PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Entidades del estado —
Empresas industriales y comerciales del estado — Derecho privado — Articulo 32 —
Ley 142 de 1994 — Contratos estatales

[...] Son contratos estatales todos aquellos suscritos por las entidades del Estado lo cual incluye a
EPM por ser una empresas industriales y comerciales del Estado, con independencia del hecho de
gue su objeto social sea la prestacion de servicios publicos domiciliarios y, en tal virtud, sus contratos
se rijan por el derecho privado en los términos del articulo 32 de la Ley 142 de 1994.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Medio de control — Definicion

Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad, que se ordene su revisién, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de
los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios,
y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la
liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal
no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley.”



REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Magistrado ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ
Expediente: 05001-23-33-000-2021-00359-01 (68.656)
Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN (EPM)
Demandados: SOCIEDAD AZACAN SAS Y

LIBERTY SEGUROS SA
Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Asunto: INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Sintesis del caso: entre EPM y la sociedad Azacan SAS se suscribié un contrato para el
mantenimiento y construccion de redes de acueducto el cual termino unilateralmente
porque el contratista reconoci6 su falta de capacidad financiera para ejecutarlo; la entidad
contratante demanda la declaracion de incumplimiento y la efectividad de la garantia del
contrato; a su vez, el contratista demandé en reconvencion con el fin de que se declare
incumplido a EPM, se restablezca el equilibrio financiero del contrato y se le condene a
indemnizar los perjuicio pues considera que la contratante lo dejé en imposibilidad de
cumplir porque fall6 en la planeacion del contrato y dio lugar a su desequilibrio econémico.

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por Empresas Publicas de
Medellin EPM ESP y la sociedad Azacan SAS en contra de la sentencia de 24 de
mayo de 2022 por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Antioquia — Sala
4 de Oralidad neg0 las pretensiones de la demanda principal, las de la demanda

de reconvencion y se abstuvo de condenar en costas.

|. ANTECEDENTES
1. La demanda

Mediante escrito presentado el 18 de febrero de 2021
(ED_O01CONSTANCIARECEPCIO(.pdf) NroActua 2, SAMAI), Empresas Publicas

de Medellin EPM ESP promoviéo demanda en ejercicio del medio de control de
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controversias contractuales en contra de la sociedad Azacan SAS y de la
compania aseguradora Liberty Seguros SA con el fin de obtener las siguientes

pretensiones:

“2 - PRETENSIONES

2.1. Se declare que la Empresa AZACAN S.A.S., incumpli6 el contrato
CW23559 celebrado entre EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
E.S.P. y la EMPRESA AZACAN S.A.S.

2.2. Ante lo anterior, se declare la ocurrencia del siniestro a cargo de la
Sociedad LIBERTY SEGUROS S.A. que garantizé el cumplimiento del
contrato CW23559 celebrado entre EPM y AZACAN S.A.S., mediante el
contrato de seguros estipulado en la Pédliza de cumplimiento No. BO
2903642 con anexos de 0 a 6 a favor de EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN como Asegurado y/o Beneficiario

2.3. Consecuencia de las anteriores declaraciones se condene de forma
individual, conjunta o solidaria a las Empresas AZACAN S.A.S. y
LIBERTY SEGUROS S.A. a pagar a EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P., las siguientes sumas de dinero:

2.3.1. Mil Noventa y Tres Millones Quinientos Noventa y Siete Mil
Doscientos Treinta y Un Pesos M. L. ($1,093,5697,231.00.), con ocasién
de perjuicios por sobre costo de la nueva contratacion con la Firma
REDYCO S.A.S. para terminar las obras no ejecutadas por
incumplimiento del Contratista.

2.3.2. Setecientos Treinta y Cuatro Millones Doscientos Treinta y Ocho
Mil Cuatrocientos Pesos M. L. ($734,238,400.00), con ocasién de
Anticipo no amortizado ni devuelto por el contratista incumplido.

2.3.3. Cincuenta y Cuatro Millones Veinticinco Mil Ochocientos Treinta y
Cuatro Pesos con Ochenta Centavos M. L ($54.025.834,80) con ocasioén
de interés del anticipo entregado hasta el 31 de enero de 2021 sobre el
anticipo no entregado ni amortizado por el Contratista incumplido.

2.3.4. Quinientos Trece Millones Novecientos Cuarenta y Ocho Mil
Seiscientos Cuarenta y Nueve Pesos M.L. ($513.948.649,00), con
ocasion de pago de salarios y prestaciones sociales por parte de EPM a
los trabajadores del contratista incumplido que omitio pagar.

2.3.5. Ocho Millones Setecientos Catorce Mil Trescientos Cuarenta y Un
Pesos M. L. ($8.714.341,00), con ocasién del valor por concepto de
materiales no devueltos o reintegrados por el incumplimiento del
contratista

2.3.6. Seis Millones Setenta y Dos Mil Ochocientos Cincuenta y Un
Pesos M. L. ($6.072.851,00), con ocasiéon de medida de apremio
impuesta al contratista en el desarrollo del contrato.

2.3.7. Once Millones Setecientos Cuatro Mil Setecientos Diecinueve
Pesos con Ochenta Centavos ($11.704.719,80), con ocasién de saldo a
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favor de EPM con respecto de incumplimiento de ANS (Atencion Niveles
de Servicio) del Acta No 8.

2.3.8. Al pago indexado de las anteriores sumas de dinero.

2.3.9. Al pago de los intereses moratorios de las anteriores sumas, desde
el momento que EPM tuvo que asumir los sobrecostos del
incumplimiento contractual y hasta que las demandadas realicen el pago
efectivo a EPM, realizando el descuento del interés ya liquidado en la
pretension No. 2.3.3. de este acapite.

2.3.10. Se condene a las demandadas a pagar las costas y agencias en
derecho.

» Suma de las pretensiones principales: $2.422.302.026,60
3 - PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

3.1. Se declare que la Empresa AZACAN S.A.S., incumpli6 el contrato
CW23559 celebrado entre EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
E.S.P. y la EMPRESA AZACAN S.A.S.

3.2. Ante lo anterior, se declare la ocurrencia del siniestro a cargo de la
Sociedad LIBERTY SEGUROS S.A. que garantizé el cumplimiento del
contrato CW23559 celebrado entre EPM y AZACAN S.A.S., mediante el
contrato de seguros estipulado en la Pédliza de cumplimiento No. BO
2903642 con anexos de 0 a 6 a favor de EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN como Asegurado y/o Beneficiario.

3.3. Consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a
LIBERTY SEGUROS S.A a pagar a EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P., las siguientes sumas de dinero por los montos
garantizados para cada uno de los amparos de la poliza de cumplimiento
No. BO 2903642 con anexos de 0 a 6 por la relaciéon contractual como
asegurado y/o beneficiario

3.3.1. Mil Noventa y Tres Millones Quinientos Noventa y Siete Mil
Doscientos Treinta y Un Pesos M. L. ($1,093,597,231.00.), con ocasién
de perjuicios por sobre costo con la nueva contratacion con la Firma
REDYCO S.A.S para terminar las obras no ejecutadas del contrato por
incumplimiento del Contratista, con cargo al amparo de cumplimiento del
Contrato.

3.3.2. Setecientos Treinta y Cuatro Millones Doscientos Treinta y Ocho
Mil Cuatrocientos Pesos M. L. ($734,238,400.00), con ocasién de
Anticipo no amortizado ni devuelto por el contratista incumplido, con
cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo.

3.3.3. Quinientos Trece Millones Novecientos Cuarenta y Ocho Mil
Seiscientos Cuarenta y Nueve Pesos M.L. ($513.948.649,00), con
ocasion de pago de salarios y prestaciones sociales a los trabajadores
del contratista incumplido que pagdé EPM, con cargo al amparo de pago
de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales.

3.3.4. Al pago indexado de las anteriores sumas de dinero.
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3.3.5 Al pago de los intereses moratorios de las anteriores sumas, desde
el momento que EPM tuvo que asumir los sobrecostos del
incumplimiento contractual y hasta que Seguros Liberty S.A. realice el
pago efectivo a EPM.

3.3.6 Se condene a pagar las costas y agencias en derecho.

3.4. Consecuencial de la primera pretension subsidiaria se condene a la
Empresa AZACAN S.A.S. a pagar a favor de EPM las siguientes sumas
de dinero que excede el monto de la garantia del contrato incumplido.

3.4.1. Cincuenta y Cuatro Millones Veinticinco Mil Ochocientos Treinta y
Cuatro Pesos con Ochenta Centavos M. L ($54.025.834,80) con ocasion
de interés no amortizado ni devuelto desde la entrega de éste hasta el
31 de enero de 2021 a cargo del Contratista incumplido AZACAN S.A.S.

3.4.2. Ocho Millones Setecientos Catorce Mil Trescientos Cuarenta y Un
Pesos M. L. ($8.714.341,00), con ocasién del valor por concepto de
materiales no devueltos o reintegrados por el incumplimiento del
contratista AZACAN S.A.S.

3.4.3. Seis Millones Setenta y Dos Mil Ochocientos Cincuenta y Un
Pesos M. L. ($6.072.851,00), con ocasion de medida de apremio
impuesta al contratista AZACAN S.A.S. en el desarrollo del contrato.

3.4.4. Once Millones Setecientos Cuatro Mil Setecientos Diecinueve
Pesos con Ochenta Centavos ($11.704.719,80), con ocasién de saldo a
favor de EPM con respecto de incumplimiento de ANS (Atencion Niveles
de Servicio) del Acta No 8.

3.4.5. Al pago indexado de las anteriores sumas de dinero.

3.4.6. Al pago de los intereses moratorios, desde el momento que EPM
tuvo que asumir los sobrecostos del incumplimiento contractual y hasta
que AZACAN S.A.S. realice el pago efectivo a EPM.

3.4.7. Se condene a pagar las costas y agencias en derecho.”
(ED_O02DEMANDA(.pdf) NroActua 2, SAMAI — mayusculas fijas del
original).

2. Hechos

El fundamento factico de la demanda (archivo 02 Demanda.pdf — indice 61 SAMAI

primera instancia) es, en sintesis, el siguiente:

1) Entre EPM SA ESP y la sociedad Azacan SAS se suscribio el contrato numero
CW23559 el cual tuvo por objeto el mantenimiento, reposicion, extension y
construccion de redes, acometidas y obras accesorias en las redes de acueducto
de propiedad de EPM por un valor de $15.733.680.000, con un anticipo de

$786.684.000 y un plazo de ejecucién de 540 dias calendario contados desde el
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25 de abril de 2018; el asegurador del contrato fue la compafiia Liberty Seguros
SA y EPM asumio en forma directa la interventoria.

2) El contratista incumplio el contrato porque se retrasdé en el pago de las
obligaciones laborales y los trabajadores dejaron de asistir a los distintos frentes
de obra; en el mes de enero de 2019 EPM le requirié al contratista un plan de
accidn para superar los retrasos en la ejecucion que presentaba; sin embargo,
mediante comunicacion de 21 de enero de 2019 el contratista manifesté que no
tenia disponibilidad de mano de obra ni materiales para atender la ejecucion en la
zona sur y solicité la liquidacidn bilateral del contrato, al tiempo que abandono las
obras.

3) Como consecuencia del incumplimiento del contratista EPM sufrio los
siguientes dafios:

a) Materiales para la ejecucion de obras que EPM le entregé y no fueron

reintegrados, por valor de $8.714.341,05.

b) Pago de parte de las obligaciones laborales que el contratista no asumié por la
suma de $513.948.649.

c) Anticipo sin amortizar por la suma de $734.238.400 (los intereses sobre esas
sumas de dinero ascienden a $54.025.824,80).

d) Valor de la medida de apremio pactada por la suma de $6.072.851.

e) Sobrecostos en los cuales incurrié para poder terminar los trabajos no
terminados por Azacan por valor de $1.093.597.231.

f) Saldo de un acta en favor de EPM por la suma de $11.704.719 por

incumplimiento del contratista de los acuerdos de niveles del servicio.

4) El contratista se neg6 a suscribir el acta de liquidacion del contrato en la cual
se incluian los montos antes indicados, por lo cual EPM formulé una reclamacion

ante Liberty Seguros SA por la suma de $2.422.302.026 que corresponde a la
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suma de los valores antes indicados; luego del cruce de varias comunicaciones

con la compaiiia, esta no ha pagado la indemnizacion correspondiente.

3. Contestaciones de la demanda principal

3.1 Liberty Seguros SA

En la oportunidad legal, Liberty Seguros SA se opuso a las pretensiones de la
demanda (archivo 26contestaciondemandal.ibertyDigital.pdf — indice 61 SAMAI

primera instancia) con sustento en lo siguiente:

1) No es cierto que EPM hubiera incurrido en sobrecostos por la suma de
$1.093.597.231, porque el nuevo contrato que suscribié con el contratista Redyco
SAS para cumplir el objeto inicialmente contrato fue por una cifra similar a la
pactada con Azacan SAS; tampoco puede reconocerse indexacién sobre las
sumas hipotéticas referidas en la demanda.

2) La poliza expedida por Liberty no garantizé la amortizacion del anticipo y, por
el contrario, excluyé en forma expresa dicho amparo, por lo cual no le son exigibles

los $734.238.400 que, segun se afirma, el contratista dejé de amortizar.

3) Reconocié que debe responder por la suma de $403.767.685 por concepto de
pagos laborales; los $99.368.763 restantes que se reclaman son por conceptos
diferentes a salarios y, por ende, no estan amparados en la pdliza.

4) No hay prueba de los supuestos materiales no devueltos por el contratista
debido a que los materiales debia suministrarlos este ultimo; por su parte, el valor
de las medidas de apremio qued¢ incluido en el cruce de cuentas de la ejecucion
del contrato que acepto EPM.

3.2 Azacan SAS

Su oposicion a las pretensiones se sustento en los siguientes argumentos:
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1) El litigio solo puede incluir situaciones propias de la relacion negocial entre las
partes contratantes y en este no pueden discutirse incidencias propias de un
contrato suscrito entre EPM y el tercero denominado Redyco SAS, lo ocurrido en
ese otro contrato no puede servir de referente para juzgar el presente asunto ni
se pueden cobrar en este litigio los sobrecostos que se generaron como

consecuencia de aquel.

2) El incumplimiento de Azacan SAS estuvo determinado por la decision de EPM
de disponer la terminacion unilateral y anticipada del contrato, momento hasta el
cual cumplié “en la medida que las condiciones financieras y de ejecucion,
establecidas por EPM, asi se lo permitieron”; la critica situacion econémica que
tuvo soportar la contratista derivé de la deficiente estructuracion financiera del
contrato y de la violacion del deber de planeacion por parte de la entidad

contratante.

3) EPM tenia la carga de verificar que la oferta del contratista, que fue la de menor
valor y acogid los parametros dispuestos por la entidad, estaba sustentada en
criterios objetivos y coincidia con las necesidades propias del objeto de contrato;
el contrato estuvo mal estructurado financieramente porque la facturacion real a
la cual pudo llegar el contratista fue ampliamente diferente a la que tuvo en cuenta
la entidad contratante al estipular la forma de pago el cual se realizaba en
mensualidades vencidas; asi las cosas, para el momento de la terminacién del
contrato, era esperable haber facturado un 66,67% mientras que solo se llego a
un 37,91% de avance, lo cual generé dificultades financieras al contratista y
desequilibré la economia contractual, por lo tanto, se configura la excepcién de

contrato no cumplido.

4) Se configuré el hecho de un tercero como eximente de responsabilidad
contractual del contratista debido a que la ejecucion de las obras requeria
permisos, autorizaciones y licencias para ocupar el espacio publico, respecto de
lo cual Azacan SAS cumplié sus deberes, pero, las autoridades municipales
negaron en algunas oportunidades los permisos, lo cual escapaba al control del

contratista.
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5) No hay lugar a que Azacan SAS asuma los sobrecostos del contrato suscrito
entre la entidad contratante y un tercero.

6) El anticipo fue invertido para los fines previstos en el contrato consistentes en
pago de ndmina, materiales, insumos y equipos, por lo cual no puede cobrarse

ningun valor por concepto de anticipo no amortizado ni intereses sobre este.

7) La conducta de EPM desequilibré la ecuacion econdmica del contrato y dejé al
contratista en imposibilidad de cumplir; aunque el contratista estaba dispuesto a
terminar bilateralmente el contrato, la entidad tomo6 esa determinacién en forma

unilateral.

4. Demanda de reconvencion del contratista Azacan SAS

El 12 de julio de 2021 (indice 16 SAMAI primera instancia), el contratista formuld
demanda de reconvencion por considerar que la indebida estructuracion
financiera del contrato generd desequilibrio econdmico e impidio la ejecucion
contractual, tal como lo expuso como fundamento de la contestacion de la

demanda; elevo las siguientes pretensiones:

“Declarativas

1. Que se declare que el demandado Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. incumplié el principio de economia y el deber de planeacién a
los que estaba obligado a sujetarse en sus procedimientos
contractuales, como consecuencia de la deficiente estructuracion
financiera del Contrato CW23559, suscrito con AZACAN S.A.S.

2. Que se declare que el demandado Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. rompié la ecuacion financiera del Contrato CW23559 y condujo
a AZACAN S.A.S. a un estado de desequilibrio econémico

Condenatorias

3. Que se condene al demandado Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. a

restablecer el equilibrio econémico del Contrato CW23559, en favor de
AZACAN S.A.S.

4. Que, en consecuencia de lo anterior, se condene al demandado
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. a pagar a AZACAN S.A.S. la
suma de cuatro mil seiscientos noventa y seis millones, cincuenta y
siete mil trescientos setenta y cinco pesos ($4.696.057.375), por
concepto del desface de la facturacion reflejado durante los 12 meses
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en que se prolongo la ejecucion del Contrato CW23559 (entre abril de
2018 y marzo de 2019).

5. Que, asi mismo, se condene al demandado Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. a pagar a AZACAN S.A.S. los intereses moratorios
causados sobre la suma antedicha, desde el momento en que dio por
terminado anticipada y unilateralmente el Contrato CW23559 (13 de
febrero de 2019) hasta cuando se produzca el pago efectivo de la
misma.

6. Que se ordene la indexacion de las sumas de dinero reconocidas
en la sentencia que ponga fin al proceso.

7. Que se condene a la entidad demandada al pago de costas y
agencias en derecho.” (pag. 5, archivo
32.Demandaenreconvencion.pdf, indice 16 SAMAI primera instancia —
mayusculas sostenidas del original y negrillas adicionales).

5. Contestacion de la demanda de reconvencion

En la oportunidad legal EPM se opuso a las pretensiones de Azacan SAS
formuladas en la demanda de reconvencion (archivo

36ContestacionDemandaReconvencion.pdf), para lo cual adujo lo siguiente:

1) La entidad dej6 claro que las cantidades de obra eran variables y obedecerian
a la necesidad de la empresa y de la prestacion del servicio, por lo tanto la
cantidad de items a ejecutar no estaba previamente establecida; el contratista
conocia esta situacion desde la presentacién de la oferta.

2) No hubo desequilibrio econdmico del contrato ya que siempre se mantuvieron
las condiciones iniciales de contratacion y EPM cumplié con todos sus

compromisos contractuales.

3) La terminacion del contrato estuvo fundamentada en el incumplimiento grave
del contratista quien abandon¢ las obras, por lo cual esta obligado a indemnizar
los dafos causados.
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6. La sentencia apelada

El 24 de mayo de 2022, (archivo 75.Niegapretensiones.pdf), el Tribunal
Administrativo de Antioquia - Sala 4 de Oralidad denegd las suplicas de la
demanda principal y las de la demanda de reconvencion, con sustento en las

razones que a continuacién se resumen:

1) Las pretensiones de la demanda de reconvencion estan llamadas al fracaso
porque el contrato fue liquidado unilateralmente y no se demando la liquidacién;
el acta de liquidacion unilateral del contrato presta mérito ejecutivo y EPM
determind en esta las sumas a cargo del contratista y de la compahia
aseguradora, razon por la cual el medio de control de controversias contractuales

no es procedente respecto de las pretensiones de la demanda principal.

2) Las suplicas incoadas en contra de Liberty Seguros SA no prosperan porque,
aunque la poliza “no presta mérito ejecutivo, la discusion se traslada al presunto
incumplimiento del contrato de seguro por parte de Liberty Seguros S.A, sin
embargo esto no hizo parte de las pretensiones de la demanda principal ni de la
causa petendi y, por tal motivo, en virtud del principio de congruencia, no puede
emitirse ningun pronunciamiento ni proferir ninguna declaracion y/o condena al

respecto” (pag. 17-18, archivo 75.Niegapretensiones.pdf).

3) El contrato es de derecho privado y, por ende, no son aplicables las normas de
la Ley 80 de 1993 que prevén el derecho al restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato; solo habria lugar a la revision del contrato por excesiva
onerosidad en los términos del articulo 868 del Codigo del Comercio pero no estan
acreditados los supuestos previstos en dicha norma ya que, se trata de un contrato
terminado y no de prestaciones de futuro cumplimiento, circunstancia que impide

la prosperidad de la demanda de reconvencion.

4) La parte vencida debe asumir las costas del proceso en los términos de los
articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, para lo cual es indiferente su conducta

procesal.
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7. Los recursos de apelacion

7.1 Empresas Publicas de Medellin

En la oportunidad legal solicitd que se revoque la sentencia apelada y se acojan
las pretensiones (archivo 78RecursoApelacioneEPM), para cuyo propdésito razoné

de la siguiente manera:

1) No existe un acto administrativo de liquidacion unilateral del contrato ni titulos
ejecutivos con sustento en los cuales EPM pueda reclamar lo pretendido en la
controversia que ahora se decide; el régimen juridico del contrato es de derecho
privado, la entidad carece de competencia para imponer decisiones unilaterales y
la liquidacidn solo podia ser bilateral, razén por lo cual el juez de primera instancia
de contrato denegd justicia por no resolver de fondo las pretensiones de la
demanda principal.

2) El documento denominado acta de cierre de cuentas no es un acto
administrativo, EPM no goza de prerrogativas o competencia para cobrar
coactivamente los créditos en su favor ni para declarar obligaciones, lo cual solo

es permitido a la administracion por medio de acto administrativo.

3) El ejercicio del medio de control jurisdiccional de controversias contractuales
no es incompatible con las pretensiones planteadas, por el contrario, el articulo
141 del CPACA permite su ejercicio para reclamar la declaraciéon de
incumplimiento del contrato y las indemnizaciones y condenas a las que haya
lugar; aunque existan diversas acciones procedentes el demandante puede

escoger la que considere idénea.

7.2 Azacan SAS

La sociedad demandante, por su parte, sustentd su inconformidad e insisti6 en las

pretensiones de la demanda (archivo 80RecursoApelacionAZACAN.pdf) como se

resume a continuacion:
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1) Aun en los contratos de derecho privado esta involucrado el ejercicio de funcién
publica y la prestacion de los servicios a cargo del Estado, razén por la cual el
contratista también tiene derecho a que se mantenga el equilibrio econémico de

la relacion contractual.

2) La sentencia de primera instancia es contradictoria porque, pese a que cita
decisiones del Consejo de Estado segun las cuales las entidades exceptuadas del
estatuto de contratacion no profieren actos administrativos, seguidamente
concluye que la liquidacion del contrato corresponde a esta categoria de
decisiones unilaterales y sostiene que este debe demandarse, aun si no fue

notificado al demandante.

3) El tribunal desconoci6é las pruebas aportadas al proceso y que revelan la
existencia de desequilibrio econdmico del contrato, la indebida planeacion
financiera atribuible a la entidad que lo enfrenté a la dificil situacion econdémica y
el hecho de que el contratista solo empez6 a incumplir en diciembre de 2018 y

que en el mes siguiente la entidad tomo la decision de terminar el contrato.

4) En su condicion de contratista Azacan SAS estuvo dispuesto a suscribir la
liquidacion bilateral del contrato con el fin de superar los problemas de la ejecucién
y resolver en forma amistosa el conflicto con su contraparte, pero, EPM tomo las
decisiones en forma unilateral para ocultar su propia culpa y poder sefalarlo como

incumplido.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Surtido el tramite procesal, sin que se advierta nulidad que lo invalide,

corresponde resolver de fondo’, para lo cual se seguira el siguiente derrotero: (i)

' En forma previa se verifica que no operd caducidad respecto de las pretensiones de la demanda
principal ni de la de reconvencion, toda vez que el contrato termind el 13 de febrero de 2019 por
determinacion de EPM (archivo 24.pdf); en las condiciones contractuales se establecidé que la
liquidacion seria dentro de los 180 dias calendario siguientes a la terminacién (numeral 7.3
condiciones particulares de la obra, archivo 21.pdf), esto es, el plazo para liquidar vencio el 14 de
agosto de 2019 y, consecuencialmente, el de caducidad de la accién el 13 de agosto de 2021,
mientras que la demanda principal se presentd6 el 18 de febrero de 2021
(ED_O1CONSTANCIARECEPCIO(.pdf) NroActua 2, SAMAI) y la de reconvencion el 12 de julio de
2021 (indice 16 SAMAI primera instancia), esto es, en forma oportuna.
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objeto de la controversia y anuncio de la decision, (ii) procedencia e idoneidad del
medio de control de controversias contractuales, (iii) el incumplimiento contractual
de Azacan SAS, (iv) cuantia de los perjuicios sufridos por EPM, (v)
responsabilidad de la compaiia aseguradora Liberty Seguros SA, (vi) el equilibrio
econdmico del contrato y ausencia de derecho del contratista para reclamar su
restablecimiento y, (vii) costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decision

1) La demanda principal se dirigié a obtener la declaracién de incumplimiento del
contratista, la efectividad de la garantia del contrato y la indemnizacion de los
perjuicios derivados del incumplimiento; el contratista demandado se opuso a las
pretensiones por considerar que la indebida planeacién financiera del contrato la
dej6 en imposibilidad de cumplir y desequilibré la ecuacidn econdmica del
contrato, por lo cual reclama que se reconozca la excepcion de contrato no
cumplido; ademas, formulé demanda de reconvencion para que se condene a
EPM a restablecer dicho equilibrio; finalmente, la aseguradora se opuso a la
cuantia de la indemnizacion pretendida por EPM vy pidi6 aplicar las exclusiones
acordadas en la pdliza, especialmente la de falta de amortizacién del anticipo,

riesgo que consideré no amparado.

2) El tribunal de primera instancia negé las pretensiones de ambas demandas; las
de la principal por considerar que la accion es indebida, EPM debié acudir a la
accion ejecutiva para cobrar la indemnizacion de perjuicios y no se demandé el
incumplimiento del contrato de seguro; en cuanto a la de reconvencion, el
contratista no tiene derecho al restablecimiento del equilibrio econémico porque
el contrato es de derecho privado y el articulo 868 del Cédigo de Comercio solo
es aplicable respecto de prestaciones de futuro cumplimiento y no por un contrato

terminado.

3) Los dos extremos de la relacion contractual apelaron e insistieron en las
pretensiones formuladas en la demanda principal y en la de reconvencion; EPM
sostuvo que en razdén del régimen del contrato sus decisiones no son actos

administrativos que puedan ser exigidas por jurisdiccion coactiva e insistio en la
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procedencia del medio de control escogido; por su parte, Azacan SAS considera
que no estaba obligada a demandar la liquidacién del contrato y que probo el
desequilibrio econdmico del contrato el cual fue generado por la indebida

planeacion atribuible a la contratante.

4) La Sala revoca parcialmente la sentencia apelada y, en su lugar, acoge
parcialmente las pretensiones de la demanda principal por considerar que el
medio de control de controversias contractuales es procedente y esta probado el
incumplimiento de la sociedad contratista el cual no fue determinado por EPM vy,
en consecuencia, se determina la responsabilidad de la aseguradora en los
términos de la podliza expedida por esta, lo cual si fue pedido expresamente por la
entidad contratante; de otro lado, se confirma el fallo adverso a las pretensiones
de la demanda de reconvencion toda vez que, tal como lo sostuvo el tribunal de
primera instancia, las normas de la Ley 80 de 1993 que regulan el derecho al
restablecimiento del equilibrio contractual no son aplicables al contrato materia de
al litis, regido por el derecho privado, no se dan los supuestos previstos en el
articulo 868 del Codigo de Comercio, al tiempo que la posibilidad de variacion en

las cantidades de obra fue prevista por las partes y aceptada por estas.

2. Procedencia e idoneidad del medio de control de controversias
contractuales

1) El medio de control de controversias contractuales promovido por EPM es
idoneo para tramitar y resolver de fondo sus pretensiones, para lo cual es
indiferente el régimen juridico del contrato y la naturaleza de los actos expedidos.

2) En efecto, son contratos estatales todos aquellos suscritos por las entidades
del Estado lo cual incluye a EPM por ser una empresas industriales y comerciales
del Estado, con independencia del hecho de que su objeto social sea la prestacion
de servicios publicos domiciliarios y, en tal virtud, sus contratos se rijan por el

derecho privado en los términos del articulo 32 de la Ley 142 de 19942.

2 Ley 142 de 1994, “ARTICULO 32. Régimen de derecho privado para los actos de las
empresas. Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo
contrario, la constitucién, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean
socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regirdn exclusivamente por las reglas del
derecho privado.”



15

Expediente: 05001-23-33-000-2021-00359-01(68.656)
Demandante: Empresas Publicas de Medellin SA ESP
Controversias contractuales

3) En ese contexto, el mecanismo procesal idoneo para discutir judicialmente
asuntos como el incumplimiento del contrato y la indemnizacion de perjuicios, que
es lo reclamado por EPM en este caso concreto, es el de controversias
contractuales previsto en el articulo 141 del CPACA en los siguientes términos:

“ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.

Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir
que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision,
que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los
actos administrativos contractuales, que se condene al responsable
a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion
judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo
y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los
dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para
liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por
la ley.” (destaca la Sala).

4) En efecto, lo pretendido por EPM en este proceso es que se declare
incumplida a su contraparte, se le indemnicen los perjuicios causados con este
y que se haga efectiva la garantia del contrato, peticiones que derivan de un
contrato suscrito entre las partes, razén sencilla pero suficiente para concluir que
el medio de control idoneo para plantearlas judicialmente es el escogido por la

referida empresa de servicios publicos domiciliarios.

5) Contrario al entendimiento del tribunal de primera instancia, EPM no tenia
facultades para liquidar unilateralmente el contrato con efectos de acto
administrativo unilateral por razén del régimen del contrato; las partes acordaron
que ante la ausencia de acuerdo que permitiera liquidar el contrato
bilateralmente, EPM efectuaria un cierre de cuentas y tomaria las medidas
necesarias para exigir sus derechos, lo cual no excluye la posibilidad de acudir
al juez del contrato; lo pactado sobre liquidacidn del contrato es del siguiente

tenor:

“7.3. Liquidacion

Dentro de los ciento ochenta (180) dias calendario siguientes a la
fecha de terminacién de las obras, LAS PARTES elaboraran un
documento de “liquidacién” dentro del cual dejaran constancia expresa
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del cumplimiento de las obligaciones principales, el soporte que existe
para ello y la condicion de “paz y salvo” a la que se ha llegado.

En la etapa de liquidacion LAS PARTES acordaran los ajustes,
revisiones, reconocimientos y transacciones a que haya lugar con
ocasion de la ejecucion del contrato. En el acta de liquidacion bilateral
constaran, ademas, los acuerdos, conciliaciones y transacciones a
que lleguen LAS PARTES para poner fin a las divergencias
presentadas y declararse a paz y salvo.

Para la liquidacion del contrato EL CONTRATANTE le exigira a EL
CONTRATISTA la extension o ampliacion de las garantias que sean
pertinentes, con el fin de avalar el cumplimiento de las obligaciones
que puedan presentarse después del vencimiento del plazo del
contrato.

Si EL CONTRATISTA no se presenta a la liquidacion del contrato,
o LAS PARTES no llegan a un acuerdo sobre el contenido de la
misma, vencido el término establecido para la liquidaciéon, EL
CONTRATANTE procedera a efectuar un cierre de cuentas y
tomara las medidas que sean necesarias para cumplir con las
obligaciones y exigir los derechos que resulten, segun sea el
caso.” (pag. 59 prueba 12.pdf, Condiciones particulares de la obra —
mayusculas fijas del original y negrillas adicionales).

6) En esa perspectiva, EPM elabor6 el documento denominado “acta de cierre
de cuentas” (archivo prueba 38.pdf) en el cual recogidé la informacion de lo
ejecutado, los valores pagados al contratista y a terceros con ocasion del
contrato, lo dejado de ejecutar, las medidas de apremio tomadas por la entidad
y los perjuicios que el incumplimiento le genero; sin embargo, este documento
no tiene la naturaleza de acto administrativo y, por ende, no puede ejecutarse

por la via coactiva en los términos del articulo 99 del CPACA3 ni tampoco era

3 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

“ARTICULO 99. Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado. Prestaran mérito
ejecutivo para su cobro coactivo, siempre que en ellos conste una obligacién clara, expresa y
exigible, los siguientes documentos:

1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de las entidades publicas a las que
alude el paragrafo del articulo 104, la obligacion de pagar una suma liquida de dinero, en los casos
previstos en la ley.

(...).

5. Las demas que consten en documentos que provengan del deudor.”.
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necesario o perentorio su control judicial para efectos de que el conflicto pueda
y deba ser resuelto por el juez del contrato; ademas, el medio de control de
controversias contractuales no tiene caracter residual o subsidiario, esto es, su
procedencia no exige la ausencia de otros mecanismos de control judicial, de
modo tal que nada obsta para que las partes del contrato puedan acudir a este
para obtener la declaracion judicial del derecho que pretenden, con
independencia de la posibilidad de reclamarlas por otras vias, incluida la

ejecutiva, aunque esto ultimo no era viable en el presente caso.

7) De conformidad con lo antes expuesto, EPM tiene pleno derecho de acudir
ante el juez del contrato en procura de la decisidn de las controversias surgidas
con su contratista, el medio de control escogido es el previsto para tal efecto en
laleyy, por ende, sus reclamos deben ser decididos de fondo tal como lo reclama

en el recurso de alzada.

3. El incumplimiento contractual de Azacan SAS

1) Azacan SAS no discute y, por el contrario, esta plenamente probado que
incumplié el contrato; la defensa del contratista se sustenta en que su
incumplimiento fue determinado en forma directa por la indebida planeacion

financiera del contrato por parte de EPM, lo cual quedo desvirtuado.

2) El acta de inicio del contrato, cuyo plazo de ejecucion se pactd en 540 dias
calendario, se suscribio el 25 de abril de 2018 (prueba 19.pdf pruebas demanda)
y el incumplimiento del contratista se evidencié a partir de diciembre del mismo
ano cuando se verifico que el contratista no atendid el objeto contratado en los
tiempos previstos, circunstancia que generé acumulacion de solicitudes de los
usuarios que se quedaron sin atender en los términos de los niveles de servicio

acordados®.

4 En esa oportunidad el jefe de la Unidad de Operacion y Mantenimiento Provisién Aguas de EPM
le remitid un oficio a la contratista en los siguientes términos: “Haciendo el seguimiento a las
ordenes de trabajo del contrato, EPM ve con gran preocupacién como a partir de la segunda
quincena del mes de diciembre de 2018 hasta la fecha, no se han ejecutado los trabajos en los
tiempos de atencién establecidos contractualmente de las actividades de reparacion de darios,
llenos, pavimentos y las actividades de inversion, lo que ha generado una acumulacion sustancial
de solicitudes.” (prueba 20.pdf pruebas demanda).
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3) En respuesta, mediante oficio de 21 de enero de 2019, el contratista solicito la
liquidacién bilateral del contrato y ofrecié cederlo si EPM lo encontraba viable®; el
25 de enero de 2019 EPM manifesté su intencion de terminar el contrato por
graves incumplimientos del contratista y cese total de la ejecucion del contrato®.

5 En el documento suscrito por el representante legal de Azacan SAS se lee lo siguiente: “En
atencion a su oficio 20190130005887 y dada nuestra conversacion del dia de hoy , en la que se
expusieron los diversos inconvenientes que en la actualidad presenta el contrato, nos permitimos
muy respetuosamente solicitar a EPM la liquidacién bilateral del mismo, por lo cual quedamos
atentos a sus instrucciones con el proposito de que la misma se realice de comun acuerdo entre
las partes; incluso, no nos apartamos de la posibilidad de una cesion si para EPM es una opcién
aceptable” (prueba 21.pdf pruebas demanda).

8 En el oficio de 25 de enero de 2018 remitido al contratista por la vicepresidenta de Suministros y
Servicios Compartidos de EPM sefialé lo siguiente: “Considerando las comunicaciones cruzadas,
correos enviados por AZACAN S.A.S, y las conversaciones telefonicas sostenidas entre las partes,
EPM ha realizado el analisis técnico, financiero y juridico de la situacion en la que se encuentra
actualmente el contrato de la referencia, con fundamento en el cual, se hacen las siguientes
observaciones:

* AZACAN ha presentado una serie de incumplimientos desde el 13 de diciembre de2018, los
cuales se relacionan en la comunicacion enviada por EPM el 18/01/2018con radicado
20190130005887.

* Retrasos en los pagos de las néminas de la segunda quincena de diciembre y primera quincena
de enero al personal del contratista, radicado 20190130003136 de 10/01/2019 y 20190130005657
de 21/01/2019

* Falta de materiales y disponibilidad de los trabajadores para la ejecucién de las actividades del
contrato, tal como lo relaciona el director del Proyecto en correos del 18 y 21 de enero de 2019,
donde también solicita que para que Las Empresas Publicas tome medidas de contingencias en
el caso de un evento en las redes de

acueducto de la zona Sur del Valle de Aburra, y comunicaciéon 20190130006322 de 18/01/2019.

» El cese total de actividades del contratista AZACAN en la zona sur con el contrato de
mantenimiento, desde el 18 de enero de 2019, ocasionando traumatismo en la atencién del
mantenimiento en el area de influencia del contrato, lo que ha obligado a EPM a disponer de
personal, maquinaria y equipo propios, ademas de desplazar los recursos del contrato de
mantenimiento de la zona norte para atender los dafios més urgentes en el sector sur, como parte
de su responsabilidad empresarial ante la comunidad afectada, ha implicado incurrir en costos
adicionales y onerosos a los estimados por la Empresa para garantizar la prestacion del
servicio370 de acueducto y atender las solicitudes de sus clientes en dicho sector.

* AZACAN reconoce que presenta inconvenientes para continuar con la ejecucién del contrato y
solicita la Liquidacion bilateral del mismo, mediante comunicacion CW23559-OP-059-2019-EPM
del 21/01/2019.

AZACAN presenta dificultades operativas y problemas con el flujo de caja, que llevan a retrasos
en los pagos de los trabajadores, de sus proveedores y falta de materiales para la ejecucion de la
obra.

Esta situacién se constituye en un incumplimiento grave, que genera impactos negativos para
EPM en cuanto a la calidad de la prestacion del servicio, aumento del indicador de agua no
contabilizada, mayores costos de reparacion por el incremento de las afectaciones de la malla vial
en los diferentes municipios atendidos con este contrato, que a su vez conllevan a la demora en
la pavimentacién de zanjas y apiques, originando aumento del numero de quejas por el retraso y/o
la no atencién oportuna de los requerimientos o solicitudes de los usuarios y altos riesgos de
accidentalidad.” (...).
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4) El 13 de febrero de 2019 (prueba24.pdf pruebas demanda), EPM termino
unilateralmente el contrato por incumplimiento grave del contratista’, con ocasién
de las razones sefaladas en el oficio anterior y por no encontrar justificado el
incumplimiento debido a que EPM pagd en tiempo las cuentas de cobro, las
condiciones de la contratacion y los horarios para la prestacion del servicio fueron
conocidas por el contratista desde la fase precontractual.

5) Azacan SAS no cuestiona el incumplimiento y reconoce que solicitd la
liquidacion bilateral del contrato porque su situacion financiera hacia imposible
ejecutarlo; sin embargo, atribuyé esa circunstancia a la indebida planeacion
econdmica del contrato porque los porcentajes de ejecucién real fueron menores
a aquellos informados por la entidad contratante y que tuvo en cuenta para
confeccionar la oferta; contrario a ese entendimiento, lo demostrado en este
proceso es que los oferentes siempre conocieron que el contrato seria a precios
unitarios y las cantidades de obra a ejecutar serian variables por razén de las
necesidades del servicio.

7 Segun lo dispuesto en las condiciones generales de contratacién 7.2 sobre terminacion
anticipada del contrato por incumplimiento de una de las partes en los siguientes términos:

“Ademas de las causales de terminacion anticipada del contrato, previstas en el numeral 5.9. de
la Condiciones Generales Contratacion Bienes y Servicios y con fundamento en los articulos 1546
y 1602 del Cédigo Civil colombiano, en concordancia con el articulo 870 del Cédigo de Comercio,
las partes acuerdan que el contratante cumplido podra dar por terminado el contrato en forma
anticipada, cuando se presente un incumplimiento grave, total o parcial, de las obligaciones a cargo
de una parte. Se considera, entre otros, como incumplimiento grave de:

EL CONTRATISTA, la ocurrencia de uno de los siguientes eventos:

a) Cuando haya incurrido en causales de medidas de apremio provisionales que superen el dos
por ciento (2%) del valor del contrato;

b) El incumplimiento de una obligacion ambiental que dé lugar a la revocatoria de un permiso o
licencia ambiental;

¢) El incumplimiento que dé lugar a que EL CONTRATANTE incumpla una obligaciéon de caracter
regulatorio o legal;

d) El incumplimiento de lo previsto en la clausula de las Condiciones Generales Contratacion
Bienes y Servicios en cuanto a las obligaciones de proteccion a la informacién personal,

f) El incumplimiento en los pagos de salarios, obligaciones laborales y liquidacion a un porcentaje
superior al 50% del personal vinculado al contrato por dos o mas periodos de pago consecutivos.
EL CONTRATANTE:

a) El no elaborar y envio de las 6rdenes de pago de las respectivas actas de obra por mas de tres
periodos consecutivos sin justa causa-

Para garantizar el debido proceso y el derecho de contradiccion, la parte que invoca la causal a
través del representante legal, para el caso de EL CONTRATISTA, o el competente por parte de
EL CONTRATANTE, comunicara a través de la funcionalidad del sistema de informacién habilitada
para recibir comunicaciones y notificaciones, la decision de iniciar el proceso de terminacion
anticipada del contrato, indicandole la causal que se invoca.”.
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6) El objeto contractual consistia en el “mantenimiento, reposicion, extension,
construccion de redes, acometidas y otras accesorias de la infraestructura de las
redes de acueducto de EPM” (pag. 3 pruebal2.pdf pruebas demanda) en una
zona determinada del municipio de Medellin; en las condiciones particulares de
obra y en el anexo técnico aceptados por el oferente Azacan SAS® se preciso, en
forma expresa e inequivoca, que las cantidades de obra requeridas podian variar
de acuerdo con las necesidades del servicio.

a) En el primero de los referidos documentos se previd lo siguiente respecto de
los precios unitarios de la obra:

“5. CONTRATO
5.1. Valor

El valor inicial del contrato es estimado y corresponde al valor por el que
la oferta fue aceptada. El valor final sera el que resulte de multiplicar
las cantidades de obra ejecutadas por EL CONTRATISTA y
recibidas a satisfaccion por EL CONTRATANTE, por los precios
unitarios aceptados y los pactados en el caso de obra adicional y
extra; el valor de reconocimientos a que haya lugar de ser el caso y el
valor de los reajustes a que haya lugar en los precios de la obra
contractual y adicional y en la extra si asi se pacté expresamente en
forma justificada. Si el oferente incluyé en los precios de su oferta
valores correspondientes a especificaciones o caracteristicas no
solicitadas, EL CONTRATANTE al momento de la aceptacion definira si
acepta o no, lo no solicitado, de no aceptarlo, del valor de la oferta se
descontara el valor de lo no solicitado para efectos de determinar el
valor inicial del contrato.

5.2. Plazo de ejecucion
Corresponde al plazo dentro del cual se deben realizar las obras “objeto”
del contrato, asi como la entrega y recepcion de las mismas - se fija en

quinientos cuarenta (540) dias calendario, contados a partir de la fecha
que se sefiale en la orden de inicio.

(...).
5.4. Forma de pago

8 En la carta de presentacion de la oferta, Azacan SAS, a través de su representante legal, sefialo:
“Manifiesto que he comprendido el contenido de la solicitud de ofertas, incluidas sus informaciones,
aclaracién y/o modificaciones (si las hubiere), las condiciones generales de la contratacion de
bienes y servicios y deméas anexos del proceso, acepto las exigencias contenidas en ellos y
garantizo que la oferta cumple con las mismas. (...) igualmente se adquiere el compromiso de
ejecutar el contrato por los precios cotizados (o ajustados de ser el caso), en las condiciones
contractuales y técnicas exigidas en los documentos de esta solicitud de oferta (...). (pag 1
Prueba10.pdf pruebas demanda).
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Durante la ejecucion del contrato EL CONTRATANTE pagara a EL
CONTRATISTA los valores facturados por éste y aprobados por el
mismo, a los treinta (30) dias calendario, contados a partir de la
fecha de radicacion de la factura previo el cumplimiento de los
requisitos que mas adelante se indican y elaborada con el cumplimiento
de todos los requisitos legales, tanto de forma como de contenido. Sila
fecha de pago corresponde a un dia no habil, éste se hara el dia habil
siguiente.” (pag. 27 prueba12.pdf pruebas demanda — mayusculas fijas
del original y negrillas adicionales).

b) Por su parte, en el anexo técnico se dispuso lo siguiente:

“Normas y especificaciones de construccion
1.1 Generalidades

EL CONTRATISTA debera tener en cuenta que las cantidades de
6rdenes de trabajos entregadas para su ejecucion pueden variar, ya
que éstas dependen de las necesidades de EPM y debera estar
preparado para reprogramar sus recursos, de acuerdo con los
requerimientos.” (pag. 2 pruebal18.pdf pruebas demanda -
mayusculas sostenidas y negrillas originales).

7) Adicionalmente, el contratista no probd que las referidas estipulaciones lo
hubieran dejado en imposibilidad de cumplir; si bien alegd que la baja ejecucion
lo afect6 financieramente al punto de impedirle continuar con el contrato, no se
presentaron evidencias que respalden dicha situacion, por el contrario, consta que
la oferta fue por $15.733.680.000 para ser ejecutados en 540 dias (pag 12
prueba10.pdf pruebas demanda); distinto a lo afirmado en la demanda, se probo6
que las cantidades de obra estimadas aumentaron por lo cual el 3 de octubre de
2018 se modifico el contrato con obra adicional y obra extra en la suma de
$533.609.520 (prueba 15.pdf pruebas demanda), y el 29 de noviembre de 2018
en la suma de $61.730.050 por concepto de obra extra (prueba16.pdf pruebas
demanda).

8) El dictamen financiero de parte aportado por Azacan SAS sefala que no se
respetd la estructura financiera del proyecto debido a que la expectativa del
contratista, segun el valor inicial y sus adiciones, era que el proyecto tuviera un
valor mensual de $907.167.754 y amortizar $131.114.000 mensuales de anticipo
con el fin de terminar de hacerlo en un 100% en un plazo de 12 meses; el perito
concluyd que la facturacion total fue de $6.189.955.671 lo cual equivale a un
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37,91% del valor total del contrato y que debia haberse ejecutado al menos un
66,67% para mantener la estructura financiera del oferente (archivo 7062201
dictamenfinal.pdf pruebas contestacion Azacan).

9) Las conclusiones del perito unicamente revelan cual fue el valor estimado del
contrato y el porcentaje de ejecucion para el momento de la terminacion (lo cual
ocurrio entre el 25 de abril de 2018 y el 18 de enero de 2019, fecha esta ultima de
la terminacion del contrato), sin embargo, no demuestra la forma en que los
porcentajes de ejecucion indicados dejaron a Azacan SAS en imposibilidad de
ejecutar las prestaciones que estaban a su cargo, no se refiere a la estructura de
costos que dispuso el contratista para sustentar su oferta, los inventarios de
materiales necesarios para la ejecucion, los valores del personal, equipos y, en
general, los gastos fijos y variables que el contratista debia asumir mensualmente
para mantener en funcionamiento la estructura ofertada para ejecutar ni la forma
en que esto se vio afectado de cara a la capacidad financiera (indice de liquidez,
capital de trabajo, indice de endeudamiento y patrimonio) que la empresa debia
acreditar para quedar habilitada en los términos de las condiciones particulares
de obra.

10) En ese contexto factico y probatorio, el incumplimiento del contratista no esta
justificado porque conocio y aceptd que las cantidades de obra podian variar, esto
es, que no eran fijas ni la entidad se obligd a garantizar un determinado valor de
ejecucion mensual; ademas, no acreditdé que el cumplimiento de esa obligacion le
impuso una carga abiertamente desproporcionada que lo dejé en imposibilidad de
cumplir, pues, el dictamen solo da cuenta de que el contrato no se ejecutaba en
exactas proporciones mensuales en razén del valor total estimado, premisa no
suficiente para tener por justificado el incumplimiento contractual que Azacan SAS

no controvirtio.

11) De conformidad con lo expuesto, la suplica de la demanda principal relativa a
la declaracion de incumplimiento formulada por EPM en contra de Azacan SAS
prospera y, por ende, esta ultima esta obligada a resarcir los perjuicios derivados

de su conducta antijuridica, los cuales se determinan en el siguiente acapite.
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4. Cuantia de los perjuicios sufridos por EPM

En la demanda principal EPM reclama indemnizacion de los siguientes valores: (i)
materiales entregados por EPM al contratista que no fueron reintegrados, (ii)
obligaciones laborales que el contratista incumplié y EPM asumio, (iij) suma del
anticipo que quedd sin amortizar, (iv) valor de la medida de apremio aplicada por
EPM, (v) saldo de un acta en favor de EPM por desconocimiento del acuerdo de
niveles de servicio y, (vi) sobrecostos en los cuales incurrio EPM en el nuevo
proceso de contratacidn necesario para cumplir con el objeto inicialmente
contratado con Azacan SAS, por lo cual la Sala se pronuncia a continuacién sobre
cada uno de estos:

4.1 Materiales entregados por EPM al contratista que no fueron reintegrados

Contrario a lo que estimo el tribunal de primera instancia, de acuerdo con lo
pactado por las partes, aunque el contratista debia suministrar los materiales de
obra, existia un porcentaje menor de estos que era entregado por EPM y que el
contratista debia reintegrar mediante un procedimiento previamente establecido.
El anexo técnico del contrato regul6 dicho aspecto del contrato en los siguientes

términos:

“NOTA: EPM suministrara las tuberias de Polietileno, PVC, BIAXIAL,
valvulas, hidrantes, accesorios en hierro ductil, uniones de transicion,
collares, medidores, entre otros para la construccion y/o reposicion de
redes y para la reparacion de dafios en redes, las cuales seran
entregados por los almacenes de EPM o PROVEEDORES en una
bodega o almacén ubicado en el Valle de Aburra donde EL
CONTRATISTA podra reclamar los suministros cuando se requieran,
previa autorizacién de la Interventoria.

Es importante que el proponente tenga en cuenta en sus propuestas,
estos suministros por parte de EPM.

La persona designada por el CONTRATISTA para recoger los
elementos debe entregar en los despachos, adicional al formato
descrito en el parrafo anterior, la orden de autorizacién firmada por el
Interventor de EPM, en ningun caso se haran entregas sin autorizacion
de la Interventoria.

EL CONTRATISTA entregara a EPM una programacion mensual de las
tuberias que requiera para la ejecucion de las obras, las cuales seran
suministradas por EPM.
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EL CONTRATISTA debera tener en cuenta para el manejo de los
materiales entregados por EPM que para todas las tuberias el nivel
maximo de desperdicio sera del uno por ciento (1%). EPM se reserva el
derecho de modificar dichos porcentajes de acuerdo con los resultados
de mediciones en obra y/o con base en la experiencia de instalacion de
redes de gas o de ofros servicios. EI material de desperdicio y los
productos defectuosos deberan reintegrase al almacén de EPM. EL
CONTRATISTA asumira el valor del material de desperdicio y de los
productos defectuosos que no sean reintegrados, al igual que el valor
del material que exceda los niveles maximos de desperdicio
establecidos.

Los materiales que deban ser reintegrados deberan entregarse limpios,
pesados y medidos para que sirvan para futuros usos, en el lugar que
se indique oportunamente. El transporte correra por cuenta del
CONTRATISTA.

Los materiales seran entregados solo a aquellas personas que sean
autorizados por EL CONTRATISTA, para esto deberan diligenciar un
formato con el nombre de la persona, cédula, descripcion del elemento
a retirar, cantidad y numero de placa del vehiculo en el cual se
transportara los materiales. LOS PROVEEDORES deberan verificar
esta informacién antes de entregar los insumos conjuntamente con la
Interventoria. El cargue de los bienes a EL CONTRATISTA sera por
cuenta de LOS PROVEEDORES quienes seran responsables de todo
riesgo o siniestro sobre cada uno de los bienes que se propone
suministrar, hasta tanto no haga entrega fisica de los mismos en el sitio
contractualmente indicado. Una vez recibidos los materiales por EL
CONTRATISTA a conformidad, son de su entera responsabilidad. EPM
no se hace responsable por aquellos bienes que LOS PROVEEDORES
entreguen en sitios diferentes al indicado contractualmente.

El transporte de los materiales que suministre EPM, desde el sitio de
recogida hasta el sitio de la obra, sera por cuenta de EL
CONTRATISTA, al igual que el transporte que se utilizara para el
reintegro de los materiales no utilizados.” (pag 2 prueba48.pdf
documentos demanda — mayusculas fijas del original).

De lo expuesto se colige que existia un procedimiento contractual previsto en
forma expresa para la entrega de estos materiales, en el cual debia quedar
constancia escrita de la autorizacién de la interventoria para la entrega de
materiales y el acta o formato de entrega correspondiente; a pesar de que no se
aportaron estos documentos, EPM presentd un anexo contentivo de los materiales
no reintegrados ni utilizados en obra (prueba42.pdf pruebas demanda) y Azacan
SAS reconocié como cierto el hecho de la demanda® segun el cual recibié y no

reintegro estos materiales, razén por la cual se reconocera el valor reclamado,

% En la demanda se afirmé: “H. El contratista AZACAN S.A.S. recibié por parte de EPM materiales
para la ejecucion de las obras, de los cuales no devolvié la totalidad, adeudando a la empresa el
valor de $8.714.341.05, los cuales se pueden evidenciar en la prueba documental No. 42.” (pag.
10 demanda.pdf).
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esto es, la suma de $8.714.341.05 en los términos reclamados en la pretension
2.3.5 de la demanda principal.

Valor a pagar a EPM por materiales no reintegrados: $8.714.341,05

4.2 Obligaciones laborales

El contratista Azacan SAS reconoce como cierto que, por razon de su situaciéon
financiera, le solicité a EPM asumir el pago de obligaciones laborales con cargo a
los recursos facturados y pendientes de pago al contratista, por valor de
$227,033,399.20; sin embargo, lo reclamado en la demanda no es dicha suma la
cual era de propiedad de Azacan SAS; EPM reclama que adicionalmente pago
$513,948,649.00 por concepto de obligaciones laborales de Azcacan SAS con su
personal, valor este que es el pretendido a titulo de indemnizacion.

EPM aporté las autorizaciones suscritas por el representante legal de Azacan SAS
que se relacionan a continuacion, con el fin de que EPM realizara pagos laborales

en forma directa:

Fecha Autorizacion Ubicacion
prueba
1 de febrero de 2019 Seguridad social con cargo a facturas | Prueba27.pdf

555, 556 y 557 (no se precisa valor)
7 de marzo de 2019 $70.063.400 pago de seguridad social | Prueba28.pdf

del mes de enero de 2019 “con cargo a

actas pendientes de pago”.
4 de abril de 2019 $241.900.148,99 autoriz6 pagar salarios | Prueba29.pdf

sin cargo a actas o cuentas

pendientes en favor del contratista
4 de abril de 2019 $1.300.100 planilla de seguridad social | Prueba30.pdf

de febrero de 2019 (con cargo a facturas

pendientes de pago)
29 de abril de 2019 $147.536.688 acreencias laborales con | Prueba31.pdf

cargo a actas pendientes de pago
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6 de junio de 2019 $114.205.868 autorizd pagar salarios | Prueba32.pdf
sin cargo a actas o cuentas
pendientes en favor del contratista
25 de junio de 2019 $93.540.753 por prestaciones sociales | Prueba33.pdf
$6.685.100
$3.285.500
$535.900

Estos tres Ultimos conceptos por

planillas de aportes a seguridad social.
Todo lo anterior con cargo a actas

pendientes de pago.

Adicionalmente, esto es, ademas de los pagos realizados en virtud de lo anterior
por autorizacion de Azacan SAS, EPM prob6é haber suscrito acuerdos de
transaccion con el fin de zanjar las deudas de Azacan SAS con sus empleados
durante la ejecucién del contrato, para lo cual aporté los correspondientes
contratos de trabajo (pruebab51.pdf pruebas demanda), los acuerdos
transaccionales y los comprobantes de egreso -en los cuales se identifica
plenamente que lo acordado corresponde a acreencias laborales derivadas del
contrato materia de la litis que el contratista dejé de pagar- (prueba 52.pdf pruebas

demanda), con las personas y por los valores que se relacionan a continuacion:

Abel Arango Ramirez $2.735.116
Adan Atehorttia $4.032.511
Adan de Jesus Cano Castro $1.479.149
Aicardo de Jesus Pabén Correa $2.433.221
Albeiro de Jesus Ramirez Gil $4.763.118
Alber Wilson Gallo Quintero $3.097.276
Albert Augusto Alvarez Arroyave $1.375.570
Alcides Manuel Torreglosa Vertel $1.856.743
Aldemar Bermudez Franco $10.992.551
Alejandro Rivas Ibarguen $2.362.170
Alejandro Vanegas Tejada $950.072
Alpidio Arango $1.867.157
Alvaro Garcia Cabrales $2.083.575
Ana Milena Estrada Trejos $3.118.954
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Anderson Rojas Quiroz $1.491.732
Andrés Felipe Calle Zapata $1.715.068
Angel Maria Mosquera Valencia $3.332.321
Antonio José Restrepo Duque $3.610.172
Arbey de Jesus Cano $3.107.343
Armando de Jesus Jaramillo Vasquez $1.018.556
Aurelio Alberto Londofio Londofio $2.730.527
Benjamin Benitez Mosquera $4.340.554
Bernardo Antonio Ramirez $2.901.986
Bernardo Torres Rios $3.012.814
Bibiana Marcela Arboleda Marin $179.008
Carlos Alberto Rodriguez Guisao $806.940
Carlos Alberto Sanchez Vélez $1.000.870
Carlos Alfredo Guzman Rojas $3.049.445
Carlos Enrique Vélez Jaramillo $1.192.644
Carlos Mario Arroyave Cardenas $2.807.874
Carlos Mario Mercado Guerrero $919.128
Carmelo Valencia Cérdoba $1.886.494
César Augusto Rodriguez Lopez $626.100
Cristian Geovanny Henao Chamorro $839.043
Cristian Geovanny Henao Chamorro $170.000
Daniel Augusto Garcia Gil $2.837.324
Daniela Higuita Valencia $1.852.870
Daniela Sanchez Valencia $3.576.457
Danitsa Alejandra Manrique $2.311.596
Dario Alonso Puerta $1.624.080
Dario de Jesus Céspedes Villa $2.714.681
Dario de Jesus Correa Londofio $577.400
Dario de Jesus Isaza Carmona $1.156.088
Denis Janett Rendén Salazar $7.650.150
Denis Janett Rendon Salazar $4.795.477
Desiderio Eliécer Sanchez Garcia $1.508.486
Diego de Jesus Renddn Trejos $3.581.291
Duvan Arley Gutiérrez Arroyave $925.190
Edier Urrergo Urrego $825.824
Edith Patricia Gémez Gutiérrez 3.218.713
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Edwin Cetré Torres $310.057
Edy Johana Flérez Cardenas $4.583.342
Efrén de Jesus Giraldo $436.154
Elkin Andrés Galvis Urango $3.612.395
Elkin Lombana Chinchilla $253.070
Elmer Valencia Blandén $1.694.853
Emiro Montoya Sanchez $1.810.618
Enor Banda Argimedo $2.084.953
Erika Johana Betancur Barrera $2.384.646
Ernesto Arturo Pérez Sierra $5.390.553
Eugenio Antonio Gil $2.133.548
Evelyn Giraldo Amariles $4.471.787
Evelyn Giraldo Amariles $405.094
Fernando Antonio Valenzuela Escobar $2.197.993
Francisco Javier Chica Montoya $2.937.637
Fredy Arley Zapata Graciana $2.405.071
Fredy Humberto Saldarriaga Moreno $5.651.664
Gabriel Hernando Martinez Gonzalez $1.764.466
Gabriel Hernando Martinez Gonzalez $2.387.484
Gildardo Antonio Montoya Avendafo $2.094.903
Giovanni Albeiro Alvarez Hurtado $4.235.878
Giovanni Albeiro Alvarez Hurtado $858.000
Giovanny Bedoya Mufieton $867.592
Gloria Vivian Ocampo Montoya $3.986.467
Gonzalo de Jesus Cadavid Arroyave $1.722.093
Guido Fernando Quifones Delgado $1.838.617
Guillermo Horacio Gomez Gonzalez $2.556.552
Guillermo Ledn Vanegas Palacio $3.581.830
Guillermo Tamayo Zapata $2.652.144
Gustavo de Jesus Yepes Morales $1.300.425
Héctor Alonso Zapata Holguin $3.838.528
Héctor Leon Machado $3.304.118
Héidy Sulay Mufioz Gallo $7.396.856
Hernan David Ramirez Rivera $4.214.099
Hernando Ocampo $4.393.353
Hugo Alexis Tabares Sepulveda $1.617.993
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Iroldo Oliveira Barrera Quintana $4.573.775
Jaime Alberto Bustamante Herrera $2.145.092
Jair Alexander Restrepo $1.080.750
Jair Ovidio Londofio Londofio $2.710.764
Javier Alberto Quiceno Ortiz $3.039.253
Javier Arley Davila Urrego $3.493.397
Jesus Abad Estrada Serna $2.519.507
Jesus Alberto Marulanda Mufioz $1.615.950
Jesus Alonso Valle $1.074.519
Jesus Antonio Bran Guisao $2.934.107
Jesus Antonio Gonzalez Jaramillo $1.214.957
Jesus Antonio Vanegas Taborda $3.892.707
Jesus Ever Urrutia Palomeque $70.689
Jesus Guillermo Arango Berrio $2.748.602
Jhon Alexander Negrete Moya $2.396.016
Jhon Bayron Torres Posada $2.067.293
Jhon Jaime Rodriguez Eusse $2.294.056
Jhon Jairo Rodas Gallego $1.735.293
Jhotan Darney Aguas Peralta $1.177.471
Jhon Fredy Quiroz Benitez $6.386.377
Jhon Smith Santos Garcia $3.613.510
Jorge Andrés Betancur Orozco $499.110
José Armando Vasquez Rojas $3.950.614
José Arturo Giraldo $2.450.779
José Daniel Jiménez Vasquez $801.102
José Elias Barrios Morelo $2.524.563
José Gabriel Ardila Cano $575.069
José Gil Sotelo Camana $2.226.041
José Jesus Martinez Sanchez $2.787.256
José Roberto Sanchez Ospina $1.763.704
Juan Alirio Benitez Borja $2.512.096
Juan Antonio Landeta Landeta $3.276.064
Juan Camilo Taborda Muriel $2.157.780
Juan Camilo Tovar Ospina $864.226
Juan Carlos Quintero Arias $2.311.588
Juan David Bedoya Martinez $564.437
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Juan Gabriel Osorio Espinosa $833.572
Juan Guillermo Marin Gémez $1.530.306
Juan José Rios Hernandez $1.770.201
Julian Andrés Gonzalez Gallego $2.270.415
Julian Andrés Gonzalez Gallego $576.458
Julio César Cano Sierra $1.684.587
Leidy Bibiana Pérez Caballero $1.264.107
Leon Jaime Garzon $1.170.855
Ledn Jair Arroyave Cardenas $3.034.875
Ledn Jairo Cano Restrepo $4.342.464
Leonardo Ibarguen Longa $1.751.080
Leonel Rubén Sanchez Ocampo $2.435.721
Libardo Elias Rojas Arango $2.586.619
Libardo José Ballesta Ruiz $1.379.892
Lilibeth Mildrey Villa Calle $5.367.592
Lilitebh Mildrey Villa Calle $370.000
Luis Alberto Durango Moreno $1.833.526
Luis Alberto Londofio Henao $3.830.007
Luis Alberto Ospina $2.068.616
Luis Alejandro Ostds Ortiz $3.069.685
Luis Alfonso Paternina Martinez $2.351.737
Luis Avelino Mosquera Rodriguez $3.690.886
Luis Ernesto Cano Cano $1.952.126
Luis Ernesto Gil Torres $29.744.341
Luis Fernando Céspedes Molina $1.873.043
Luis Fernando Garcia Gomez $1.680.900
Luis Hernando Urrego Pérez $1.094.309
Luis Ignacio Yarce Carvajal $3.251.505
Luis Maria Sanchez Velasquez $318.930
Luisa Fernanda Echavarria Restrepo $2.048.777
Luz Adriana Pereira Marin $2.568.559
Luz Dary Salcedo Ardila $3.732.058
Maico Alexander Sanchez Rodriguez $254.418
Maria Fernanda Patifio Orozco $2.885.900
Maria José Restrepo Galvez $1.192.001
Maria Teresa Nifio Ramos $7.558.218
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Mario Alberto Gonzalez Jaramillo $1.289.883
Mario Alberto Jaramillo Marin $3.475.353
Mario de Jesus Pulgarin Estrada $2.730.556
Matias Lopez Penafiel $2.935.102
Miguel Angel Castafio Mufioz $2.875.090
Milton Albeiro Pamplona Galeano $3.244.493
Nilson de Jesus Caicedo Medrano $3.146.384
Nolbert Martinez Blandén $1.002.036
Norberto Martinez Mosquera $2.831.381
Ocaris Arturo Lopera Guerra $1.694.950
Offer de Jesus Lopez Cartagena $1.082.084
Omar de Jesus Zuleta Henao $2.082.808
Over Alejandro Roldan Carvajal $1.085.990
Pascual Antonio Benitez Pérez $2.808.334
Pedro Eugenio Gamboa Moreno $1.578.259
Pedro Pablo Alvarez Isaza $1.296.395
Rafael Julio Lujan Gutiérrez $1.119.696
Ramon Adolfo Villa Lépez $869.597
Ramén Anibal Garcia Guiral $3.188.041
Reinaldo de Jesus Villegas Calle $2.157.248
Roberto de Jesus Vasquez Lopez $1.491.625
Rodrigo Vinicio Villota Bravo $2.669.771
Ronal Enrique Blanco Benitez $4.847.263
Ruby Carmenza Estupifian $768.676
Rudelsino Diaz Sierra $1.821.115
Sebastian Valderrama Valencia $1.296.379
Serafin de Jesus Lopez Rios $3.179.944
Sergio Alberto Bran Sanchez $4.291.286
Sergio Alejandro Arroyave Mira $4.917.838
Sergio de Jesus Acevedo Saldarriaga $2.861.658
Sergio Luis Congote Cruz $1.665.404
Sotero de Jesus Quiroz Sepulveda $3.138.669
Vanessa Rivera Gomez $3.729.473
Vanessa Rivera Gomez $796.742
Weéimar Andrés Duque Villada $982.314
Wendy Vanessa Yanez Morales $2.573.694
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Wilmer Yesid Céspedes Molina $2.667.558
Wilmer Yesid Céspedes Molina $601.348
Wilson de Jesus Salgado Lopez $3.969.235
Wilson Franco Martinez $2.640.679
Wilson Manuel Arroyo Ballesta $779.673
Wilson Usuga Castafio $1.336.749
Yan Carlos Cantero Hernandez $2.065.058
Yesenia Stefania Henao Pallares $5.236.544
Yesenia Stefania Henao Pallares $246.667
Yésica Alexandra Villa Calle $1.529.539
Yoel Uriales Avilés $1.881.693
Yohan Alexis Restrepo Londofio $2.437.654
Yon Alexis Calle Zapata $2.204.486
Yon Fredy Zapata Catario $1.269.446
Yon Jairo Rendén Cano $3.430.275
Yordi Neira Beltran $618.505
Yurani Andrea Zapata Sarrazola $3.656.358
TOTAL $531.930.000

Para la Sala es claro que el contratista esta llamado a asumir no solamente
aquellas sumas que expresa e inequivocamente autorizo a la contratante a erogar
con cargo a los saldos en su favor, sino todas las demas que debid erogar con
ocasion del incumplimiento del contratista, respecto de las cuales la ley lo hace
solidariamente responsable’, estas Ultimas, a titulo de indemnizacion de
perjuicios, toda vez que el pago de salarios y prestaciones era una obligacion
contractual de Azacan SAS y esta probado que su incumplimiento le gener6 dafios
a EPM en la cuantia antes indicada.

0 Cédigo Sustantivo del Trabajo, “articulo 34 ARTICULO 34. CONTRATISTAS
INDEPENDIENTES. 1. Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos empleadores y
no representantes ni intermediarios las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion
de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficio de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad
y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o dueno de la obra, a menos
de que se trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa o negocio,
sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las
prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no
obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita
contra él lo pagado a esos trabajadores.” (se resalta).
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Ahora bien, de conformidad con lo expuesto, como el perjuicio probado es superior
al reclamado, se reconocera esto ultimo, esto es, la suma de $513,948,649.00
pretendida por EPM por concepto de pago de salarios, prestaciones y aportes de

los empleados segun lo reclamado en la pretension 2.3.4 de la demanda principal.

4.3 Anticipo sin amortizar e intereses sobre el anticipo

Se acreditdo que EPM pagd las siguientes sumas por concepto de anticipo:

Fecha Ubicacion prueba Valor pago

27 de abril de 2018 Prueba45.pdf $786.684.000
24 de octubre de 2019 Prueba46.pdf $786.684.000
Total anticipo $1.573.386.000

Segun las actas de pago aportadas por EPM (prueba47.pdf), el contratista ejecuto
$6.081.488.651,94 de los cuales $839.129.600,02 corresponden a amortizacion
del anticipo, por lo cual existe un saldo sin amortizar de $734.238.400; el
contratista no alego ni probdé haber amortizado una cifra superior, razon por la cual

hay lugar a ordenar la devolucién del anticipo no amortizado por la referida suma.

En cuanto a lo intereses sobre el anticipo estos quedaron regulados en las
condiciones particulares del contrato de obra en los siguientes términos:

“EL CONTRATANTE ofrece un anticipo hasta de cinco por ciento (5%)
sobre el valor de aceptacion del contrato, pero advierte que, en caso
de aceptarse la suma correspondiente, la misma causara intereses a
favor de EL CONTRATANTE a la tasa del DTF + 3 puntos para la
moneda nacional y que el valor de amortizacion del mismo anticipo e
intereses sera descontado en cuotas iguales dentro del plazo de
amortizacion pactado, el cual en todo caso no sera mayor al plazo de
gjecucion del contrato.” (pag. 31 prueba12.pdf pruebas demanda).

EPM afirma que el contratista no ha pagado la suma de $54.025.834,80 por
concepto de intereses sobre el anticipo pendiente de amortizar y el contratista no
desvirtu6 tal negacion indefinida mediante la acreditacion del pago
correspondiente; al contestar la demanda, Azacan SAS sostuvo que EPM no
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puede cobrarle los intereses sobre el anticipo ni el saldo no amortizado porque dio
lugar al desbalance financiero del contrato, argumento de defensa que no
prospera segun lo decidido en el acapite que antecede.

Con sustento en lo expuesto, se condenara a la sociedad demandada Azacan
SAS a reintegrar a EPM el valor del anticipo amortizado y los intereses en los
siguientes términos (pretensiones 2.3.2 y 2.3.3 de la demanda principal):

Anticipo no amortizado: $734.238.400,00
Intereses: $54.025.834,80
Total: $788.264.234,80

4.4 Medida de apremio

Esta probado que mediante oficio de 2 de mayo de 2019 (prueba26.pdf pruebas
demanda) EPM le impuso una medida de apremio a Azacan SAS por la suma
$6.072.850,52, correspondiente a cinco (5) salarios minimos legales diarios
vigentes por cada dia calendario de retraso en el pago de la nbmina de los
trabajadores.

En las condiciones particulares de obra aceptadas por el contratista se
establecieron medidas de apremio provisionales como mecanismo de solucion
directa por el incumplimiento parcial de las obligaciones del contratista, sin
perjuicio de la obligacion de indemnizar los dafios generados por la transgresion

de las obligaciones del contrato™.

" “6.8. Descuentos por incumplimiento de acuerdos de nivel de servicio (ANS) y medidas de
apremio provisionales Con fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad
consagrado en el 1602 del Cédigo Civil Colombiano, en la costumbre mercantil y las normas
internas de contratacion de EL CONTRATANTE, con la presentacion de la oferta y la celebracion
del contrato, EL CONTRATISTA acuerda y acepta la aplicacion de los descuentos por
incumplimiento de los ANS y las medidas de apremio provisionales, acorde con lo establecido en
este numeral.

Los descuentos por incumplimiento de los ANS y la aplicacion de las medidas de apremio
provisionales, son un mecanismo de solucion directa de las controversias que puedan
surgir durante la ejecucion del contrato, por el incumplimiento parcial de las obligaciones
a cargo de EL CONTRATISTA, en los casos contemplados en este numeral. La aplicacion
de descuentos por incumplimiento de los ANS y las medidas de apremio provisionales, no
libera ni atenuda la responsabilidad de EL CONTRATISTA del cumplimiento de las
obligaciones adquiridas con la celebracion del contrato. Los perjuicios que se ocasionen
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Azacan SAS no presentd ningun reparo concreto respecto de los fundamentos de
hecho que motivaron la medida apremio ni desvirtué probatoriamente los
fundamentos de hecho en los cuales se sustentd; por el contrario, esta acreditado
que, en efecto, incurrié en grave incumplimiento de las obligaciones laborales y
de seguridad social respecto del personal que determinaron a EPM a suscribir
numerosos contratos de transaccion en los términos antes indicados; asi las
cosas, EPM tiene derecho a cobrar la suma determinada por ese concepto
(pretension 2.3.6 de la demanda principal).

Total a pagar a EPM por medida de apremio derivada del no pago oportuno de

obligaciones laborales por el contratista: $6.072.850,52

4.5 Saldo de un acta en favor de EPM por incumplimiento de los acuerdos
de niveles de servicio

EPM reclama el pago de $11.704.719,80, que afirma le debe el contratista por
concepto de descuentos por incumplimiento de los acuerdos de niveles de

como consecuencia del retardo o del incumplimiento podran hacerse efectivos en forma
separada.

Las medidas de apremio provisionales tendran un limite maximo igual al diez por ciento (10%) del
valor del contrato y seran reportadas en el Sistema de Informacion de Proveedores y Contratistas
o en el registro que EL CONTRATANTE tenga habilitado para el efecto. Los Descuentos por
incumplimiento de los ANS no seran registrados en el Sistema de Informacion de Proveedores y
Contratistas, ni en el registro que EL CONTRATANTE tenga habilitado para el efecto. La aplicacion
de cualquiera de las anteriores no sera reportada a la camara de comercio. Adicional a las demas
obligaciones contempladas para cada parte en la presente solicitud de oferta EL CONTRATISTA
acepta que, aplicada la medida de apremio provisional, surge para él la obligacion de pago de la
misma, la cual seréa exigible en los términos sefialados mas adelante. Los Descuentos por
incumplimiento de los ANS y las medidas de apremio provisionales, son diferentes a lo que se
pacta como clausula penal por incumplimiento, cada figura es independiente.

6.8.2. Causales para la aplicacion de medidas de apremio provisionales

6.8.2.8. Por no pagar los salarios o compensaciones, prestaciones sociales, seguridad
social integral y parafiscales del personal empleado en Ila ejecucion del contrato, dentro de
las fechas establecidas por la ley, se podra aplicar una medida de apremio provisional de
cinco (5) SMDLYV, independientemente del niumero de trabajadores a quienes no se les haya
pagado; por cada dia calendario de retraso, hasta tanto se dé cumplimiento.” (pag. 48 — 49
prueba12.pdf - mayusculas fijas del original, negrillas de la Sala).
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servicio'?, hecho que aceptd en forma pura y simple Azacan SAS al contestar la

demanda’?, razén por la cual se reconocera la referida suma.

Total a reconocer por saldo derivado de incumplimiento de los acuerdos de niveles
de servicio (ANS): $11.704.850,52

4.6 Sobrecostos en el nuevo proceso de contrataciéon

EPM demostré que el 8 de marzo de 2019 contraté a la sociedad Redyco SAS
con un plazo de trescientos (300) dias calendario con el fin de realizar
mantenimiento, reposicidn, extension y construccion de redes en la zona asignada
a Azacan SAS (prueba40.pdf pruebas demanda), contrato que tuvo unos precios
unitarios distintos (prueba41.pdf); no obstante, la diferencia entre lo pactado con
Azacan SAS vy lo pagado con ocasion del nuevo contrato no puede considerarse

como un perjuicio causado por el contratista demandado.

Tiene en cuenta la Sala que la ejecucién de los trabajos se debia realizar segun
surgiera la necesidad del servicio, circunstancia por la cual, precisamente, no
puede sefalarse a ciencia cierta que Azacan SAS ejecutaria el 100% de los items
inicialmente previstos, razon por la cual dicho contratista asumio la variacion de
las cantidades de obra a ejecutar como una incidencia normal del contrato, en
esas condiciones, no es posible afirmar que los trabajos ejecutados por el nuevo
contratista son equivalentes a aquello que Azacan SAS dej6 de ejecutar, sino que
ellos corresponden a la necesidad del servicio que surgié durante el nuevo plazo
de ejecucién pactado, distinto del inicialmente previsto y, por ende, no equiparable
a este.

2 Dice la demanda: “4.14. El contratista en el desarrollo del contrato incumplio los ANS, Teniendo
en cuenta los descuentos por incumplimiento en los ANS segun el numeral 1.2.10.2 del anexo
técnico, que le fueron notificadas al contratista, queda un saldo por pagar por parte de AZACAN
asi:

Acta Valor del descuento RI Radicado Saldo por pagar

8 14,018,000.00 6602379 20190130012985 11,704,719.80”

(pag. 17 archivo 02demanda.pdf).

3 En la contestacion de la demanda se lee: “El hecho 4.14 Es cierto”.
(pag. 7 archivo 29contestacionAZACAN).
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Por lo tanto, por no existir prueba del nexo causal entre el incumplimiento del
contratista Azacan SAS y los mayores valores pagados por EPM no se condenara
a aquel al pago de los valores reclamados por tal concepto en la pretensién 2.3.1

de la demanda principal la cual no prospera.

4.7 La indemnizacion que debe pagar Azacan SAS en favor de Empresas
Publicas de Medellin EPM ESP

En los términos antes referidos, la indemnizacién de perjuicios a cargo de Azacan
SAS y en favor de Empresas Publicas de Medellin incluira los siguientes valores
y se indexara con el fin de compensar la pérdida de su poder adquisitivo, desde
la época de la terminacion del contrato hasta la fecha de esta sentencia, segun lo
pedido en la pretension 2.3.8 de la demanda:

Concepto Valor
Materiales no reintegrados $8.714.341,05
Obligaciones laborales $513,948,649.00
Anticipo e intereses $788.264.234,80
Medida de apremio $6.072.850,52
Incumplimiento ANS $11.704.850,52
Total $1.328.704.925,89

La referida suma se actualiza con el indice de precios al consumidor entre febrero
de 2019 (cuando termind el contrato) y el ultimo conocido en la época de la

presente sentencia, asi:

VA = VH * indice final
indice inicial
VA = $1.328.704.925,89 * 135.39 (agosto de 2019)

101,18 (febrero de 2019)

VA = $1.777.953.744
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No se reconocen intereses moratorios sobre estas sumas de dinero y, por
consiguiente, se niega la pretension 2.3.9 de la demanda principal porque la
obligacion de pagarlas deviene de la presente sentencia en la cual se discutia tal
pretensidon de EPM; de esta manera, las sumas reconocidas solo causaran
intereses de mora desde la ejecutoria de la sentencia en los términos del articulo
192 del CPACA.

5. Responsabilidad de la compaiiia aseguradora Liberty Seguros SA

Contrario a lo que resolvio el tribunal de primera instancia, la demanda principal
si incluy6 pretensiones expresas e inequivocas tendientes a que se determine la
responsabilidad contractual de Liberty Seguros SA en calidad de asegurador del
contrato, para lo cual se pididé que se declare la ocurrencia del siniestro y se le
condene al pago de las sumas a su cargo en los términos de la pdliza de seguro
numero BO2903642.

Para resolver de fondo estas suplicas no era necesario reclamar ‘el
incumplimiento” del contrato de seguro, pues, las suplicas de la demanda principal
estan encaminadas a que se declare la ocurrencia del siniestro y, producto de esa
declaracion, la cual esta contenida en la presente sentencia, surgen las

obligaciones a cargo de la aseguradora.

Precisado lo anterior, la Sala pasa a analizar si con fundamento en la pdliza de
cumplimiento numero BO 2903642 Liberty Seguros SA esta obligado a indemnizar

los perjuicios causados por el contratista.

5.1 Anticipo no amortizado

EPM reclama que se declare el siniestro de no amortizacion del anticipo; en la
referida poliza de seguros expedida por Liberty Seguros SA no se amparo la
amortizacion del anticipo y, por el contrario, se excluyé de manera expresa dicho

amparo, en los siguientes términos:

“OBJETO DE LA POLIZA: GARANTIZAR EL PAGO DE LOS
PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS
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OBLIGACIONES A CARGO DEL GARANTIZADO, ORIGNADOS EN
VIRTUD DE LA EJECUCION DEL CONTRATO NRO. CW23559 {(...)
GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
ASUMIDAS, PAGO DE MULTAS, CLAUSULA PENAL PECUNIARIA
Y DEMAS SANCIONES IMPUESTAS, BUEN MANEJO Y CORRECTA
INVERSION DEL ANTICIPO, CALIDAD Y ESTABILIDAD DE LA
OBRA, PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES E
INDEMNIZACIONES LABORALES DEL PERSONAL A EMPLEAR
SEGUN ACEPTACION DE OFERTA (...). NOTA: LA PRESENTE
POLIZA NO SE EXTIENDE A AMPARAR LA AMORTIZACION DEL
ANTICIPO.” (pag. 1 prueba17.pfd pruebas demanda - mayusculas
sostenidas originales, negrillas adicionales).

Por lo anterior, Liberty Seguros SA no esta obligada a indemnizar a EPM el valor

del anticipo no amortizado ni sus intereses.

5.2 Salarios y prestaciones

Liberty Seguros SA si garantizO el pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones laborales hasta por un tope de $2.360.052.000, razén por la cual
hay lugar a declarar ocurrido el siniestro de “no pago de salarios y prestaciones
sociales”, con sustento en el cual se condenara a la aseguradora a pagar a EPM
el cien por ciento (100%) del perjuicio reconocido por este concepto
($513,948,649.00); el argumento de la aseguradora segun el cual los valores son
menores a los reclamados por EPM esta probatoriamente desvirtuado, toda vez
que se acreditdé que la entidad demandante pagdé por concepto de
indemnizaciones laborales un cifra superior a la reclamada en la demanda
principal; en consecuencia, se le condena al pago de la referida suma en favor de
EPM.

5.3 Cumplimiento

EPM pretende que se haga efectiva la garantia del contrato por los demas valores
correspondientes a (i) no reintegro de materiales entregados por la contratante
($8.714.341,05), (i) pago de la medida de apremio ($6.072.850,52) vy, (iii) saldo
de acta por incumplimiento de los niveles de servicio ($11.704.850,52).

El amparo de cumplimiento otorgado por Liberty Seguros SA asciende a la suma
de $3.146.736.000 y cubre lo siguiente:
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“1.2 AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO CUBRE A LA
ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE ASEGURADA DE LOS
PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO TOTAL O
PARCIAL DE LAS OBLIGACIONES NACIDAS DEL CONTRATO, SU
CUMPLIMIENTO TARDIO O DE CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO,
CUANDO ELLOS SON IMPUTABLES AL CONTRATISTA
GARANTIZADO (...) EL VALOR DE LAS MULTAS Y DE LA CLAUSULA
PENAL.” (pag. 4 prueba17.pdf pruebas demanda — mayusculas fijas del
original).

Las tres obligaciones antes referidas estan cobijadas por el amparo de
cumplimiento debido a que estaban a cargo del contratista en virtud de lo
expresamente acordado por las partes, tal como analizé al verificar su
imputabilidad a Azacan SAS, por lo cual la aseguradora del contrato esta llamada
a indemnizar a EPM el siniestro correspondiente por la suma total de:
$26.492.042,09, segun se resume en la siguiente tabla:

Materiales no reintegrados $8.714.341,05
Medida de apremio $6.072.850,52
Incumplimiento ANS $11.704.850,52
Total amparo cumplimiento $26.492.042,09

5.4 Sintesis de la indemnizacion de perjuicios a cargo de Liberty Seguros SA

Como consecuencia de lo expuesto, Liberty Seguros SA debera indemnizar a
Empresas Publicas de Medellin SA ESP por los valores sefalados, los cuales se

indexan con base en el IPC con el fin de compensar su pérdida de poder

adquisitivo:

Amparo afectado Valor indice Indice inicial Valor
histérico final actualizado

Amparo de salarios | 513,948,649,00 135,39 101,18 $687.719.980
y prestaciones
Amparo de | $26.492.042,09 135,39 101,18 $35.449.274
cumplimiento
Total $723.169.254
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6. El equilibrio econémico del contrato y ausencia de derecho del
contratista para reclamar su restablecimiento

Se confirma la sentencia apelada en cuanto denego las pretensiones de la
demanda de reconvencion, pues, tal como lo resolvio el tribunal y lo ha reiterado
esta Sala', en los contratos regidos por el derecho privado no son aplicables las
previsiones de la Ley 80 de 1993 que dispone el derecho al restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato; si bien en el contrato materia de la litis se
pactaron clausulas excepcionales, el desequilibrio alegado por el contratista no
deriva del ejercicio de estas sino de supuestas fallas en la planeacion
contractual’®; ademas, el articulo 868 del Codigo de Comercio, este si aplicable al
caso, solo permite reclamar por la excesiva onerosidad respecto de prestaciones

de futuro cumplimiento’®.

7. Costas

No se impone condena en costas en aplicacion de lo dispuesto en el numeral 5

del articulo 365'” del Codigo General del Proceso toda vez que las pretensiones

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencias de 2 de marzo de 2022
exp. 51.393 y de16 de agosto de 2022, exp. 63.489 MP Fredy Ibarra Martinez, entre otras.

5 Ley 142 de 1994. (...) Las comisiones de regulacion podran hacer obligatoria la inclusioén, en
ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y
podran facultar, previa consulta expresa, que se incluyan en los demas. Cuando la inclusion sea
forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades estaran
sujetos al control de la jurisdiccion contencioso administrativa.” (negrillas adicionales).

16 Codigo de Comercio, “ARTICULO 868. REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDINARIAS. Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,
posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica o diferida,
alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en
grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y
ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez
decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea.” (se resalta).

17 Cédigo General del Proceso, “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en
las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara
a las siguientes reglas:5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision.”,



42

Expediente: 05001-23-33-000-2021-00359-01(68.656)
Demandante: Empresas Publicas de Medellin SA ESP
Controversias contractuales

de la demanda prosperaron parcialmente al igual que algunos argumentos de
oposicion de las demandadas.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA —SUBSECCION B-,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Revécase parcialmente la sentencia de 24 de mayo de 2022 proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia — Sala 4 de Oralidad, en su lugar se dispone:

PRIMERO. Declarase que la sociedad Azacan SAS incumplio el
contrato numero CW23559 suscrito con Empresas Publicas de
Medellin EPM ESP.

SEGUNDO. En consecuencia, condénase a la sociedad Azacan
SAS a pagar a Empresas Publicas de Medellin SA ESP la suma de
MIL SETECIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL SETECIENTOS
CUARENTA Y CUATRO PESOS ($1.777.953.744).

TERCERO. Declarase la ocurrencia de los siniestros de
“‘cumplimiento” y “salarios y prestaciones” amparados por Liberty
Seguros SA con la poliza numero BO 2903642 y, en consecuencia,
condénase a Liberty Seguros SA a pagar a Empresas Publicas de
Medellin EPM ESP la suma de SETECIENTOS VEINTITRES
MILLONES CIENTO SESENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS
CINCUENTA Y CUATRO PESOS ($723.169.254).

CUARTO. Niéganse las demas pretensiones de la demanda

principal.
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QUINTO. Causense intereses de mora sobre las sumas
reconocidas en esta sentencia en los términos del articulo 192 del
CPACA.

SEXTO. Abstiénese de condenar en costas de primera instancia.

2°) Confirmase la sentencia apelada en cuanto denego las pretensiones de la

demanda de reconvencion.

3°) Abstiénese de imponer condena en costas de segunda instancia.

4°) En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen,

previas las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado
Presidente de Subseccidn
(firmado electrénicamente)

FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Ponente Magistrado
(firmado electrénicamente) (firmado electrénicamente)

Constancia: la presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de
la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI,
en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior
consulta de conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



