura del incumplimiento y la del rompimiento del equilibrio econémico, ver
entre otras, las siguientes providencias proferidas por esta Subseccion: Exp. 31431 del 27 de noviembre
de 2013; Exp. 20524 del 14 de marzo de 2013 y Exp. 26219 del 26 de febrero de 2014.
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contractual. Sobre este aspecto se pronuncié la Sala recientemente de la manera que

sigue®?;

“La ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la alteracion
del sinalagma funcional (correlacion y equivalencia en las prestaciones) pactado
al inicio de la relacién negocial, bien sea por la expresion del poder soberano del
Estado, capaz de afectar el vinculo juridico a través de decisiones con
relevancia juridica, bien por la voluntad de la parte que, dentro de la relacién
contractual, ostenta posicién de supremacia frente a su co-contratante, bien por
situaciones imprevistas, imprevisibles e irresistibles que impactan la economia
del contrato o por hechos previsibles en cuanto a su ocurrencia, pero con
efectos imprevistos e irresistibles (como la variacion de precios), por razones no
imputables a las partes.

La Seccion Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias desarrolladas
por la doctrina foranea en torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del
equilibrio econdmico — financiero del contrato estatal, sefialando que éste puede
verse alterado por actos y hechos de la administracion o por factores externos o
extrafios a las partes involucradas en la relacion contractual. A los primeros se
les denomina “hecho del principe”, y “potestas ius variandi” (alea administrativa),
mientras que a los supuestos que emergen de la segunda fuente se les enmarca
dentro de la denominada ‘“teoria de la imprevision” y paralelamente en la “teoria
de la previsibilidad”. Lo anterior permite deducir, con absoluta claridad, que
puede verse alterado por el ejercicio del poder dentro del marco de la legalidad o
por situaciones ajenas a las partes, que hacen mas o menos gravosa la
prestacion; pero, en ningun caso tiene lugar por los comportamientos
antijuridicos de las partes del contrato.

El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el comportamiento
antijuridico de uno de los contratantes, esto es, que asume un proceder
contrario a las obligaciones que contrajo al celebrar el contrato y, como efecto
principal, causa un dafio antijuridico a la parte contraria que, desde luego, no
esta en la obligacion de soportar; ademas, el incumplimiento genera la
obligacibn de indemnizar integralmente los perjuicios causados a la parte
cumplida.

(..)

En consideracion a lo anterior y como quiera que, segun lo que viene de exponerse, a la
parte demandante también le asistié responsabilidad en relacion con el tiempo transcurrido
entre la presentacién y la aprobacion de los programas detallados de ejecucion del contrato
y de inversion mensuales, establecidos como presupuesto para el pago del anticipo,

tampoco es posible aceptar el argumento que plante6 en el sentido de sefialar que la

59 Sentencia proferida el 14 de marzo de 2013 por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A.
Rad. No. 20.524. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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presunta alteracion financiera que se habria generado por la antedicha circunstancia y que
habria afectado el desarrollo normal de las obras fuera atribuible exclusivamente a la parte

demandada, esto, ademas, por las siguientes razones:

Encuentra la Sala establecido que, por peticion del contratista y ante la demostrada demora
que existid entre la fecha de celebracién del contrato y el pago del anticipo por causas
imputables a ambas partes, la entidad accedid a restablecer el equilibrio econémico del
negocio juridico y para ello suscribio, junto con él, el otrosi No. 1%, por medio del cual se
aclaré el numeral 6.3 “AJUSTE DE PAGOS” de la clausula sexta, previo concepto favorable
emitido por el Director Juridico de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogoté en
respuesta al oficio 8421-93-341 el 20 de septiembre de 1993%, por medio del cual la
Interventoria habia solicitado concepto sobre la peticion del contratista relacionada con la
actualizacién o ajuste de anticipo por mora en el pago del mismo y la actualizacion de

precios del contrato. Dice asi el concepto:

“‘Respecto a la actualizacion o ajuste del anticipo, esta oficina, revisado el
expediente, encuentra que efectivamente el pago por este concepto estaba
sujeto a una condicién cual era la de presentar por parte de contratista los
programas de trabajo. Esta situacibn no obstante ser un pacto contractual,
adolece de la soluciéon que permita mantener el equilibrio financiero de contrato.

El hecho de que hayan transcurrido varios meses entre la firma del
contrato y el cumplimiento del contratista a la condicién suspensiva,
efectivamente rompe el equilibrio financiero previsto y debe subsanarse en
aras a una correcta ejecucién contractual, sin que el hecho sea imputable
efectivamente a ninguna de las partes.

Asi las cosas, esta oficina conceptla que debe procederse a DESCONGELAR
el factor de anticipo en la férmula de tal manera que cubra el 100% del
contrato hasta la fecha en que se entregue o haya entregado dicho
anticipo.

Ahora bien, respecto de la actualizacién de precios del contrato, esto no es
procedente por cuanto se contemplé como una formula de reajuste que
mantiene el valor en el tiempo. (...)". (Destaca la Sala).

Se desprende de lo anterior que la entidad contratante reconocié la existencia de una

alteracion de las condiciones econdémicas del contrato y que para remediar la situacion

60 Folios 79 y 80 de cuaderno No. 2 y 88 y 89 del cuaderno No. 3.
61 Folios 677 y 678 del cuaderno No. 3.
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procedid, de comun acuerdo con el contratista, a descongelar el factor del anticipo de la
férmula; no obstante ello, la parte demandante aseverd que dicha modificacion no logré su

cometido y que ello habria afectado el desarrollo del proyecto.

Al respecto, es necesario sefialar que si bien los peritos se manifestaron en sentido
favorable para el demandante en relacion con este aspecto, lo cierto es que el dictamen, en
lo que a ese punto concierne, no puede tenerse en cuenta como sustento de lo alegado por
la parte actora, toda vez que la experticia no se encamind a demostrar que la férmula de
ajuste de pagos, en la forma que fue modificada y aplicada al contrato, hubiere sido
insuficiente para mantener las condiciones econémicas del mismo, lo cual se infiere porque
los peritos la tomaron, sin ninguna variacion, para actualizar el valor del contrato, y para, a
partir de ahi, reajustar el valor del anticipo, pero sin antes explicar por qué la formula
modificada y aplicada no habria logrado restablecer las condiciones econdmicas del
negocio juridico en relacion con el valor de este rubro, no empero que, segun se desprende

de concepto emitido por la Direccién Juridica de la Empresa contratante, ese fue su objeto.

En cuanto a la actualizacion de precios, es importante recordar que la férmula de reajuste
se ha considerado como una medida preventiva®? a la que se ha hecho alusién, inclusive a
nivel normativo, para afrontar la posible alza que por el sélo transcurso del tiempo puede
ocasionarse en relacién con los valores globales o unitarios de un contrato de tracto
sucesivo o de ejecucion diferida, capaz de afectar negativa y significativamente a
cualquiera de las partes del contrato, haciéndola incurrir en mayores costos de los
presupuestados inicialmente, porque a la hora de ejecutar las obras o servicios, los
materiales, equipos y mano de obra no valdran lo mismo que valian en la fecha en que se

presupuestaron y se calcularon sus costos.

En efecto, en el articulo 86 del Decreto 222 de 1983, el legislador previé la posibilidad de
que en los contratos a precio global o a precios unitarios se pactaran revisiones periddicas
en funcién de las variaciones que podrian ocurrir en los factores determinantes de los
costos, lo cual, segun el mismo articulo, podia establecerse a través de formulas

matematicas incluidas en el contrato mismo.

62 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B. Sentencia del 27 de marzo de 2014, expediente: 25000-23-26-000-1998-03066-01(20912)
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Resulta pues evidente que la probabilidad del alza de precios por el sélo transcurso del
tiempo no es una situacion imprevisible y que, por el contrario, la figura del reajuste es una
medida preventiva que se adopta para enfrentar la eventual ocurrencia de dicha
probabilidad, de tal manera que, cuando ésta se ha incluido en el contrato y ha sido
aplicada por las partes, ha de entenderse que la probabilidad se materializo, pero que fue

subsanada.

No obstante lo anterior, puede ocurrir que, como lo aleg6 la parte actora en este caso, la
féormula de reajuste pactada resulte ser insuficiente para restablecer las condiciones
economicas esperadas para el desarrollo del contrato, pero en tal evento a la parte
afectada le correspondera demostrar dicha circunstancia, acreditando los mayores costos
asumidos y la insuficiencia de la férmula de reajuste para cubrirlos, o que en el presente
caso no se demostro.

En relacién lo anterior, cabe mencionar que en el dictamen pericial, al hacer mencion al
“costo directo por modificacion de la formula de reajuste valor anticipo dejado de percibir
traido a mayo de 1994”, los peritos indicaron que “como es de conocimiento publico a
principios del afio los valores de mano de obra, maquinaria, equipo y materiales suben”; sin
embargo, por las razones que vienen de exponerse, esa sola circunstancia no implica que
la férmula de reajuste no hubiere sido suficiente para mantener en el tiempo las condiciones
econémicas del contrato, pues, como se ha visto, su inclusion persigue justamente ese
objetivo, ademas de que tampoco obran en el expediente otros medios demostrativos como

facturas o cotizaciones que permitan arribar a esa conclusion.

Asi las cosas, no es posible declarar la excepcion de contrato no cumplido planteada por la
parte actora, por los temas analizados en este acapite, pues queda establecido que los
aspectos a los que aludié y que, segun dijo, habrian afectado el normal desarrollo del
contrato, también fueron de su responsabilidad, circunstancia ésta que torna en innecesario
realizar un pronunciamiento en relacion con la mora en la que habria incurrido la entidad en
el nombramiento de la interventoria técnica del contrato, esto, ademas, porque, segun

consta en oficio 8421-93-0003%3, dicho nombramiento se efectud el 15 de enero de 1993, es

63 Folio 104 del cuaderno No. 3.
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decir mucho antes de la fecha en que se procedio al pago del anticipo - 18 de junio de 1993

-y ala fecha en que se ordend la iniciacion de las obras.

b) Incumplimientos que habrian afectado el flujo de caja del contratista vy,

consecuencialmente, la ejecucidn del contrato.

Se aseveré en la demanda que, ademas de las anteriores circunstancias, la situacion
financiera del contrato y, por contera de su ejecucion, se habria visto afectada con ocasion
de la imposicion al contratista de unas multas por un monto mayor al pactado, por la
cesacion de pago de cualquier cuenta de cobro a partir del mes de marzo de 1994, no solo
en relacién con el contrato 363 de 1992, sino también en relacion con los contratos 365 de
1992 y 401 de 1993, y por la negativa de la entidad de aceptar el endoso de las cuentas o

la negociacion del pago anticipado de las mismas.

En cuanto a las multas, alegé la parte apelante que le fueron impuestas por un valor diez
veces superior al pactado en el contrato, valor que se vio obligado pagar, por cuanto su no
cancelacion le sirvi6 de base a la Empresa para negarse a cancelar las cuentas que
presento para su cobro desde el mes de marzo de 1994, situacidn que, segun asevero,

persistié a pesar del pago.

Sea lo primero precisar que la validez de los actos administrativos por medio de los cuales
le fueron impuestas las mencionadas multas al contratista no es objeto de estudio en el
presente litigio, toda vez que ninguna de las pretensiones se encamind a desvirtuar la
presuncion de legalidad de los mismos, sino que su mencion en la demanda vy, en
consecuencia su estudio en la presente providencia, se centra en el impacto que el mayor
valor cobrado en virtud de su imposicion y la retencion de dineros para amortizar el pago de

la sancidn habria tenido para la ejecucion del objeto pactado en el negocio juridico.

En ese contexto, lo primero que ha de determinarse es si en realidad el valor impuesto por
concepto de multas fue superior al que correspondia segun lo pactado en el contrato,
respecto de lo cual se encuentra en el proceso que mediante Resolucion No. 1788 del 2 de
noviembre de 1993, se impuso al contratista una multa equivalente al “5% del valor fiscal
del contrato, es decir, a la cantidad de TREINTA'Y TRES MILLONES QUINIENTOS TRECE
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MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y TRES PESOS CON 87/100 ($33°513.873,87) M/CTE”,
acto administrativo que fue confirmado mediante Resolucion No. 0015 del 27 de enero de
199464,

Se encuentra también que el 23 de junio de 1994, el valor impuesto por concepto de multas
fue cancelado por el contratista® y que, posteriormente, mediante oficio 7420-94-1448 del 8
de septiembre de 1994%6, suscrito por el interventor de la obra, se reconocié que el valor
impuesto y cancelado fue superior al que realmente correspondia. Al respecto en el

sefialado oficio se hicieron las siguientes consideraciones:

“En este andlisis se aprecia que el atraso en el frente Chuniza es de 222 dias y
por lo tanto de acuerdo a la clausula de multas se debe tomar el 0.2 por mil por
cada dia de atraso, siendo asi que el porcentaje resultante es igual a 0.0002 x
222 = 4.44% del valor fiscal del contrato. Como el valor consignado por el
contratista fue del 5% del valor del contrato tendriamos:

Valor consignado por el contratista $33'513.873,87
Valor real de las multas
670.2777.5 x 4.44% $29°760.319,00

Valor de deméas consignado por el
contratista y que se debera abonar
al valor pendiente de amortizar del
anticipo $3'753.554,87".

Ahora bien, segun el relato de la parte actora, desde el mes de marzo de 1994 la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota habria cesado en el pago de todas las cuentas de
cobro presentadas y, ademas, se habria negado a aceptar los endosos y descuentos por
pronto pago, con fundamento en que primero debia amortizarse el valor impuesto por

concepto de multas. Sobre el particular se encuentra probado lo siguiente:

Segun las pruebas recaudadas, se halla establecido que, al menos desde el mes de abril
de 1994, el contratista solicitd a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota que
se realizara el pago de las obras ejecutadas, puesto que la retencion de cuentas y la
negativa de la entidad para aceptar el endoso de las mismas lo estaba llevando a una

situacion de iliquidez grave que afectaba el desarrollo de las obras, peticiones de las que

64 Folios 87 a 91y 121 a 127 del cuaderno No. 3.
65 Folio 366 del cuaderno No. 3.
66 Folio 502 del cuaderno No. 3.
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dan cuenta, entre otras, las comunicaciones JHVR-434 del 13 de abril de 1994, JHVR-472
del 19 de abril de 1994, JHVR-817 del 17 de junio de 1994, JHVR-821 del 20 de junio de
199467,

Igualmente, se logré establecer que mediante oficio 7420-94-703 del 28 de abril de 199468,
el Interventor, al dar respuesta a la comunicacion JHVR-472 del dia 19 de ese mismo mes y
afo, le inform6 al contratista que devolvia sin visto bueno los endosos de las cuentas
presentadas, en razén a que en la resolucion de imposicion de multas se habia dispuesto
que el valor de las mismas se debia tomar de cualquier cantidad que la Empresa adeudara
al contratista y que por ello hasta que no se amortizara su valor total no era posible endosar

cuenta alguna.

Se logro determinar también que una vez efectuado el pago del valor total de las multas
impuestas en contra del contratista, lo que tuvo lugar el 23 de junio de 19946°, éste continué
insistiendo en que se pagaran las cuentas o se aceptaran los endosos, ademas de ofrecer
descuentos por pronto pago a favor de la entidad publica contratante, de ello dan fe, entre
otras, las comunicaciones JHVR-891 del 30 de junio de 1994, JHVR-938 y JHVR-941,
ambas del 12 de julio de 1994, JHVR-902 y JHVR — 952 del 7 y 13 de julio de 1994,
respectivamente, estas Ultimas en la que el contratista manifestd que de no procederse al
pago de las cuentas de manera directa o a través de endoso, se estaba llevando el contrato
a una iliquidez tal que no solamente se le causarian perjuicios a él si no a la misma
Empresa ante la inminente paralizacion de las obras a las que se veia abocado por falta de
recursos, tanto asi que ya se habia trastornado el pago de trabajadores, lo cual generaba

consecuencias de bajo rendimiento en la obra’®.

La peticion fue reiterada, entre otras, mediante comunicaciones 051507, JHVR-947 del 13
de julio de 1994, JHVR-1039, JHVR-1043 y JHVR-1047 del 27 de julio de 1994, en las que

el contratista manifestd que la negativa a pagar las cuentas era ilegal, pues, segun dijo,

67 Folios 567, 298, 300, 319 y 301 del cuaderno No. 2, respectivamente.

68 Folio 299 del cuaderno No. 2.

69 Folio 366 del cuaderno No. 3.

0 Folios 321, 322, 323, 387, 302, 303 y 605 del cuaderno No. 2, respectivamente.
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ahora se debia a la expedicion de una resolucion de caducidad del contrato que no le habia

sido notificada y que, por tanto, ain no se encontraba en firme’:,

Sobre el particular se encuentra que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
manifestd, mediante oficio 321094-002907 del 23 de agosto de 1994, que no aceptaba los
endosos del contrato 363, puesto que éstos se habian sometido a un estudio para verificar
que con su aprobacion no se vulnerara la seguridad y cuidado de los dineros oficiales en
relacion con el anticipo pendiente de amortizar, en consideracion a que se habia expedido
la Resoluciéon No. 0237 por medio de la cual se declaraba la caducidad del contrato’?, acto

administrativo que habia quedado en firme el 18 de agosto de 199473,

De conformidad con todo lo anterior, encuentra la Sala que es verdad que la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota al tasar las multas que le fueron impuestas al
contratista, lo hizo por encima del valor estipulado en el contrato, asi como también que
para lograr el pago de las mismas se negd a cancelar de manera directa 0 a través de
endosos algunas cuentas presentadas por él desde cuando quedaron en firme las
resoluciones por medio de las cuales se impuso la sancién e, incluso con posterioridad a la
fecha en que el contratista procedié a su pago; sin embargo, considera la Sala que las
circunstancias antedichas no son suficientes para tener por establecida la configuracion de
la excepcion de contrato no cumplido invocada en su favor por la parte demandante, por las

siguientes razones:

De acuerdo con lo pactado por las partes en la clausula sexta del contrato, los pagos se
efectuarian de manera mensual dentro de los 60 dias siguientes a la presentacion de las
cuentas de cobro correspondientes a las labores desarrolladas en el respectivo mes,
cuentas que debian elaborarse, segun lo estipulado en la clausula trigésima, con base en

las actas de entregas parciales de obras.

"1 Folios 140 del cuaderno No. 5, 324, 325, 306, 307,307, 310 y 327 del cuaderno No. 2.

72 Folios 394 y 395 del cuaderno No. 3.

73 Dia siguiente a la fecha en que se notificd personalmente al contratista la Resoluciéon 0315 del 5 de
agostos de 1994, por medio de la cual se resolvié negativamente el recurso de reposicion interpuesto en
contra de la Resolucion No. 0237 del 20 de junio de 1994, por medio de la cual se declard la caducidad
del contrato 363 de 1992. (Reverso folio 240 del cuaderno No. 2.).
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Pues bien, una vez revisado el expediente, se encontré que en repetidas ocasiones la
Interventoria llamo la atencion al contratista por la no presentacion oportuna de las actas,
requerimientos que van desde el 23 de junio de 1993 hasta el 7 de julio de 199474, aspecto
este que, segun las clausulas contractuales que vienen de mencionarse, implicaba una

afectacion del flujo de caja no atribuible a la entidad demandada sino a la parte actora.

Es evidente que no sélo la entidad publica contratante restringid el flujo de caja al
suspender algunos pagos para lograr la amortizacion del valor impuesto por concepto
multas, sino también que el contratista contribuydé a que los dineros necesarios para la
ejecucion del contrato no se tuvieran de manera oportuna y adecuada, al demorar la
presentacion de las actas necesarias para la elaboracion de las cuentas de cobro, de ello
da cuenta el oficio No. 7420-94-1251 del 29 de julio de 199475 por medio del cual el

interventor de la obra indico al contratista lo que sigue:

“En respuesta al oficio de la referencia la Interventoria solo tiene que se le ha
cancelado cada una de las cuentas de cobro dentro de los plazos contractuales
y mucho mas desde el mes de marzo por cuanto hay cuentas que se le
cancelaron el 27 de abril de 1994 segun el propio balance presentado por el
contratista en las actas.

Las actas del mes de marzo, abril y mayo de 1994 fueron radicadas por el
contratista en el mes de junio de 1994 y no se puede deducir que la Empresa ha
incumplido por cuanto contractualmente dice que la Empresa pagara dentro de
los sesenta dias siguientes por lo tanto la Interventoria no encuentra justificacion
por parte del contratista.

Las actas de enero y febrero de 1994 que se radicaron en el mes de marzo y
abril por causas imputables al contratista se debian cancelar en el mes de mayo
y junio, pero como es bien sabido se retuvieron de acuerdo a la imposicion de
multas ya que segun la clausula tercera dice reténgase de cualquier suma que le
adeude la Empresa al contratista hasta que se pague su totalidad.

Por esta causa la Secretaria General de la Empresa expidié un comunicado en
el cual no se podia firmar ningn endoso hasta que se cancelara la totalidad de
estas. El contratista el 23 de junio cancel6 el valor total de las multas y se
expidio el certificado por parte de pagaduria que no habia ningin embargo de
tipo civil, etc., sobre unas cuentas y se procedio a firmar los endosos...

(..)

74 Folios 346 a 359 del cuaderno No. 3.
75 Folios 427 y 428 del cuaderno No. 3.
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A lo anterior ha de agregarse que en el expediente reposa un documento denominado
‘ORDENES DE PAGO CONTRATO No. 363/92”, cuya validez no fue refutada y que, por lo
tanto, merece credibilidad, en el que consta que desde el mes de marzo de 1994 - época
desde la cual asevero la parte actora que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado habria
cesado en el pago de todos los saldos existentes a su favor - hasta el mes de junio de esa
misma anualidad, se realizaron giros a favor del contratista, lo cual indica que la suspension
del flujo de caja por parte de la entidad contratante no fue total como se indicé en la

demanda.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que, ademas del anticipo inicialmente entregado al
contratista, el 14 de diciembre de 1994 las partes suscribieron el otrosi No. 2 al contrato’®,
por medio del cual acordaron aumentar en un 25% el porcentaje del anticipo, valor que, de
conformidad con el documento denominado “ORDENES DE PAGO DEL CONTRATO No.
363/92”, fue entregado el 27 de diciembre de 1993, lo cual suponia un flujo de caja mayor al

inicialmente previsto.

Asi las cosas, aun cuando se logré establecer que la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota retuvo dineros del contratista en razén del mayor valor impuesto
por concepto de multas, lo cierto es que no es posible determinar el verdadero impacto que
dicha retencion pudo haber tenido en la ejecucion del contrato, mas si se tiene en cuenta
que de conformidad con el oficio 7420-94-1448 del 8 de septiembre de 1994 antes
transcrito, ese mayor valor ascendid a $3'753.554,8777, frente a un contrato de
$670'277.477,50 y a la entrega total de un anticipo de 50%, es decir, de $335°192.739.

Finalmente, observa la Sala que los incumplimientos en los que incurrié el contratista no
pueden justificarse en razén de la retencion de dineros por parte de la entidad demandada,
toda vez que, como se vera mas adelante, las inobservancias imputables a €l se venian

presentado desde mucho antes de que se impusieran las multas.

76 Folios 81 y 82 del cuaderno No. 2.
77 Se adopta como cierta la suma indicada en razén a que la legalidad de los actos administrativos por
medio de los cuales se impuso la multa no ha sido desvirtuada.
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c) Incumplimientos derivados de la deficiente planeacidn del contrato por parte de la

Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota.

En este punto de la providencia es oportuno destacar que las entidades oficiales que
celebren contratos publicos estan obligadas a respetar y a cumplir, entre otros principios y
deberes, el de planeacion, en virtud del cual resulta indispensable la elaboracién previa de
estudios y andlisis suficientemente serios y completos que permitan y a la vez aseguren
una alta probabilidad de que el objeto contratado se podré ejecutar en el término previsto y

acordado y, ademas, segun las condiciones Optimas requeridas.

El Decreto 222 de 1983, norma aplicable al caso concreto, impuso a las entidades publicas
el deber de atender y acatar el principio de planeacion, asi, ademas de otros articulos’®,
dicha obligaciéon fue consagrada en el articulo 84 de la norma’, por medio del cual se
dispuso que en tratdndose de contratos de obra publica no se podia licitar ni contratar su
ejecucion sin que de manera previa se hubieran elaborado los planos, proyectos y
presupuestos respectivos y determinado las demés especificaciones necesarias para su
identificacion, prohibicion legal que le atribuy6 a la entidad publica contratante el deber de
entregar a su contratista todos los elementos que fueran necesarios e indispensables para
el desarrollo de la obra encomendada, con el propdésito de evitar dilaciones y tropiezos

futuros que impidieran su oportuna y adecuada ejecucion.

Ahora bien, de conformidad con lo expresado por la parte demandante, la falta de
planeacion en que habria incurrido la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
habria afectado ostensiblemente el desarrollo de las labores que se encontraban a cargo
del contratista y, en consecuencia, habria incidido de manera determinante en el
incumplimiento de sus obligaciones, puesto que, segun dijo, las falencias derivadas de la
mala planeacion del proyecto habrian afectado negativamente su desarrollo de acuerdo con
la programacion que se presentd y que se acepto para su ejecucion, desde su inicio hasta

el final.

78 VVer numeral 2° del articulo 30, articulo 46 y paragrafo 1° del articulo 83.

79 El articulo 84 del Decreto-ley 222 de 1983, prescribe: “Articulo 84. De los requisitos para licitar o
contratar. No podré licitarse ni contratarse la ejecucion de una obra sin que previamente se hayan
elaborado los planos, proyecto y presupuesto respectivos y determinado las demas especificaciones
necesarias para su identificacion”.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

De acuerdo con la demanda, las deficiencias mas importantes en las que habria incurrido la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota en la planeacion del contrato 363 de
1993, habrian consistido en el inadecuado suministro de las tuberias que estaban a cargo
de la entidad contratante, en la falta de disponibilidad de los predios por donde debia pasar
el proyecto, asi como en la incoherencia entre la realidad del terreno y los planos

entregados.

Al respecto, encuentra la Sala que la Empresa de servicios publicos al contestar la
demanda acept6 que las deficiencias relacionadas con el suministro de tuberias y la falta de
disponibilidad de predios se presentaron y que muchos de los inconvenientes acaecidos en
el desarrollo del contrato se derivaron de ellas, manifestacién ésta que encuentra suficiente
respaldo probatorio en el expediente y que, por lo tanto, se considera acreditada en el
plenario; sin embargo, dijo también la entidad que para subsanar las falencias que a ella le
fueron imputables tomé las medidas pertinentes ampliando no solamente los plazos de
ejecucion del contrato y reconociendo para ello un nimero mayor de dias en relacién con la
cantidad de dias afectados por causas atribuibles a ella, sino también ampliando el
porcentaje de anticipo a entregar al contratista, ademas de que, segun asevero, a partir de
la prérroga las causas de las deficiencias a ella imputables habian desaparecido. Al mismo
tiempo, advirti6 que desde la primera etapa de ejecucion del proyecto existieron
incumplimientos atribuibles Gnicamente al contratista que no podian ser justificados a la luz
de los de la Empresa contratante, tales como falta de material, insuficiencia de personal y

mal manejo de tuberias, a los cuales se haré alusion mas adelante.

Por su parte, el contratista alegé que si bien era cierto que la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogotad amplié los plazos del contrato, ese solo hecho resultaba
insuficiente para que el proyecto pudiera desarrollarse y terminarse en debida forma,
puesto que, segun dijo, las anomalias que afectaron la primera etapa del contrato,
persistieron después de la prorroga y le impidieron que cumpliera sus obligaciones dentro

del plazo pactado para ello.

Para resolver el conflicto al que se ha hecho referencia, debe avanzar la Sala que su

estudio se abordara en dos fases: una, la comprendida entre la fecha de iniciacion de las



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

obras — 9 de agosto de 1993 - y la fecha en que se suscribio la adicion No. 3 al contrato —
14 de diciembre de 1993 -y, la otra, desde el dia siguiente a dicha ampliacion de plazo — 15
de diciembre de 1993 - y la fecha en que quedd en firme la declaratoria de caducidad del
contrato — 19 de agosto de 199480 -,

i) Incumplimientos relacionados con la tuberia de la obra.
» Primera etapa del contrato — 9 de agosto al 14 de diciembre de 1993 -.

Se encuentra acreditado en el proceso que el 9 de agosto de 1993, las partes suscribieron
el acta de iniciacién de obras®!, asi mismo, que el 14 de diciembre de 1993, suscribieron la
adicion No. 3 al contrato, cuyo objeto consistio en “la ampliacién del plazo del contrato y de
los subplazos que comprende la construccion de las redes de acueducto, alcantarillado
sanitario y alcantarillado pluvial, de los barrios que se relacionan en el anexo No. 1 del

presente documento, asi como las fechas de iniciacion y terminacion de los mismos”2,

En lo que concierne al item de tuberias, se indic6 en la demanda que a pesar de que su
suministro estaba a cargo de la entidad accionada, ésta no cumplid a cabalidad con su
obligacion, tanto por insuficiencia en el suministro del material, como por su baja calidad, lo
cual, por tratarse de un item indispensable para la ejecucién de las obras, habria afectado
de manera ostensible su desarrollo haciendo incurrir al contratista en incumplimientos que

no le eran imputables.

En cuanto al suministro del material, se tiene acreditado que para la ejecucion del programa
de ajuste sectorial (PAS), del cual hizo parte el contrato 363 de 1992, la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota adjudicd al sefior Juan Alfredo Pinto Saavedra el
contrato 360 de 1992, cuyo objeto consistio en “el suministro de tuberias y accesorios para

construccion de redes de alcantarillado en barrios subnormales”.

80 Dia siguiente a la fecha en que se notificd personalmente al contratista la Resolucion 0315 del 5 de
agostos de 1994, por medio de la cual se resolvié negativamente el recurso de reposicion interpuesto en
contra de la Resolucién No. 0237 del 20 de junio de 1994, por medio de la cual se declaré la caducidad
del contrato 363 de 1992. (Reverso folio 240 del cuaderno No. 2.).

81 Folios 73 y 74 del cuaderno No. 2.

82 Folios 83 y 84 del cuaderno No. 2.
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Igualmente, se tiene establecido que era responsabilidad del contratista elaborar los planes
y programas relativos al suministro de tuberia, los cuales debian realizarse de acuerdo a la

programacion de ejecucion de la obra.

En razon de lo anterior, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, a través de
oficio No. 8421-93-108 del 18 de junio de 1993, le solicité al contratista la discriminacion del
suministro de tuberia para las obras del contrato 363 de 1992, en relacion con la cantidad y
tipo requerido para su ejecucién®, con el fin de realizar la entrega de las mismas de
manera ajustada al cronograma de las obras, la peticién fue atendida por el contratista el
24 de junio de 199384,

Mediante oficio 8431-93-0277 del 22 de junio de 1993%, la Divisiobn de Coordinacion de
Obras y Suministros devolvido a la Division de Interventoria el programa definitivo de
suministro de tuberias para que se indicara la clase de tuberia a suministrar, las yees y
semicodos necesarios, asi como para que se revisaran las cantidades requeridas.
Posteriormente, el 16 de julio de 1993, a través de oficio 8421-93-03228, se reiterd la
mencionada peticién y se advirti6 que por la no presentacion del programa corregido no se
habia podido dar la orden de iniciar la fabricacion de la tuberia al fabricante.

Asi mismo, se tiene acreditado que en reiteradas oportunidades el contratista puso en
conocimiento de la entidad la insuficiencia del material, asi, por ejemplo, se encuentra que
mediante comunicacion JHVR-369 del 23 de agosto de 1993, le infirmo sobre la escasez de
tuberias en esa fecha para los barrios El Portal y Moralva, cuyas obras se habrian
desplazado en razon de la citada circunstancia®’.

En ese mismo sentido, de conformidad con el contenido del acta de obra No. 3, del 25 de
agosto de 1993, el contratista manifesto las dificultades presentadas en relacion con el
suministro de tuberia para los frentes Duitama, El Portal, Moralva y La Aurora, por su parte,

la Interventoria indicé que existia una diferencia entre lo solicitado y lo programado, no

83 Oficio de fecha 18 de junio de 1993, folio 319 del cuaderno No. 3.
84 Folio 273 del cuaderno No. 2.
85 Folio 320 del cuaderno No. 3.
86 Folio 325 del cuaderno No. 3.
87 Folio 341 del cuaderno No. 2.
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obstante lo cual se comprometio a gestionar la entrega de la tuberia y a tomar las

soluciones pertinentes®8.

En comunicaciones JHVR-374, JHVR-378, JHVR-379 y JHVR-380, todas del 26 de agosto
de 1993, el contratista puso en conocimiento de la Interventoria del contrato que la falta de
algunas clases de tuberia estaba afectando el desarrollo de las obras, especialmente, en
los barrios El Portal y Moralva, en donde las mismas se habrian paralizado en razén de

dicha circunstancia®®.

En relacion con la insuficiencia de la cantidad solicitada de tuberias para ejecutar la obra,
reposan también en el expediente la comunicacion JHVR-471 del 6 de octubre de 1993, por
medio de la cual el contratista remiti6 a la Division de Interventoria de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota, la comunicacion DV-305-93 del 5 de octubre de
1993, suscrita por el Director Comercial de Manufacturas de Cementos S.A., por medio de
la cual se le inform6 acerca de la disponibilidad inmediata de 150 tubos de diametro 36”
clase Il, asi como de la disponibilidad de tuberia de ese mismo diametro pero clase lll, pero
después del 10 de octubre, a pesar de que el pedido, segun manifesté el contratista, habia

sido presentado el 9 de agosto de acuerdo con la programacién®.

Asi también obra en el expediente orden de trabajo sin nimero del 12 de noviembre de
1993, correspondiente al barrio La Fortaleza, por medio de la cual el interventor, segun
solicitud realizada por el contratista el 9 de noviembre de 1993 para le entrega de 170
tubos, informd que enviaba tres giros de tuberia de 12” de 40 tubos cada uno, e indicé que

posteriormente enviaria otro giro por 40 tubos mas®:.

Si bien es cierto que el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez en repetidas ocasiones
increpo a la entidad demandada para solicitarle el debido suministro de tuberia, toda vez
que estaba afectando la ejecuciéon normal de las obras, porque, segun adujo, no se le
estaba entregando por no existir su disponibilidad en bodega de la Empresa de suministro;

se encuentra también acreditado en el proceso que en varias oportunidades él fue

88 Folios 580 a 584 del cuaderno No. 3.

89 Folios 484, 485, 528 y 559 del cuaderno No. 2.
9 Folios 346 y 347 del cuaderno No. 2.

°1 Folio 67 del cuaderno No. 4.
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requerido por la Interventoria para que procediera a retirar las tuberias que estaban listas
para ser transportadas a los lugares de construccién, sin que el contratista procediera a
ello. Al respecto, se destacan, entre otros, los oficios 8421-93-419 del 8 de agosto de 1993,
8431-93-0521 del 21 de octubre de 1993 y 7420-93-0053 del 2 de diciembre de 1993, cuyo

contenido, respectivamente, es el que sigue®:

“Por medio de la presente solicito sea retirada de manufacturas la tuberia del
barrio de la referencia [se refiere al barrio Moralva] dado que la orden de pedido
fue entregada al contratista el dia 12 de agosto de 1993 y hasta la fecha no ha
sido transportada y descargada a la obra”

“‘Atentamente me permito solicitar a usted se sirva instruir al contratista del
contrato No. 363/92 para que se sirva proceder de inmediato a retirar las
tuberias para la ejecucién del contrato ya que de acuerdo a los programas
presentado y aprobados por usted a la fecha se presenta un atraso grande en el
retro de las tuberias, ocasionando graves perjuicios a la fabrica de tuberia y al
desarrollo del contrato 360/92 por el bodegaje de las tuberias no retiradas”.

“Atentamente le reitero la necesidad de retirar las tuberias de los patios de
almacenamiento de Manufacturas de Cemento, ya que se encuentra
congestionados y usted ha debido retirarlas de acuerdo al programa pactado...”

Del mismo modo, se logré6 comprobar que en algunas ocasiones la insuficiencia de tuberia
alegada por la parte demandante se debid a que el material solicitado no coincidia con el
programa de suministro elaborado por el mismo contratista, de ello da cuenta el oficio No.
8431-93-0420, en el que si bien el interventor aceptod la inexistencia de algunas tuberias
requeridas, también puso de presente que algunos tamafos y clases del material no se
habian acordado dentro del plan o programa de suministro para el primer mes de la obra,
como por ejemplo la correspondiente al diametro de 1 metro clase Il hasta 18°.

En cuanto al tema del suministro, recuérdese que aleg6 también la parte actora que éste se
afectd porque las tuberias no se ubicaron en las bodegas de la Empresa contratante sino
en las de la empresa fabricante, lo cual habria generado traumatismos por interferencias,
pues el proveedor no solo atendia pedidos de la entidad publica, sino de otros

compradores, a los cuales se les daba prioridad porque cancelaban de manera oportuna

92 Folios 414, 335 y 334 del cuaderno No. 3.
93 Oficio del 31 agosto de 1993, folios 328 — 329 cuaderno No. 3.
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sus pedidos, mientras que, segun asevero, la demandada no pagaba oportunamente los

despachos.

Al respecto, lo primero que debe indicarse es que no obra prueba en el proceso que indique
que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota incumpliera los pagos que debia
realizar a la cementera por concepto del despacho de las tuberias requeridas para la
ejecucion del contrato 363 de 1992 y, por supuesto, tampoco de que esa hubiese sido una

razén para que la fabrica no entregara de manera oportuna los despachos.

Adicionalmente, debe recalcarse que, al menos en lo que respecta a las especificaciones
técnicas para transporte e instalacion de tuberias para acueducto, era responsabilidad
realizar el cargue “en fabrica o en bodegas™*, por lo cual la Sala resalta que no es de
recibo que la parte demandante alegue que éstas no se dispusieron en las bodegas de la

Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota.

Otro argumento de la parte actora que la tuberia se entreg6 recién fabricada y, por tanto,
con baja resistencia para el transporte, lo cual habria ocasionado dafios en el material que
habrian afectado la ejecucion de las obras ya pesar de ello la entidad se negd a reconocer

a favor del contratista monto alguno por concepto de desperdicios.

En lo que a este tema concierne, se destaca que en las especificaciones técnicas que
acompanfaron al pliego de condiciones del contrato 363 de 1992, se dispuso que el cargue,
verificacion de calidad, transporte e instalacion de tuberias eran responsabilidad del
contratista. En cuanto a la verificacion, se dispuso que un vez recibidas las tuberias y
accesorios, el contratista debia poner inmediatamente de presente los desperfectos o
defectos por escrito en el recibo respectivo, pues, de lo contrario, se debia entender que
recibié a satisfaccion el material al firmar la entrega sin presentar observaciones. Asi
mismo, en las especificaciones se indicé que una vez entregado el material al contratista,
éste quedaba bajo su entera responsabilidad hasta la terminacion de la obra a entera

satisfaccion de la Empresa.

9 Folio 196 del cuaderno No. 14.
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Adicionalmente, en las especificaciones se indicé también que “todos los dafios, pérdidas,
deterioros y si fuere el caso el almacenamiento de las mismas [se refiere a las tuberias]

dentro del area del proyecto correran por cuenta del contratista”.

Pues bien, revisado en su integridad el expediente, no se encontré recibo de tuberia alguno
en el que el contratista hubiera dejado constancia de la mala calidad del material, a lo cual
debia proceder segun lo indicado en las especificaciones que acompafaron el pliego de
condiciones de la licitacion publica del contrato 363 de 1992; por el contrario, lo que si se
encontro fue diversos oficios y notas de campo en las que la Interventoria llamo la atencion

al constructor por el mal manejo de este material.

En efecto, la Interventoria llamé la atencion del contratista por utilizar un mecanismo
inadecuado en el descargue del material, lo cual habria ocasionado dafios a la tuberia, asi
consta, por ejemplo, en nota de campo No. 8421-93-VF-01 del 20 de agosto de 1993%, en
la que se indico que el procedimiento de descargue no era el mas adecuado y que estaba
generando roturas en el espigo-campana de las tuberias, igualmente en nota de campo
8422-VF-93-024 del 6 de octubre de 1993, se sefial6 los siguiente:

"En repetidas oportunidades se le solicité al contratista que utilizara un método
de descargue que garantizara el no deterioro de las tuberias. El dia de ayer se
descargaron 8 tubos de los cuales uno se fracturé totalmente el cual quedo
inutilizado y 3 tubos presentan dafios en la campana-espiga de los cuales hay
uno con mas de 1 dafio en la campana el cual la Interventoria no aceptara que
sea utilizado en la instalacion de la red de ALL...”

Asi pues, en lo que al tema de tuberias concierne, queda establecido que si bien en la
primera etapa del contrato la entidad publica no cumpli6 de manera adecuada con el

suministro de este material, el contratista tampoco lo hizo.
= Segunda etapa del contrato — 15 de diciembre de 1993 a 19 de agosto de 1994-.

Segun la parte actora, la prérroga del contrato acordada mediante la adicion No. 3 no fue

suficiente para poder cumplir con el objeto del negocio juridico dentro del plazo estipulado,

9 Folio 119 del cuaderno No. 4.
9% Folio 147 del cuaderno No. 4.
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toda vez que, segun asevero, los incumplimientos que atribuyé a la entidad en la primera
etapa persistieron en esta y pusieron al contratista en imposibilidad de cumplir con sus

obligaciones.

En lo que corresponde a la responsabilidad de la Empresa contratante, se observa que
después de la adicion del 14 de diciembre de 1993, la unica reclamacion que el contratista
presentd en su contra por este aspecto fue la contenida en la comunicacién JHVR-032 del
20 de enero de 1994°7, en la que manifestdé que se mantenian las condiciones en que la
fabricante venia entregando las tuberias y que solicitaba el reconocimiento de un
porcentaje de desperdicio, ademas de indicar que la mayor dificultad a la hora de retirar el
material de manera eficiente era la ausencia del personal de la Empresa en los horarios

previamente establecidos.

No obstante lo anterior, en relacion con la forma en la que se venia realizando el retiro de
las tuberias por parte del contratista encuentra la Sala que mediante oficio 7430-93-0200
del 21 de diciembre de 1993°, la Interventoria habia informado que eran frecuentes los
reclamos de manufacturas de cementos para que se hiciera el retiro de las tuberias, que en
la mayoria de los casos el retiro del material se venia haciendo en volguetas que llegaban
muy tarde a la fabrica lo que impedia que se pudieran cargar de manera inmediata, ademas
de que ese tipo de vehiculo hacia que las operaciones de cargue fueran mucho mas
demoradas por las maniobras que debian hacerse para el efecto; igualmente, se dijo que
para la entrega de tuberias se habia establecido que el contratista debia presentar una
relacién de vehiculos y conductores autorizados para el transporte, pero que en algunas

oportunidades no se cumplié con esa condicién, lo cual impidié la entrega del material®®.

Igualmente, en lo que concierne al contratista, se observa que la Interventoria continuo
haciendo llamados de atencion, no solo para que se procediera a retirar el material de las
bodegas’®, sino también por el mal manejo que se venia dando a las tuberias a la hora de
transportarlas, cargarlas y descargarlas, asi como el descuido que se estaba presentado en

lo concerniente a su custodia.

97 Folio 248 del cuaderno No. 2.

98 Folio 340 del cuaderno No. 3.

99 Al respecto ver también oficio 7430-93-0197 del 21 de diciembre de 1993, folio 337 del cuaderno No. 3.
100 De ello da cuenta el oficio 7430-93-198 del 21 de diciembre de 1993, folio 339 del cuaderno No. 3.
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Asi, en efecto, en cuanto al transporte, cargue y descargue de las tuberias, reposan en el
expediente los siguientes llamados de atencion: en el oficio 7430-93-0199 del 21 de
diciembre de 1993, la Interventoria sefialé que el contratista estaba transportando la tuberia
en volquetas, vehiculos que no eran adecuados ello, por las maniobras de cargue y
descargue que debian hacerse y en las que se presentaban el mayor nimero de roturas,
oficio 7420-94-298 del 22 de febrero de 1994, por medio de la cual la Interventoria
manifestd su preocupacion por el manejo que el contratista le estaba dando a las tuberias,
puesto que en varios frentes éstas permanecian al borde de las zanjas, lo cual no
garantizaba su cuidado y custodia, preocupacion reiterada en oficio 7420-94-667 del 19 de
abril de 1994101,

En cuanto a la calidad de las tuberias, se encuentra que la Interventoria reiter6 al
contratista que era posible que se presentaran desperfectos en su fabricacion, por lo cual
en las especificaciones se habia indicado que de ello debia dejarse la respectiva constancia
en el recibo correspondiente, so pena de entenderse recibidas a satisfacciéon por el
contratista y, ademas, en atencion a que una vez recibidas por él la responsabilidad por su
manejo y custodia recaia Unicamente en cabeza suya'®?; sin embargo, no obra prueba en el

expediente de que el demandante hubiera procedido en la forma indicada.

En cuanto al presunto hurto de tuberias, ademéas de que no es un aspecto imputable a la
parte demandada, se reitera que de conformidad con las estipulaciones técnicas del
contrato 363 de 1992, una vez entregadas la tuberias y firmadas las correspondientes actas
de recibo de las mismas, éstas quedaban bajo la custodia del contratista y estaba en

cabeza suya el deber de velar por el cuidado y proteccionios,

Asi las cosas, con base en el material probatorio recaudado en relacién con este item del
contrato, ha de decirse que se encuentra establecido que, tanto en la primera etapa de

ejecucion del negocio juridico, como en la segunda, se presentaron incumplimientos del

101 Folios 339, 662, 666 del cuaderno No. 3.

102 Al respecto ver oficios 7420-94-558 del 5 de abril de 1994, 7420-94-667 del 19 de abril de 1994 y
7420-94-794 del 10 de mayo de 1994. (Folios 664 a 667 del cuaderno No. 3).

103 Ademas, obran dentro del expediente comunicaciones donde se le indica que es su responsabilidad el
cuidado del material en el folio 662 del cuaderno No.2.
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contratista que tenian la virtualidad de impedir la ejecucion normal del contrato, sin que
éstos puedan ser justificados en razén de los incumplimientos de la contratante, por lo que
este aspecto no puede ser considerado como suficiente para declarar probada la excepcion
de contrato no cumplido invocada por la parte actora como supuesto de invalidez de las

resoluciones por medio de las cuales se declar6 la caducidad del contrato 363 de 1992.

ii) incumplimientos relacionados con la falta de disponibilidad de predios, cambio de

disefios e inexactitud de planos.

Para resolver en relacion con estos cargos de la demanda, la Sala analizara lo alegado por

la parte actora, asi:
Barrio La Paz.
- incumplimientos relacionados con la falta de disponibilidad de predios.

En lo que al barrio La Paz concierne, encuentra la Sala que, de conformidad con lo
manifestado por la parte actora, la falta de disponibilidad de los predios que se requerian
para ejecutar la construccion del colector combinado de este sector habria sido la causa
que impidié al contratista desarrollar adecuadamente las obras correspondientes a este
frente, puesto que, segun asevero, su ausencia imposibilitaba la construcciéon de las redes
internas del sector por carecer de desagle y, en relacion con las obras de acueducto,
porque, segun dijo, éstas no podian adelantarse sin que se tuvieran primero las de

alcantarillado.
* Primera etapa del contrato — 9 de agosto al 14 de diciembre de 1993 -.
En relacion con la falta de disponibilidad de predios para la construccion del colector

combinado del barrio La Paz en esta primera etapa del contrato, obran en el expediente las

siguientes pruebas:
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Se encuentra acreditado que en la primera etapa del contrato no se contaba la
disponibilidad de la totalidad de los predios requeridos para adelantar las obras. De ello da
fe el contenido del acta de reunién del 21 de julio de 19931%4 en la que las partes dejaron
constancia en relacion con la existencia de algunas dificultades en cuanto a la
disponibilidad de predios de algunos frentes de trabajo, situacion que también fue
consignada en el acta de iniciacion de obras del 9 de agosto de 199319, en los siguientes
términos:

“Se deja constancia que los terrenos donde se ejecutardn las obras
corresponden a zonas publicas y los privados tienen los permisos vy
autorizaciones correspondientes excepto los siguientes:

Barrio La Paz: La zona declarada de alto riesgo, en el corredor de instalacion de
los tramos Nos 67-89; 87A-130; 79-86 en donde existen viviendas construidas.

Igualmente, los corredores para los tramos Nos 108A-106’; 106A-105; 105A-
104’; 108A-108; 108™-108; 106A-106’; 1067-106; 105A-105’; 105105 del sector
Los Naranjos del barrio, los cuales estdn ocupados por viviendas. La ejecucion
de los tramos mencionados esta condicionada a la reubicacion de las viviendas”.

Se tiene que segun informe rendido el 21 de septiembre de 1993 por el Jefe de Division de
Auditoria de Area de Obras y Proyectos'®, a la fecha aun se encontraba pendiente de
realizar los nuevos disefios definitivos de algunos tramos que presentaron inconvenientes
técnicos. En cuanto al barrio La Paz, se indic6 en el informe que en la zona declarada de
alto riesgo aun existian viviendas en el corredor de instalacion, por lo cual la ejecuciéon de

las obras estaba condicionada a la reubicacion de las mismas.

Obra igualmente, comunicacion JHVR-474 del 7 de octubre de 1993, por medio de la cual
el contratista le manifesté al Gerente de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota que se habia suspendido la construccion del colector combinado de ese barrio, no
obstante lo cual aun no habia recibido el disefio final de los tramos de aguas negras que
debian llegar a ese colector, al tiempo que advirti6 que de llegarse a construir segun el
disefio original éstos quedarian enterrados y sin desagie. Igualmente, indic6 que habia

recibido una modificacién segun la cual algunos tramos a construir quedarian sin desague y

104 Folios 572 a 576 del cuaderno No. 3.
105 Folios 73 a 78 del cuaderno No. 2.
106 Folios 4 y 5 del cuaderno No. 5.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

que a pesar de haber intentado cumplir en 5 frentes que se adelantaron trabajos, éstos no
se pudieron concluir por la imposibilidad de instalar las domiciliarias en razon a que los

desagiies no estaban disefiados ni construidosi®’.

Mediante oficio 8200-93-310 del 21 de octubre de 1993, el Director de Disefio y Desarrollo
Urbano de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota se dirigié al Director de
Interventoria para informarle que, con fundamento en el concepto geotécnico para el
alcantarillado combinado del barrio La Paz, elaborado por el Departamento de Laboratorio y
Perforaciones de la entidad®, esa Direccion se ratificaba en el sentido de la viabilidad de la
construccion del colector combinado proyectado, a pesar de la existencia de algunas
viviendas cercanas al vallado existentel?®, informacion que, segun se desprende de la
comunicacion JHVR-553 del 28 de octubre de 1993, fue dada a conocer al contratista en

comité de obra del dia 26 de ese mismo mes y afio!0,

En la citada comunicacion indicé también el contratista que cuando recibiera la orden
escrita de realizacion de la obra presentaria ante la Empresa los valores que se causarian
en razén de la modificaciébn que tenia repercusiones grandes en la programacion que se

debia estar ejecutando.

A través de oficio 8421-893-518753 del 26 de octubre de 1993, el Gerente Técnico de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillo de Bogoté, manifest6 al contratista que era necesario
empezar de inmediato la construccion del colector combinado del barrio La Paz y para ello
le solicitdé presentar a la mayor brevedad posible la memoria técnica del procedimiento

constructivo a empleartt,

El contratista dio respuesta al oficio mediante comunicacion JHVR-604 del 12 de noviembre
de 1993, manifestando que en atencion a la suspension del colector procedio a programar
la obra y a destinar todos los recursos disponibles para trabajar en otros frentes, no

obstante lo cual indicé su inmediata disposicion para realizarla, pero aclarando que no era

107 Folio 354 a 357 del cuaderno No. 2.
108 Folios 556 a 561 del cuaderno No. 3.
109 Folio 555 del cuaderno No. 3.

110 Folio 447 del cuaderno No. 2.

111 Folio 445 del cuaderno No. 2.
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posible mantener las condiciones inicialmente pactadas, por cuanto el mercado laboral y de
materiales tenia nuevos factores diferentes a los considerados al momento de la licitacion.
En ese sentido, sefiald que ya no tenia la disponibilidad de la maquinaria adecuada, de tal
manera que la obra so6lo podia ejecutarse previo acuerdo de las nuevas condiciones

econémicas que mantuvieran el equilibrio econémico del contrato!??,
» Segunda etapa del contrato — 15 de diciembre de 1993 a 19 de agosto de 1994-.

En el anexo No. 1 de la adicion No. 3 del contrato, consta que el subplazo establecido para
este sector que inicialmente era de 270 dias, se aumenté en 94 dias mas?!,

Se encuentra acreditado en el proceso que el 21 de diciembre de 1993114, esto es, 7 dias
después de la adicion del plazo acordada por las partes, el Gerente Técnico de la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota dio respuesta a la comunicacion JHVR-604 del 12
de noviembre de 1993, por medio de la cual el contratista habia manifestado su disposicion
para realizar la obra previo acuerdo de las condiciones econdémicas de la obra, en el sentido
de indicar que las condiciones pactadas para la ejecucién de ese item no habian variado
desde el punto de vista técnico y que en caso de presentarse algin sobrecosto a la hora de
Su ejecucion éste debia presentarse debidamente discriminado y soportado, pues hasta el
momento sélo se habian manifestado consideraciones generales sin el soporte necesario

para realizar el estudio detallado de tal circunstancia.

Igualmente, se solicitdé al contratista que presentara una propuesta para determinar la
posible reubicacion de las familias que habitaban la zona de los trabajos, mediante la
modalidad de costo necesario mas porcentaje, a la vez que se reiterd la orden de iniciacion
del colector combinado y se requiri6 nuevamente la presentacion de la memoria técnica

respectiva, asi como el andlisis de costos no pactados para proceder a su estudio.

Posteriormente, se observa que el 2 de febrero de 1994, mediante oficio 7420-94-180115, el
Coordinador de Interventoria reiteré6 nuevamente al contratista la necesidad urgente de que

se presentara el programa de obra del colector combinado del barrio La Paz; que el 17 de

112 Folios 448 a 450 del cuaderno No. 2.

113 Folio 84 del cuaderno No. 2.

114 Oficio 7420-93-521801, folio 452 del cuaderno No. 2.
115 Folio 696 del cuaderno No. 3.
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febrero, mediante oficio 7420-94-26211¢, |le manifestd su preocupacion por el incumplimiento
que se venia observando en la reprogramacién propuesta para la terminacion de las obras
de los sectores La Paz y El Portal y pidié6 que se incrementaran los rendimientos y se
iniciaran la totalidad de las zonas aprobadas, frente a lo cual el contratista expresé su
rechazo, pues, segun dijo, todavia estaba pendiente la aprobacion de la forma en que se
iba a ejecutar el colector combinado del barrio La Paz, lo cual era necesario para adelantar

en forma eficiente la construccion de todas las redes!?’.

Mediante oficio 7420-94-1032/533468 del 28 de junio de 1994118 el Gerente Técnico de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, reiter6 al contratista que una vez
revisado el proyecto por la Direccién de Disefio, lo cual tuvo lugar en el mes de octubre de
1993, se encontr60 que los tramos 67-68-69-70-73-74 se podian efectuar porque no
presentan interferencias de viviendas, por lo cual se le habia solicitado que procediera a
ejecutar el colector y ademas que enviara la memoria técnica del proceso constructivo, le
indic6 también que el 9 de noviembre de 1993 se envié el plano 1B-22 en el que se
indicaron los planos 67 al 74, 75 al 77, 79 al 82, 87 al 92 y todos los tramos a partir del pozo
126 se podian ejecutar sin problema alguno, pero que el contratista, a la fecha del oficio, no
habia realizado las obras indicadas, presentandose graves incumplimientos en la iniciacion

de la obra.

Asi mismo, indic6 que el 23 de marzo de 1994 el contratista present6 propuesta econémica
para ejecutar el frente del alcantarillado combinado del barrio La Paz por costos directos
mas porcentajes; sin embargo, dado que esa modalidad no era la prevista en el contrato, y
como quiera que los tramos del 67 al 74, 75 al 77, 79 a 82 y a partir del pozo 126 no habian
variado las condiciones iniciales, la Interventoria no encontré procedente la peticion y asi se
lo informé mediante oficio 7420-94-844, al tiempo que le solicitd que se iniciaran las obras
de acuerdo a la nota 6421-93-618 del 25 de octubre de 1993, pues a la fecha el contratista
no se habia pronunciado en relacion con las alternativas que solicito ejecutar la Empresa

segun el plano 1B-22 en la que un sector no tenia interferencias y se cumplian todos los

116 Folio 699 A del cuaderno No. 3.
117 Comunicaciéon JHVR-259 del 11 de marzo de 1994, folio 455 del cuaderno No. 2.
118 Folios 477 y 478 del cuaderno No. 2.
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requisitos que solicita el contratista (disponibilidad de zonas, reconocimiento de

sobrecostos, si los hubiere, plazo del contrato - adicién No. 3 -).

Finalmente, sefialé que la disponibilidad de la zona de trabajo para los tramos 67-74, 75-77,
79-82, 87-96 y a partir del pozo 126 estaban a su disposicién desde el inicio del contrato,
esto es, desde el 9 de agosto de 1993 y agregd que los sobrecostos, si se llegaban a
causar, se irian reconociendo a medida en que se fuera desarrollando la obra, pero que
como no se habia iniciado no era posible determinarlos y que, ademas, el plazo se modificé
segun propuesta presentada por el contratista en un término adicional de 90 dias, pero que
hasta la fecha no se habia iniciado ninguna actividad en ese frente, quedando 45 dias para

que se cumplieran los 220 dias programados para esa zona.

El contratista disiente respecto de los argumentos sefalados en el oficio que viene de
citarse, en suma, por dos razones, una de caracter técnico, pues, segun indicé en
comunicacion JHVR-595 del 9 de mayo de 199411° pretender que se construyeran las
redes interiores del sector sin tener desagiie va en contra de sentido comun y de las
condiciones técnicas generalmente aceptadas, ademas de que, segun dijo, las redes de
acueducto se deben instalar con posterioridad a las de alcantarillado, la otra razén es de
caracter econémico, puesto que, segun asevero, las soluciones provisionales sugeridas por
la Interventoria para construir los tramos que conectaban todo el sistema al colector
llevaban siempre un cambio de disefio, no solo de los tramos sino de los pozos y el colector
lo que implicaba una variacién en las condiciones del contrato y un grado de dificultad
superior al inicialmente presupuestado, por lo cual manifesté su disposicion a realizar la

obra siempre que se reconocieran dichos costos adicionales.

A partir de la informacion recolectada en relacion con este item de la obra, concluye la Sala
que si bien en la primera fase del contrato se presentd un dilema en relacion con la
posibilidad de construir el colector combinado de este barrio en razén de la presencia de
viviendas en las zonas donde debian ejecutarse las obras, lo cierto es que dicha
incertidumbre se superé en esa misma fase del contrato con fundamento en un concepto
técnico emitido por la Direccion de Disefio y Desarrollo de la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Bogota, segun el cual la presencia de las viviendas no era ébice para que

119 Folios 496 y 497 del cuaderno de pruebas No. 2.
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se adelantaran las obras, siempre que se siguieran las recomendaciones indicadas en el
documento, determinacion frente a la cual, segun se desprende de la comunicacion JHVR-
604 del 12 de noviembre de 1993 antes transcrita, el contratista no tuvo reparos de caracter
técnico, pero si de caracter economico, pues, segun dijo, realizar la obra segun las
condiciones inicialmente pactadas después de que ésta se habia suspendido, le generaria
sobrecostos que debian serle reconocidos, peticion que elevdé aproximadamente 20 dias
después de conocer la determinacion técnica de la Administracion y practicamente en el

ultimo mes del contrato antes de la suscripcion de la adicion No. 3.

Iniciada la segunda etapa del contrato — 7 dias después de la firma de la adicion No. 3 - la
entidad nego la solicitud econdmica del contratista, pues no encontré fundamento para ello,
en razén a que las condiciones técnicas de la obra no variaban en relacion con las
inicialmente acordadas y, ademas, porque el contratista no habia demostrado los mayores
costos en los que debia incurrir, razon por la cual le solicitdé que iniciara los trabajos en el
menor tiempo posible; sin embargo, no le cerré la posibilidad de que presentara un analisis
de costos no pactados para proceder a su estudio, sin que ello implicara en forma alguna
gue se estuviera cuestionando nuevamente la posibilidad de ejecutar, o no, ese item del

contrato, pues ese aspecto ya estaba claramente definido.

Ahora bien, aseveré el contratista que las obras a realizar tenian un valor que en forma
oportuna habia hecho conocer a la entidad y que debia ser reconocido previa la ejecucion
de la obra, pues de lo contrario su realizacion bajo las condiciones inicialmente pactadas lo
llevaria a la quiebra econémica'??; sin embargo, ademas de la mera manifestacion de la
parte actora, en ese sentido, no se encuentra prueba alguna en el proceso que acredite la
existencia de los mayores costos a los que aludié como justificacién para no iniciar a
ejecutar la obra, mucho menos que fueran de tal magnitud que en realidad lo hubieran
puesto en imposibilidad de hacerlo, ya que al respecto Unicamente se cuenta con la
comunicacion JHVR-221 del 23 de marzo de 1994121 por medio de la cual se present6 una
propuesta econdémica para ejecutar los trabajos del colector combinado, pero ésta no

cuenta con ningun soporte que la justifique.

120 Asi lo manifesté en comunicacion JHVR-955 del 9 de julio de 1994. Folios 481 y 482 del cuaderno No.
2.
121 Folios 481 a 486 del cuaderno No. 14.
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En razon de lo anterior, la Sala deberd estarse a lo que en ese sentido decidi6 la
contratante, es decir, a que como no se generaban cambios técnicos en la ejecucion de
esta parte del proyecto, segun lo inicialmente acordado, la obra debia realizarse bajo las

mismas condiciones.

Adicionalmente, en lo que a este punto concierne, es importante destacar que no obra en el
proceso ninguna prueba que logre desvirtuar el concepto técnico emitido por la Direccion de
Disefio y Desarrollo de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota en el sentido
de que la presencia de viviendas en el sector donde debia construirse el colector no era
Obice para que se adelantaran las obras, siempre que se siguieran las recomendaciones
indicadas en el documento, por lo cual esta circunstancia tampoco puede ser considerada
como un impedimento que justifique la negativa del constructor para construir esa parte de

la obra en el barrio La Paz.

Vistas asi las cosas, no encuentra la Sala justificacién alguna para que el contratista en la
segunda fase de ejecucion de las obras no hubiera iniciado la construccién del colector
combinado del barrio La Paz, menos adn si se tiene en cuenta que la entidad le manifesté

que de llegarse a generar sobrecostos en su realizacidén éstos serian reconocidos.

En ese mismo orden ideas y dado que la parte actora manifesté que la imposibilidad de la
construccion del colector habria generado a su vez la imposibilidad para adelantar otros
tramos en ese sector, su no realizacion tampoco esté justificada, esto, ademas, si se tiene
en cuenta que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota indico al contratista en
varias oportunidades la posibilidad de adelantar la construccién de algunos tramos sin que
se presentaran interferencias con el colector, a pesar de lo cual el contratista tampoco los

ejecuto.

En relacién con este Ultimo aspecto, es necesario mencionar que si bien en el dictamen
pericial se indico que la forma correcta de construir una red de alcantarillado es a partir del
desagie en direccion aguas arriba, lo cierto es que esa sola manifestacion resulta
insuficiente para desacreditar la orden que dio Empresa de Acueducto y Alcantarillado de

Bogota en cuanto a la posibilidad de adelantar algunos tramos de la obra sin necesidad de
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la existencia del colector, puesto que los peritos simplemente se limitaron a contestar una
pregunta formulada de manera general, pero sin detenerse a considerar los pormenores de
este contrato, asi como tampoco que dicha orden se dio con fundamento en que no habia
interferencia con el colector y que, en relacion con algunos tramos, éstos podian desaguar
de manera provisional en el tramo 61-67, razones técnicas que no fueron desacreditadas

con el dictamen, ni por ninguna otra prueba obrante en el plenario'?2.

En consecuencia, como quiera que el contratista manifestd que la imposibilidad para
adelantar las obras relacionadas con el acueducto se dio en razéon de la imposibilidad de
adelantar las obras de alcantarillado y que, a su vez, éstas se vieron truncadas por la
imposibilidad de construir el colector combinado del barrio La Paz, con base en los
argumentos antes expresados, la Sala tampoco encuentra justificacion para que las labores

relacionadas con el acueducto de este barrio no se hubieran adelantado.

Barrio El Portal.
- incumplimientos relacionados con la falta de disponibilidad de predios.

En relacion con este sector, dijo la parte actora que la falta de autorizaciones en el tramo
2A-3A, implicé un cambio en el disefio, lo cual, a su vez, habria implicado una mayor
cantidad de obra e incremento en la dificultad para realizarla, puesto que se requeria mayor
profundidad y longitud. Dijo que la falta de permisos en ese tramo afectd la ejecucion del
desague final del colector del barrio, que era la obra principal de la cual dependian las

demas obras de ese sector.

Adicionalmente, dijo la parte actora que existieron inconvenientes para adelantar unas
obras que afectaban unos terrenos de la Penitenciaria La Picota, en donde tampoco se

tenia autorizacion para el desarrollo de los trabajos.

122 Al respecto ver nota de campo 044 del 15 de marzo de 1994. Folio 704 del cuaderno No. 3.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

*» Primera etapa del contrato — 9 de agosto al 14 de diciembre de 1993 -.

Obra prueba en el proceso en cuanto a que en la primera etapa del contrato la entidad
publica no contaba con total disponibilidad de los predios de este sector. De ello da fe el
contenido del acta de reunién del 21 de julio de 199323, asi como el acta de iniciacién de

obras del 9 de agosto de 1993124, en los siguientes términos:

“Se deja constancia que los terrenos donde se ejecutaran las obras
corresponden a zonas publicas y los privados tienen los permisos y
autorizaciones correspondientes excepto los siguientes:

(..)

Barrio El Portal: El corredor par la instalacion del tramo Nos 14-14’ y 96-14’,
pendiente definir su ejecucion.

También el tramo 2A-3A, cuyo corredor est4 cercado por particulares y el
permiso esta en tramite.

En el alcantarillado combinado de diametro 127l tramo 95-23; esta en tramite el
permiso. Afecta los tramos 23-24; 24-25; 25-26; 26-30”.

Se tiene que segun informe rendido el 21 de septiembre de 1993 por el Jefe de Division de
Auditoria de Area de Obras y Proyectos'?, a la fecha aun se encontraba pendiente de
realizar los nuevos disefios definitivos de algunos tramos que presentaron inconvenientes
técnicos. En cuanto al barrio El Portal, indicé que también estaba pendiente por definirse su
ejecucion, puesto que el corredor estaba cercado por particulares y se estaba tramitando un

permiso de servidumbres.

En cuanto a las dificultades presentadas en el tramo 2A-3A, encuentra la Sala que,
efectivamente, en la primera etapa del contrato no se tenia la disponibilidad de ese espacio
y que, ademas, segun consta en nota de campo 014 del 24 de septiembre de 1993, en esa
fecha se le hizo entrega al contratista del esquema con las cotas y longitudes para ese

espacio, con lo cual se habria resuelto este inconveniente.

123 Folios 572 a 576 del cuaderno No. 3.
124 Folios 73 a 78 del cuaderno No. 2.
125 Folios 4 y 5 del cuaderno No. 5.
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Respecto de la autorizacion del Penitenciaria La Picota, se cuenta en el proceso con la

siguiente informacion:

Segun nota de campo No. 014 del 24 de septiembre de 1993126, el 10 de septiembre de ese
afo se llevo a cabo una reunién en la que se solicité al contratista una comunicacion escrita
en la que indicara el personal, equipo, materiales y tiempo de duracion de los trabajos a
ejecutarse en el penal, informacién que el contratista no entregd sino hasta el 23 de
septiembre de 1993, pero sin incluir el tiempo de duracién de las obras; sine embargo, en
esa misma fecha se le inform¢ al contratista que podia iniciar los trabajos a partir del dia 25

de ese mismo mes y afo.
» Segunda etapa del contrato — 15 de diciembre de 1993 a 19 de agosto de 1994-.

En el anexo No. 1 de la adicién No. 3 del contrato, consta que el subplazo establecido para
este sector que inicialmente era de 120 dias para acueducto, y 180 dias para alcantarillado

combinado y sanitario, se aument6 en 177 dias mas para cada sector??”’.

En cuanto a las dificultades presentadas en el tramo 2A-3A, no se encuentran en el
expediente reportes especificos en cuanto a ese espacio después de la fecha de adicién

del plazo.

Ahora bien, es oportuno sefialar que, segun la parte actora, la demora en la definicion de la
situacion presentada en ese tramo habria afectado la construccion del desague final del
colector combinado de ese barrio, que era la obra de la cual dependian todas las demas;
sin embargo, dado que la situacion de este espacio se solucion6 en el mes de septiembre
de 1993, es decir, durante la primera etapa del contrato, y que el plazo de ese frente se
adicion6 en practicamente el mismo numero de dias inicialmente pactados para su
ejecucion, no encuentra la Sala que los incumplimientos del contrato que se presentaron en
relacién con el colector en la segunda fase de desarrollo de ese negocio juridico puedan ser

atribuibles a esa causa, mas aun cuando, segun se desprende de la nota de campo 047 del

126 Folio 402 del cuaderno No. 3.
127 Folio 84 del cuaderno No. 2.
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30 de marzo de 1994128 y del oficio 7420-94-555 del 7 de abril de 1994!2°, el contratista
presentd problemas de personal y materiales en la ejecucion de esta parte del contrato.

Dicen asi los documentos:

"Nuevamente se solicitar terminar en forma inmediata los pozos del colector
combinado en el sector El Portal San Agustin 1l y otro. A la fecha no se
encuentra personal trabajando en esa actividad”.

‘Indico que la instalacion de colector de 1,00 mts del sector El Portal se
encuentra sin presentar avance sin que exista justificacion motivada desde el 23
de noviembre de 1993 fecha en que se suspendié su instalacién, dijo que no
existe obstaculo ni de terreno ni de disefio que lo impida, sino que lo que ha
observado la interventoria es falta inexistencia de personal y equipo para
continuar”.

Informacion que fue ratificada por la interventoria mediante oficio 7420-94-0686 del 20 de
abril de 199410,

Mediante comunicacién JHVR-595 del 9 de mayo de 1994131, el contratista manifesté su
inconformidad con lo indicado por la Interventoria en relacion con los aspectos sefalados,
con fundamento en que desde el inicio del contrato la Empresa habia aceptado la
imposibilidad de adelantar las obras por falta del colector del barrio La Paz, tema que ya fue
analizado y que, por las razones expuestas en su oportunidad, no puede ser considerado

como valido de los incumplimientos de contratista.

En lo que a las obras de la Penitenciaria La Picota se refiere, se encuentra notas hasta el
notas Unicamente hasta el 26 de enero de 1994, lo que permite inferir que en la primera
parte de la segunda etapa del contrato el tema fue superado, sin que pueda establecerse
que por las dificultades que se presentaron en relacion con la autorizacion para desarrollar
los trabajos en ese centro carcelario y, a pesar de la prérroga otorgada para este sector, se
hubieran generado grandes traumatismos que hubieren puesto al contratista en

imposibilidad de cumplir con sus obligaciones.

128 Folio 16 del cuaderno No. 4.

129 Folio 491 de cuaderno No. 2.

130 Folio 19 a 22 del cuaderno No. 4.

131 Folios 496 y 497 del cuaderno No. 2.
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- incumplimientos relacionados con el cambio de disefios y la inexactitud de los

planos.
Barrios La Paz y El Portal.
*» Primera etapa del contrato — 9 de agosto al 14 de diciembre de 1993 -.

En lo que a estos dos frentes del contrato se refiere, una vez revisado el expediente no
encontro la Sala que en la primera fase del contrato se hubiesen presentado cambios de
disefo significativos o interferencias que hubieran puesto al contratista en imposibilidad de

cumplir con sus obligaciones.

Al respecto, se encontraron las comunicaciones JHVR-416 y JHVR-420 del 14 y 15 de
septiembre de 1993132, respectivamente, por medio de las cuales el contratista pidi6 que se
haga un nuevo levantamiento de los primeros tramos del sector, e hizo alusion a la
suspension de las obras por orden de la Interventoria en razén a un cambio del proyecto en
cuanto a un cambio de pendientes y costas de excavacion, por lo cual solicitd la entrega del
nuevo proyecto, pues, segun dijo, debido a que la instalacién de la tuberia llegaba por
debajo de la cota de lamina de aguas era necesario cambiar el proyecto en la mayoria de

los tramos.

La Interventoria de la obra, por medio de nota de campo 009 del 20 de septiembre de
1993133, se pronuncié en relacién con las anteriores comunicaciones, en el sentido de
sefalar que la suspension de la obra se ordeno por 3 horas en el Unico frente en el que se
estaba laborando y para manifestar que no existieron cambios de disefio y que por ello se

podia seguir adelantando la obra en la forma en que se venia ejecutando.

Por el contrario, en lo que a las obligaciones del contratista corresponde, se observo que en
esta primera fase del contrato y en relacibn con estos dos frentes de trabajo, venia
incumpliendo sus obligaciones, por falta y baja calidad de materiales, falta de maquinaria e

irregularidades en la ejecucion de los trabajos.

132 Folios 444 y 446 del cuaderno No. 2.
133 Folio 685 del cuaderno No. 2.
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En efecto, en relacion con la falta de materiales se tiene que en nota de campo 017 del 5 de
octubre de 1993%*#, la Interventoria dejé constancia en cuanto a que en los tramos del
sector La Paz en donde se encontraba instalada la tuberia no habian llegado ladrillos.

Igualmente, mediante oficio 8421-93-413 del 7 de septiembre de 19933, la Interventoria

hizo las siguientes observaciones al contratista:

“l. No se ha entregado a la Interventoria las oficinas correspondientes a los
sectores de la referencia.

2. Los materiales a utilizar como base y atraque de la tuberia no han sido
suministrados para su aprobacion por parte de la Empresa.

3. En la obra no existen a la fecha los equipos de compactacién exigida por
las especificaciones.

4. Las planillas de topografia del portal no han sido entregadas a Interventoria
para su respectivo chequeo.

5. el manejo que se esta dando a la tuberia no es el apropiado encontrdndose
tuberia rota en su camara y su espigo la cual no sera aprobada para su
instalacion.

(...)". (Se destaca).

En cuanto a la calidad de los materiales, mediante oficio 7420-93-001 del 6 de noviembre
de 199313, |a Interventoria inform6 al contratista que una vez efectuadas las pruebas de
laboratorio en relacion con los ladrillos llevados a la obra para los sectores de El Portal y La
Paz, se establecié que no cumplian con las especificaciones, por lo cual se indicé que no

podian ser utilizados en la obra.

Y, en relacion con la ejecucién de los trabajos, se encontrd que el 23 de octubre de 1993 la
Interventoria no autorizd continuar con la excavacion hasta tanto procediera a solucionar
los problemas que se estaban ocasionados por zanjas abiertas por mayor tiempo al
permitido segun las especificaciones!®’. Posteriormente, el 29 de noviembre de 199313,
manifestd su preocupacion en razon a que se continuaban dejando zanjas abiertas por

mayor tiempo del permitido, e hizo expresa referencia a la excavacion del tramo 57-576 que

134 Folio 683 del cuaderno No. 3.

135 Folios 681 y 682 del cuaderno No. 3.

136 Folios 7 y 8 del cuaderno No. 4.

137 Nota de campo 022 del 23 de octubre de 1993. Folio 687 de cuaderno No. 3.

138 Nota de campo 032 del 29 de noviembre de 1993. Folio 690 del cuaderno No. 3.
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habia permanecido descubierto por un periodo de dos meses sin hacer la instalacion,

segun se dijo, por no tener en la obra el equipo necesario para remocion de roca.
= Segunda etapa del contrato — 15 de diciembre de 1993 a 19 de agosto de 1994-.

En la segunda etapa del contrato se logré establecer la presencia de una interferencia —
poste - en la zona de desarrollo del contrato en lo que concierne a la red de acueducto del
sector Los Naranjos del barrio La Paz, por lo cual el contratista, mediante comunicacion
JHVR-646 del 18 de mayo de 199413, pidi6 que se solucionara este aspecto para poder
continuar con el trabajo. Con base en las pruebas que obras en el proceso no es posible
determinar la magnitud de los traumatismos que dicha interferencia pudo haber causado en

el desarrollo de la obra.

En lo que al contratista concierne se logré establecer que los incumplimientos que venia
presentando desde la etapa inicial se perpetuaron en la segunda fase. Asi, por ejemplo, en
relacion con el desconocimiento de las especificaciones por zanjas abiertas, se tiene que
mediante oficio 7420-93-285 del 27 de diciembre de 199314, |a Interventoria indicé que a
pesar de que el contratista se habia comprometido a taparlas no lo habia hecho, por lo cual
la peticién se reiter6 el 7 de enero de 1994. En el mismo sentido se encuentran las
siguientes notas de campo: nota 040 del 28 de febrero de 1994, 042 del 9 de marzo de
1994, 050 del 7 de abril de 1994, 049 del 16 de abril de 1994, 055 del 11 de mayo de 1994
y el oficio No. 7420-94-1190 del 22 de julio de 1994141,

Persisti6 también la falta de materiales, de ello dan cuenta, entre otras, las siguientes
pruebas: nota de campo 048 del 22 de febrero de 1994, en la que se sefald la falta de
ladrillos, cemento y gravilla, nota de campo 040 del 28 de febrero de 1994, nota de campo
041 del 10 de marzo de 1994, nota de campo 044 del 15 de marzo de 1994. Asi mismo, en
oficio 7420-94-555 del 20 de abril de 1994, la Interventoria manifesto que la instalacion del

colector del barrio El Portal se encontraba sin presentar avances a pesar de que no existian

139 Folio 468 del cuaderno No. 2.
140 Folio 13 del cuaderno No. 4.
141 Folios 700, 705, 702, 708, 710, 711, 721 y 722 del cuaderno No. 3, respectivamente.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

inconvenientes ni de terreno ni de disefio y que dicha situacion en realidad se debia a la

falta de personal y de equipo para continuar las labores!42.

En cuanto a la calidad de los materiales, mediante comunicacion JHVR-345 del 23 de
marzo de 1994143 manifestd el contratista que se encontraba verificando su calidad segun

indicaciones de la Interventoria, por lo cual habia suspendido su suministro.

En relacion con el personal, se encuentra también que era insuficiente para el desarrollo de
las labores. En ese sentido la Interventoria dejoé constancia en oficio 7420-93-285 del 27 de
diciembre de 1993 en donde informé que en los frentes El Portal y La Paz Unicamente
habian 4 trabajadores, o mismo que hizo en notas de campo 044 del 15 de marzo de 1994
y 050 del 7 de abril de 1994144,

Al respecto, se encuentra también la comunicacion JHVR-325 del 18 de marzo de 1994 por
medio de la cual el contratista sefialdo que las labores se venian incrementando por la
presencia de 30 obreros en el barrio La Paz; sin embargo, en comunicacién JHVR-406 del
8 de abril de 1994, el mismo contratista sefialé que en el frente El Portal a 5 de abril habian,
al menos, dos trabajadores, mientras que en nota de campo 049 del 16 de abril de 1994, la
entidad llamo6 nuevamente la atencién del contratista por la disminucion progresiva del
personal y el 16 de junio, en oficio7420-94-1069, manifesté que el nimero de personal que
estaba trabajando en promedio en los frentes El Portal y La Paz era insuficiente para

cumplir con las obras contratadas!#®.

En relacién con la insuficiencia de personal y de materiales, se destaca el contenido del

oficio sin nimero del 28 de junio de 1994146, asi:
“Por medio de la presente y para los fines pertinentes, se realiza el listado de lo
observado en la obra el dia 27 de junio de 1994:

Barrio La Paz
- En el sector Caracas se encuentran laborando 7 obreros en el tramo 1A-1B.

142 Folios 705, 703, 704 del cuaderno No. 3 y 491 del cuaderno No. 2, respectivamente.
143 Folio 463 del cuaderno No. 2.

144 Folios 13 del cuaderno No. 4, 704 y 708 del cuaderno No. 3, respectivamente.

145 Folios 462, 492 del cuaderno No. 2, 710 y 712 del cuaderno No. 3, respectivamente.
146 Folios 713 y 714 del cuaderno No. 3.
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- En el sector La Torre se encuentran 4 obreros en el tramo 85-18A.

- En el frente acueducto alcantarillado combinado no hay actividad.

Barrio El Portal.

- Desde el sdbado 25 no hay nadie trabajando en el frente de acueducto que se
vence el 30 de junio de 1994.

- En los frentes de alcantarillado la Gnica actividad fue el relleno al lado del muro
de la Picota.

(..)

Igualmente, mediante oficio 7420-94-1112 del 8 de julio de 1994147, se comunicaron al
contratista las observaciones encontradas en la obra el dia 2 de se mismo es y afio, en
cuanto al barrio El Portal se indicé que a pesar de que el subplazo habia vencido el 30 de
junio de 1994, para esa fecha el frente se encontraba sin actividad y que, ademas, estaban
destapados los tramos 54-53-51-52, se indicé también que los frentes alcantarillado
sanitario y alcantarillado combinado se encontraban inactivos a pesar de que el plazo

contractual vencia el 30 de julio de 1994.

En cuanto al barrio La Paz, se mencion6 que no habia suficientes materiales para el
alcantarillado del sector, puesto que sélo se llevd un viaje de recebo lo cual implicaba que
el rendimiento fuera muy bajo, que en el sector Caracas se estaba excavando un tramo
pero que no habia materiales para la instalaciéon de la tuberia y que en el sector La Torre se

realizé la excavacion para el pozo 18, pero que no habian materiales para su construccion.

Posteriormente, mediante oficio 7420-94-1190 del 22 de julio de 1994148 |a Interventoria
sefalé que el abandono de las obras de los barrios El Portal y La Paz era absoluto al
tiempo que solicitdé al contratista corregir las anomalias que quedaron consignadas en el

documento.

En relacién con la falta de presencia en la obra de personal y materiales, el contratista
indico que se debia al hurto de materiales y a las amenazas que los trabajadores de la zona
habrian recibido; sin embargo no obra prueba en el proceso que logre acreditar de manera
fehaciente que tales hechos se hubieran presentado, asi como tampoco que, de haber
ocurrido, hubieren sido de tal magnitud que pusieran al contratista en imposibilidad de

adelantar la ejecucion de las obras.

147 Folios 717 a 718 del cuaderno No. 3.
148 Folios 721 y 722 del cuaderno No. 3.
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Finalmente, se logrén también establecer que en relacion con la ejecucion de las obras se
presentaron irregularidades que afectaron el desarrollo de los trabajos, de ello, por ejemplo,
da cuenta la nota de campo No. 050 del 7 de abril de 199414 a través de la cual la
Interventoria le manifesto al contratista que la tuberia de acueducto no se estaba colocando
a la profundidad exigida y que tampoco se le estaba colocando aspa a los ultimos tres
metros del tramo 44 — 44, por lo que, hasta que la situacion no fuera corregida, estas obra

no iban a ser recibidas.

Igualmente, en oficio 7420-94-1112 del 8 de julio de 1994150, se sefialé que en el barrio La
Paz en el sector cebadal se encontraban excavaciones abiertas que estaban ocasionando
por falta de sefalizacibn adecuada, ademas de que no se estaba cumpliendo con las
especificaciones, que en ese frente se encontraba la tuberia de 12" de acueducto
destapada en su inicio y que por ella se estaban manejando aguas negras e introduciendo
piedras, ladrillos, papeles, tablas a la red lo que en determinado momento ocasionaria su

taponamiento.

De conformidad con la informacion recopilada hasta ahora, concluye la Sala que, desde el
inicio del contrato y hasta su finalizacién, el contratista incurrié en inobservancias que no
pueden ser justificadas a la luz de las falencias en las que también incurrié la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogot4, pues ninguna de las pruebas que obran en el
plenario es suficiente para establecer un nexo entre unas y otras, lo cual, dada la
naturaleza de los incumplimientos en que incurrieron cada una de las partes, resultaba
imprescindible para sacar avante la excepcion de contrato no cumplido alegada a favor del
contratista, mas aun si, como en este caso ocurre, la mera constatacion de los hechos no
pone en evidencia una necesaria conexion entre tales incumplimientos, lo cual, de suyo,
impide tener por demostrado que las fallas atribuibles a la entidad publica contratante

pudieran haber sido la causa de aquellas endilgables al contratista.

Ademas de lo anterior, para la Sala el recuento probatorio que viene de hacerse es

suficiente para establecer que la gran mayoria de las fallas que pudieran ser imputables a

149 Folio 708 del cuaderno No. 3.
150 Folios 717 y 718 del cuaderno No. 3.
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la entidad contratante se superd en la segunda etapa del contrato; sin embargo, no es lo
mismo lo que puede predicarse en relacién con el contratista, pues los incumplimientos que
en relacidon con la insuficiencia de materiales, de personal y los relacionados con la
deficiente ejecucion de algunos trabajos se presentaron en la primera fase del contrato,
persistieron en la segunda.

En ese sentido, es claro para Sala que si bien en el periodo de adicion de los plazos del
contrato se siguieron presentando algunos inconvenientes que eran de cargo de la entidad
publica, lo cierto es que éstos eran minimos en relacion con los incumplimientos del
contratista, los cuales, dada su naturaleza y reiteracion a lo largo de toda la ejecucion del
negocio juridico, eran lo suficientemente graves como para impedir que el contrato se
desarrollara en forma adecuada, se hubieran, o no, presentado los incumplimientos

atribuibles a la entidad publica contratante.
d) Los incumplimientos relacionados con los demas frentes del contrato 363 de 1992.

Dado que lo analizado hasta ahora impide que se declare la excepcién de contrato no
cumplido que invocoé la parte actora en su favor para obtener la anulacion de los actos
administrativos por medio de los cuales se declar6 la caducidad del contrato 363 de 1992 y
como quiera que, a pesar de que se trataba de diferentes frentes, el contrato era uno sélo,
resulta innecesario e irrelevante continuar con el estudio de los demas incumplimientos
endilgados por la parte actora en contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota, pues aun cuando se lograran acreditar, ninguno ellos tendria la virtualidad para
justificar los incumplimientos del contratista que ya se establecieron en este proceso en
relacion con la ejecucion de las obras de los barrios La Paz y El Portal.

En todo caso, no sobra advertir que al realizar el analisis de la totalidad de las pruebas que
obran en el expediente, se logro establecer que, asi como en los dos casos analizados, en
los demas barrios el contratista incurrio, en términos generales, en las mismas fallas, tanto

en la primera como en la segunda etapa del contrato, asi, por ejemplo, se tiene que:

En el barrio La Aurora, hay constancia en cuanto a que los porcentajes de compactacion no
cumplian con las especificaciones, que los ladrillos utilizados en el pozo 19 no cumplian

con la resistencia requerida, lo cual implico su demolicion y la de los sumideros de los
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pozos 30 y 19. Igualmente, la Interventoria advirtio sobre la falta de personal en la obra y el
no reconocimiento de labores hasta que se arreglaran algunos aspectos!®!.

En el barrio La Fortaleza, se encontré que, al menos en la primera parte del contrato, se
presentaron inconvenientes atribuibles al contratista por no seguir las indicaciones de la
interventoria en cuanto a manejo de aguas y entibados para evitar derrumbes, igualmente,
se logro establecer que los ladrillos y el concreto utilizado en el pozo No. 40 no cumplieron
con las resistencias requeridas en las especificaciones, por lo cual se tuvo que demoler, lo
cual afectd también el pozo 39 por haberse construido con los mismos materiales. Asi
mismo, se logro establecer la escases de material en la obra y la necesidad de cambiar el

relleno de algunos tramos por deficiencias en la compactacion®2.

En cuanto a la segunda fase del contrato, se encontré que la Interventoria llamé la atencion
del contratista por el atraso de las obras, en vista de que no habia problemas de predios,
suministros o disefios. Igualmente, se establecié que el adelantamiento de los trabajos se
afectd por falta del permiso de excavacion, cuya “obtencion”, segun lo previsto en la

clausula 9 del contrato 363 de 1992, era obligacion del contratistal®s.

En cuanto a las licencias de excavacion, ha de mencionarse que no le asiste razén a la
parte actora en el sentido de que el pago que debia realizarse para su expedicion corria a
cargo de la entidad publica contratante, puesto que, de conformidad con lo estipulado por
en la clausula 9 del contrato, el demandante asumié la obligacién de “obtener” las licencias
necesarias para el desarrollo de la obra, de donde se desprende que su deber no se
limitaba al mero tramite, sino a realizar todos los actos tendientes para lograr la expedicion

de ese documento.

151 Oficio 7420-94-495 del 22 de marzo de 1994, folio 47 del cuaderno No. 4, Nota de campo del 23 de
marzo de 1994, folio 44 del cuaderno No. 4, Nota de campo del 23 de marzo de 1994, folios 45 y 46 del
cuaderno No. 4, Oficio 7420-94-673 del 24 de abril de 1994, folio 38 del cuaderno No. 4, Oficio 7420-94-
745/530503 del 12 de mayo de 1994, folio 37 del cuaderno No. 4, nota de campo de 6 de abril de 1994,
folio 40 del cuaderno No. 4, respectivamente.

152 Notas de campo del 2 y 8 de septiembre de 1993, folios 410 y 53 del cuaderno No. 4, Notas de campo
Nos. 1 y 3 del 10 de septiembre de 1993, folios 55 y 57 del cuaderno No. 4, nota de campo del 28 de
octubre de 1993, folio 61 del cuaderno 4, 6rdenes de trabajo del 6 de diciembre de 1993, folios 70y 71
del cuaderno No. 4, oficio 7420-94-430 del 11 de marzo de 1994, folio 208 del cuaderno No. 4.

153 Oficio 7420-94-509 del 11 de abril de 1994, folio 602 de del cuaderno No. 3. y oficio 7420-94-729 del
29 de abril de 1994, folio 609 del cuaderno No. 4.
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En lo que concierne al barrio Moralva, se tiene que, tanto en la primera, como en la
segunda fase del contrato, el contratista presentdé demoras en la presentacion de planillas
de excavacién y de replanteo, asi como también que en reiteradas ocasiones fue requerido
por la Interventoria para que retirara la tuberia necesaria para las obras de este sector, sin
que el demandante procediera a ello*.

En lo atinente al barrio Chuniza, se encontrdé que en la obra se presentd una marcada falta
y baja calidad tanto de materiales como de maquinaria, la cual, al menos en dos
oportunidades se retiré de la obra, sin que se procediera de manera rapida a su reposicion,
asi mismo, se observé que algunos trabajos fueron realizados de manera deficiente y en
desconocimiento de las instrucciones dadas por la interventoria, por lo cual ésta se negé a
recibirlos?®®, incumplimientos éstos que no pueden ser justificados a la luz de los que le

fueron atribuibles a la entidad demandada.

154 Oficios: 8421-93-327 del 17 de agosto de 1993, folio 94 del cuaderno No. 4, 8421-93-343 del 24 de
agosto de 1993, folio 406 del cuaderno No. 3, 8421-93-419 del 8 de septiembre de 1993, folio 414 del
cuaderno No. 3, 8421-93-484 del 23 de septiembre de 1993, folio 421 del cuaderno No. 3, 8421-93-256
del 1 de octubre de 1993, folio 104 del cuaderno No. 4, 8421-93-577 del 13 de octubre de 1993, folio 106
del cuaderno no. 4, 7420-93-005 del 3 de noviembre de 1993, folio 107 del cuaderno no. 4, 7420-93-016
del 4 de noviembre de 1993, folios 109 y 110 del cuaderno No. 4, 7420-93-0024 del 16 de noviembre de
1993, folio 112 del cuaderno no. 4, 7420-93-0084 del 19 de noviembre de 1993, folio 113 del cuaderno
no. 4, 7420-93-227 del 21 de diciembre de 1993, folio 114 del cuaderno No. 4, 7420-94-112 del 26 de
enero de 1994, folio 115 del cuaderno No. 4 y 7420-94-655 del 19 de abril de 1994, folio 117 del
cuaderno No. 4.

155 Oficios: 8421-93-351 del 20 de agosto de 1993, folio 97 C.4, 8421-V{-93-007 y 8421-VF-93-008 del 3
de marzo de 1993, folios 124 y 125 el C.4, 8421-VF-93-009 y 8421-93-1112 del 7 de septiembre de 1993,
folios 127 y 128 del C.4, 8421-VF-93-011 del 8 de agosto de 1993, folio 129 C4, 8421-93-41 del 13 de
septiembre de 1993, folio 428 del C.3, 8421-93-488 del 24 de septiembre de 1993, folio 434 C.3, 8421-
93-506 del 29 de septiembre de 1993 y 8421-93-511 del 29 de septiembre de 1993, folios 138 y 139 del
C.4, 8421-93-529 del 1 de octubre de 1993, folio 140 C.4, 8421-VF-93-019 del 4 de octubre de 1993, folio
141 del C.4, 8422-VF-93-021 y 8422-VF-93-020 del 5 de octubre de 1993, folios 144 y 154 C.4, 8422-VF-
93-025 del 6 de octubre de 1993, folio 146 C.4, 8422-VF-93-026 del 9 de octubre de 1993, folio 148 C.4,
8421-93-574 del 13 de octubre de 1993, folio 151 C.4, 8422-93-VF-036 del 21 de octubre de 1993, folio
161 C.4, 8422-VF-93-037 del 25 de octubre de 1993, folio 164 C.4, 8422-VF-93-038 del 26 de octubre de
1993, folio 165 C.4, 8422-VF-93-039 del 28 de octubre de 1993, folio 166 C.4, 8422- VF-93-039 y 8421-
93-63 del 3 de marzo de 1993, folios 168 y 171 C.4, 7420-VF-93-001 del 8 de noviembre de 1993, folio
178 C.4, 8421-VF-93-002 del 10 de noviembre de 1993, folio 180 C.4, 7420-93-VF-006 del 16 de
noviembre de 1993, folio 146 C.4, 7420-93-0089, 7420-93-081 y 7420-VF-93-007 del 19 de noviembre de
1993, folios 187, 188 y 191 C.4, 7420-VF-93-009 del 22 de noviembre de 1993, folio 191 C.4, nota de
campo 003-AP del 26 de noviembre de 1993, folio 191 C.4, 7420-VF-93-012, 7420-VF-93-013 y 7420-VF-
93-014 del 2 de diciembre de 1993, folios 194, 195y 196 C.4, 7420-93-157 del 6 de diciembre de 1993,
folio 197 y 198 C.4, 7420-VF-93-015 del 13 de diciembre de 1993, folio 200 y 7420-VF-193 del 14 de
diciembre de 1993.
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En lo relacionado con el barrio Diana Turbay, se tiene que, a pesar de que no se
presentaron problemas de predios, servidumbres o suministro de tuberia, el contratista

jamas inici6 las obras y, en cambio, dejo tuberia abandonada en la zona®6.

En lo concerniente al barrio Antonio José de Sucre se observo que ademas de la demora
en la entrega del replanteo, la insuficiencia de materiales, mano de obra y maquinaria, la
prueba hidraulica, en las veces que fue realizada, no fue superada!®’.

En lo que respecta al barrio Emisario Final o Emisario Tunjuelo, se observé que el
contratista incurrié en demora en la elaboracion del replanteo y se presentd insuficiencia de
materiales, personal y maquinaria. Adicionalmente, en este frente también tuvo repercusion

la falta de la licencia de excavacions.

Las obras de los barrios Duitama y El Socorro fueron recibidas a satisfacciéon por la entidad

publica contratante.

De todo lo anterior queda por concluir que, al no hallarse acreditada la configuracion de la
excepcion de contrato no cumplido, la pretension consecuencial de incumplimiento que se
sustenté dicha figura no puede prosperar, asi como tampoco las pretensiones que se
plantearon en la demanda de manera consecuencial a ésta, es decir, la nulidad de los actos
administrativos por medio de los cuales la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota declar6é la ocurrencia del siniestro de manejo de materiales y los perjuicios

derivados del incumplimiento.

156 Comunicacion del 2 de noviembre de 1993, folio 644 C.4, orden de trabajo 363 del 19 de noviembre
de 1993, folio 212 C.4, oficio 7420-94-430 del 11 de marzo de 1994, folio 208 C.4, oficio del 24 de junio
de 1994, folio 205 C.4 y oficio 7420-94-1109 del 7 de julio de 1993, folio 202 C.4.

157 Oficios: 8421-93-349 y 8421-93-VF-005 del 24 y 25 de agosto de 1993, folios 407 C.3 y 226 C.4,
8422-VF-93-017 y 8421-93-483 del 20 y 23 de septiembre de 1993, folios 230 C.5 y 420 C.3, 8421-93-
525 y 8422-VF-93-032 del 1 y 10 de octubre de 1993, folios 232 y 335 C.4, 7420-VF-93-016, 7420-VF-
019 y 7420-93-234 del 13, 16 y 20 de diciembre de 1993, folios 240, 241 y 243 C.4, 7420-94-303 del 22
de febrero de 1994, folio 244 C.4, 7420-94-366 y 7420-94-431 del 3y 11 de de marzo de 1994, folios 245
y 246 C.4, 7420-94-777 del 5 de mayo de 1994, folio 247 y 248 C.4, 7420-94-959 del 3 de junio de 1994,
folio 249 C.4 y oficio del 24 de junio de 1994, folio 250 C.4.

158 Oficios: 8421-93-380 del 30 de agosto de 1993, folio 408 C.3, 8421-93-390, 8421-93-447 del 3y 15
de marzo de 1993, folios 409 y 429 C.3, 8421-93-442, 7420-93-198, 7420-93-285 del 13 y 27 de
diciembre de 1993, folios 416, 598,599 C.4 y 13 C.4, 7420-94-0024 del 6 de enero de 1994, folio 255 C.4,
7420-94-293 del 21 de febrero de 1994, folio 264 C.4, 7420-94-325 del 25 de febrero de 1994, folio 265
C4, 7420-94-367, Comunicacion JHVR-261/94 y 7420-94-513 del 3, 11 y 14 de marzo de 1994, folios
266 C.4, 362, 563 C.2, 267 C.4y 601 C.3, 7420-94-554, 7420-94-509, 7420-94-729 del 6, 11 y 29 de abril
de 1994, folios 268 C.4, 602 C.3, 604 C.3 y 573 C.2, 7420-94-770 del 6 de junio de 1994, folio 260 C.4.
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8. Los perjuicios derivados de la anulacion de los actos administrativos por medio de

los cuales se declar6 la caducidad de contrato 363 de 1992.

Como se explicé con antelacion, los perjuicios solicitados en la demanda y cuya negativa se
apelé tienen origenes diferentes, puesto que unos se derivan de la pretension de
incumplimiento que se erigio sobre la base de la excepcién de contrato no cumplido como
un cargo a través del cual se pretendia obtener la nulidad de los actos administrativos por
medio de los cuales se declaré la caducidad del contrato 363 de 1992, cuyo reconocimiento
ya fue negado de conformidad con las consideraciones que viene de exponerse Y, otros, los
relacionados con la anulacion de esos mismos actos, pero con fundamento en el cargo de
la violacion del debido proceso del sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez, el cual fue
acogido por el a quo.

En ese contexto y en atencién a que la decision adoptada por el Tribunal de primera
instancia en ese sentido no fue objeto de apelacion y que, por tanto, la anulacion de los
actos administrativos de caducidad del contrato 363 de 1992 con fundamento en el cargo
de violacion de debido proceso se mantiene incélume y, ademas, en consideracion a que
en el recurso de apelacién se solicité el reconocimiento de los perjuicios que fueron
negados en la primera instancia, corresponde ahora a la Sala pronunciarse en relacién con
la procedencia, o no, de los derivados de dicha anulacion, esto es, los ocasionados en
virtud de la inhabilidad surgida en razén de aquellos actos, sin que sea posible cuestionar la
decision de anulacién adoptada por el a quo, pues, se insiste, dicha determinacién no fue

objeto de apelacion y, por tanto, no puede ser revisada en esta instancia.
8.1. Lucro cesante.

Expreso la parte actora que como consecuencia derivada de la caducidad administrativa del
contrato 363 de 1992, el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez quedd inhabilitado para
continuar ejecutando los contratos que tenia vigentes y, por contera, para percibir la utilidad

proveniente de los mismos.

- Contrato 363 de 1992.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

En cuanto al contrato 363 de 1992 se refiere, debe tenerse en cuenta que si bien es cierto
que con base en lo analizado a lo largo de esta providencia se pudo establecer que el
demandante incurrié en una serie de incumplimientos que eran de tal gravedad y magnitud
que tenian la suficiente entidad como para truncar el desarrollo adecuado del proyecto y
que esa circunstancia impide reconocer a su favor indemnizacion alguna, inclusive la
derivada de la pérdida de la utilidad que esperaba percibir en razén de la ejecucién del
contrato, no pasa por inadvertido que la declaratoria de caducidad que se anulé en la
primera instancia de este proceso imposibilitd al contratista para continuar con la ejecucion
del negocio juridico y, por tal motivo, le arrebato6 la posibilidad de terminar las obras en el
tiempo pactado y, en consecuencia, de recibir la utilidad que esperaba obtener, esto es, le

ocasion6 una pérdida de oportunidad.

Ahora bien, la Sala se permite citar en extenso en esta oportunidad la sentencia proferida
por esta Corporaciéon del 11 de agosto de 2010%%%, dada, ademas de la pertinencia del
asunto, la precision y la claridad con la que abordé la pérdida de la oportunidad en la citada

providencia.

“‘De acuerdo con esta concepcion, entonces, ‘la doctrina de la pérdida de
oportunidad se_emplea_en supuestos de estricta_incertidumbre causal™®,
por manera que no deben catalogarse como ‘pérdida de chance’ ni los eventos
en los cuales si existe la razonable certeza de que el agente dafioso provoco el
dafo —pues alli estara demostrada la causalidad en virtud de que la alta
probabilidad da lugar a la aludida razonable certeza y el dafio sufrido en tales
circunstancias no es la pérdida de la probabilidad sino la desaparicién de la
ventaja o provecho esperado, luego la integra reparacion sera lo juridicamente
procedente—, ni aquellos supuestos en los que las probabilidades de que asi
hubiere ocurrido resultan insignificantes —pues la escasa probabilidad da lugar a
gue la victima no tenga derecho a indemnizacion alguna—; por consiguiente,
Solo hay lugar a la aplicacién de la figura de la pérdida de chance ‘... cuando el
coeficiente de probabilidades de que el agente dafioso fuera causante rebasa un
minimo despreciable y no llega a la alta cota que lleva a hacer coincidir el dafio
ocasionado con la pérdida de la ventaja frustrada™®'. (Destaca la Sala).

159 Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente No. 18593. Sentencia de agosto 11 de 2010.

160 Ejusdem, p. 88.

161 Cfr. MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de oportunidad, cit., p. 88. En el mismo sentido, el
autor citado —p. 89— expresa lo siguiente en relacion con el tipo de supuestos en los cuales la nocién de
pérdida de oportunidad debe tener aplicacién: “Cuando la probabilidad no es insignificante, pero tampoco
es alta, es decir, cuando las posibilidades de que la victima hubiera conseguido la ventaja son serias y
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(..)

El concepto de pérdida de oportunidad implica que se demuestre la relacidon
causal existente entre el acontecimiento o la conducta dafiosa y la desaparicion,
exclusivamente, de la probabilidad de acceder a la ganancia o de evitar el
deterioro como rubros que se integran efectivamente en el patrimonio del
afectado, con independencia de los demas tipos de dafio cuya ocurrencia
pudiere tener lugar; la pérdida de oportunidad no representa, por tanto, una
especie de dafo subsidiario en defecto de prueba respecto de la relacion causal
entre el hecho o conducta censurados y el beneficio definitivamente perdido,
sino una clase auténoma de dafio respecto del cual no puede presentarse la
tantas veces mencionada incertidumbre causal, toda vez que tal falta de certeza
deberia conducir, directa e indudablemente, a la exoneracion de responsabilidad
por el anotado concepto®®?; de alli que resulte atinado aseverar que ‘cuando
hablamos de la pérdida de una oportunidad, no podemos incluir alli la simple
imposibilidad de saber cuél es la causa de un dafio™®.

El correcto entendimiento y la adecuada utilizacion de la teoria de la pérdida de
chance u oportunidad presupone, consiguientemente, la necesidad de distinguir
entre dos tipos de dafio y dos cursos causales nitidamente diferenciables: (i) el
dafio consistente en la imposibilidad definitiva de acceder a una ganancia o de
evitar un perjuicio y la relacién causal entre la pérdida de ese provecho buscado
o la ocurrencia de ese deterioro patrimonial no querido y el hecho que se
cuestiona si fue, o no, el desencadenante del respectivo dafio; y (ii) el dafio
consistente en la pérdida de la probabilidad de obtener el aludido provecho o de
eludir el referido detrimento y el ligamen causal existente entre la desaparicion
de tales posibilidades y el mismo hecho o conducta enjuiciados. Para que opere
la nocién de pérdida de oportunidad el primero de los dos dafios aludidos —/a
pérdida de la ventaja esperada— solo resulta de interés al momento de
cuantificar la indemnizacion que haya de ordenarse y el primer vinculo causal
mencionado carece de toda relevancia juridica en el caso concreto; por el
contrario, los segundos dafio y ligamen causal en mencion, si deben hallarse
acreditados en el proceso, pues de no ser asi resultara inviable la imposicion de
una condena a reparar el tipo de dafio del cual ahora se ocupa la Sala —la
pérdida de chance—.

(..)

reales, pero insuficientes para tener por cierto el hecho causal, la victima puede tener derecho a un
resarcimiento (parcial) en concepto de chance irreversiblemente sacrificada” (énfasis anadido).

162 GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de oportunidad en materia médica, un tema de dafio, no
de imputacién, cit., pp. 42-57.

163 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil. Tomo Il, segunda edicién, Legis,
Bogota, 2007, p. 360. De hecho, en el mismo lugar y con el fin de destacar la que entiende que es la
“diferencia entre incertidumbre causal y pérdida de oportunidad —titulo nimero 354 de la obra aludida— el
citado autor afirma que “el mayor problema que tiene la institucion de la pérdida de una oportunidad
radica en la permanente confusion entre incertidumbre causal de un dafio que ya ocurrié y la pérdida de
la oportunidad”.
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Sin embargo, la aceptacion de una nocién de causalidad probabilistica —como
corolario del reconocimiento de la innegable realidad que se ha descrito en
punto de los limites del conocimiento cientifico— en virtud de la cual el juez
puede validamente dar por demostrada la relacion de causalidad en un supuesto
especifico sin necesidad de exigir plena prueba o certeza absoluta de la misma,
de suerte que puede bastar con la demostracion de una probabilidad
preponderante o probabilidad determinante!®® —baremo de exigencia probatoria
que, de hecho, ha sido admitido y aplicado por la jurisprudencia de esta Seccion,
por via de ejemplo, frente a eventos de responsabilidad médica'®—, es una
cuestion que no precisa, en modo alguno, del recurso a la figura de la pérdida de
oportunidad, cuyos alcances, propdsitos y ubicacién conceptual entre los
elementos del juicio de responsabilidad son claramente diversos, segun se ha
dejado expuesto: la causalidad probabilistica perfectamente puede operar en el
territorio del examen de la relacion causal, sin necesidad de entreverarse o de
confundirse indebidamente con el contenido de una modalidad singular del
dafio, como lo es la pérdida de chance o de oportunidad.

(..)

En consecuencia, tratandose de eventos en los cuales se accede a la reparacion
de la pérdida de un chance, lo indicado no puede ser el reconocimiento, en favor
de la victima, del valor total de la ventaja de la cual fue privado o del deterioro
patrimonial que no pudo evitar a raiz del hecho del demandado, sino tener en
cuenta que la oportunidad desaparecida tenia un valor y que es éste el que debe
ser restablecido; ese valor, segun antes se indic6, ha de resultar
indiscutiblemente inferior a aquél que hubiere correspondido en caso de haberse
demostrado el vinculo causal entre la pérdida del beneficio esperado por la

164 E| aludido recurso a la causalidad probabilistica ha sido explicado por la doctrina en los siguientes
términos:

“En términos generales, y en relacién con el grado de probabilidad preponderante, puede admitirse que el
juez no considere como probado un hecho més que cuando esta convencido de su realidad. En efecto,
un acontecimiento puede ser la causa cierta, probable o simplemente posible de un determinado
resultado. El juez puede fundar su decisidn sobre los hechos gue, aun sin estar establecidos de manera
irrefutable, aparecen como los méas verosimiles, es decir, los que se presentan con grado de probabilidad
predominante. No basta con que el hecho pueda ser considerado sélo como una hipétesis posible. Entre
los elementos alegados, el juez debe tener en cuenta los que le parecen més probables. Esto significa
sobre todo que quien hace valer su derecho fundandose en la relacidon de causalidad natural entre un
suceso y un dafio, no estéd obligado a demostrar esa relacién con exactitud cientifica. Basta con que el
juez, en el caso en que por la naturaleza de las cosas no cabe una prueba directa, llegue a la conviccion
de que existe una probabilidad determinante” (subraya la Sala). Cfr. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo,
Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil. Con especial atencién a la reparacion del
dafio, Civitas, Madrid, 1995, pp. 77-79.

165 A este respecto pueden verse los siguientes pronunciamientos, a los cuales se hard nuevamente
alusion, con mayor detenimiento, mas adelante dentro del presente proveido: Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 1999; Consejero ponente:
Ricardo Hoyos Duque; Radicacion numero: 11169; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006; Consejera ponente: Ruth Stella
Correa Palacio; Radicacién numero: 68001-23-31-000-2000-09610-01(15772).



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

victima y el hecho de aquel a quien se imputa la correspondiente
responsabilidad resarcitoria; es mas, como también precedentemente se indico,
el monto de la indemnizacién por la pérdida de la oportunidad habra de
establecerse proporcionalmente respecto del provecho que finalmente anhelaba
el afectado, en funcién de las mayores o menores probabilidades que tuviere de
haber alcanzado ese resultado en el evento de no haber mediado el hecho
dafino”.

Adicionalmente, en la mencionada providencia se sefalaron los siguientes requisitos cuya
concurrencia se preciso con el proposito de que pueda considerarse configurada la pérdida

de oportunidad como dafo indemnizable en un caso concreto:

“(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde,
aunque la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta
modalidad de dafio da lugar a un resarcimiento a pesar de que el bien lesionado
no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se trata de un mero interés
legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello suponga que se trata
de wun dafio puramente eventual— siempre y cuando se acredite
inequivocamente la existencia de ‘una esperanza en grado de probabilidad con
certeza suficiente™®® de que de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima
habria mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento
correspondientes’®’;

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento,
vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en
inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera aun del futuro, se
trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento
de una indemnizacion que el porvenir podria convertir en indebida®®; lo
expuesto se antoja loégico en la medida en que si el resultado todavia puede ser
alcanzado, el ‘chance’ aun no estaria perdido y nada habria por indemnizar; por

166 |dem, pp. 38-39.

167 A este respecto se ha sostenido que “... la chance u oportunidad, es una posibilidad concreta gue
existe para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta,
pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que existe dafio juridicamente indemnizable
cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dano... Las dificultades pueden
presentarse en la evaluacion, porque légicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se
habria obtenido sino otra muy distinta” (énfasis afiadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ
TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p. 260.

En similar sentido, Trigo Represas sefiala que “[E]n efecto, si la chance aparece no sélo como posible,
sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso, entonces si constituye
un supuesto de dafio resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizacion y
no al monto total reclamado.

La pérdida de chance es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo
que, por lo tanto, se indemniza (...) cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico
gue resulta frustrada por el responsable, pudiendo valorarsela en si misma con prescindencia del
resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico de probabilidad” subrayas fuera del texto
original). Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263.

168 HENAO, Juan Carlos, El dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado
en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 159-160.
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tanto, si bien se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba
a producir, o0 no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si
debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio —material o inmaterial—
del individuo porque dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del
lucro cesante’ como rubros diversos del darfo, pues mientras la primera
constituye una peérdida de ganancia probable —dado que, segun se ha visto, por
su virtud habran de indemnizarse las expectativas legitimas y fundadas de
obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razén del hecho dafioso
nunca se sabra si habrian de conseguirse, o no—, el segundo implica una
pérdida de ganancia cierta —se dejan de percibir unos ingresos que ya se
tenian'®%—;

(iii) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado, es decir que debe
analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual
ocurre el hecho dafino, en una situacion tanto factica como juridicamente
idénea para alcanzar el provecho por el cual propugnaba, posicién juridica que
‘no existe cuando quien se pretende damnificado, no llegé a emplazarse en la
situacion idonea para hacer la ganancia o evitar la pérdida™’®” (Negrillas fuera
de texto).

Dado que en el proceso se logré establecer que los incumplimientos en los que habia
incurrido el demandante desde el inicio de la ejecucion de las obras correspondientes al
contrato 363 afectaron su normal desarrollo, para establecer si en este caso la pérdida de
oportunidad a la que se ha hecho alusién puede considerarse como un dafio indemnizable,
la Sala debera tener en cuenta esa circunstancia, de manera conjunta con el avance de los
trabajos y el tiempo que restaba para que venciera el plazo acordado por las partes para la

ejecucion de las obras, a la fecha en que quedoé en firme la declaratoria de caducidad.

Segun lo pactado por las partes en la clausula cuarta del contrato, el plazo inicial era de

180 dias para los barrios del grupo | y 270 dias para los plazos del grupo II; sin embargo,

169 Al respecto la doctrina afirma que “...“en el lucro cesante esta ‘la conviccion digamos mas o menos
absoluta de que determinada ganancia se produzca’, mientras que en la pérdida de chance hay ‘un alea
que disminuye las posibilidades de obtenerla’, diriase que en el lucro cesante el reclamo se basa en una
mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido esa ganancia que se da por descontado que
de no haberse producido el hecho frustrante se habria alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe
sefialar que el lucro cesante invariablemente habra de consistir en una ganancia dejada de percibir, en
tanto que la pérdida de chance puede estar configurada por una ganancia frustrada y ademas por la
frustracion de una posibilidad de evitar un perjuicio™. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance.
Nocién conceptual. Algunas precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto,
Pérdida de chance, cit., p. 262.

170 ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, cit., pp. 110-111.
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segun lo dispuesto en el numeral 16 del pliego de condiciones'’?, el plazo Unico de contrato

era el de 270 dias, es decir, el del grupo Il que era el mayor.

Posteriormente, a través de adicion No. 3 al contrato suscrita el 14 de diciembre de 1993172,
las partes acordaron ampliar los plazos en 161 dias para el grupo |, que vencian el 26 de
julio de 1994, y en 94 dias para el grupo I, que terminaban el 6 de agosto de esa misma
anualidad, de tal manera que, siguiendo los lineamientos del pliego de condiciones, debe
considerarse que la vigencia del contrato iba hasta esa ultima fecha por ser el plazo mayor

acordado.

Ahora bien, de conformidad con el informe rendido por la Gerencia Técnica, Direccidén de
Interventoria, Division de Supervision de Obras, cuyo contenido no fue desvirtuado en este
proceso, faltando un dia para vencerse el plazo total del contrato, es decir, a 5 de agosto de
1994, el avance total de ejecucion de las obras ascendia apenas a un 22%, por lo cual la
Sala concluye sin dubitacién alguna que el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez no se
encontraba en una situacion potencialmente apta para pretender terminar las obras y
obtener la utilidad esperada por ese trabajo, mas aun si se tiene en cuenta que, segun el
contenido del acta de recibo final de la obra'’3, en los frentes Diana Turbay, Moralva, y La
Paz combinado el contratista no habia efectuado ninguna actividad, lo cual impide que se

reconozca indemnizacion alguna por este concepto.

- Otros contratos.

A pesar de que la parte actora manifesté que fueron varios los contratos que se terminaron
en razon de la inhabilidad que se generé como consecuencia de la declaratoria de
caducidad del contrato 363 de 1992, la Sala uUnicamente logré establecer que esa

circunstancia se materializ6 en relacién con el contrato 365 de 1992, pues asi se desprende

171 Folio 89 del cuaderno No. 14.
172 Folios 83 y 84 del cuaderno No. 2.
173 Folios 277 a 289 del cuaderno No. 4.
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expresamente de la siguiente comunicacion remitida al contratista por la Empresa de

Acueducto y Alcantarillado de Bogota:

“De acuerdo a la Resolucion 0315, la Gerencia General confirmé la resoluciéon
0237 del 20 de junio de 1994, por la cual se declar6 la caducidad administrativa
al contrato 363 de 1992.

De conformidad con el articulo 9 de la Ley 80 de 1993 la caducidad, constituye
una inhabilidad sobreviniente a Usted como contratista, ya que se encuentra
impedido para continuar ejecutando los contratos estatales vigentes, entre ellos
el contrato 365 de 1992.

(..)

Por lo anterior, es nuestro deber informarle a Usted, el impedimento para
continuar la ejecucion del contrato 365/92...7174,

Asi las cosas, en atencidon a que se encuentra demostrado que fue la inhabilidad surgida de
la declaratoria de caducidad del contrato 363 de 1992 la circunstancia que impidié que el
sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez terminara el contrato 365 de 1992 y, en
consecuencia, que obtuviera la utilidad que esperaba percibir por su ejecucion, ante la
decision de anular los actos administrativos por medio de los cuales la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota tomé dicha determinacién, la Sala encuentra
acreditada la existencia del perjuicio de lucro cesante en relacion con ese negocio juridico

y, por tal razon, debera proceder a su reconocimiento.

Dado que en el expediente no obra copia del contrato 365 de 1993, asi como tampoco de la
propuesta presentada por el contratista para su ejecucion, para establecer la cuantia del
dafio que por concepto de lucro cesante le fue irrogado a la parte demandante se acudira al
criterio de la equidad como principio que el ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446
de 1998'°— impone tener en cuenta para efectos de reparar de forma integral el dafio

causado por la accién o la omision de las autoridades publicas.

174 Folio 148 del cuaderno No. 5.

175 Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los
principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

En ese sentido y como quiera que, segun la informacion que obra en el proceso, el contrato
365 de 1992 que se celebrd con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, tuvo
por objeto desarrollar obras similares a las del contrato 363 de 1992, ambos celebrados en
el marco del proyecto PAS adelantado por esa misma entidad, la Sala tomara el mismo
porcentaje de utilidad que el contratista calcul6 en la propuesta que presentd para el

contrato 363, es decir, el equivalente al 6% del valor total del contrato’®.

Asi las cosas, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota debera cancelar a favor
del contratista el valor equivalente al 6% del valor total del contrato 365 de 1993, o, en
caso de que el demandante hubiera alcanzado a recibir algun valor por concepto de utilidad
de ese contrato, se deberd pagar a su favor el valor que le hubiere faltado percibir en

relacion con ese porcentaje.

Se aclara que las conclusiones arrojadas en la experticia en relacion con este aspecto no
seran consideradas, por cuanto los calculos realizados por los peritos se elaboraron sobre
la base del reconocimiento, no sélo de la utilidad, sino de todo el componente del AlU, es
decir, incluyendo gastos de administracién e imprevistos, los cuales son costos propios del
contrato y, no ingresos del contratista, por tanto, no es posible entender que su patrimonio

se hubiere afectado al no percibirlos.

Igualmente, si bien en el dictamen pericial se indicé que existieron otros contratos afectados
en razén de la inhabilidad surgida de la declaratoria de caducidad del contrato 363 de 1992,
lo cierto es que no obra en el proceso ninguna prueba que indique que tales negocios
juridicos se hubieran encontrado vigentes para la fecha en que quedoé en firme la resolucién
por medio de la cual se adoptd dicha determinacion y, menos auln, que su terminacion
hubiese obedecido a la sefiala circunstancia, razon por la cual la Sala tampoco otorgara
meérito probatorio a la experticia en lo que a este asunto concierne.

- La pérdida de oportunidad.

Como quiera que en al sustentar la apelacion interpuesta en contra de la sentencia de
primera instancia la parte actora solicitdé que se reconociera a su favor la “indemnizacion de

perjuicios solicitada en la demanda” y que en ésta se pidid la indemnizacién de “los

176 Folio 391 del cuaderno No. 14.
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perjuicios de todo orden (morales y materiales), que se le han causado, por razéon de la
indebida terminacién unilateral e intempestiva del contrato y por las actuaciones
administrativas irregulares cumplidas dentro de la ejecucion del mismo (anteriores y

posteriores a la declaratoria de caducidad)...”, al encontrar acreditada la existencia de la
pérdida de oportunidad de contratar con el Estado por un periodo de 5 afios, derivada de la
declaratoria de caducidad de contrato 363 de 1992, la Sala deberd proceder a su

reconocimiento, segln las razones gue pasan a exponerse:

Como ya se dijo, en el caso que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala, como
consecuencia de la declaratoria de caducidad del contrato de obra 363 de 1992 y por
disposicion expresa contenida en el litera c) y en el inciso final del articulo 8° de la Ley 80
de 1993, el sefior Jorge Humberto Vanegas Ramirez qued6 automaticamente inhabilitado
para participar en procesos de seleccién con el Estado, asi como para celebrar y ejecutar
contratos con éste por el término de cinco (5) afios contados a partir de la ejecutoria del

mencionado acto administrativo.

En ese contexto, resulta razonable concluir que el demandante sufrié un dafio antijuridico
consistente en la pérdida de oportunidad para participar en procesos de seleccién en
procedimientos administrativos con entidades publicas en Colombia, para celebrar y
ejecutar contratos estatales y, en tal virtud, se le privd también de la oportunidad que tenia
para obtener un beneficio econémico proveniente de tal actividad.

Asi las cosas, encuentra la Sala que en este caso se reunen los requisitos necesarios para
gue se entienda configurado el dafio consistente en la pérdida de oportunidad, pues existe
certeza en cuanto a que, por disposicién legal, como consecuencia de la declaratoria de
caducidad del contrato No. 363 de 1992, el demandante quedd inhabilitado para contratar
con el Estado por el término de cinco (5) afios, oportunidad que perdié definitivamente
durante ese lapso; asi mismo, se encuentra demostrado que el sefior Jorge Humberto
Vanegas Ramirez, antes de la declaratoria de caducidad se encontraba en una situacion
potencialmente apta para contratar con el Estado, tanto asi que celebr6 el negocio

juridico el cual fue objeto de la declaratoria de caducidad.

- Laliquidacion del perjuicio.
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Para llevar a cabo las correspondientes operaciones y razonamientos en orden a establecer
en qué monto la oportunidad perdida es resarcible, la Corporacion en la sentencia del 11 de
agosto de 2010 que viene de citarse, se baso en las ilustraciones que para tales efectos ha

sefalado la doctrina, asi:

“... el juez debe realizar un analisis retrospectivo, para remontarse a la situacion
en que se hallaba el damnificado al ocurrir el hecho dafioso. Una vez situado
alli, tendra que realizar un analisis prospectivo de como podria haber
evolucionado la situacién del perjudicado, de acuerdo con las circunstancias en
que se encontraba; es decir, determinar cual de sus posibilidades era la de mas
probable realizacion. Establecido ello, se debera evaluar, aproximadamente,
cual era la proporcién estimativa de esa posibilidad, en comparacion con los
otros escenarios futuros posibles de la victima.

Sélo entonces surgira la cuantificacion definitiva del chance perdido. Cuando se
determine si era probable que se concretara y, por lo tanto, fuese indemnizable;
en su caso en qué medida o proporcién lo era o si en definitiva no lo era
verdaderamente, en cuyo caso no seria, entonces, resarcible™’”.

Con base en lo anterior, en la citada providencia se concluyé que:

“Para la cuantificaciéon de la indemnizacion a reconocer por concepto de pérdida
de oportunidad, entonces, sera fundamental e ineludible el recurso a la
estadistica como herramienta que posibilita construir inferencias sobre la base
del célculo de las probabilidades que realmente tenia la victima de conseguir el
provecho esperado o de evitar la lesion a la postre padecida”.

Aunado a lo anterior, en similares términos la Seccion Tercera discurrié respecto del tema

en cuestion en los siguientes términos:

“...) la institucion de la pérdida de oportunidad debe lidiar con una dificultad
intrinseca, que le es connatural a su concepto, esto es, la cuantificacion del
perjuicio, ya que en la mayoria de los casos no existe una forma de determinar
con precision cudles eran las probabilidades que se tenian de evitar el dafio o de
obtener una ganancia. No obstante lo anterior, la forma mas adecuada de hacer
una aproximacién a ese porcentaje de pérdida, es el andlisis de las
circunstancias facticas presentadas y avaladas por el acervo probatorio,
asimismo, los datos que la estadistica pueda proporcionar en relacion con la
pérdida de la oportunidad. De forma subsidiaria, el juez debera echar mano de la

177 TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, La pérdida de chance, cit., pp. 276-277.
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equidad y el principio de reparacion integral como lo ordena el articulo 16 de la
ley 446 de 1998.

En consideracion a que la pérdida de oportunidad permite hacer una proyeccion
porcentual del dafio, la indemnizacién de todos los perjuicios reconocidos por la
ley y la jurisprudencia se tasaran en funcion de la probabilidad pérdida, que para
efectos practicos y de indemnizacion, es el mismo criterio usado cuando
concurren culpas en un dafio antijuridico™'®.

Ahora, si bien en el dictamen pericial rendido en el proceso los peritos determinaron el valor
al que corresponderia la indemnizacién por este concepto, la Sala no lo tomara, toda vez
que el calculo realizado se proyecté con miras a establecer “lo que esperaba percibir’ el
contratista dentro de los 5 afios siguientes a la declaratoria de caducidad del contrato 363
de 1992, mas no a calcular la probabilidad de obtener, o no, las utilidades esperadas.

Adicionalmente, se observé que para calcular los valores que el contratista esperaba
obtener dentro de los 5 afios posteriores a la declaratoria de caducidad del contrato 363 de
1992, no se realizé una proyeccion sobre posibles utilidades, sino sobre el total del AlU, los
cuales, segun se explicé al estudiar el lucro cesante reclamado en relacién con la ejecucion
del contrato 363 de 1992, son costos propios del contrato que, por esa misma razén, no

puede afectar el patrimonio de contratista.

Asi pues, dado que en este caso se cuenta con los elementos suficientes para establecer la
existencia del dafio relativo a la pérdida de oportunidad mas no con aquellos que permitan
determinar su cuantificacién, toda vez que, si bien en el dictamen pericial obra
pronunciamiento técnico relacionado con este punto!”®, el mencionado experticio no se
ajusta a los presupuestos jurisprudenciales de ésta Corporacion en cuanto a su
liguidaciéni®, le corresponde a la Sala proferir una condena en abstracto en relacién con
este punto, con el proposito de que, a través de un incidente, se practiquen las pruebas

necesarias que permitan dilucidar este extremo de la litis.

178 Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente No. 25869. Sentencia de 24 de octubre de 2013.
M.P.: Enrique Gil Botero.

179 Dictamen Pericial, folios 150 — 154 cuaderno No. 13.

180 Sobre la liquidacion de perjuicios relacionados con la pérdida de oportunidad consultar Sentencias de
ésta Seccion No. 24559 del 26 de junio 2013, No. 25132 del 12 de junio 2013, No. 15024 del 12 de julio
de 2012.
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En consecuencia, en caso de llegar a promoverse el referido incidente, el Tribunal
Administrativo de origen debera realizar la liquidacion del perjuicio, teniendo en cuenta para
ello las bases que se sefialan a continuacion, las cuales se fijaron atendiendo las pautas a
las que hizo referencia la Corporacion en la sentencia del 11 de agosto de 2010 que viene

de citarse, asi:
- Informacién que deberéa acreditarse.

La parte actora deberd allegar la documentacion contentiva de la informacién que se
describe a continuacién, para cada uno de los cinco (5) afios anteriores a la fecha de

ejecutoria del acto administrativo a través del cual se declar6 la caducidad del contrato:

1.1. Estados de resultados, firmados por profesional idéneo (Contador Publico con tarjeta
profesional vigente ante la Junta Central de Contadores), en los cuales se debera
evidenciar la siguiente informacién: i) Ai = Ingresos operacionales; ii) B; = costos y gastos
operacionales; iii) C; =Utilidad operacional, la cual se obtiene de la diferencia entre A y Bi

(Ci=Ai-Bi). El subindice i varia entre 1 y 5 y corresponde a cada uno de los afios en estudio.

1.2. Facturas, cuentas de cobro o certificaciones expedidas por las entidades estatales, con
las cuales se acredite el monto de la contratacion con el Estado para cada uno de los afios

mencionados.
- Bases para el célculo.

A continuacion indicara la Sala las bases que se deben tener en cuenta por el Tribunal, a
efectos de determinar: i) el monto de la contratacion estatal, ii) las posibles utilidades
derivadas de la misma y con base en la informacién arrojada de tales aspectos calcular iii)

el costo de la pérdida de oportunidad.

A través de un método estadistico apropiado se debera proyectar la pérdida de oportunidad
en relacién con la contratacion estatal durante los cinco (5) afios en los cuales tuvo efecto
la inhabilidad derivada de la declaratoria de caducidad, a la cual alude el articulo octavo,

letra c, de la Ley 80 de 1993, lo cual se hara con base en el comportamiento de la actividad
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contractual con el Estado de la demandante, durante el mismo ndmero de afos,

inmediatamente anteriores a la entrada en vigencia de tal inhabilidad.

Comoquiera que la pérdida de oportunidad se debe calcular de manera proporcional al
beneficio que se esperaba percibir, con base en la contratacion estatal de los cinco (5) afios
anteriores a la declaratoria de caducidad, se debera proyectar la utilidad de los cinco (5)

afos en los que permanecié vigente la inhabilidad.
La proyeccion se debera realizar con base las siguientes pautas:

a) Se debe obtener la suma de los contratos celebrados por el demandante con el Estado
dentro de los cinco (5) afios anteriores a la fecha en que queddé en firme la declaratoria de

caducidad administrativa del contrato 363 de 1992.

b) Con base en el método contable que se considere apropiado, se debera calcular el
porcentaje de las utilidades derivadas de los contratos celebrados por el demandante
dentro de los cinco (5) afios anteriores a la fecha en que quedoé en firme la declaratoria de
caducidad administrativa del contrato 363 de 1992.

c) Con base en el método estadistico que se considere adecuado y teniendo en cuenta la
informacion obtenida segun lo indicado en el punto a), se debera proyectar el valor
correspondiente a los contratos que hubiera podido celebrar el demandante durante los

cinco (5) afios en los cuales permanecié vigente la inhabilidad para contratar con el Estado.

d) Al valor que resulte después de desarrollar el punto anterior, se debera aplicar el

porcentaje de utilidad hallado segun lo indicado en la letra b).

Asi entonces, a partir de los valores contratados en los cinco (5) afios anteriores a la
declaratoria de caducidad, sera posible predecir los valores de los contratos que
corresponderian a los cinco (5) afios posteriores a dicha declaratoria, sin embargo, como
no se cuenta con la certeza absoluta de que efectivamente los hubiera contratado, toda vez
gue en la vida cotidiana la posibilidad real de recibir tales sumas se encuentra sometida a

una serie de contingencias, resultard necesario ajustar tales valores en funciéon de una
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interpretacion probabilistica que permita vislumbrar como puede ser afectado el resultado
por diversas circunstancias externa, por tanto:

e) Al valor que resulte después de desarrollar el punto d), con base en un método
estadistico que se considere adecuado, se le debera aplicar la probabilidad que hubiere

tenido la demandante para obtener las utilidades anteriormente proyectadas.

f) La probabilidad aplicada a la proyeccion de la utilidad constituira el valor que ha de
indemnizarse por concepto de la pérdida de oportunidad que sufri6 el demandante para

contratar con el Estado a causa de la declaratoria de caducidad del contrato 363 de 1992.
- Indemnizacién en caso de un Unico contrato estatal.

Precisa la Sala que la forma de efectuar los calculos que antes se expresé parte del
presupuesto de que se trata de una contratista habitual del Estado, cuyos volimenes de
contratacion se ven perfectamente reflejados en sus estados de resultado; en virtud de lo
cual es posible estadisticamente estimar tendencias y aproximarse a resultados respecto

de la oportunidad perdida.

Sin embargo, puede ocurrir que la persona afectada con la declaratoria de caducidad no
hubiere sido un contratista habitual del Estado, o que no logre acreditar la celebracion de
mas de un contrato estatal, evento en el cual se deberd estimar el monto de la

indemnizacion, de la siguiente forma:

i) Atendiendo a los criterios expuesto por la Sala Plena de la Seccién Tercera de esta
Corporacion en sentencia del 12 de julio de 2012, dentro del proceso radicado bajo el
namero interno 15.024, en la que, en un caso como el descrito, se estimd, con base en la
equidad, que el contratista podia ejecutar un contrato igual a aquel cuya caducidad le fue
declarada por cada uno de los cinco (5) afios de vigencia de la inhabilidad, respecto de

cada uno de los cuales debia serle indemnizada la utilidad.
Luego, siguiendo las pautas descritas anteriormente se debera:

i) Calcular el valor de utilidad con base en el método contable que se considere apropiado.
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iif) Calcular la probabilidad que hubiere tenido la demandante para obtener tales utilidades.
iv) La probabilidad aplicada a la utilidad constituira el valor que ha de indemnizarse por
concepto de la pérdida de oportunidad que sufrié la demandante para contratar con el

Estado a causa de la declaratoria de caducidad del contrato 363 de 1992.
8.2. Perjuicios morales.

En relacién con los perjuicios morales reclamados por la parte actora, resulta pertinente
establecer, como lo sefial6 la Corporacion en sentencia del 8 de febrero de 200181, que en
materia contractual es perfectamente valido que el Juez condene a la parte demandada por
este concepto, no obstante, dicho reconocimiento estd condicionado, al igual que la
indemnizacion por cualquier otro tipo de perjuicio, a la prueba de su existencia. Al respecto

se ha manifestado:

“En otras palabras, los precitados perjuicios morales contractuales, que pudieron
ocasionarse con la expedicion del acto administrativo que declar6 la caducidad
del contrato, y que podrian consistir, segin el caso, en el pesar, angustia,
congoja, tristeza, desolaciéon etc. que sufri6 el contratista, requieren ser
demostrados en el proceso, como todo aquel perjuicio respecto del cual se
pretenda su resarcimiento.

Asi lo precis6 la Sala al negar los perjuicios morales reclamados por el
contratista; afirmo:

“En general, la doctrina del Consejo de Estado'®? ha sido reacia a reconocer el
perjuicio moral tratandose de responsabilidad patrimonial contractual o
precontractual, aunque no niega su procedencia en el evento de que se
presentare lesién a alguno de los bienes extrapatrimoniales (honor, reputacion,
etc.) y estuviese demostrada en el expediente. En el subjudice no procede la
condena por dafio moral solicitada por el actor por cuanto no hay una sola
prueba que asi lo indique y los perjuicios no pueden presumirse del sélo
incumplimiento obligacional (183).

181 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Rad: 12848 M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

182 VVer: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de julio 25 de 1985. Expediente 2963 Magistrado
Ponente Julio César Uribe Acosta; Sentencia del 24 de septiembre de 1987. Expediente 4039.
Magistrado Ponente Jorge Valencia Arango y Sentencia del 24 de agosto de 1990. Expediente 5712.
Consejo Ponente Gustavo De Greiff Restrepo.

183 Sentencia proferida dentro del expediente 10038 el dia 6 de marzo de 1997; actor: Oscar GOmez
Espafia.
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Es cierto que el acto de caducidad del contrato puede alterar el good will del
contratista sancionado lo que indiscutiblemente causaria su afectacion
emocional; pudo acontecer también que a raiz del mismo acto el contratista
sancionado perdiese nuevas oportunidades de contratar, lo que también podria
afectar su tranquilidad y autoestima, pero todas estas posibilidades, causas y
efectos, de llegar a concretarse en la realidad, deben acreditarse ante el juez del
contrato para que, establecida su existencia y magnitud, profiera la deprecada
decision condenatoria.

La sola creencia de que la ilegalidad del acto produce perjuicios morales no es
de recibo para la Sala; no es dable presumir, porque no existe sustento
normativo, que la expedicién de un acto de caducidad del contrato declarado
nulo, causa perjuicios morales’.

Asi las cosas, sin duda alguna la prueba del perjuicio es condiciébn necesaria para que
proceda su restablecimiento y, comoquiera que en el presente asunto la parte demandante
no acreditd la existencia de los perjuicios relacionados con su congoja, angustia, pesar no

habra lugar a concederlos.
9. Condena en costas
La parte demandante solicitdé que se condene en costas a la entidad demandada.

En relacién con el tema se tiene que el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo
contenido en el Decreto Ley 01 de 1984, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de
1998, dispuso que: “En todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el
Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a
la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Codigo de Procedimiento
Civil”.

Lo anterior significa que no basta que la parte sea vencida, sino que se requiere valorar la

conducta asumida por ella en el proceso. Como en el presente asunto no se vislumbra
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temeridad, ni mala fe de la parte demandada, la Sala se abstendra de condenarla en costas

de conformidad con lo reglado en la norma antes citada.

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

autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 3 de noviembre de 2004 por la Sala de
Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual,

en consecuencia, en su parte resolutiva quedara asi:

1.- DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la entidad
demandada.

2.- DECLARAR la nulidad de las resoluciones 0237 del 20 de junio de 1994 y
0315 del 15 de agosto de 1994, por medio de las cuales se declaré la caducidad
del contrato 363 de 1992.

3.- Como consecuencia de la declaracion anterior, CONDENAR a la EMPRESA
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA, a pagar a favor del
sefior JORGE HUMBERTO VANEGAS RAMIREZ el valor equivalente al 6% del
valor total del contrato 365 de 1992, o, en caso de haber recibido alguna parte
de la utilidad, a la parte que le hubiere faltado percibir en relacién con ese
porcentaje.

4.- CONDENAR en abstracto a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA, a pagar a favor del sefior JORGE
HUMBERTO VANEGAS RAMIREZ, a titulo de pérdida de oportunidad, la suma
que resulte liquidada mediante tramite incidental, en los términos y bajo las
pautas que se dejaron sentadas en la parte considerativa de la presente
providencia.

5.- NO DECLARAR la nulidad de la Resolucion No. 0136 del 2 de mayo de 1995
y de la Resolucion No. 0311 del 9 de agosto de 1995, proferidas por la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA.

6.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
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6.- Sin condena en costas.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de
origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



