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__ | Proceso ordinario de controversia contractual

| 11001-33-31-032-2012-00019-00

| Sociedad I3C Ltda

Sociedad Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

| 2018-0250CC

Terminacion discrecional de contrato de obra sometido al régimen

1. ANTECEDENTES

Agotadas las etapas propias del proceso ordinario sin que se configure alguna causal de
nulidad que invalide lo actuado, pasa el Despacho a pronunciarse de fondo acerca de las
pretensiones de la demanda.

2. LA DEMANDA
Los elementos esenciales de la demanda se resumen a continuacion:
2.1 HECHOS RELEVANTES

Dado que la parte demandante plantea diversos hechos como fuente de controversia, se
analizaran de forma separada.

2.2.1 ACERCA DE LA RELACION CONTRACTUAL

El contrato 460008663 del 26 de febrero de 2009 se suscribié como consecuencia de la
Invitacion Privada No. 10102841, la cual tuvo como propdsito ‘recibir ofertas para la
Contratacion de Ajustes de Redes Directas de Armario, de conformidad con las condiciones
previstas en el presente documento, en el Manual de Contratacion y en las Condiciones
Generales de Contratacion de ETB vigentes, los cuales deben ser consultados en la pagina
web de ETB (...)”

El objeto del contrato fue establecido de la siguiente forma:

"PRIMERA.- OBJETO: EL CONTRATISTA se obliga para con ETB a realizar, a precios
unitarios fijos y cantidades estimadas, los ajustes de redes directas a redes de
armario, de conformidad con los precios y las condiciones técnicas previstas en los
términos de la invitacion privada No-10102841, la oferta presentada el dia 25 de
noviembre de 2.008, las actas de reunion de negociacion suscritas los dias 30 de
diciembre de 2.008 y 15 de enero de 2.009 y las contraofertas presentadas por €/
CONTRATISTA de fechas 31 de diciembre de 2.008, 16 y 21 de enero de 2.009."
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"PARAGRAFO. Los proyectos de redes a ejecutar, seran definidos y entregados por
ETB mediante actas de entrega al CONTRATISTA a lo largo del contrato, de acuerdo
con las necesidades de ETB, por lo cual la cantidad de mano de obra, herramientas
Y equipos necesarios para la ejecucion de obras es estimada y podrd variar sin limite.
Por consiguiente, los anteriores, o cualquiera otros factores que deben ser tenidos
en cuenta para este tipo de trabajos, han sido considerados por e/ CONTRATISTA y
por tanto, la no - consideracion o la consideracion inadecuada de todos esos aspectos
no serd aducida por el CONTRATISTA como causa de incumplimiento de ninguna de
las obligaciones a su cargo derivadas del presente contrato, ni tampoco como motivo
para reclamar compensacion adicional o extraordinaria, ni para la inobservancia de
los plazos a que se encuentra sometido EL CONTRATISTA para la entrega de los
trabajos que deben ejecutarse en cumplimiento del presente contrato, y por lo
mismo, seran de su cargo los costos que por tal concepto se produzcan, Por
consiguiente la informacion contenida en los términos de referencia es estimada, al
igual que el precio del contrato, el cual puede o no agotarse. EL CONTRATISTA
manifiesta expresamente haber aceptado esta condicidn con la presentacion de la
oferta y renuncia a intentar reclamacion alguna con ocasion de ella, cualquiera que
fuere el resultado de la ejecucion contractual,”

De conformidad con lo previsto en la Clausula Tercera del Contrato, el valor se estimé en la
suma de $2.116.366.851 discriminados de la siguiente forma:

A. Costo directo $1.715.390.122.00
B. Administracion $267.176.300.00
C. Imprevistos $34.307.802.00
D. Utilidad $85.769.506.00

El plazo de ejecucidn se fijé en 1 afio contado a partir de la suscripcién del acta de inicio, lo
cual se produjo el 10 de marzo de 2009, de forma que el contrato debia extenderse hasta
el 9 de marzo de 2010.

La terminacién del contrato se produjo a partir del 17 de noviembre de 2009 en virtud de
decisién unilateral de la entidad demandada.

El acta de recibo final de obras a entera satisfaccién de la demandada se suscribié el 26 de
noviembre de 2009.

El Acta de Liquidacién Final y Contable fue suscrita por las partes el 28 de abril de 2010.

2.2.2 ACERCA DE LA TERMINACION UNILATERAL

Tanto en los términos de referencia’ como en el contrato? se incluyé la posibilidad para la

empresa de dar por terminado el contrato de forma unilateral sin derecho a indemnizacién
a favor del contratista.

La demandada mediante Oficio 010501 del 14 de octubre de 2009 puso en conocimiento
del contratista la terminacién del contrato, sin que al momento de la liquidacion se
reconociera indemnizacion de perjuicios o compensacion por esta causa.

1 Numeral 1.16
2 Clausula Séptima
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La parte actora explica que aunque se trate de contratos de derecho privado, en tanto
incluyan clausulas exorbitantes, su aplicacion esta sometida a lo previsto en la Ley 80 de
1993 y concordantes, tal como lo prevé el Articulo 2.6.1 de la Resolucién 575 de 2002
expedida por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, lo cual aplica expresamente
a los operadores de Telefonia PUblica Basica Conmutada (TPBC).

El Articulo 262 del mismo ordenamiento precisa que lo relativo a las clausulas exorbitantes
se rige por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, correspondiendo el control de los actos que
en que se ejerciten esas facultades a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

El Articulo 9 del Manual de Contratacion de la ETB sefiala lo siguiente:

"ARTICULO 9. CLAUSULAS EXCEPCIONALES.- En virtud de lo dispuesto en el régimen

Juridico de los servicios publicos, en los contratos de obra, de consuftoria y de
suministro de bienes cuyo objeto esté directamente relacionado con la prestacion
del servicio y su incumplimiento pueda acarrear como consecuencia directa la
interrupcion en su prestacion, se incluirén o, en su defecto, se entenderan incluidas
las cldusulas excepcionales al derecho comun de interpretacion, modificacion y
terminacion unilaterales del contrato, de sometimiento a las leyes nacionales, de
caducidad administrativa y de revision. En los demds contratos se podrén incluir,
previa consulta expresa a la CRT, de conformidad con lo previsto en el articulo 3° de
/la Ley 689 de 2001.”

De conformidad con lo previsto en el Articulo 17 de la Ley 80 de 1993, solamente pueden
ser causa de la declaracion de terminacion unilateral del contrato las siguientes:

a) Si las exigencias del servicio publico a cargo de la Contratante lo hubiere requerido
o la situacién de orden publico lo hubiese impuesto.

b) Por disolucién de I3C.

¢) Por declaracién de quiebra de I3C

d) Por cesacién de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales contra I13C
que hubiesen afectado gravemente el cumplimiento del contrato No. 4600008663
del 26 de febrero de 2.009.

De conformidad con lo previsto en el Inciso Segundo del Numeral 1 del Articulo 14 de la Ley
80 de 1993, cuando la contratante haga uso de la facultad excepcional de terminacién
unilateral “deberd proceder al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran
los mecanismos y se aplicarén los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio
contractual.”

Se observa entonces que no se ha incluido entre las posibles causales el ejercicio de la
“facultad discrecional” invocada por la demandada para adoptar la decision y contenida en
el Oficio 010501 del 14 de octubre de 2009, de forma que tal deC|S|on debe ser declarada
nula y deben ser reconocidos los perjuicios causados.

2.2.3 DE LOS PERJUICIOS SUFRIDOS POR LA PARTE DEMANDANTE

En el “Acta de Liquidacion Final y Contable” consta que el contratista habia obtenido ingresos
por la suma de $1.212.000.486.14, pero habia contraido obligaciones por valor de
$1.387.241.345.00 que se discriminan de la siguiente forma:
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Arrendamiento bodega $ 9.900.000,00
Contratos de Telecomunicaciones $ 20.858.183,00
Materiales diferentes a los suministrados por ETB $ 79.663.719,00
Transporte local $ 71.299.508,00
Herramientas $ 21.153.510,00
Nomina $ 390.798.210,00
Dotacion $ 27.853.032,00
Administracion $ 267.176.300,00
. | $1.387.518.345,00

Se previd que estos se amortizarian a lo largo de la ejecucién del contrato, de manera que
con la terminacion unilateral, el contratista dejé de amortizar gastos por valor de
$175.250.859, sin que ademas se llegara a percibir alguna utilidad, la cual se estimaba en
la suma de $85.769.506 de conformidad con lo previsto en la Cldusula Tercera del Contrato.

Contrario a lo establecido en el Paragrafo Segundo del Numeral Primero del Articulo 14 de
la Ley 80 de 1993, no se reconocieron al contratista ni los gastos no amortizados ni la
utilidad dejada de percibir como consecuencia de la terminacién unilateral del contrato. En
el acta se dejaron consignadas las correspondientes salvedades.

2.2.3 ACERCA DE LA RETENCION DE SUMAS DE DINERO

En cumplimiento de lo previsto en la letra b) de la Cldusula Quinta del Contrato, de cada de
las facturas pagadas durante la ejecucién, se retuvo al contratista un 5% que debia ser
cancelado dentro de los 15 dias calendario siguientes a la "radicacion en el Fquipo de
Cuentas por Pagar de ETB de la factura correspondiente, acompafiada del acta de recibo
final de la obra a entera satisfaccion.”

SegUn se desprende del Numeral 21 del Acta de Liquidacién Final del Contrato, al accionante
se le retuvo un total de $55.227.942,33

2.2.4 ACERCA DEL REINTEGRO DE MATERIAL

El 18 de diciembre de 2009 se suscribi6 el Acta Aclaratoria de Materiales, en cuyo numeral
1 las partes declararon, pactaron o estipularon, que el cable retirado del terreno por el
contratista (33.543 metros) fue devuelto en su totalidad a la ETB.

Como consecuencia de este acuerdo habria quedado dirimida en forma definitiva cualquier
controversia hasta el momento existente entre las partes respecto a la cantidad de cable
retirado y luego reintegrado a la ETB.

Desconociendo el Acuerdo contenido en el Acta Aclaratoria de Materiales del 18 de diciembre
de 2009, tal como consta en los numerales 15, 16 y 21 del Acta de Liquidacién Final y
Contable del contrato, la ETB cobré al contratista, por concepto de cable retirado del terreno
Yy supuestamente no reintegrado la suma de $6.558.025.64 que fue descontada de la suma
retenida por la demandada. Se dejé la respectiva salvedad en el acta de liquidacion.
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Al momento de liquidarse el contrato se descontd al contratista la suma de $1.832.540.41

por concepto de "mayor valor pagado por concepto de mano de obra correspondiente al
retiro y reintegro del material al que alude el numeral 16 de la presente acta"

Para realizar este descuento, la accionada hizo un cruce de cuentas entre lo adeudado por
el contratista “Por concepto de suministro y colocacion de cuarenta y ocho (48) tapones
termocontractiles a las chispas de cable nuevo sobrante y reintegrado”, equivalente a
$1.029.132 y lo que supuestamente habria pagado de mas por concepto de “mano de obra
correspondiente al retiro y reintegro del material” $1.832.540.41, de suerte que de la suma
retenida en cumplimiento de lo previsto en el Literal b) de la Clausula Quinta del Contrato,
al contratista le fueron descontados $803.408.41, de lo cual la se dejé salvedad en el acta
de liquidacion.

De esta forma, al contratista no se le canceld la suma adeudada por concepto de suministro
y colocacion de los tapones termocontractiles.

Como consta en el Numeral 17 del Acta de Liquidacion Final y Contable del Contrato, no
obstante el reintegro a la contratante de todos los materiales sobrantes no utilizados en la
ejecucion del contrato, la Empresa, sin fundamento o prueba en contrario, descontd la suma
de $43.344.428.80 de la suma retenida al contratista. De ello se dej6 salvedad en el Acta
de Liquidacion.

Por estas razones, de los $55.227.942.33 retenidos al contratista, solamente le fueron
pagados $4.826.024.24

2.2.5 ACERCA DE LAS MULTAS

Tal como consta en el Numeral 20 del Acta de Liquidacion del Contrato, la demandada,
cobroé al contratista multas por valor de $34.609.809.64, descontados del valor de las actas
de liquidacién parcial, y a pesar de no tener competencia para ello. Este valor se debe
reintegrar a la sociedad demandante.

El 28 de abril de 2010 se suscribié el “Acta de Liquidacion Final y Contable”, en la cual el
contratista no declara a la demandada a paz y salvo, como consta en el Numeral 26,
dejandose plasmadas las salvedades respectivas.

2.2 PRETENSIONES

Las pretensiones de la demanda han sido planteadas de la siguiente forma:
"5.1. PRINCIPALES:
5.1.1- Que se decrete la nulidad de la cldusula contractual contenida en el aparte del
numeral 1.16 de los términos de referencia de la Invitacion Privada 10102841, donde
se dispuso que en el evento en el cual la Demandada terminase unilateralmente e/

contrato no habria lugar a indemnizacion alguna a favor del contratista.

Dice asi’ el mentado numeral, aclardndose que lo subrayado corresponde al aparte
cuya declaratoria de nulidad se solicita:
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"1.16 TERMINACION DEL CONTRATO:

"El contrato que llegue a suscribirse terminard por las causales legales o por
las siguientes: (i) Por mutuo acuerdo. (i) Unilateralmente por la ETB, en
cualquier tiempo, dando aviso al CONTRATISTA con una antelacion minima
de 30 dias, sin que por esto haya lugar a indemnizacion alguna. ETB sdlo
pagara al CONTRATISTA las sumas correspondiente al servicio Prestado.”

5.1.2.- Que se decrete la nulidad del aparte de la cléusula séptima (72) del contrato
No. 4600008663 del 26 de Febrero de 2.009 celebrado entre la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., e I3C LIMITADA., donde se dispuso
que en el evento en el cual la Demandada terminase unilateralmente el contrato no
habria lugar a indemnizacion alguna a favor del contratista.

Dice asi la mentada cléusula, precisandose que lo subrayado corresponde al aparte
cuya declaratoria de nulidad se solicita:

"SEPTIMA.- DURACION DEL CONTRATO: La duracion del contrato es de 1
ario contado a partir de la orden escrita de inicio del mismo, previa aprobacion
del certificado de seguro respecto de los riesgos de cumplimiento, salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, responsabilidad civil
extracontractual y conecto manejo y utilizacion de materiales. No obstante,
el contrato podré terminar por las causas legales, o por las siguientes: (i) Por
mutuo acuerdo. (i) unilateralmente por la ETB, en cualquier tiempo, dando
aviso al CONTRATISTA con una antelacion minima de 30 dias, sin que por
esto haya lugar a indemnizacion alguna. En este evento, ETB pagard al
CONTRATISTA dnicamente las sumas correspondientes a las obras realizadas
a satisfaccion y previamente aprobadas por la ETB."

5.1.3.- Que se declare la nulidad de la decision contenida en el oficio No. 010501 del/
14 de Octubre de 2.009, adoptada por la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ES.P,, a través de su Vicepresidente de Aseguramiento del Servicio,

Doctor HUGO ESLAVA ELJAIEK, consistente en dar por terminado de manera
unilateral, en uso de la facultad discrecional, el contrato No. 4600008663 susctito
con I3C LIMITADA el 26 de Febrero de 2.009.

Dice as/' la decision demandada:

"Haciendo uso de la facultad discrecional prevista en el numeral [ii] de la
Cldusula Séptima del Contrato No. 4600008663, suscrito el 26 de febrero de
2.009 y con Acta de Inicio de fecha 10 de Marzo de 2.009; le informo que
ETB ha decidido dar por terminado el mencionado contrato, a partir del dia
17 de noviembre del afio en curso.”

Como lo certifico la Demandada en el Oficio No. 007702 del 8 de septiembre de

2.011, esta decision le fue comunicada a mi mandante el mismo 14 de Octubre de
2.009.

5.1.4.- Que se declare que la Demandada incumplié el Contrato No. 4600008663
suscrito con mi mandante el 26 de Febrero de 2.009.

5.1.5.- Que se declare que la Demandada incumplié el acuerdo contenido en el Acta
Aclaratoria de Materiales suscrita el 18 de Diciembre de 2.009.
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5.1.6.- Que se declare que la Demandada no tenia facultad, capacidad y/o
competencia para cobratle directamente a mi mandante las sumas de dinero gue le
desconto por concepto de muiltas.

5.1.7- Que se condene a la Demandada a pagarle a mi mandante, por concepto de
los gastos en los que incurrio con el fin de ejecutar el contrato No. 4600008663 del
26 de Febrero de 2.009, que no fueron amortizados debido a su terminacion
unilateral, la suma que se pruebe dentro del proceso, debidamente actualizada y con
los intereses de mora correspondientes.

Esta suma se estima, siquiera, en Ciento Setenta y Cinco Millones Doscientos
Cincuenta M/'/ Ochocientos Cincuenta y Nueve Pesos ($175250.859).

5.1.8.- Que se condene a la Demandada a pagarle a mi mandante las utilidades que
dejo de percibir al no ejecutar el contrato en las condiciones estipuladas por las
Partes.

Esta suma se estima, siquiera, en Ochenta y Cinco Millones Setecientos Sesenta y
Nueve mil Quinientos Seis pesos mct ($ 85'769.506,00), conforme se estipuld en la
cldusula Tercera (38) del contrato No. 4600008663 suscrito con mi mandante el 26
de Febrero de 2.009.

5.1.9.-Que se condene a la Demandada a reintegrarle a mi mandante, debidamente
actualizada y con los intereses de mora correspondientes, la suma de Seis Millones
Quinientos Cincuenta y Ocho Mil Veinticuatro Pesos con Sesenta y Cuatro Centavos
($6'558.024,64), que le fue descontada en el Acta de Liquidacion Bilateral del
Contrato por razon de un supuesto e inexistente cable retirado de terreno que no le
fue reintegrado a la Demandada.

5.1.10.- Que se condene a la Demandada a reintegrarle a mi mandante,
debidamente actualizada y con los intereses de mora correspondientes, la suma de
Ochocientos Tres Mil Cuatrocientos Ocho Pesos con Cuarenta y Un Centavos
($803.408.41), que le fue descontada en el Acta de Liquidacion Bilateral del Contrato
por concepto de un supuesto "mayor valor pagado por concepto de mano de obra
correspondiente al retiro y reintegro del material al que alude el No. 16 de la presente
acta.”

5.1.11- Que se condene a la Demandada a pagarle a mi mandante, debidamente
actualizada y con los intereses de mora correspondientes, la suma de Un millon
Veintinueve mil Ciento Treinta y Dos pesos ($1.029'132,00), que se le adeuda por
concepto de "suministro y colocacion de cuarenta y ocho (48) tampones
termocontractiles de cable nuevo sobrante y reintegrado.”

5.1.12.- Que se condene a la Demandada a reintegrarle a mi mandante,
debidamente actualizada y con los intereses de mora correspondientes, la suma de
Cuarenta y Tres Millones Trescientos Cuarenta y Cuatro Mil Cuatrocientos Veintiocho
pesos Ochenta Centavos (43'34.428,80) que le fue descontada en el Acta de
Liquidacion Bilateral del Contrato por concepto de un supuesto faltante de materiales
no reintegrados a la ETB, de aquellos que le fueron suministrados para la ejecucion
de /as obras.
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5.1.13.- Que se condene a la Demandada a reintegrarle a mi mandante,
debidamente actualizada y con los intereses de mora correspondientes, la suma de
Treinta y Cuatro Millones Seiscientos Nueve Mil Ochocientos Nueve Pesos con
Sesenta y Cuatro centavos ($ 34'609.809.64), que fueron cobrados directamente por
la Entidad por concepto de multas.

5.1.14.- Condénese a la Demandada al pago de todas las costas, incluidas las
agencias en derecho, que se ocasionen por causa del presente litigio.

5.1.15.- Dispdngase que todas las sumas de dinero a cuyo pago sea condenada la
Demandada, devengaran intereses de mora a la tasa maxima permitida por la ley
comercial, desde la fecha de ejecutoria de la sentencia.

5.2.- SUBSIDIARIAS DE LAS 5.1.1 Y 5.1.2 PRINCIPALES

5.2.1- PRETENSION SUBSIDIARIA DF LA 5.1.1 PRINCIPAL: En el evento en el cual
por cualquier razon se consideré que no es procedente decretar la nulidad de /a
cldusula contractual contenida en el aparte ya indicado del numeral 1.16 de los
términos de referencia de la Invitacion Privada 10102841, de manera subsidiaria
solicito que el mismo sea inaplicado, por ser absolutamente ineficaz, conforme se
explicd a lo largo de esta reforma de la demanda.

5.2.2- PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA 5.1.2. PRINCIPAL: En el evento en el cual
por cualquier razon se consideré que no es procedente decretar la nulidad de del
aparte ya indicado de la cldusula séptima (72) del contrato No. 4600008663 del 26
de Febrero de 2.009 celebrado entre la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P., e I3G LIMITADA., donde se dispuso que en el evento en el cual
la Demandada terminase unilateralmente el contrato no habria lugar a indemnizacion
alguna a favor del contratista, solicito que el mismo sea inaplicado por ser
absolutamente ineficaz, conforme se explico a lo largo de esta Reforma de la
Demanda.”

2.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Como causal de nulidad de la clausula ha sido propuesta la de violacidn de normas de orden
superior y que se enuncian a continuacion junto con el concepto de su violacién.

2.3.1 LA TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO CONTENIDA EN EL DEMANDADO
OFICIO 010501 DEL 14 DE OCTUBRE DE 2.009, EN CUANTO SE FUNDO O USO DE LA
FACULTAD DISCRECIONAL DE LA DEMANDADA ES VIOLATORIA DE LO ESTABLECIDO EN
EL ARTICULO 17 DE LA LEY 80 DE 1993

La parte actora estima que la terminacién unilateral del contrato solamente procede en
virtud de la estructuracion de alguna de las causales que enuncia el Articulo 17 de la Ley 80
de 1993, aplicable de conformidad con lo previsto en el Articulo 31 de la Ley 142 de 1994,
el Articulo 3 de la Ley 689 de 2001, los articulos 2.6.1 y 2.6.2 de la Resolucion 575 de 1997
de la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones y el Articulo 9 del Manual de
Contratacién de la ETB, en donde se prevé que todo lo concerniente a la aplicacion de
clausulas exorbitantes se rige por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993.

Aclara la parte actora que si bien es cierto que la demandada estaba facultada para
incorporar en el Contrato No. 4600008663 de 2009 la potestad de terminarlo
unilateralmente, como en efecto lo prevén la Clausula Séptima y el No. 1.16 de los Términos
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de la Invitacion Pablica que antecedié a la celebracion del contrato, de naturaleza también
contractual al asi disponer el Articulo Segundo del Contrato, también lo es que su aplicacién
se debe hacer conforme al régimen de contratacion estatal.

Asi las cosas, segln prevé el Articulo 17 de la Ley 80 de 1993, el ejercicio de este poder
excepcional al derecho comUin debia estar motivado exclusivamente en cualquiera de las
siguientes situaciones de hecho:

a. Silas exigencias de los servicios publicos domiciliarios a cargo de la ETB lo hubieran
exigido.

b. Cuando alguna situacion hubiere alterado el orden publico de tal manera que

justificara la adopcién de esta medida excepcional.

Si I3C Ltda hubiese entrado en estado de disolucion.

. Si el contratista se hubiese declarado en quiebra

e. Si I3C Ltda hubiese entrado en estado de cesacion de pagos o concurso de
acreedores —diferente al concordatario-, y de ello se vislumbrara una afectacién
grave en la ejecucion de las obligaciones contraidas con la ETB al celebrar el contrato
No. 4600008663 del 26 de febrero de 2009.

f. Ante la presencia de embargos judiciales sobre los dineros dispuestos para la
ejecucion de este contrato que afecten de manera grave el cumplimiento del
contrato.

oo

Invoca la parte actora apartes de las providencias del 20 de octubre de 1995 proferida
dentro del radicado 9847 y del 26 de febrero de 2009 proferida dentro del radicado 17.211.

Concluye indicando que la “facultad discrecional” invocada por la ETB para la terminacién
unilateral del contrato, no es una razén admitida por la ley para fundamentar tal decisién,
lo cual pone en evidencia que la demandada hizo uso indebido de tal facultad excepcional.

2.3.2 LA CLAUSULA SEPTIMA DEL CONTRATO - SIGUIENDO LO DISPUESTO EN EL
NUMERAL 1.16 DE LOS TERMINOS DE LA INVITACION PRIVADA 10102841, QUE TAMBIEN
HACE PARTE DEL CONTRATO-, EN CUANTO DISPONEN QUE LA ETB PODRA DARLO POR
TERMINADO SIN INDEMNIZACION ALGUNA A FAVOR DEL CONTRATISTA, VULNERAN LO
ESTABLECIDO EN EL INCISO SEGUNDO DEL NUMERAL PRIMERO DEL ARTICULO 14 DE LA
LEY 80 DE 1993

Explica la parte demandante que se contraria el orden publico con la inclusion de clausulas
exorbitantes cuando se prevé que el ejercicio de una potestad excepcional no da lugar a la
indemnizacién del contratista, pues ello se constituye en una estipulacién “arbitraria,
caprichosa, vejatoria y abusiva que implica una exoneracion total, a priori de la
responsabilidad que a esta le pueda caber” por el uso indebido de tal potestad excepcional,
exoneracion que resulta contraria a la ley dado que las normas del Articulo 14 de la Ley 80
de 1993 son de orden publico.

Cita apartes de la sentencia antes mencionada del 26 de febrero de 2009 en donde se dijo
que es ineficaz de pleno derecho esta clase de estipulaciones.

2.3.3 LOS EFECTOS DE LA DECISION DEMANDADA Y LA PROCEDENCIA DE LA
INDEMNIZACION PLENA DE PERJUICIOS

Teniendo en cuenta que a la accionada no le era permitido terminar en forma unilateral el
contrato haciendo uso de una facultad discrecional, debe concluirse que el contratista tiene




JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
BoGgoTA D.C.
-SECCION TERCERA-

Pdgina 10
derecho a que se le indemnicen los perjuicios sufridos como consecuencia de la decisién
contenida en el Oficio 010501 del 14 de octubre de 2009.

Lo anterior en virtud de la Clausula General de responsabilidad contenida en el Articulo 29
de la Constitucion Politica y del Principio de Responsabilidad enunciado en el Numeral 2 del
Articulo 26 de la Ley 80 de 1993, asi como en el Articulo 50 de la misma ley.

En consecuencia, debe condenarse a la demandada al pago tanto de los gastos derivados
de la ejecucidn del contrato que no alcanzaron a ser amortizados ($175.250.859), asi como
las utilidades dejadas de percibir, que se estiman en $85.769.506.

2.3.4 DERECHO QUE TIENE EL CONTRATISTA A QUE SE LE REINTEGRE EL VALOR QUE LE
FUE DESCONTADO POR CONCEPTO DE CABLE RETIRADO DEL TERRENO Y NO
REINTEGRADO

Se mencioné en los hechos de la demanda que al contratista se le retenia un 5% del valor
de cada una de las facturas canceladas, equivalente a un total de $55.227.942.23 que debia
ser reintegrada tal como lo prevé la Clausula Quinta del Contrato.

Sin embargo, tal cancelacion no se produjo en su totalidad, pues se desconté la suma de
$6.558.024.64 por concepto de material retirado del terreno y no reintegrado. De esta
forma, se desconocid el acuerdo contenido en el Acta Aclaratoria de Materiales del 18 de
diciembre de 2009, en donde se declaré que todo el cable retirado del terreno fue
reintegrado a la ETB, de forma que no podia esta desconocer su propio acto juridico
alegando en la liquidacion un faltante inexistente para descontar el valor atrés indicado.
En el Acta Aclaratoria se dijo expresamente:

“Las partes declaran:

"1. Que en las actividades de reintegro de cable EL CONTRATISTA devolvié a ETB
respecto de los item 032 V y 033 V la totalidad de 33.543 metros, como consta en
los boletines de reintegro, pero de acuerdo a lo retirado en terreno y soportado con
las respectivas carteras de retiro, el total a reintegrar real por estos item es de 25,709

metros, con lo cual hay una mayor cantidad de cable reintegrado. (Subrayado de la
Demandante)

'2.- Que la mayor cantidad de cable reintegrado corresponde a 7833 metros lo que
indica que EL CONTRATISTA reintegro chicotes de cable sobrante nuevo como
retirado de terreno.

"3.- Que previa consulta a la Gerencia de Alistamiento Red de Acceso, el
CONTRATISTA y la INTERVENTORIA, de comin acuerdo, declaran distribuir
ponderadamente los 7833 metros reintegrados de mas (sic), entre el cable sobrante
nuevo de la siguiente manera:

(")Il

En consecuencia, el valor de $6.558.024.64 debe ser reintegrado en forma indexada y con
intereses.
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2.3.5 EL DERECHO QUE TIENE EL CONTRATISTA A QUE SE LE REINTEGRE EL VALOR QUE
LE FUE DESCONTADO POR CONCEPTO DEL SUPUESTO MAYOR VALOR PAGADO DE MANO
DE OBRA UTILIZADA EN EL RETIRO Y REINTEGRO DE “MATERIAL RETIRADO DEL
TERRENO”

Se desconocid lo dicho en el Acta Aclaratoria de Materiales del 18 de diciembre de 2009, en
donde se acordd o declard que la cantidad de cable retirado del terreno y reintegrado por
el contratista fue de 33.543 metros, de suerte que lo inicialmente pagado por mano de obra
utilizada en esta labor correspondié a lo efectivamente ejecutado —dado que este item se
pagaba teniendo en cuenta los metros lineales retirados del terreno y reintegrados-, como
consta en el No. 18 del Acta de Liquidacién Final y Contable del contrato, la ETB cobré al
contratista $1.832.540.41 por concepto de un supuesto e inexistente "mayor valor pagado
por concepto de mano de obra correspondiente al retiro y reintegro del material al gue alude
el numeral 16 de /a presente acta.”

Para realizar este cobro, la demandada hizo un cruce de cuentas entre lo adeudado al
demandante por concepto de suministro y colocacion de 48 tapones termocontractiles a las
chispas de cable nuevo y reintegrado —$1.029.132.00- y lo que supuestamente habria
pagado de mas por concepto de “mano de obra correspondiente al retiro y reintegro del
material” -$1.832.540.41-

La diferencia, que equivale a $803.408.41 segun se anoté en el No. 21 del Acta de
Liquidacion Final y Contable, fue descontada del valor retenido al demandante durante la
ejecucién del contrato.

En consecuencia, al efectuar dicho descuento desconociendo los efectos que se desprenden
del acuerdo previo logrado entre las partes y contenido en el Acta Aclaratoria de Materiales,
la demandada debe reintegrar al accionante la suma de $803.408.41 en forma indexada y
con intereses de mora.

2.3.6 EL. DERECHO QUE TIENE EL CONTRATISTA A QUE SE LE PAGUE EL VALOR ADEUDADO
POR CONCEPTO DE SUMINISTRO Y COLOCACION DE 48 TAPONES TERMOCONTRACTILES
A LAS CHISPAS DE CABLE NUEVO Y REINTEGRADO

Del No. 18 del Acta de Liquidacion Final Contable del Contrato se desprende lo siguiente:

a. La demandada reconoce deber al demandante la suma de $1.029.132.00 por
concepto de “suministro y colocacion de cuarenta y ocho (48) tapones
termocontractiles a las chispas de cable nuevo sobrante y reintegrado”.

b. Reconoce que esta suma no ha sido cancelada dado que se hizo un cruce de cuentas
entre lo adeudado a la contratista por este concepto y lo que imaginariamente se
habria cancelado de mas por la mano de obra utilizada para el retiro del cable
reintegrado del terreno a la empresa.

Si se tiene en cuenta que no existié un valor pagado de mas por concepto de la mano de
obra utilizada en el retiro del cable del terreno y que fuera reintegrado a la ETB, facil resulta
concluir que no era procedente hacer tal cruce de cuentas, por lo que se adeuda el valor de
$1.029.132.00 al contratista, el cual debera ser pagado en forma actualizada y con intereses
de mora.
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2.3.7 EL DERECHO QUE TIENE EL CONTRATISTA A QUE SE LE REINTEGRE EL VALOR

DESCONTADO POR CONCEPTO DE “MATERIAL SOBRANTE A LOS INICIALMENTE
SUMINISTRADOS POR ETB”

Tal y como consta en el Numeral 17 del Acta de Liquidacién Final del Contrato, del 5% que
de cada factura fue retenido al accionante, se descontd la suma de $43.344.428.80 por
concepto de un inexistente faltante de materiales suministrados por ETB para la ejecucién
de las obras, cuando lo cierto es que el contratista reintegré la totalidad de los materiales
que no utilizé en la ejecucién del contrato, de forma que tal suma debe ser reintegrada al
accionante en forma actualizada y con intereses de mora tasados como lo prevé la Clausula
Sexta del Contrato.

2.3.8 EL. DERECHO QUE TIENE EL CONTRATISTA A QUE SE LE REINTEGRE EL VALOR QUE
LE FUE COBRADO POR CONCEPTO DE MULTAS

Como consta, entre otros, en el Numeral 20 del Acta de Liquidacién del Contrato, la
demandada cobré al contratista multas por un total de $34.609.809.64, que fueron
descontados de las actas de liquidacién parcial suscritas a lo largo de la ejecucién del
contrato.

Estas multas no podian ser cobradas directamente, pues al momento de celebracién del
contrato, se encontraba regulado por las siguientes disposiciones:

a. Ley 142 de 1994 modificada por la ley 689 de 2001

b. Resolucién 572 de 2002 correspondiente al régimen de los contratos de esta clase
de empresas de servicios publicos. Aplican los articulos 2.26 y 2.27 de la Resolucion
087 de 1997

¢. Manual de Contratacién de la ETB

Ninguna de estas normas faculta a la ETB para imponer las multas que han sido pactadas e
imponerlas de manera directa al contratista, de forma que se carece de la capacidad que la
ley requiere para este efecto.

Sobre el particular cita un aparte de la Sentencia del 7 de octubre de 2009 proferida por la
Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dentro
del radicado 18.496 con ponencia de la doctora RUTH STELLA CORREA PALACIO.

No resulta aplicable el Articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 en tanto dicha norma solamente
aplica a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Pdblica, y ocurre que salvo respecto del régimen de clausulas exorbitantes o el de
inhabilidades o incompatibilidades para contratar, la ETB no estd sometida al Estatuto
General de la Administracion Publica, siendo su régimen de contratacién uno de derecho
privado.

Ante la falta de una norma que permita el cobro directo de las multas pactadas en el
contrato, la demandada no podia hacer descuentos que efectué por dicho concepto, de
manera que el dinero retenido debe ser pagado en forma actualizada y con intereses.

Ademas, tales multas nunca fueron impuestas al demandante, solamente cobradas, pues la
Unica actuacién de la accionada consistié en expedir cuentas de cobro por valor de las
multas y en descontar el valor de las liquidaciones parciales, lo cual constituye una clara
violacién del debido proceso, pues no se siguié el procedimiento establecido para tal efecto.
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Las multas ademas fueron cobradas cuando el contrato ya se habia terminado, lo cual no
esta permitido por la ley.

3. LA DEFENSA
La contestacion de la demanda corre entre folios 79 y 94 del expediente.
3.1 ACERCA DE LOS HECHOS

Tiene como ciertos los relativos a la existencia del contrato pero hace las siguientes
precisiones:

El tema de la terminacion unilateral del contrato previsto en la Ley 80 de 1993 nada tiene
que ver con la estipulacidon consagrada en el contrato. Es perfectamente viable en derecho
privado pactar la terminacién anticipada de contratos por una de las partes.

Aclara que si bien en el numeral 12 del Acta de Liquidacion Final y Contable del Contrato se
indica la suma de $1.212.000.488.14, este valor se refiere a los costos sin IVA, luego el
valor realmente pagado a la sociedad demandante, incluyendo las utilidades, asciende a la
suma de $1.219.910.748.34

El contratista obtuvo utilidades por los trabajos realizados hasta la terminacién del contrato.

Si el contrato habia terminado, entonces no resulta viable pagar las sumas reclamadas por
el accionante.

De conformidad con lo previsto en el Literal b) de la Clausula Quinta del Contrato, de cada
una de las facturas que fueron pagadas durante la ejecucién, al contratista se le retenia el
5% que le debia ser cancelado dentro de los 15 dias calendario siguientes a la “radicacién
en el Equipo de Cuentas por Pagar de ETB de la factura correspondiente, acompafada del
acta de recibo final de la obra a entera satisfaccion. A pesar de lo dicho en esta cldusula,
nunca se produjo el cobro de este valor, presentando la factura correspondiente.

La parte demandada acepta que fue firmada el acta final de obra a entera satisfaccién el 26
de noviembre de 2009.

Tiene como parcialmente cierto lo relativo al acta aclaratoria de material, pues si bien esta
fue suscrita el 18 de diciembre de 2009, realmente la cantidad de cable retirado en terreno
y que se debia reintegrar a ETB era de 26.317.93 metros y no de 33.543 metros, dato que
fue incorporado por error al acta aclaratoria de materiales, y como consta en los boletines
de reintegro, solo se recibieron parte del contratista un total de 24.202 metros, con un
faltante final de 2.115.93 metros.

No es cierto que se haya desconocido en el acta final lo declarado en el Acta Aclaratoria de
Materiales, lo relativo al cobro de la suma de $6.558.024.64 no corresponde solamente al
cable no reintegrado, sino ademas por el faltante de 20 bastidores de armario ($121.000),
constituyéndose estos en el material retirado del terreno y no reintegrado.

En consecuencia, no resulta cierto que haya incumplimiento al acuerdo contenido en el Acta
Aclaratoria de Materiales, pues en el Acta de Liquidacion Final las partes estuvieron de
acuerdo en que la cantidad de 33.453 metros habia sido un error de sumatoria.
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Aclara ademas que la suma que se desconto por un mayor valor pagado con ocasion de la
mano de obra en la actividad de retiro de cable en el terreno, se refiere a los 2.115 metros
de cable que no fueron reintegrados por el contratista. Al faltar este material, el valor pagado
por concepto de mano de obra para el efecto fue descontado, pues la labor no fue realizada.

Explica ademas que al contratista no se le pagé la suma de $1.029.132.00, pues debié ser
descontada con ocasion del valor pagado por la mano de obra implementada para el retiro
del cable del terreno, actividad que no fue realizada por el contratista para 2.115 metros,
de forma que generd un mayor valor en la mano de obra, que conllevé a un descuento
legitimo por parte de ETB.

Al hacerse el cruce entre lo adeudado por el contratista a ETB y lo que la entidad debia por
el suministro y colocacién de 48 tapones termocontractiles, alin quedé pendiente la suma
de $803.408.41 a favor del contratante para completar el mayor valor pagado.

El contratista no reintegré a ETB todos los materiales sobrantes no utilizados y suministrados
por ETB para la ejecucién del contrato. Estos elementos fueron los siguientes:

Blogue de 100 pares (27 unidades)

Cable de 10 pares (679 Metros)

Cable de 20 pares (397 Metros)

Cable de 30 pares (1541 Metros)

Cable de 70 pares (878 Metros)

Cable de 100 pares (1544 Metros)

Cable de 150 pares (294 Metros)

Cable de 200 pares (1719 Metros)

Cable de 300 pares (176 Metros)

Regleta de transferencia rellena de 25 pares (120 unidades)
Regleta de transferencia seca de 25 pares (642 unidades)
Cubierta termocontractil de 600 pares (1 unidad)
Cubierta termocontractil de 40 a 100 pares (5 unidades).

Finalmente la accionada tiene como cierto que se realizaron descuentos del 1.5% por
semana de atraso en las obligaciones del contratista. Precisa que durante la ejecucién del
contrato se presentaron muchos incumplimientos por parte de la Sociedad I3C.

3.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES
La parte accionada se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda.
3.3 EXCEPCIONES
Como excepciones de mérito fueron propuestas las siguientes:
3.3.1 EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DE LA ETB

En el Estado Social de Derecho no pueden producirse decisiones sin sustento factico
y juridico, de forma que si no estd demostrada la relacién directa de la causa del
dafio alegado con las condiciones de quien se argumenta intervino en el perjuicio y
estd siendo citado para responder por unos hechos en los cuales no tuvo
responsabilidad.
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La parte demandante pretende crear una relacion de hecho y de derecho por la sola
circunstancia contractual existente entre las partes, tratando de encaminarla bajo la
tesis del incumplimiento contractual, cuando no ha sido una falencia de la
demandada la causa de los problemas econdmicos a los que se vio enfrentada la
sociedad contratista, pues esta tesis esta planteada en forma poco clara para ser
admitida y valorada por el Despacho, ademas de ser una circunstancia que no esta
demostrada en el presente asunto.

Los hechos y fundamentos de la demanda se encuentran por fuera de la realidad
ocurrida con ocasion de la ejecucion del contrato suscrito entre las partes.

Debe existir una demostracion de los perjuicios causados al demandante, lo cual en
el presente caso no ocurre, pues si bien existié un vinculo contractual, no existe
demostracién de una relacion directa o al menos indirecta entre la causa de los
perjuicios y una accién u omision de la demandada, es decir, no se ha demostrado
una relacién de causalidad y ello implica excluir a la ETB del asunto.

3.3.2 INEXISTENCIA DE ELEMENTOS PROBATORIOS QUE DEMUESTREN EL
PERJUICIO

Con la demanda se anexan documentos, declaraciones y certificaciones que dan
cuenta de una relacion contractual entre las partes, pero no se demuestra en esencia
la causa de los perjuicios.

Se hace necesaria la demostracion de la existencia de un perjuicio y de un vinculo
de causalidad entre el hecho ocurrido y el dafio indemnizable en cabeza de la
demandada.

Estas condiciones no estdn demostradas en el presente asunto, por lo que las
pretensiones de la demanda deben ser denegadas.

3.3.3 INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO

Dentro de las obligaciones contractuales del contratista estaba la de reintegrar tanto
el material que se retiraba del terreno como el suministrado por ETB para la
ejecucion del contrato, luego el hecho de que el contratista no procediera con el
cumplimiento de esta obligacion, implicé la imposicion de muiltas y retencion de
dineros, por lo que no procede la reclamacién de las sumas pretendidas.

3.3.4 BUENA FE DE LA PARTE DEMANDADA

La demandada es una persona juridica que se somete por completo a lo establecido
en el régimen juridico colombiano, razén por la cual cumple a cabalidad con todas y
cada una de las obligaciones que le asisten.

3.3.5 INNOMINADAS

Pide que el juzgador declare probada cualquiera que asi encuentre.

3.4 RAZONES DE LA DEFENSA

Como razones de la defensa fueron planteadas las siguientes:
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3.4.1 DESCRIPCION CLARA DE LOS PERIUICIOS

La parte demandada considera que los perjuicios a los que hace alusién la parte
demandante no se encuentran claramente demostrados. Las cifras expresadas en
las pretensiones son “consideraciones” de la parte actora.

3.4.2 ANALISIS DE LA DEMANDA

Se aduce que la demandada es responsable por un incumplimiento contractual,
siendo importante aclarar que en reunidn sostenida con la GERENCIA
ALISTAMIENTO DE RED Y ACCESO de ETB y de acuerdo con los documentos
soportes de la ejecucion del contrato se evidencia que el contratista, incurrié en
continuos incumplimientos en desarrollo del mismo, lo cual generd la imposicion de
multas en la ejecucion contractual.

Se encontraron irregularidades como:

- El trabajar sin la dotacion

- La realizacion del trabajo sin el uso del material entregado

- Daflos constantes a las redes de propiedad de ETB y de otros operadores

- El no pago a sus empleados y subcontratistas de las obligaciones debidas

- El encontrar a dos de sus dependientes hurtando infraestructura (cable) de
redes, entre otros.

En conclusién, de la informacion revisada y verificada en relacion con la ejecucion
contractual, se detalla que no existen elementos de juicio que permitan considerar
el reconocimiento de dinero alguno por parte de ETB S.A. E.S.P. a favor de la
sociedad I3C Ltda, en tanto que el material obrante como soporte de la forma de
ejecucion del contrato permite concluir que no son admisibles las pretensiones de la
parte actora.

En relacién con la interpretacion que se hace de la cldusula de terminacién unilateral
prevista en el contrato, no es de recibo la argumentacion que plantea la demandante,
pues el régimen contractual aplicable por la ETB S.A. E.S.P. permite la inclusién y
aplicacion de este tipo de cldusulas en los contratos que suscribe. Ello porque el
régimen aplicable obliga en cierto tipo de contratos a su inclusién, entendiéndose
que el contrato cuestionado es de obra, pues su objeto asi lo permite, ademés de
haberse presentado suministros por parte del contratista, por lo que era obligatoria
la inclusion de la mencionada clausula.

3.4.3 PONDERACION DE LA SITUACION PROCESAL

Plantea la parte demandada la improcedencia de la demanda por falta de soporte
probatorio que demuestre la existencia de un incumplimiento por parte de ETB S.A.
E.S.P., sin que se verifique la generacion de un dafio atribuible a la demandada. Asi
mismo, de la existencia de condiciones de ejecucién de un contrato de obra, lo cual
soporta la inclusién de la mencionada clausula.

4, TRAMITE

Mediante auto del 14 de febrero de 2012 se admitid la demanda.
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La fijacion en lista se surtié a partir del 26 de abril de 2012.

La apertura a pruebas del proceso se produjo mediante auto del 22 de mayo de 2013.

La oportunidad para alegar de conclusion se dio en forma comuin a las partes mediante auto
del 16 de noviembre de 2016.

El expediente entré al Despacho para fallo el 2 de diciembre de 2016.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

En la oportunidad para alegar de conclusion las partes se pronunciaron de la siguiente
forma:

5.1 PARTE DEMANDANTE
El alegato de conclusién de la parte demandante corre a folios 570 y siguientes:
5.1.1 ACERCA DE LOS HECHOS

Reitera que esta demostrada la etapa precontractual y de celebracion del contrato, asi como
la modalidad de pago, los valores y el término para su ejecucion.

Reitera los argumentos planteados en la demanda relacionados con la imposibilidad de
terminar el contrato de manera unilateral sin la ocurrencia de alguna de las causales que
prevé la Ley 80 de 1993 para el efecto.

Destaca que al momento de hacerse efectiva la terminacion unilateral del contrato, el
contratista habia incurrido en gastos por valor de $1.379.617.730.00 discriminados asi:

Subcontratos celebrados 49

8.815.883,00
Contrato de telecomunicaciones 20.858.183,00
Arrendamiento de bodega 9.900.000,00
Materiales diferentes a los suministrados por ETB 79.663.719,00
Transporte local 71.299.508,00
Herramientas 21.156.510,00
NOmina de personal de la obra 390.798.210,00
Dotacion 27.583.032,00
Administracion 259.542.685,00
Total 1.379.617.730,00

Ello fue determinado en el dictamen pericial rendido por MIGDALY MORENO GARCIA que
corre a folios 284 del Cuaderno de Pruebas 3 junto con sus 658 anexos contenidos en 9
carpetas, una por item.

Para el momento de la terminacion del contrato, el contratista habia obtenido ingresos por
valor de $1.212.486.000.00, tal como consta en el Acta de Liquidacién Final y Contable del
Contrato.
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Como consecuencia de la terminacion unilateral del contrato, no se amortizaron gastos por
valor de $167.131.730.00, tal como se comprueba en el dictamen pericial, asi como tampoco
se percibié utilidad por la ejecucion del mismo, la cual habia sido pactada en un 5% del
costo directo de ejecucion de las actividades a cargo del contratista.

El contratista solo pudo ejecutar el contrato durante un plazo equivalente al 68.58% del
plazo pactado.

La facturacion mensual requerida para facturar el valor total del contrato conforme lo
previsto en la Clausula Séptima, teniendo en cuenta el plazo pactado para su ejecucion,
debia ser equivalente a $176.363.904.25.

La facturacion mensual del contratista teniendo en cuenta el plazo de ejecucién real del
contrato, fue equivalente a $148.227.308.43.

Teniendo en cuenta la facturacion mensual de la sociedad demandante y proyectada a la
fecha de terminacion pactada, se concluiria que habria facturado un total de
$1.778.727.701.16. Conforme a las aclaraciones y complementaciones del dictamen rendido
por el ingeniero RODRIGUEZ NINO, estaria demostrado que si se hubiese ejecutado el
contrato durante todo el plazo previsto, se habrian obtenido ingresos suficientes para
amortizar la totalidad de los gastos y obligaciones asumidas y derivadas del contrato, de
forma que no habria ocurrido el dafio emergente que se reclama.

Si el contrato se hubiese ejecutado durante todo su término, durante los 3.77 meses
restantes, se habrian ejecutado obras por un valor de $558.816.952.00, generandose un
costo de administracion de $71.946.759.17. El costo directo de estas obras ascenderia a la
suma $486.870.192.00

Dado que se pactd que las utilidades ascenderian al 5% del valor del costo directo de las
obras, se tiene que si se hubiera permitido ejecutar el contrato durante todo el plazo de su
ejecucién, se habrian obtenido utilidades por valor de $24.343.509.64, lo cual debe ser
reconocido.

El 26 de noviembre de 2009 se suscribio el Acta de Recibo Final de Obra del Contrato, donde
en los numerales 5 y 6 se dejo expresa constancia por parte de la demandada en el sentido
de que todos los proyectos de obra que le fueron encomendados al contratista durante la
ejecucion del contrato, se realizaron debidamente, razén por la cual fueron recibidos a
entera satisfaccion.

Esta demostrado que la liquidacion final y contable del contrato se llevé a cabo por las partes
el 28 de abril de 2010, sin que el contratista declarara al contratante a paz y salvo, razén
por la cual dejé las salvedades que obran en el Numeral 26 del acta, reservandose el derecho
de reclamar judicialmente el pago de las sumas de dinero adeudadas por los conceptos que
constituyen las pretensiones de la demanda.

Esta probado que durante la ejecucién del contrato conforme lo previsto en el Literal b) de
la Clausula Quinta, al contratista se le retuvo de cada una de las facturas que le fueron
canceladas un 5% para un total de $55.227.942.33, suma que le debe ser reintegrada en
los términos alli establecidos (Numeral 21 del Acta de Liquidacién del Contrato).

El 18 de diciembre de 2009 la entidad contratante suscribié el “Acta Aclaratoria de
Materiales”, la cual tiene plenos efectos vinculantes.
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Se sefiald en la mencionada acta y fue constatado por el perito RODRIGUEZ NINO, con
fundamento en los boletines de reintegro, durante la ejecucion del contrato que se le
reintegraron a la demandada 33.543 metros por concepto de cable retirado del terreno.

Con base en el Acta Aclaratoria de Materiales y las Carteras de Retiro, esta demostrado que
la cantidad de cable retirado del terreno y que debian ser reintegrados era de 25.709 metros,
de suerte que se incurrid en error al reintegrar por este concepto 7.833 metros de mas que
realmente correspondian a chicotes de cable sobrante nuevo.

Ante esta situacion, las partes suscribieron el acta aclaratoria de materiales pactando que
la cantidad de cable reintegrado por concepto de cable retirado se distribuiria de la siguiente
manera:

a. 25.709 metros, que se tendrian como retirado del terreno y por este concepto las
partes quedaron a paz y salvo.

b. Los 7.833 metros restantes serian abonados a la cantidad de cable sobrante nuevo
que la demandante debia reintegrar a la demandada.

En virtud de los efectos vinculantes que se desprenden del acta aclaratoria de materiales,
se zanjo de manera absoluta y definitiva cualquier controversia que hubiera existido en
relacion con la cantidad de metros que el accionante retiré del terreno y debia reintegrar a
la demandada, asi como la forma en la que se distribuirian los metros de mas que fueron
devueltos por ese concepto, de manera que sobre el particular las partes estan a paz y
salvo.

La accionada, desconociendo los efectos del acta aclaratoria de materiales, descontd al
contratista de la suma retenida de cada una de las facturas, un total de $6.558.024.64 por
concepto de una inexistente deuda derivada de no haberse reintegrado la totalidad del cable
retirado del terreno.

Estaria demostrado que la accionada, desconociendo los efectos vinculantes del Acta
Aclaratoria de Materiales, se desconté al contratista, de la suma retenida, ademas la
cantidad de $1.832.540.41 en razdn de un supuesto “mayor valor pagado por concepto de
mano de obra correspondiente al retiro y reintegro del material al que alude el numeral 16
de la presente acta”

Esta demostrado que para el cobro de este dinero, la demandada hizo un cruce de cuentas
entre lo que adeudaba al contratista “por concepto de suministro y colocacién de cuarenta
y ocho (48) tapones termocontractiles a las chispas de cable nuevo sobrante y reintegrado”,
equivalente a $1.029.132.00, y lo que supuestamente habria pagado de mas por “concepto
de mano de obra correspondiente al retiro y reintegro del material” ($1.832.504.41), de
suerte tal que de la suma retenida fueron descontados ademds $803.408.41 (Numeral 18
del Acta de Liquidacion Final y Contable del Contrato)

Estaria demostrado entonces como consecuencia de lo anterior que a la accionante no se le
canceld la suma adeudada por concepto de suministro y colocacion de 48 tapones
termocontractiles a las chispas de cable nuevo sobrante y reintegrado, equivalente a
$1.029.132.00

Conforme al dictamen pericial rendido por el ingeniero RODRIGUEZ NINO, est4 demostrado
que la accionante adeudaba a la accionada, por concepto de material que esta le suministrg,
no utilizd y no le reintegrod, en definitiva, la suma de $8.017.918.01
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Estd demostrado que la demandada descontd al-contratista de las sumas retenidas de cada
factura, por este concepto, $43.344.428.80, de forma que descontdé de mas la suma de
$35.326.510.79, suma que se debe reintegrar a la demandante. (Numeral 17 del Acta de
Liquidacién Final y Contable del Contrato)

Estaria demostrado que la demandada cobré a la demandante multas por valor de
$34.609.809.64 que fueron descontadas de las facturas que entregé a la demandada
durante el desarrollo del contrato, lo cual debe ser reintegrado, pues esta entidad no tiene
competencia para cobrar directamente multas y por ende debe acudir al juez del contrato
para estos efectos, declarar el incumplimiento y obtener las condenas referentes a las multas
pactadas en el contrato (Numeral 20 del Acta de Liquidacion del Contrato)

5.1.2 DE LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE LA VIOLACION

Destaca la parte actora que no es ajustado a derecho y tal como ha sido reconocido por la
Jurisprudencia, que el ejercicio de clausulas exorbitantes no es un asunto regulado por el
derecho privado, sino que ello esta regido exclusivamente por la Ley 80 de 1993.

Sobre el particular se cita un aparte de la Sentencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado proferida el 20 de febrero de 2014 dentro
del radicado 45.310.

Esta jurisprudencia se refiere al sometimiento de las clausulas exorbitantes al ordenamiento
propio de la Ley 80 de 1993, destacandose ademas que deben ser incluidas en los contratos
de obra suscritos por la ETB en tanto ha sido ordenado asi por la Comisién de Regulacién
de Telecomunicaciones en la Resolucién 575 de 2002 Articulo 2.6.1, precisdndose ademas
en la mencionada resolucion que se someten al régimen de contratacidn estatal. Ello ademas
se ha reproducido en el Articulo 9 del Manual de Contratacién de la ETB.

Concluye la parte demandante que resulta equivocada la estrategia de defensa de la
accionada al sustentarla en un régimen legal que no le es aplicable, por cuanto estd
sometida al marco regulatorio antes citado. La terminacion unilateral y anticipada de los
contratos de la ETB debe hacerse conforme los claros y expresos mandatos del Articulo 17
de la Ley 80 de 1993, norma segln la cual la discrecionalidad del contratante no es causal
legalmente admitida como sustento de la decisién en este sentido, sin que tampoco esté
permitido pactar la renuncia del contratista a la indemnizacién correspondiente al uso
indebido de esta potestad, lo cual es absolutamente contrario a derecho y sancionado con
la nulidad o la ineficacia.

Reitera que la ETB no cuenta con facultades para multar al contratista, razén por la cual las
sumas que cobrd por este concepto también deben ser reintegradas, citindose como
sustento jurisprudencial la sentencia del 12 de noviembre de 2014 proferida por la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dentro del
expediente 29.165 con ponencia del Dr. HERNAN ANDRADE RINCON.

En dicha sentencia se explicé que en aquellos contratos gobernados por el derecho privado,
las entidades publicas no tienen potestad para expedir actos administrativos mediante los
cuales se impongan multas a los contratistas, no sélo por el plano de igualdad de las partes
sino porgque no existe norma legal que otorgue tal facultad.

La facultad de imponer multas unilateralmente deviene de la ley y no de un acuerdo de
voluntades.
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En lo que tiene que ver con los efectos vinculantes del “Acta Aclaratoria de Materiales”
suscrita el 18 de diciembre de 2009 y que han sido desconocidos por la accionada, cita la
parte demandante un aparte de la Sentencia de la Subseccién B de la Seccidn Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, proferida el 31 de agosto de
2001 dentro del radicado 18.080, y que se refiere a la imposibilidad que tienen las partes
de un contrato de desconocer sus propios actos.

5.2 PARTE DEMANDADA

El alegato de conclusion de la parte demandada obra a folios 590 y siguientes del
expediente.

5.2.1 SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA CONTRACTUAL CONTENIDA EN EL NUMERAL
1.16 DE LOS TERMINOS DE REFERENCIA DE LA INVITACION PRIVADA 10102841, DE LA
CLAUSULA SEPTIMA DEL CONTRATO 4800008663 Y DEL OFICIO 010501 DEL 14 DE
OCTUBRE DE 2009

Pretende la parte actora que se declare la nulidad de la Cldusula contenida en el Numeral
1.16 de los términos de referencia de la Invitacion Privada 10102841, de la Clausula Séptima
del Contrato No. 4600008663 y del Oficio 010501 del 14 de octubre de 2006, pues
vulnerarian lo previsto en el Articulo 31 de la Ley 589 de 2001, en el Articulo 17 de la Ley
80 de 1993 y en la Resolucién 575 de 2002 de la Comisién de Regulacion de
Telecomunicaciones.

Sobre el particular, explica la parte demandada que en primer lugar el Articulo 3 de la Ley
689 de 2001 prevé que los contratos de las empresas estatales de servicios publicos no
estan sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica salvo que la ley disponga otra cosa.

Las Comisiones de Regulacién podrdn hacer obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de
contratos de cualquier empresa de servicios plblicos, de clausulas exorbitantes y podran
facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas de servicios publicos, que se
incluyan en los demas.

Cuando la inclusién sea forzosa, todo lo relativo a estas clausulas se regira por lo dispuesto
en la Ley 80 de 1993 y estos contratos estaran sujetos al control de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Como puede observarse, la primera norma establece que el régimen contractual de las
empresas de servicios publicos no es aquel previsto en el Estatuto General de Contratacién
Publica, sino el propio del derecho privado.

Especificamente en cuanto al Sector de las Telecomunicaciones, prevé el Articulo 2.6.1 de
la Resolucién No. 575 de 2002 de la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones, prevé
que todos los operadores de TPBC sometidos a la reguIaC|on de la CRT deberan incluir las
clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comin de terminacion, modificacién o
interpretacién unilaterales del contrato, de sometimiento a las leyes nacionales, de
caducidad administrativa y de revision.

Estos contratos seran de control de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Al cotejar el Contrato 4600008663 con el Articulo 31 de la Ley 689 de 2001 reglamentado
por la Resolucién No. 575 de 2002, se establece que el objeto del contrato en mencion no
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esta directamente relacionado con la prestacion del servicio, ni su incumplimiento puede
acarrear como consecuencia directa la interrupcion en la prestacion del mismo. Ello se
desprenderia claramente de los Términos de Referencia del Proceso de Invitacion Privada
10102841 en los cuales se describe su alcance asi:

"Los trabajos consisten en realizar el ajuste de redes directas a redes de armario, a
través de la ejecucion de proyectos de red (PR), mediante la modalidad de andlisis
de precios unitarios (APU's) y se desarrollaran en Bogotd.

El gjuste de /as redes directas hacia redes secundarias, tiene como objeto lograr una

mayor cobertura con los servicios de Banda Ancha, aprovechando la
disponibilidad de URBAS en armarios, mejorando notablemente los

inconvenientes de distancias eléctricas en par de cobre para la prestacion
de estos servicios" (Negritas subrayas fuera de texto).

En los términos del Proceso de Invitacion Privada 10102841 y que hacen parte integrante
del Contrato No. 4600008663, se establece claramente el objeto del contrato en mencidn,
que no esta directamente relacionado con la prestacién del servicio y su incumplimiento no
puede acarrear como consecuencia la interrupcion en la prestacion del mismo, pues con su
objeto y ejecucion la demandada pretendia mejorar la prestacion del servicio de
telecomunicaciones.

Esta circunstancia tiene un impacto directo en el presente litigio, pues la inclusién de
clausulas exorbitantes en el Contrato No. 4600008663 no era obligatoria, pues no le son
aplicables las disposiciones del Articulo 3 de la Ley 689 de 2001, ni del Articulo 2.6.1 de la
Resolucion 575 de 2002, ni de las de la Ley 80 de 1993, en especial, lo previsto en esta ley
sobre el ejercicio de la potestad excepcional de terminacién unilateral del contrato estatal,
contemplada en su Articulo 17.

Por consiguiente, al no resultar obligatoria la inclusion de la potestad excepcional de
terminacion unilateral al Contrato No. 4600008663, se tiene que esta no debia regularse por
el Articulo 17 de la Ley 80 de 1993, como equivocadamente sostiene la parte demandante.

Lo cual resulta perfectamente valido en virtud del principio de autonomia de la voluntad que
irradia los contratos de derecho privado, como es el No. 4600008663, las partes del contrato
pueden pactar clausulas y estipulaciones que no resulten contrarias ni al orden pUblico ni a
las buenas costumbres, siendo de esta manera las estipulaciones contenidas en el Numeral
1.16 de los términos de referencia de la Invitacién Privada 10102841 y de la Clausula
Séptima del Contrato No. 4600008663, estipulaciones contractuales con plenos efectos
obligatorios entre las partes, las cuales surgen, de un lado, de la autonomia de la voluntad
de las partes de regular sus relaciones contractuales y de la disposicion contenida en el
Articulo 1062 del Cddigo Civil, norma que prevé el que todo contrato legalmente celebrado
€s una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
0 por causas legales.

En el presente caso, el entonces oferente, al presentarse al proceso de invitacién privada y
al suscribir el contrato, libre, voluntariamente y con fundamento en el principio de la
autonomia de la voluntad propia de los negocios juridicos, aceptd las estipulaciones
contenidas en el Numeral 1.1.6 de los términos de referencia de la Invitacién Privada
10102841 y de la Cldusula Séptima del Contrato 460008663, las cuales tienen efecto
obligatorio para las partes del contrato. En aquel entonces el oferente no formuld
observaciones ni reparos respecto al proceso de invitacion privada 10102841 ni al momento
de suscribir el contrato, viniendo el contratista a formular solamente inconformidad cuando
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se le informé de la terminacién del contrato, conductas que resultan contrarias al principio

de buena fe contractual y de venir en contra de los actos propios, aspecto que ha sido
reconocido por la Jurisprudencia del Consejo de Estado v la legislacion3.

Por estas razones, el planteamiento de la parte demandante no resulta ajustado a derecho,
pues a las estipulaciones de los términos de referencia de la invitacion privada y del contrato
no les son aplicables las disposiciones contenidas en el Articulo 3 de la Ley 689 de 2001, ni
el Articulo 2.6.1 de la Resolucion Nimero 575 de 2002, ni el Articulo 17 de la Ley 80 de
1993, siendo dichas estipulaciones pactadas y aceptadas por las partes en virtud de la
autonomia de la voluntad de las mismas, gozando estas de plenos efectos obligatorios sin
causal legal que las invalide.

5.2.2 EN CUANTO A LA CAUSACION Y LAS PRUEBAS DE LOS PERJUICIOS RECLAMADOS
POR LA ACTORA

Al conservar plena validez las estipulaciones contractuales contenidas en el Numeral 1.16
de los Términos de Referencia y de la Invitacidon Privada 10102841, la Clausula Séptima del
Contrato 46008663 y del Oficio 010501 del 14 de octubre de 2009, se tiene que la sociedad
demandante no tiene derecho a alguna indemnizacién por la terminacion del contrato y en
consecuencia deben denegarse las pretensiones de la demanda.

Respecto de los dictamenes periciales la parte accionada hizo las siguientes observaciones:

Acerca del dictamen rendido por MIGDALY MORENO GARCIA, en su contenido la perito hace
una definicion e incorrecta aplicacion de los conceptos juridicos de dafio emergente y de
lucro cesante, desconociendo ademas la forma de pago pactada en el contrato, siendo ésta
a precios unitarios, es decir que el valor final del contrato es el que resulte de multiplicar las
cantidades de obra ejecutada por los precios unitarios pactados, los cuales incluian tanto
los costos directos como los indirectos, estos son: administracion, imprevistos y utilidad. En
el peritazgo no se tiene en cuenta la forma de pago del contrato, pues ni siquiera se
menciona.

En el dictamen no se tuvieron en cuenta los acuerdos a los que llegaron las partes al
momento de celebrar el contrato, asi como en su ejecucion y liquidacion, debiendo ser todos
estos acuerdos considerados en el dictamen.

3 En relacién con la doctrina de los actos propios, pueden consultarse las siguientes jurisprudencias del
Consejo de Estado, entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia del 29 de agosto de 2007, expediente N° 14854, C.P. Mauricio Fajardo Gdmez; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del veintitrés (23) de junio de dos mil diez
(2010), radicacién nimero 25000-23-26-000-1994-00492-01(18294), C.P. Enrique Gil Botero.

Constitucidn Politica, Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberén
cefiirse a los postulados de la buena fe, |a cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante éstas."”

Cédigo Civil, Articulo 1603. Ejecucién de buena fe. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella.

Cédigo de Comercio, Articulo 871. Principio de buena fe. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de
buena fe y, en consecuencia, obligarén no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que
corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.
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En consecuencia, este dictamen parece por completo de valor probatorio, pues por un lado,
desconoce la realidad y lo pactado por las partes en el contrato 460008663 y por otro hace
una equivocada definicion y aplicacién de los conceptos de dafio emergente y lucro cesante.
Este dictamen carece de solides, calidad, exhaustividad, precision y claridad en sus
fundamentos. Debe entonces prosperar la objecién por error grave planteada.

Respecto del dictamen rendido por ENRIQUE RODRIGUEZ NINO, se observan varios
agravios al anterior apoderado de la demandada, lo cual por si solo resta objetividad y
credibilidad asi como mérito probatorio al dictamen. Es presupuesto esencial que un
dictamen sea objetivo e imparcial para su credibilidad.

El dictamen no fue claro, preciso, exhaustivo o detallado en tanto no explica los examenes,
métodos e investigaciones efectuadas en ejercicio del cargo, asi como los fundamentos
técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones, por lo que no hay la certeza de
circunstancias que son fundamentales en la conclusidn a la que llega el auxiliar de la justicia,
por imperativo legal del Numeral 6 del Articulo 237 del Cddigo de Procedimiento Civil en
concordancia con el Inciso 5 del Articulo 226 del Cddigo General del Proceso.

El perito en su examen, al absolver el cuestionario de la parte demandante, lo hace con
respeto, pero falta en las conclusiones a la que arribd respecto de los examenes y método
utilizado, bastando sobre el particular leer las respuestas para deducir que Unicamente se
limitd a referirse al acta de aclaratoria suscrita, dejando dudas como la respuesta b) (hoja
2 del experticio); y culmina este acapite como “Observaciones varias”, por lo que el dictamen
lo realiza sin ser claro, preciso, exhaustivo y detallado, careciendo de los examenes, métodos
e investigaciones empleados para llegar a las conclusiones.

En consecuencia, debe prosperar la olgjecién por error grave formulada contra el dictamen
rendido por ENRIQUE RODRIGUEZ NINO.
6. CONCEPTO DE LA AGENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Pablico se abstuvo de rendir concepto dentro del presente asunto.

7. CONSIDERACIONES

Pasa el Despacho a resolver el problema juridico y a pronunciarse acerca de las
pretensiones, las que se analizardn de forma separada como problemas juridicos:

7.1 ACERCA DE LA PRETENSION DE NULIDAD DEL CONTRATO

La primera pretensidn de la demanda consiste en la declaratoria de nulidad de la clausula
contractual contenida en el aparte del numeral 1.16 de los términos de referencia de la
Invitacién Privada 10102841, donde se dispuso que en el evento en el cual la demandada
terminase unilateraimente el contrato no habria lugar a indemnizacién alguna al contratista.

Esta pretension se extiende en lo pertinente a la Cldusula Séptima del Contrato 4600008663
del 26 de febrero de 2009, en donde se prevé la imposibilidad de que el contratista sea
indemnizado por la terminacién unilateral.
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7.1.1 TESIS DE LAS PARTES

La parte actora considera que aunque se trate de un contrato de derecho privado, la
inclusion de cldusulas exorbitantes y su aplicacion esta sometida a la normatividad general
propia de los contratos estatales que se contiene en la Ley 80 de 1993 y concordantes.

La parte demandada considera que dada la naturaleza de la empresa como prestadora de
servicios publicos, se encuentra expresamente excluida de la aplicacion de las normas
_propias de la contratacion estatal, en virtud de la normatividad propia de esta clase de
empresas. Ademas, la inclusion de tales clausulas se entiende valida en tanto son aceptadas
por el contratista en desarrollo del principio de autonomia de la voluntad, agregando que el
contrato no esta directamente relacionado con la prestacion del servicio.

7.1.2 EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en determinar cual es la naturaleza de la clausula de
terminacién del contrato y de esta forma establecer cual debe ser el régimen aplicable
respecto de la misma.

7.1.3 ACERCA DE LA CAPACIDAD PARA LA INCLUSION DE CLAUSULAS EXORBITANTES EN
LOS CONTRATOS DE OBRA DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Debe tenerse en cuenta que para la época, la telefonia basica plblica y conmutada
correspondia a un servicio publico domiciliario, lo cual define cudl es el régimen aplicable a
las empresas prestadoras de tal servicio respecto de su contratacion.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que de conformidad con la Resolucién 575 de 2002 de
la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones, prevé la obligacién de incluir clausulas
exorbitantes de la siguiente forma:

“"ARTICULO 2.6.1 INCLUSION DE CLAUSULAS EXORBITANTES

Todos los Operadores de TPBC* sometidos a la regulacion de la CRT deberan incluir
las clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comun de terminacion,
modiificacion o interpretacion unilaterales del contrato, de sometimiento a las leyes
nacionales, de caducidad administrativa y de revision, en los contratos de obra, de
consultoria y suministro de bienes, cuyo objeto esté directamente relacionado con /a
prestacion del servicio y su incumplimiento pueda acarrear como consecuencia
directa la interrupcion en la prestacion del mismo.”(Subrayado del Despacho)

Lo definido por la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones exige determinar si el
contrato en este caso concreto cumple con la condicion que la norma prevé, relativa al
objeto directamente relacionado con la prestacion del servicio y cuyo incumplimiento pueda
acarrear como consecuencia directa la interrupcién en la prestacién del servicio.

A su vez, en el Manual de Contratacién de la ETB, copia del cual obra a folio 236 en cuanto
toca a las cladusulas excepcionales, se prevé lo siguiente:

YARTICULO 9. CLAUSULAS EXCEPCIONALES.- En los contratos de obra, de
consultoria y de suministro de bienes cuyo objeto esté directamente relacionado con
la prestacion del servicio y su incumplimiento pueda acarrear como consecuencia

4 Telefonia Basica Publica Conmutada
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directa la interrupcion en su prestacion, se incluiran las cldusulas excepcionales al
derecho comun de interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales del
contrato, de sometimiento a las leyes nacionales, de caducidad administrativa y de
revision. En los demas contratos podré incluirse previa consulta expresa a /a CRT,
de conformidad con lo previsto en el articulo 3° de la Ley 689 de 2001.”

En el presente caso el contrato evidentemente es de obra, pero no esta acreditado que en
virtud del incumplimiento se pudiera producir la interrupcion en la prestacion del servicio, a
pesar de que se tratd de una intervencion directa sobre las redes del demandado®.

Puede concluirse entonces que en el presente caso no era obligatoria la inclusion de
clausulas exorbitantes ni excepcionales en tanto no se cumple la condicién que para tal
efecto ha previsto la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones e incorporada en el
manual de contratacion, por lo que debe entenderse que el contrato se rige por normas de
derecho privado en donde prevalece la voluntad de las partes.

De esta manera, debe observarse que las condiciones para la terminacion del contrato se
dieron a conocer desde la publicacion de los términos de referencia en donde se incluye el
Numeral 1.16 el cual es del siguiente tenor:

"1.16 TERMINACION DEL CONTRATO

El contrato que llegue a suscribirse terminard por las causales legales o por las
siguientes: (1) por mutuo acuerdo. (i) unilateralmente por ETB, en cualquier tiempo
dando aviso al contratista con una antelacion minima de 30 dias, sin que por esto
haya lugar a indemnizacion alguna. ETB solo pagaré al Contratista las sumas
correspondientes al servicio prestado.”

La lectura de esta estipulacion permite entender que se plantean dos clases de causales de
terminacion, las legales o las contractuales, siendo entonces necesario distinguir cudl es la
que invoca la autoridad demandada para dar por terminado el contrato de manera unilateral
a fin de determinar si esta se encuentra ajustada a derecho.

Sobre este punto, concluye el Despacho que el contrato por la naturaleza de su objeto no
es de aquellos que obligatoriamente debiera incluir cldusulas exorbitantes o excepcionales,
pues no se acredita que se cumpla la condicién relativa a la interrupcidn del servicio, pues
si bien corresponde a una intervencién en las redes, no se evidencia que afectara el
desarrollo normal de la operacién del demandado.

La ausencia de prueba acerca de la configuracién de esta condicion, define necesariamente
cual seria el régimen aplicable, descartandose entonces la posibilidad de aplicar las causales
legales de terminacién como lo plantea la parte actora, y dejando solamente las causales

® Términos de Referencia — Capitulo Ill - 3. Generalidades sobre las especificaciones técnicas:

“Los trabajos consisten en realizar el ajuste de redes directas a redes de armario, a través de la ejecucién de
proyectos de red (PR), mediante la modalidad de analisis de precios unitarios (APU’s) y se desarrollara en
Bogota.

El ajuste de las redes directas hacia redes secundarias, tiene por objeto lograr una mayor cobertura con los
servicios de Banda Ancha, aprovechando la disponibilidad de URBAS en armarios, mejorando notablemente
de distancias eléctricas en el par de cobre para la prestacion de estos servicios.”
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contractuales pactadas en ejercicio de la autonomia de la voluntad y que no resultan
contrarias a derecho como causales de nulidad del contrato.

Debe recordarse que las causales de nulidad de los contratos los afectan en su totalidad, no
por partes, estando las causales taxativamente enunciadas tanto en la ley civil como en el
régimen de contratacion estatal.

No se aporta algiin medio de prueba tendiente a demostrar que el contratista hubiera
manifestado alguna oposicion u objecion a la incorporacién de esta clausula en el contrato,
por lo que se advierte que convino en la obligacion contractual que de alli se desprendia,
validando la posibilidad de terminacién unilateral por parte del contratante sin que se
desarrollara el régimen previsto en el Régimen Estatal de contratacion.

Se concluye entonces que la causal de nulidad invocada por la parte actora no esté llamada
a prosperar y procede denegar las pretensiones de la demanda en lo relativo a ellas, pues
en ese sentido la posibilidad de dar por terminado el contrato se entiende discrecional del
contratante, es decir, ajustado a los hechos que le sirven de causa, principio aplicable al
ejercicio de toda facultad de esta naturaleza.

Es decir, si la sociedad demandada tenia motivos para dar por terminado unilateralmente el
contrato, en tanto estos estén acreditados, tal posibilidad resulta ajustada a derecho.

Facticamente, debe destacarse el memorando del 14 de septiembre de 2009 dirigido por la
Gerencia de Alistamiento Red de Acceso a la Vicepresidencia de Aseguramiento del Servicio
en donde se anota lo siguiente respecto de la posibilidad de cumplimiento del contrato dado
su avance y las caracteristicas del contratista:

6. Estado general del contrato con corte al 4 de septiembre de 2009

De acuerdo con el avance actual del contrato, se puede establecer que e/ porcentaje
de facturacion es del 18% ($391.195.789.00), su ejecucion es del 25% respecto de
los pares reportados (24510 pares) y el tiempo de ejecucion va en el 50% lo que
deja ver que el contrato no se cumplira.”

Lo anterior pese a los requerimientos efectuados al contratista y los compromisos adquiridos
como se analizara con mayor detalle en el siguiente acapite.

La Unica condicidon que prevé el contrato para el ejercicio de la potestad de terminacion

unilateral, es que se dé aviso al contratista con una antelacién minima de 30 dias, lo cual
se evidencia se cumplid en el presente caso.

7.2 ACERCA DE LA IMPOSICION DE MULTAS

Al contratista le fueron impuestas varias multas a lo largo del desarrollo de la relacién
contractual, pretendiendo el reintegro de estas sumas de dinero.

7.2.1 TESIS DE LAS PARTES

La parte actora sostiene que la sociedad contratante no tiene competencia para imponer
multas, pues tal facultad esta reservada solamente al juez del contrato.

La accionada alega que la posibilidad de imponer multas deriva de las estipulaciones
contractuales.
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7.2.2 EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en este aspecto se circunscribe a determinar si dada la naturaleza del
contrato, resulta procedente la imposicion de multas al contratista de manera unilateral por
la sociedad contratante.

7.2.3 ACERCA DE LA IMPOSICION DE MULTAS

La posibilidad de imponer multas al contratista se prevé desde el Numeral 1.14% de los
Términos de Referencia — Invitacion Privada No. 10102841.

Ello se materializa en la Clausula Novena del Contrato 4600008663 de la siguiente manera:

"NOVENA.- MULTAS: En el evento de mora en el cumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones, ETB podra imponer al CONTRATISTA muiltas equivalentes al 1.5% del
precio de la parte incumplida, por cada semana de atraso o proporcional por fraccion,
sin perjuicio de la clausula penal compensatoria. El valor de las multas no excederd
del 20% del precio de la parte incumplida. ETB podré descontar el valor de las multas
de las sumas que le adeude al CONTRATISTA por cualquier concepto. De no ser
posible el descuento total o parcial, e/ CONTRATISTA se obliga a consignar en /a
cuenta que ETB indigue, el valor o el saldo no descontado de la multa dentro del
plazo que se sefiale, en la cuenta de cobro que se le curse con tal fin. El
CONTRATISTA renuncia expresamente a todo requerimiento para efectos de su
constitucion en mora.”(Subrayado del Despacho)

Se destaca de la redaccién del articulo que la causal de imposicién de multas sea la mora
en el cumplimiento de cualquiera de las obligaciones del contratista (conducta generadora),
renunciando el contratista de forma expresa a todo requerimiento para ser constituido en
mora.

Queda entonces a arbitrio del contratante determinar cuando se produce la mora del
contratista, sin necesidad de constituirlo en mora para el efecto.

El Numeral 6 del Manual de Contratacion de la ETB establece el procedimiento para la
imposicién de multas en caso de incumplimiento.

Para el caso el procedimiento aplicable es el siguiente:

"6, INCUMPLIMIENTOS, IMPOSICION DE MULTAS, CLAUSULA PENAL Y DEMAS
SANCIONES CONTRACTUALES

Con la debida sustanciacion y soporte, el Supervisor deberd informar al Facultado
para Contratar y, por su intermedio, a la Gerencia de Suministros y Adquisiciones,
los posibles incumplimientos en que haya incurrido el contratista y que puedan
generar la aplicacion de multas, cldusula penal o cualquier otra sancion pecuniaria.

1.14 MULTAS

En el evento de mora en el cumplimiento de cualquiera de las obligaciones, ETB podra imponer al
contratista multas equivalentes al 1.5% del precio de la parte incumplida por cada semana de atraso o
proporcional por fraccién, sin perjuicio de la aplicacién de la cldusula penal compromisoria. El valor total de
las multas no excederd del 20% del precio de la parte incumplida
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La Gerencia de Suministros y Adquisiciones verificaré la aplicabilidad de la sancion y
determinard su valor.

Previa la imposicion de multas, clausula penal y demdas sanciones por el Facultado
para Contratar, deberé establecerse si el retardo o incumplimiento se debio a hechos
atribuibles a la ETB o a fuerza mayor entendida como aquellos eventos imprevisibles
o irresistibles que impiden el cumplimiento de la obligacion por estar fuera del control
razonable del contratista.

Impuesta la sancion, el supervisor deberd enviar el reporte a la Gerencia de
Suministros y Adquisiciones, dentro de los quince (15) dias siguientes, indicando la
fecha, causa y naturaleza del evento de incumplimiento, y la sancion impuesta o los
términos del acuerdo segun el caso, para efectos de actualizar la Base de Datos de
Proveedores sobre antecedentes de ejecucion del contrato.”

La lectura de las actas de reunion levantadas a lo largo del contrato, evidencian que el
contratista incurrié en diversas formas de retraso e inconformidad respecto del producto
entregado que quedaron registradas en ellas, desde la calidad del personal contratado a las
observaciones de la interventoria al momento de las entregas que derivaban en la
devolucidon de la obra.

Obran en el expediente las siguientes:

Acta| Fecha | . ‘Observacion

001 | 2009/04/24 | Se adquieren compromisos

002 | 2009/04/30 | Se adquieren compromisos

003 | 2009/05/08 | Se adquieren compromisos

004 | 2009/05/15 | Llamado de atencién del interventor a i3c respecto de personal, cumplimiento y materiales

005 | 2008/05/22 | Se adquieren compromisos

006 | 2009/05/29 | Se adquiere el compromiso del contratista de enviar la reprogramacién de los proyectos

007

008 | 2009/06/12 | Llamado de atencion de la interventoria
El contratista indaga acerca del procedimiento si se requiere mas cable, asumiendo el compromiso

009 | 2009/06/19 | de terminar proyectos urgentes con prorrogas vencidas en el transcurso de la semana y a enviar
el listado de codigos de reparacion
La interventoria solicita a 3¢ cumplir con el compromiso de terminar los proyectos vencidos, y

010 | 2009/06/26 nuevamente que se actualicen los cadigos de reparacion y se envien en los formatos pertinentes.
La interventoria hace un llamado de atencién a i3c debido a que sigue reportando proyectos
ejecutados en un 100% sin hacer la supervision adecuada e igualmente sobre capacitacion
Se deja registro de varios informes de interventoria, especialmente respecto de dafios repetitivos,

011 | 2009/07/03 | se reitera la solicitud de revisar los proyectos que se reportan como terminados, envio de
inventarios y otros aspectos
Liamado de atencién al contratista debido a que sigue sin enviar para algunos proyectos las
solicitudes de ajustes de URBA y el hecho de que van 4 comités en donde se les ha solicitado que

012 | 2009/07/10 | envien los inventarios iniciales y el contratista no soluciona el inconveniente.
La interventoria solicita que el cable reintegrado servible por parte de i3¢ sea probado antes de su
transporte a las bodegas de Quiriglia y sera la interventoria quien autorice el uso del cable.

013 | 2009/07/17 !_Iamado qe atencion al contratista sobre trabajos que se realizan sin la autorizacion de la
interventoria.

014 | 2009/07/24 | Se adquieren compromisos

015 | 2009/07/31 | Se hace llamado de atencion al confratista por la atencion del help desk.

016 | 2009/08/14 Se hace llamado de atencion al contratista por el incumplimiento de los compromisos adquiridos
en un comité anterior. Se adquieren compromisos
Se hace llamado de atencion al contratista por el aumento en el nimero de dafios, por la forma de

017 | 2009/08/21 | realizar los replanteos ya que al no tener claridad sobre los materiales se ocasionan cortes
innecesarios
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Acta Fecha , Observacion

018 [ 2009/08/28 | Se adquiereh COMpromisos

019

020 | 2009/09/17 | Se adquieren compromisos

021

022 | 2009/10/02 | Se adquieren compromisos

023 | 2009/10/09 | Se adquieren compromisos

Se deja anotacion del deber de devolucion de identificaciones al haber finalizado el contrato, se
024 | 2009/10/22 | solicita el informe de multas e informe de interventoria en donde se indica que algunos
subcontratistas no han hecho reintegro de los materiales retirados de los proyectos.

025

026 | 2009/10/30 Se hizo conciliacién de las multas y se solicita la devolucion de 19 .candados de seguridad,
reintegro de materiales retirados de los proyectos y la lista de herramientas prestadas

027 | 2009/11/06 | Se adquieren compromisos

028 { 2009/11/12 | Se hacen solicitudes al contratista y se adquieren compromisos

Todas las reuniones contaron con la presencia de personal del contratista ahora
demandante.

Se evidencia de la lectura de estas actas que el contratista incurrié en mora el cumplimiento
de sus obligaciones, actas que fueron levantadas con su presencia, tal como consta con las
firmas incluidas en el registro de asistentes y cuya veracidad no ha sido controvertida en el
presente caso.

No se dejaron en las actas registro de inconformidades del contratista respecto de las
anotaciones de la interventoria.

Ahora bien, lo que discute la parte actora es la competencia del contratista para imponer
las multas, pero en el presente caso se encuentra que ello obedece al acuerdo de voluntades
existente entre las partes, conocido desde la publicacion de los términos de referencia y de
la inclusién en el clausulado del contrato.

En traténdose de un contrato de derecho privado, es la voluntad de las partes lo que da
lugar el surgimiento de la fuente de la obligacion.

No puede considerarse que exista limitacion a la posibilidad de pactar estas cldusulas en
tanto no se oponen al ordenamiento juridico ni resultan ineficaces. Sobre el particular el
contratista nunca dejoé alguna observacion o constancia respecto de los términos de
referencia ni se opuso a la presencia de la clausula en el contrato.

Si bien en el desarrollo del contrato se presentaron interrupciones del servicio, como se
anota en las actas de reunidn y en los informes de interventoria, ello se observa obedeci6 a
errores en el desarrollo de las actividades contractuales mas que al incumplimiento por parte
del contratista.

Ello lleva a concluir que la causal para la imposicion de multas, consistente en la mora en el
cumplimiento si se estructurd, tal como se evidencia en las reiteradas llamadas de atencién
dirigidas al contratista y anotadas en las actas de reunion antes relacionadas, multas que
de conformidad con el contrato, la sociedad contratante estaba en posibilidad de imponer.

Se destaca sobre el particular el Memorando del 14 de septiembre de 2009 en donde se
resume la ejecucion en el plazo contractual de la siguiente forma:

"2, Plazo Contractual
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El plazo contractual es de un afo contado a partir de la firma del acta de inicio y la
meta para gjustar los 100.000 pares era de 59 proyectos mes. Si bien se estimaba
que con 700 proyectos se podria alcanzar los pares a migrar, a la fecha tenemos 130
proyectos construidos lo que nos da un indicador de tan solo 21 proyectos mes con
el corte al 4 de septiembre de 2009.

3. Desarrollo del contrato

En cuanto a la parte técnica, el contrato ha tenido inconvenientes para con nuestros
clientes en la afectacion del servicio tales como: cortes, numeros cruzados, alto
indlice de dafios, numeros repetitivos y con antigliedad hasta de 7 dias entre otros.

Adicionalmente, se ha presentado incumplimiento al reporte de las causas comunes
conocidas (CCC) que se resume a continuacion:

- abiertas 180 CCC de las cuales sin prorrogas 88 y terminados 47.
- con una prorroga 50

- con dos prorrogas 27

- con tres prorrogas 10

- con cuatro prorrogas 5

Lo anterior indica el alto indice de incumplimiento de las fechas pactadas inicialmente
para la terminacion de cada proyecto.”

Igualmente se evidencia de la correspondencia entre las partes del contrato que el
contratista se atrasd incluso respecto del pago de salarios a los trabajadores y a
subcontratistas y proveedores, requerimientos que se extendieron incluso hasta el mes de
diciembre de 2009, momento para el cual el contrato se encontraba terminado.

En las actas de multas el contratista no dejé alguna observacion o planted alguna objecion.

La pretension que en este sentido plantea la parte demandante sera denegada, pues
tampoco ha desvirtuado que la causal factica de imposicion de la multa no se haya
producido.

7.3 ACERCA DEL REINTEGRO DE VALORES POR CONCEPTO DE MAYOR CANTIDAD DE
MANO DE OBRA POR RETIRO DE MATERIAL Y REINTEGRO DE MATERIAL RETIRADO

En el Acta de Recibo Final de Obra del contrato 4600008663 se indicé que el contratista
debia obtener los paz y salvos de la interventoria respecto de los materiales retirados del
terreno y de los nuevos suministrados no utilizados.

En el Acta Aclaratoria de Materiales del 18 de diciembre de 2009, suscrita por el Coordinador
de Proyecto como representante de i3c y el Supervisor del Contrato, se dejé registro de lo
siguiente:

"Las partes declaran:
1. Que en las actividades de reintegro de cable EL CONTRATISTA devolvio a ETB

respecto de los item 032V y 033V la totalidad de 33543 metros como consta en
los boletines de reintegro, pero de acuerdo a lo retirado del terreno y soportado



JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO

BoGoTA D.C.
-SECCION TERCERA-

Pagina 32

con las respectivas carteras de retiro el total a reintegrar real por estos ftem es
de 25709 metros, con lo cual hay una mayor cantidad de cable reingresado.

2. Que la mayor cantidad de cable reintegrado corresponde a 7833 metros, lo cual
indica que EL CONTRATISTA reintegro (sic) chicotes de cable sobrante nuevo
como retirado del terreno.

3. Que previa consulta a la Gerencia Alistamiento Red de Acceso, EL CONTRATISTA
y LA INTERVENTORIA de comuin acuerdo deciden distribuir ponderadamente los
7833 metros reintegrados de mds, entre el cable sobrante nuevo de la siguiente
manera:

Cable Faltante (mts) % a aplicar A descontar (mts)

10 pares 708 8.67 679
20 pares 244 2.99 236
30 pares 1766 21.63 1694
/0 pares 1652 19.13 1498
100 pares 1607 19.68 1542
150 pares 306 3.75 294
200 pares 1792 21.95 1719
300 pares 177 2.16 169

Se observa entonces que la parte actora convino acerca de la cantidad de cable faltante y
que debia ser reintegrado por su parte.

Esto se reflejé al momento de la liquidacién del contrato, contenida en el acta del 28 de
abril de 2010, en donde se anot6 lo siguiente en las consideraciones:

"15. Que aun cuando en el acta aclaratoria de materiales suscrita el 18 de diciembre
de 2009 entre EL CONTRATISTA y el Supervisor, se establece, por error, en concepto
de ETB, que el contratista reintegro 33543 metros lineales de cable retirado del
terreno, de la informacion contenida en los boletines de reintegro se comprueba sin
duda alguna, que la cantidad efectiva reintegrada fue de 24202 metros lineales.”

Estd demostrado que el valor correspondiente al faltante de materiales a reintegrar fue
compensado de la siguiente forma:

’ ltem

Valor

- Descripcion - - uniterio

Retiro y reintegro de cable

‘Cantidad no:
Gjecutada
coenML

_ Mayor valor
pagado

Indexacion

_ Valora
| descontar .

$23.420.26

033v canalizado de 10 a 300 pares 855 2115.93 | $1.809.120.15 $1.832.540.41

ltem Descripcion u\r:ﬁ:;iro UND Valor a pagar
0015 | Tapon termocontractil de 10 a 100 pares $14.805.00 36 $532.980.00
0025 | Tapdn termocontractil de 150 a 600 pares $19.247.00 15 $230.964.00
051V | Colocacién de tapén termocontractil de 10 a 100 pares $5.425.00 36 $195.300.00
052V | Colocacion de tapén termocontractil de 150 a 600 pares $5.824.00 12 $69.888.00
Total $1.029.132.00

La controversia que plantea la parte actora se refiere al acta aclaratoria de materiales y su
firmeza, no obstante lo cual debe tenerse en cuenta que la cantidad determinada en el acta
de liquidacion del contrato encuentra su soporte en los boletines de reintegro, cuyo
contenido no ha sido controvertido dentro del presente asunto.
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Los boletines de reintegro sirven como soporte a la actividad del contratista, debiendo este

junto con la interventoria asegurarse de que las cantidades que alli se reportan sean
correspondientes con la realidad.

Se requiere entonces que la parte actora entre a desvirtuar las actas de reintegro que
habrian servido de fundamento tanto para el acta aclaratoria como para el acta final del
contrato.

En tanto no se aporta un medio de prueba iddneo que permita desvirtuar lo consignado en
el acta final de liquidacién, no resulta posible acceder a esta pretension de la parte actora,
en tanto no desvirtia tampoco la operacion de célculo de la cantidad de mano de obra
necesaria para el retiro del material del terreno.

7.4 CONCLUSION

Se concluye en el presente caso que no procede acceder a las pretensiones de la demanda

en tanto no se demostrd la existencia de causal de nulidad del contrato ni la posibilidad de

inaplicar sus disposiciones, asi como tampoco el incumplimiento por parte de la demandada

en cuanto a la imposicién de multas y reintegro de materiales.

7.5 ASPECTOS ACCESORIOS

Ejecutoriada esta providencia, se enviara el expediente a la Oficina de Apoyo de los Juzgados

Administrativos del Circuito de Bogota para su archivo.

8. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta Administrativo del Circuito de Bogot3,

Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, se enviese el expediente a la Oficina de Apoyo de
los Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota para su archivo.

RO ALDANA BONILLA
Juez



