EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO (Exceptio non adimpleti
contractus) - Cadigo Civil articulo 1609 - Alcance - Contrato bilateral -
Incumplimiento del contrato — Medio exceptivo — Relacion de causalidad
directa entre el incumplimiento del demandante y la resistencia del
demandado - Demostracion de incumplimientos actuales

La excepciéon de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti contractus), consagrada
en el articulo 1609 del Cédigo Civil, constituye un mecanismo de defensa propio de los
contratos bilaterales que permite a una de las partes abstenerse legitimamente de
cumplir sus obligaciones mientras la otra no haya cumplido las suyas o no se allane a
hacerlo en la forma y tiempo debidos. El fundamento de esta figura radica en la
interdependencia de las prestaciones reciprocas y en la buena fe, fijando que quien
pretende exigir el cumplimiento del otro debe, a su vez, haber satisfecho sus deberes o
estar en la posicion real y seria de hacerlo. Por ello, este medio exceptivo solo procede
cuando se acredita (i) un incumplimiento actual, relevante y juridicamente imputable a
la otra parte; (ii) una relaciéon de causalidad directa entre ese incumplimiento y la
imposibilidad o inexigibilidad del cumplimiento propio; y (iii) que quien la alega no se
encuentre, a su turno, en una situacion de incumplimiento grave que desdibuje la buena
fe contractual. No se trata, entonces, de un mecanismo para suspender indefinidamente
las obligaciones o para desconocer el acuerdo de voluntades, sino de una herramienta
estricta de equilibrio, cuyo ejercicio debe ser proporcionado y coherente con la
naturaleza y el momento de las prestaciones afectadas.

Bajo esta dptica, la prosperidad de la excepcion de contrato no cumplido exige verificar
una relacion de causalidad directa y actual entre el incumplimiento del demandante y la
resistencia del demandado. De alli que no pueda edificarse sobre irregularidades
pretéritas o historicas, sino que exige la demostracion de incumplimientos actuales,
concurrentes y de tal gravedad que hagan objetivamente inexigible la prestacidn propia
en el momento en que esta debe ejecutarse. Por la misma razén, tampoco puede ser
invocada por quien, con pleno conocimiento de esas faltas pretéritas, las ha tenido por
superadas al suscribir modificaciones contractuales posteriores que redefinen los plazos,
alcances y condiciones de ejecucion, generando en la contraparte la legitima expectativa
de que tales hechos no volveran a ser alegados como obstaculo para el cumplimiento de
la prestacion bajo las nuevas condiciones pactadas.

En este sentido, salvo que se acredite la existencia de un vicio del consentimiento, o que
los incumplimientos anteriores no fueron efectivamente superados por Ilas
renegociaciones y que, pese a la diligencia exigible, no era razonable conocer su
subsistencia al momento de suscribir las modificaciones, las faltas anteriores de la
contraparte no pueden servir de excusa para dejar de cumplir cuando se ha aceptado
continuar la ejecucion bajo otros términos, reconociendo que esas nuevas condiciones
resultan suficientes para garantizar la prestacidon correspondiente. Finalmente, la Sala
deja consignando que quien alega esta excepcién, acepta que ha incumplido, pues
justamente justifica esa omisidon en su contraparte.



OBLIGACION DE HACER - Cédigo Civil articulo 1610 - Incumplimiento
contractual - Solicitud al juez — Apremiar al deudor para ejecucion del
contrato o - Ejecucion de la obra por un tercero a expensas del deudor
o - Indemnizacion de perjuicios resultantes por parte del deudor -
Acreditacion de requisitos - Necesidad y razonabilidad de Ia
contratacion del tercero - Identidad del objeto entre lo dejado de hacer
y lo posteriormente contratado - La realidad de un dafo patrimonial -
Mayor costo (sobrecosto) — Cuantificacion con criterios objetivos

Conforme al articulo 1610 del Cdédigo Civil, cuando la obligacién del deudor consiste en
una obligacion de hacer, el acreedor no queda habilitado para imponer por su sola
decision la ejecucion sustitutiva ni para trasladar unilateralmente su costo al incumplido.
La norma prevé, precisamente, que el acreedor “puede pedir al juez: “1°) Que se
apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido; 2°) Que se le autorice a él
mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor; 3°) que el deudor le
indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccion del contrato”. Asi, la ejecucion
por un tercero con cargo al deudor presupone la intervencién judicial, en cuanto
corresponde al juez verificar la mora o incumplimiento del obligado, la fungibilidad de la
prestacion y la necesidad y razonabilidad de la contratacién sustitutiva y de los costos
reclamados. En el presente asunto EPM hace uso de la alternativa prevista en el numeral
3° citado, solicitando que se condene al contratista a indemnizar los perjuicios derivados
del incumplimiento, los cuales se concretan —en lo pertinente— en el mayor costo
asumido para obtener la ejecucién de la obra por un tercero y corregir los defectos
dejados por Azacan. En tal medida, la contratacién sustitutiva no se invoca como un
mecanismo de “ejecucién por cuenta propia” con efectos autoimpuestos, sino como un
hecho de mitigacion y de continuidad del proyecto cuyo impacto patrimonial se reclama
por equivalencia y bajo control judicial, mediante la acreditacién de su relacién causal
con el incumplimiento y de la razonabilidad de los valores reclamados.

No obstante, la procedencia del cobro de los sobrecostos aducidos por EPM no es
automatica, en tanto y en cuanto es preciso acreditar concurrentemente: (i) la certeza
del incumplimiento; (ii) la necesidad y razonabilidad de la contratacion del tercero; (iii)
la identidad del objeto entre lo dejado de hacer y lo posteriormente contratado; y (iv) la
realidad de un dafio patrimonial consistente en un mayor costo (sobrecosto) para la
entidad, que pueda cuantificarse con arreglo a criterios objetivos.

(...) la actuacion de EPM constituyd una medida razonable de mitigacion, orientada a
proteger el patrimonio publico invertido, a asegurar el cumplimiento de las obligaciones
frente a la concesion y, de manera principal, a salvaguardar el derecho de los usuarios
a recibir el servicio de acueducto en condiciones de continuidad y seguridad. Esta
conclusién resulta plenamente coherente con el deber de adoptar medidas razonables
para mitigar el dafio y de garantizar, en el caso especifico de la demandante, la
continuidad en la prestacidén de los servicios publicos.

En consecuencia, la Sala encuentra que la gestiéon de EPM fue razonable y proporcionada,
pues al aprovechar la capacidad instalada de un contratista en la zona, no solo protegio
la inversion publica y asegurd la pronta prestacion del servicio a los usuarios, sino que



actué en beneficio del propio deudor incumplido, minimizando el monto final de los
perjuicios al evitar los mayores gastos y demoras inherentes a la movilizacion de una
nueva empresa constructora.

[...]la Sala concluye que existe una identidad sustancial de objeto entre las obligaciones
asumidas por Azacan en el Frente 7 y las labores que Acassa S.A.S. ejecutd para su
terminacidon y para la recuperacion del urbanismo en la via intervenida, pues en todos
los casos se trata de la misma infraestructura, en el mismo corredor, bajo las mismas
especificaciones técnicas, encaminada a habilitar el servicio publico de acueducto en el
sector, incluyendo las pruebas hidrostaticas y la restitucion de las condiciones de la via.
En consecuencia, los sobrecostos en que incurrié EPM con el contratista sustituto a través
de los contratos [..] en la medida en que correspondan a cantidades de obra que
debieron ser ejecutadas por Azacan o a reparaciones de trabajos por él mal ejecutados
—y no a ampliaciones, mejoras o actividades ajenas al alcance contractual original —
son, en principio, imputables al contratista incumplido dentro de los limites que se
precisan a continuacién, toda vez que constituyen el mayor gasto en que la entidad se
vio obligada a incurrir para obtener, por via de sustitucion, el mismo resultado que
contractualmente le era exigible a aquel.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA - Contrato de seguro de
cumplimiento - Asegurado - Beneficiario - Legitimacion en la
causa - Indemnizacién de perjuicios - Contratista — No se le atribuye
derecho para exigir la podliza — Relacion entre asegurado y beneficiario
— Improcedencia del llamamiento

(...) [L]a Sala comparte el planteamiento de la aseguradora en cuanto a la improcedencia
del llamamiento en garantia formulado por Azacan, pues de conformidad con las
condiciones de la pdliza, se tiene que el asegurado y beneficiario, es exclusivamente la
entidad contratante, mientras que el contratista ostenta la calidad de garantizado sin
que el clausulado le atribuya derecho auténomo alguno para exigir la cobertura. Por
tanto, no existe una relacion obligacional directa de la cual Azacan pueda derivar la
accion de garantia, dado que la legitimacién para exigir el pago de la indemnizacién
corresponde Unicamente al asegurado-beneficiario, esto es, a EPM, quien efectivamente
la ejerci6 mediante las pretensiones de la demanda principal. Bajo este entendido, el
lamamiento en garantia se declarara improcedente, sin perjuicio de que ello no afecta
la posibilidad de imponer una condena a la aseguradora en su calidad de demandada
principal, en atencién a la responsabilidad que se deriva del contrato de seguro de
cumplimiento.

CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Procedencia de Ila
indemnizacién - Ocurrencia del incumplimiento - Cumplimiento a cargo
de entidad contratante - Perjuicio patrimonial cierto y cuantificable
dentro del periodo de la cobertura - Efectos patrimoniales de
incumplimiento pueden manifestarse con posterioridad a la vigencia de
la poliza - Incumplimiento contractual en vigencia de la cobertura
— Notificacion del siniestro



Como se reconocio por la aseguradora en su contestacion, existen tres presupuestos que
deben acreditarse para que proceda la indemnizacion: la ocurrencia del incumplimiento;
el cumplimiento de las obligaciones de EPM en su calidad de asegurado; y la existencia
de un perjuicio patrimonial cierto y cuantificable dentro del periodo de cobertura.

Como se expuso en los capitulos anteriores, la Sala concluyd, con base en el acervo
probatorio, que: (i) Existié un incumplimiento objetivo imputable a Azacan respecto de
las obligaciones de instalar y poner en servicio las redes, incluida la ejecucion
satisfactoria de las pruebas hidrostaticas y la adecuada custodia de la tuberia instalada.
(...) (ii) EPM cumpli6 sus obligaciones esenciales como contratante y asegurado. No se
acreditéd incumplimiento de la entidad que pueda exonerar a la aseguradora, ni se
demostré la configuracion de fuerza mayor o caso fortuito en los términos de las
exclusiones de la pdliza. (...) (iii) Se acredité un dafio patrimonial cierto y cuantificado,
consistente en los mayores costos en que EPM debid incurrir para obtener, por via de
sustitucién, el mismo resultado que estaba a cargo de Azacan, (...).

En cuanto al requisito temporal, el incumplimiento del contratista se consolidé al
vencimiento del plazo contractual —28 de septiembre de 2018—, fecha en la cual aun
se encontraba vigente el amparo de cumplimiento de conformidad con las condiciones
de la pdliza y sus modificaciones seglin se ha expuesto. El hecho de que las erogaciones
para culminar la obra y reparar las deficiencias se hayan efectuado en 2019 y 2020 no
excluye la cobertura, habida cuenta de que, segun la propia péliza, los efectos
patrimoniales del incumplimiento pueden manifestarse con posterioridad a la vigencia,
siempre que el incumplimiento haya ocurrido dentro de ella y se reclame dentro de los
términos de prescripcion.

Estda también acreditado que EPM notifico oportunamente el siniestro y formuld la
reclamacion dentro de los plazos legales, aspecto que tampoco es discutido por la
asegurado y que de hecho admitié al referirse al aviso de siniestro y al tramite
adelantado con los ajustadores. De este modo, debe concluirse que se encuentran
satisfechos los presupuestos para hacer efectivo el amparo de cumplimiento.

[...]

Dado que el dafio indemnizable supera el limite del amparo de cumplimiento, la
responsabilidad de Suramericana debe restringirse a la suma asegurada. En
consecuencia, la Sala condenard a la aseguradora a concurrir al pago de los perjuicios
causados a EPM por la suma de $1.914’013.868, en la medida en que este monto se
encuentra cubierto por la pdliza de cumplimiento 1341501-5.
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Actor: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandada: Azacan S.A.S.y otro

Accion: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO - Su configuracién exige la
demostracion de un incumplimiento actual, relevante y juridicamente imputable a la otra
parte, asi como una relaciéon de causalidad directa entre ese aquel y la imposibilidad o
inexigibilidad del cumplimiento propio / EJECUCION COMPENSATORIA O POR
EQUIVALENTE - Conforme al articulo 1610 del Cédigo Civil, ante el incumplimiento de una
obligacién de hacer, el acreedor insatisfecho puede pedir, junto con la indemnizacién de la
mora, que se le autorice para hacer ejecutar el hecho convenido por un tercero a expensas
del deudor / SOBRECOSTOS POR EJECUCION DE LA PRESTACION POR UN
TERCERO - En tales eventos, el dafno resarcible no equivale al valor total del nuevo
contrato, sino al mayor costo o sobreprecio que debio asumir la entidad como consecuencia
directa del incumplimiento, esto es, el equivalente al diferencial pagado al contratista
sustituto, por las actividades contractuales que debieron ser ejecutadas por el contratista
original / LLAMAMIENTO EN GARANTIA - El tomador de la péliza, cuando no ostenta la
calidad de asegurado ni beneficiario, no puede llamar en garantia al asegurador, por carecer
de accién para exigir la cobertura / AFECTACION DE LA GARANTIA DE CUMPLIMIENTO
- Exige acreditar la ocurrencia del incumplimiento y la existencia de un perjuicio patrimonial
cierto y cuantificable dentro del periodo de cobertura.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, por medio de la cual se negaron
las pretensiones de la demanda principal y se accedido parcialmente a las
pretensiones formuladas en la reconvencion.

La controversia refiere al presunto incumplimiento de un contrato de obra para la
construccion de infraestructura de acueducto. La entidad contratante pretende la
declaracion de responsabilidad del contratista y su aseguradora junto con la
indemnizacién de los perjuicios causados. Por su parte, el contratista exige a la
entidad, el pago de saldos y costos que segun su versién no fueron reconocidos
durante la ejecucion del contrato.



Radicacion:  050012333000-2021-00490-01 (72407)

Actor: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandado: Azacan S.A.S. y otro
Acciodn: Controversia contractual.

l. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde al fallo proferido el 13 de noviembre de 2024, que resolvié la
demanda? presentada el 12 de marzo de 20213 por las Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. (la contratante, demandante principal o demandada en
reconvencion o EPM) en contra de Seguros Generales Suramericana S.A. (la
aseguradora o Suramericana) y la sociedad Azacan S.A.S. (el contratista,
demandante en reconvencion o demandado principal), asi como la demanda de
reconvencion* presentada por esta Ultima, cuyos hechos principales, fundamentos
de derecho y pretensiones se exponen a continuacion.

Demanda

2. El 28 de agosto de 2015, EPM y Azacan celebraron el contrato de obra CT-
2014-000386-A1, cuyo objeto fue la “Construccion del tanque de almacenamiento
La Fe, impulsion Planta San Nicolas — Tanque La Fe, obras complementarias y
redes asociadas al proyecto Valle San Nicolas. Grupo 2”, por valor inicial de
$14.901'898.675, bajo precios unitarios no reajustables y por cantidades estimadas,
con un plazo de 270 dias calendario contados entre el 28 de agosto de 2015y el 23
de mayo de 2016. La interventoria se confi6 a WSP Colombia S.A. mediante el
contrato CT-2014-00366-A1.

3. Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato,
Azacan constituy6 a favor de EPM el seguro de cumplimiento contenido en la Péliza
Matriz 1341501-5, expedida por la compania Seguros Generales Suramericana S.A.
Esta garantia amparé la ejecucion del negocio juridico con una vigencia
comprendida entre el 28 de agosto de 2015y el 28 de noviembre de 2018, cubriendo
el riesgo de incumplimiento hasta por un limite asegurado de $1.914'013.868.

4. Durante la ejecucion, las partes suscribieron un total de doce (12) Actas de
Modificacion Bilateral (AMB) que ampliaron el plazo total a 1.032 dias calendario y
aumentaron el valor final del contrato a $19.140°138.672; dentro de esas
modificaciones se redefinié el alcance contratado por la imposibilidad de ejecutar
las redes de Polietileno de Alta Densidad (PEAD) previstas en el municipio de
Rionegro, acordandose una compensacion de obra consistente, entre otros frentes,
en redes en Alto Palmas y, de manera relevante, en la construccién del tramo 7 de
la red no regulada en hierro ductil de 600 mm entre el parque Los Salados y la
glorieta La Fe, con suministro de tuberia PEAD y en Hierro Ductil (HD) a cargo de
EPM.

5- La compensacion quedd formalizada principalmente en las AMB 9 y 10,
mediante las cuales se levanté una suspension por falta de tuberia HD, se extendio
en nueve meses el plazo para ejecutar el tramo 7 y se suprimieron definitivamente
las cantidades inicialmente previstas en Rionegro, pactando ademas items

" Expediente digital, archivo “114Sentencia_000202100490CONTRACT".

2 Expediente digital, archivo “005ED_01DEMANDACONTRACTUAL".

3 SAMAI, primera instancia, indice 1.

4 Expediente digital, archivo “19052021. PTE DDA PRESENTA DEMANDA RECONVENCION".
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Demandado: Azacan S.A.S. y otro
Acciodn: Controversia contractual.

adicionales y una actualizacion de precios sustentada en el mayor tiempo de
ejecucion. Posteriormente, con el AMB 11 del 28 de agosto de 2018, se ampli6 el
plazo en 90 dias para la terminacion de todas las actividades pendientes, incluidas
pruebas hidrostaticas, desinfeccién y acabados, y se reconocié expresamente que
77 de esos dias (41 por inicio tardio y 36 por bajos rendimientos) eran imputables a
Azacan.

6. A pesar de que la tuberia HD llegb a la obra el 9 de octubre de 2017, el
contratista no dispuso oportunamente los recursos para su descarga, labor que tuvo
que asumir EPM, y el Plan de Manejo de Transito (PMT) para intervenir la via
(concesionada a Devimed S.A.) fue presentado con inconsistencias que requirieron
varias correcciones. Adicionalmente, Azacan entregd cronogramas incompletos y
desfasados respecto del plazo contractual, sin atender las observaciones de la
interventoria, la cual dejo constancia de que el retraso en el inicio de obra del tramo
7 era imputable exclusivamente al contratista por deficiencias en actividades
preliminares y en la logistica general de la obra.

7. En desarrollo de la ejecucion del tramo 7, la interventoria hizo un seguimiento
semanal dejando evidencia de la insuficiencia de recursos de maquinaria, personal,
materiales y organizacion en los frentes de obra, lo que se tradujo en bajos
rendimientos de instalacién, y por ende, en un incumplimiento consistente y
reiterado de las obligaciones de ejecutar los trabajos.

8. Al vencimiento del plazo contractual, prorrogado hasta el 28 de septiembre de
2018 mediante el AMB 12, el contratista solo habia ejecutado el 87,12 % del valor
contratado. La interventoria registré que por los bajos rendimientos, el contratista
dejo de instalar 785,19 metros lineales de tuberia HD, ademas de diversos tramos
de tuberia PEAD y un conjunto amplio de actividades complementarias, como
vaciados, cunetas, obras de estabilizacion, cerramientos, paisajismo, sefializacion
y otras obras accesorias.

9. A lo anterior, se sumo la no realizacion de las pruebas hidrostaticas exigidas
contractualmente sobre las redes instaladas: aunque desde noviembre de 2017 la
interventoria y EPM reiteraron al contratista que el disefio, suministro de insumos y
ejecucion de las pruebas eran de su responsabilidad®, Azacan solo presenté un
disefio el 21 de junio de 2018 que requirié ajustes y fue aprobado definitivamente
por EPM el 4 de septiembre de 2018, pero el contratista no ejecutd las pruebas
antes de la terminacion del contrato, lo que obligé a EPM a contratar a Acassa para
verificar la estanqueidad de las tuberias instaladas.

10. Con ocasion de estos incumplimientos, EPM se vio obligado a contratar: ) con
Acassa (contratos CW51135 y CW172735) la terminacion de las redes de acueducto
inconclusas (incluyendo empalmes y accesorios), la realizacion de las pruebas
hidrostaticas omitidas, la ejecucion de la gestion ambiental pendiente y la reparacién

5 Segun las normas técnicas NEGC 704 y 706, y la especificacion particular 716N 1.
8 Aunque en la demanda y en algunos anexos se menciona “CW13273”, los documentos contractuales y el consolidado de
contratacion con terceros lo identifican como CW17273.
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de los dafios y obras defectuosas dejadas en la zona; y,  con Procopal S.A.
(contrato CW26696) la repavimentacion y recuperacion técnica de la carpeta
asfaltica en la via Las Palmas, necesaria para restablecer la seguridad vial afectada
por las intervenciones abandonadas.

1. El incumplimiento del contrato ocasion6 a EPM perjuicios por la suma de

$2.116'472.929, correspondientes a: # $1.914’843.235 por los sobrecostos en que
incurrio la entidad al contratar con Acassa las obras que Azacan dejo de ejecutar o
ejecutd defectuosamente’; y () $201°629.694 por mayor costo de interventoria
derivado de las prorrogas imputables al contratista.

12 Con fundamento en lo expuesto, solicitdé declarar el incumplimiento del

contrato por parte de Azacan, declarar la ocurrencia del siniestro amparado por la
poliza matriz de cumplimiento, liquidar judicialmente el negocio juridico y, en
consecuencia, condenar individual, conjunta o solidariamente a Azacan y a la
aseguradora al pago de la suma de $2.116'472.929, mas indexacion, intereses
moratorios, costas y agencias en derecho®. Subsidiariamente, pidié declarar el
incumplimiento y la ocurrencia del siniestro para que, tras la liquidacion judicial del
contrato segun lo que resulte probado, se condene a la aseguradora a pagar la
indemnizacién hasta el limite del valor asegurado y a Azacan a pagar la suma que
exceda dicha garantia, junto con la indexacion e intereses moratorios®.

” Dentro de esta suma se desglosaron: (i) $979'998.155 por el sobrecosto del contrato CW51135, luego de depurar de dicho
contrato las partidas que no eran alcance de Azacan, de forma que el valor reclamado corresponde solo a las actividades que
el contratista principal estaba obligado a ejecutar; (ii) $365'116.479 por el costo de las pruebas hidrostaticas realizadas bajo
el mismo contrato, a las tuberias instaladas por Azacan que éste no realizo; (iii) $133'310.895 por items ambientales y de
gestion social que debian ejecutarse dentro del contrato principal y que EPM debié asumir también bajo el contrato CW51135;
(iv) $335’103.477 por la atencion de problemas de calidad y reprocesos sobre obras realizadas por Azacan hasta antes del
abandono (contrato CW51135); y (v) $101°314.229 por sobrecostos en la recuperacion de urbanismo y obras en la via,
atendidos a través del contrato CW13273 celebrado con Acassa S.A.S. Se indic6 que la pavimentacién posterior a cargo de
Procopal (contrato CW26696) no generé sobrecostos.

8 Textualmente se solicitd: 3.1. Se declare que la Empresa AZACAN S.A.S., incumplié el contrato CT 2014-000386- A1
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 SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. que garantizé el
contrato CT 2014- 000386- A1 (...). 3.3. Se solicita al Despacho Liquidar Judicialmente el contrato CT 2014- 000386-A1
suscrito entre EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. y la EMPRESA AZACAN S.A.S. 3.4. Como consecuencia de lo
anterior, se condene de forma individual a la compafia de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. conforme al
contrato de seguro en el riesgo de cumplimiento y la suma que exceda de este valor asegurado se condene a la empresa
AZACAN S.A.S., o condene conjunta o solidariamente a las Empresas AZACAN S.A.S. y a SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A. a pagar a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., las siguientes sumas de dinero: 3.4.1. ...
($979.998.155), con ocasion de perjuicios por sobre costo con las nuevas contrataciones de obras no ejecutadas por
incumplimiento del Contratista AZACAN, y que fueron ejecutados por el contratista ACASSA con el contrato CW51135. 3.4.2.
... ($101.314.229), con ocasion de perjuicios por sobre costos de atencion a puntos criticos no realizados por el contratista
incumplido AZACAN y que fueron ejecutados por el contratista ACASSA en con el contrato CW13273. 3.4.3. ...
($335.103.477), con ocasion de perjuicios por atencién de problemas de calidad de obra ejecutada hasta antes de presentarse
el incumplimiento total por abandono de la obra y que fueron ejecutados por el contratista ACASSA en el marco del contrato
CW51135. 3.4.4. ... ($365.116.479) con ocasién de perjuicios derivados del incumplimiento de AZACAN por no realizar las
pruebas hidrostaticas, requisito técnico que fue ejecutado por el contratista ACASSA con el contrato CW51135. 3.4.5. ...
($133.310.895) con ocasién de los perjuicios por sobrecostos requeridos por el incumplimiento de AZACAN en la gestion
ambiental y social, que fueron ejecutados con el contrato CW51135. 3.4.6. ... ($201.629.694), con ocasién de perjuicios por
sobre costo de Interventoria debido a los aumentos de plazo imputados a AZACAN en el contrato CT 2014 - 000386-A1,
acordados en el Acta de Modificacion bilateral 11. 3.4.7. Al pago indexado de las anteriores sumas de dinero. 3.4.8. 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. 3.4.9. Se condene a la Empresa
AZACAN S.A.S. a pagar las costas y agencias en derecho”.

% “4.1. Se declare que la Empresa AZACAN S.A.S., incumplié el contrato (...) 4.2. Ante lo anterior, se declare la ocurrencia
del siniestro a cargo de la Sociedad SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. que garantizé el contrato (...). 4.3. Se
solicita al Despacho Liquidar Judicialmente el contrato (...). 4.4. Como consecuencia de las anteriores declaraciones se
condene a SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. a pagar a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., las
sumas de dinero que le corresponde asumir de acuerdo con el contrato de seguros citado y aportado al proceso. 4.5. Al pago
indexado de las anteriores sumas de dinero. 4.6. 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 la demandada realice el pago
efectivo a EPM. 4.7. Se condene a pagar las costas y agencias en derecho. 4.8. Consecuencial de la primera pretension
subsidiaria se condene a la Empresa AZACAN S.A.S. a pagar a favor de EPM las sumas de dinero que exceden el monto de
la garantia del contrato incumplido. 4.9. Al pago indexado de la anterior suma de dinero. 4.10. Al pago de los intereses
moratorios (...). 4.11. Se condene a pagar las costas y agencias en derecho.
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Contestacion de la demanda

13- Azacan'® se opuso a la totalidad de las pretensiones, alegando que no existio
incumplimiento del contrato sino una imposibilidad material de ejecutar la totalidad
de las obras, derivada de la deficiente planeacion de EPM desde la etapa
precontractual y durante la ejecucion. Sostuvo que el proyecto se contraté con
disefios incompletos o errados, cantidades de obra apenas aproximadas y sin
viabilidad constructiva en tramos relevantes (especialmente en Rionegro), lo que
obligd a realizar ajustes permanentes y a doce (12) actas de modificacién bilateral
(AMB) que alteraron el alcance y la localizacién de las obras.

4. Afirmo que presentd su oferta de buena fe confiando en que EPM habia
definido correctamente la obra; no obstante, en la practica encontré que las
cantidades de redes en El Retiro, Rionegro y Envigado eran inciertas, que las
longitudes eran “aproximadas”, que se incluyeron tramos sin definicion de
cantidades y que, ante la imposibilidad de intervenir Rionegro por falta de aval
municipal, EPM termin6 reasignando al contratista tramos distintos, con otras
tipologias de tuberia, alterando sustancialmente el objeto inicialmente concebido.

5. Destaco que acepto y ejecutd las numerosas modificaciones contractuales
para permitir la continuidad del proyecto, pero, pese a ello, la contratante mantuvo
una intervencién desordenada, con definiciones tardias y contradictorias, lo que
genero “tiempos muertos” y obstaculos que hicieron imposible cumplir el
cronograma originalmente previsto.

6. Resalto la negativa de EPM - 27 de septiembre de 2018- a conceder una ultima
prérroga de 134 dias que ya habia sido concertada y con la cual habria culminado
la totalidad de las obras antes y a menor costo que el obtenido con la contratacion
posterior de Acassa. Sostuvo que EPM solo retomd las obras varios meses después
mediante nuevos contratos con terceros, con un costo total sustancialmente
superior al que habria representado permitir a Azacan terminar la obra.

7. Frente a los hechos que EPM califico como incumplimientos, admitié que al
momento de la terminacién aun quedaban actividades por concluir, pero afirmé que
ello obedecié a deficiencias de planeacién y disefio, a la reasignacién tardia de
frentes de trabajo y a la falta de definiciones oportunas por parte de EPM y de la
interventoria. En lo relativo a las pruebas hidrostaticas, sostuvo que se tratdé de
actividades que exigian disenos especificos, definicion de presiones de prueba,
accesorios y elementos suministrados por el fabricante de la tuberia, y que la
obtencién de esos insumos y definiciones estuvo marcada por la falta de
organizacion de EPM vy por dificultades con el proveedor, lo que hizo materialmente
imposible culminar las pruebas.

8. También refutd la cuantificacion de los perjuicios derivados de las obras

© Expediente digital, archivo “037ED_13ContestacionAZACAN".
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ejecutadas por terceros. Sefalé que las sumas reclamadas corresponden a
contratos posteriores que incluyeron obras adicionales o diferentes a las
originalmente pactadas con Azacan, asi como a ajustes por cambios regulatorios y
ambientales, de modo que no existe prueba de que esos montos deriven exclusiva
y causalmente de un incumplimiento suyo.

9. Con fundamento en lo expuesto, estructuré su defensa juridica en tres
excepciones principales: ) la excepcion de contrato no cumplido, fundamentada en
que EPM incumplié primero sus obligaciones de planeacion, entrega de disefios
completos y disponibilidad del espacio publico; (# |a falta de legitimacion en la causa
por activa, con sustento en que la parte que incumple sus propios deberes no esta
habilitada para demandar la declaratoria de incumplimiento de la otra; y, (i) Ia
invocacion del principio conforme al cual “nadie esta obligado a lo imposible”,
justificando que las obras no terminadas y las pruebas no realizadas obedecieron a
imposibilidades generadas por la contratante. Sobre esa base, pidié negar todas las
pretensiones indemnizatorias y declarar que el siniestro no se configuro.

20.  |La aseguradora’' también se opuso a todas las pretensiones de la demanda,
alegando que la fuente de su obligacién se regia estrictamente por el contrato de
seguro, y que EPM no demostro la ocurrencia del siniestro indemnizable. Invoco la
excepcion que denomind “limite contractual”, sehalando que su responsabilidad se
encontraba restringida al valor asegurado y a la vigencia establecida en la péliza.

21. Para enervar la declaratoria del siniestro, se adhirid sustancialmente a las
defensas propuestas por Azacan. Argument6 que el supuesto incumplimiento del
contrato no era imputable a su asegurado, sino que la causa eficiente de la
terminacion fue la negligencia y la deficiente planeacion de la entidad, a quien le
correspondia acreditar lo contrario. Afirmé que si la responsabilidad recaia en EPM
(mora del acreedor), la obligacion de indemnizar quedaba extinguida. Ademas,
indicdé que la cuantificacion de los perjuicios presentada por la contratante era
excesiva y no estaba debidamente probada.

22 Sostuvo que, para que pudiera derivarse responsabilidad contractual y
hacerse efectiva la péliza de cumplimiento, EPM debia demostrar cumulativamente:
@ un incumplimiento real y juridicamente imputable al contratista; (" el propio
cumplimiento de sus obligaciones, en particular las relacionadas con planeacion,
disefios y permisos; y (i) |a existencia de un dafio cierto, directo y cuantificado,
atribuible a ese incumplimiento, enfatizando que la simple alegacién de sobrecostos
no basta para comprometer el seguro.

Demanda de reconvencion

2. Dentro del término oportuno, Azacan presenté demandada de reconvencién'?
en contra de EPM, reiterando los cuestionamientos formulados en su contestacion
de la demanda principal en el sentido de que fue EPM quien incumplié sus

" Expediente digital, archivo “041ED_14ContestacionSurame".
2 Expediente digital, archivo “19052021. PTE DDA PRESENTA DEMANDA RECONVENCION".
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obligaciones de planeacion, entrega de disefos, definicion de cantidades y gestion
de permisos y licencias, al punto de afectar gravemente la normal ejecuciéon del
contrato y hacer imposible la terminacion de las obras en las condiciones pactadas.

24 Expuso que EPM adelanté el proceso de seleccion con informaciéon apenas
aproximada sobre la localizacion y longitudes de redes en El Retiro, Rionegro y
Envigado, sin asegurarse de contar con la viabilidad real para intervenir,
particularmente en el municipio de Rionegro, donde los permisos fueron negados y
la administracion manifesté su oposicion a la entrada de EPM como prestador del
servicio de acueducto. Indicé que estos hechos, sumados a la necesidad de
introducir multiples modificaciones mediante las doce AMB, evidencian una
vulneracion del principio de planeacién que no puede trasladarse al contratista.

25 Enesamisma linea, la reconvencién describié que la imposibilidad de ejecutar
las redes previstas en Rionegro llevd a EPM a compensar el alcance con nuevas
obras en otros sectores del circuito La Fe y de Alto Palmas, con cambios de
tecnologia de tuberia y la necesidad de suspender y reanudar el contrato mientras
llegaban los materiales y se definian disefios finales, circunstancias que habrian
generado sobrecostos no reconocidos que desbordaron el riesgo propio asumido
por el contratista bajo el negocio juridico celebrado.

2. Afirmo6 que el contratista se vio imposibilitado para continuar y terminar las
obras por el incumplimiento de EPM en sus deberes de planeacion, entrega de
disefos y obtencion de permisos, de manera que actud legitimamente en ejercicio
de la excepcién de contrato no cumplido hasta el vencimiento del plazo; sobre esa
base, solicitd que se declarara que sus obligaciones se extinguieron por
imposibilidad de ejecucion y que los efectos econdmicos de esa situacion debian
ser asumidos por EPM.

27. Finalmente, cuantificd bajo juramento estimatorio los perjuicios que afirmé le
fueron ocasionados por los incumplimientos de EPM, en la suma de $1.127°455.319,
discriminados en $136'439.826 por utilidad dejada de percibir y $991°015.492 por
sobrecostos derivados del cambio de ejecucion diurna a nocturna en la instalacion
de la tuberia de hierro ductil (HD); este ultimo rubro se sustentd en un dictamen
pericial de parte, comprendiendo ajustes realizados entre enero y junio de 2018, asi
como otros conceptos que la reconvencion vinculé directamente a decisiones de
EPM sobre el método constructivo y la logistica de la obra’3.

28.  Con fundamento en lo anterior, Azacan solicit': ) declarar la existencia del

3 Como actividad nocturna asociada al retiro de escombros de pilas, implementacion de planes de manejo de transito
nocturnos, recargos nocturnos para personal profesional y transporte adicional en ese horario.

14 “2.1. PRETENSIONES DECLARATIVAS: 2.1.1. Que se declare que entre EMPRESA PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. y
AZACAN S.A.S. se celebré el contrato CT 2014-000386-A1 (...). 2.1.2. Que se declare que EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P. incumplié el contrato (...) 2.1.3. Que se declare que EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., es la
responsable de la planeacién, disefios y cantidades de obra del “Proceso de Contratacién PC-2015-000782 Por Solicitud de
Ofertas Técnicas y Econdémicas” (...) 2.1.4. Que se declare que EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., es la
responsable de la socializacion del proyecto, consecucion de permisos y licencias (...) 2.1.5. Que se declare que las acciones
y omisiones de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., afecté la normal ejecucién del negocio juridico a tal punto que
imposibilité la terminacion de las obras (...) 2.1.6. Que se declare que AZACAN S.A.S., por causas que no le son imputables,
derivadas de actos extraordinarios e imprevistos de terceros, fuerza mayor e incumplimiento de las obligaciones de
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., estuvo imposibilitada para continuar ejecutando y terminar las obras (...)
2.1.7. Que se declare que AZACAN S.A.S. actuo legitimamente y en ejercicio de la excepcion de contrato no cumplido durante
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contrato CT-2014-000386-A1; (i) declarar que EPM era la responsable de la
planeacion, disefios, cantidades de obra, socializacion del proyecto y consecucion
de permisos y licencias, y que sus acciones y omisiones afectaron la ejecucion al
punto de hacer imposible la terminacioén de las obras, de modo que Azacan actué
legitimamente en ejercicio de la excepcion de contrato no cumplido hasta el
vencimiento del plazo; (i) declarar que el Acta de Cierre de Cuentas del 26 de agosto
de 2020, remitida por EPM, no fue suscrita por Azacan por razones que no le son
atribuibles; V) declarar la nulidad del acta antes indicada; y ) condenar a EPM a
pagar la suma de $1.127'455.319, mas los demas perjuicios y costos que se
llegaren a demostrar en el proceso, indexados y con intereses comerciales
moratorios a la maxima tasa legal, asi como al pago de costas y agencias en
derecho.

Contestacion de la demanda de reconvencion

2. EPM?" se opuso a todas las pretensiones de la demanda de reconvencion,
afirmando que cumplié con sus obligaciones contractuales y que las deficiencias y
la imposibilidad de terminar la obra fueron consecuencia directa del incumplimiento
y la falta de recursos del contratista. Reiterd los argumentos de su demanda
principal, en el sentido de que Azacan dej6 la obra inconclusa (87.12% de
ejecucion), defectuosa y sin las pruebas hidrostaticas requeridas contractualmente.
Neg6 haber vulnerado el principio de planeacidn, exponiendo que el contrato se
estructurd correctamente, que se entregaron los disefios oficiales (planos planta
perfil) desde junio de 2017, y que estos eran suficientes para que Azacan iniciara la
planeacion logistica.

3.  Respecto a la imposibilidad de intervenir en Rionegro (el 70% del alcance
original), argumentd que la negativa del municipio a otorgar permisos fue un hecho
imprevisto y no imputable a su responsabilidad, causado por un cambio en la
administracién local y un interés politico sobre la prestacion del servicio. Explicé que
este impacto se subsané mediante las AMB, acordando compensar el alcance con
nuevas obras con la libre y manifiesta aquiescencia de Azacan.

la ejecucion del contrato (...) 2.1.8. Que se declare que las obligaciones, y sus accesorios, a cargo de AZACAN S.A.S. se
extinguieron por efectos de la imposibilidad de ejecucién del contrato (...) 2.1.9. Que se declare que el Acta de Cierre de
Cuentas del 26 de agosto de 2020, remitida por EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., no fue suscrita por AZACAN
S.A.S., por razones que no le son atribuibles. 2.1.10. Que se declare la nulidad del Acta de Cierre de Cuentas del 26 de agosto
de 2020 (...) 2.1.11. Que se declare que EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. con su incumplimiento causé
perjuicios econémicos a AZACAN S.A.S. los cuales le deben ser reconocidos y pagados. 2.1.12. Se liquide en sede judicial
el contrato CT 2014-000386-A1 correspondiente a la aceptacion de oferta del 16 de julio de 20154. 2.2. PRETENSIONES
DE CONDENA: 2.2.1. (...) se condene a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. a pagar a favor de AZACAN S.A.S.:
2.2.1.1. ... ($136.439.826,74) o la suma que resulte probada en el proceso, por concepto de utilidad dejada de percibir. 2.2.1.2.
... ($991.015.492) o la suma que resulte probada en el proceso por concepto de sobrecostos derivados del cambio de
actividad diurna a nocturna exigida por EPM los cuales se desagregan en los pendientes que a continuacion se sefialan
derivados del incremento de costos por cambio de jornada: 2.2.1.2.1. ... ($125.588.260,00) o la suma que resulte probada en
el proceso por concepto de ajustes (Enero/18 —junio/18). 2.2.1.2.2. ... ($24.286.412,00) o la suma que resulte probada en el
proceso por concepto de actividad nocturna-retiro de escombros de pilas. 2.2.1.2.3. ... ($177.501.078,00) o la suma que
resulte probada en el proceso por concepto de PMT nocturno. 2.2.1.2.4. ... ($31.579.584,00) o la suma que resulte probada
en el proceso por concepto de recargo nocturno para personal profesional. 2.2.1.2.5. ... ($632.060.158,00) o la suma que
resulte probada en el proceso por concepto de pago de actividades de transporte nocturno. 2.3. Que dentro de la liquidacién
judicial que realice el Tribunal Administrativo del contrato (...) se imponga a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.,
la obligacion de pagar los perjuicios, costos y extracostos que resulten demostrados en el proceso por concepto de las
pretensiones declarativas anteriormente mencionadas, en su modalidad de dafio emergente, lucro cesante y costos de
oportunidad, entre otros; 2.4. Que, igualmente, respecto de cualquier suma que resulte en favor de AZACAN S.A.S., se
liquiden intereses comerciales moratorios a la tasa mas alta autorizada o, subsidiariamente, los intereses que sean decretados
por el Tribunal. 2.5. Que se condene a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. en costas y agencias en derecho (...)".
'® Expediente digital, archivo “RESPUESTA DE EPM A LA DEMANDA DE RECONVENCION DE AZACAN”.
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3. Se opuso a las reclamaciones por sobrecostos asociados al trabajo nocturno,
PMT y transporte. Sostuvo que, segun las condiciones del Anexo Técnico, el riesgo
de trabajar en jornada nocturna por exigencias de terceros (Devimed, como
concesionario de la via) y los sobrecostos de personal y logistica ya estaban
incluidos en la administracion del contrato, asi como en el item de recargo nocturno
pactado, el cual fue pagado en su totalidad. También negé la procedencia de la
pretension de recibir la utilidad por la obra no ejecutada, ya que el lucro cesante no
procedia al ser el incumplimiento atribuible al propio contratista. Agrego que el valor
adeudado a Azacan por ajuste de precios ($114.285.317), fue legalmente
compensado con la deuda de este ultimo por el mayor costo de la interventoria
($357.985.023), quedando un saldo a favor de EPM de $201.629.694, que fue el
reclamado en la demanda principal.

32.  Finalmente, controvirtié el dictamen pericial aportado por Azacan indicando
que carecia de valor probatorio por ser “sesgado y no objetivo”, toda vez que se
basd unicamente en las comunicaciones del contratista, omitiendo las respuestas
de EPM Yy los informes de la interventoria, careciendo ademas de un analisis técnico
integral (hidraulica, disefios). Sefialéo que el contratista Acassa S.A.S. termind las
obras sin problemas, demostrando que los impedimentos alegados por el contratista
no eran de caracter técnico, sino logistico y financiero.

3. Con base en lo indicado, concluyé que EPM no incumplié sus obligaciones,
que no adeuda valor alguno al contratista y que, por el contrario, fue Azacan quien
desconocié sus obligaciones bajo el contrato.

Llamamiento en garantia

34 Azacan promovio llamamiento en garantia en contra de Suramericana con
fundamento en el articulo 225 del CPACA y en la pdliza de cumplimiento que
amparo el contrato solicitando que, en caso de condena, la aseguradora asumiera
el pago de las sumas que eventualmente se le imputaran al contratista o,
subsidiariamente, reembolsara los pagos que este realizara como consecuencia de
la sentencia. Dicho llamamiento fue admitido mediante auto del 3 de septiembre de
2021'%, donde se precisé que la compafia de seguros, ya vinculada como
demandada principal, se tendria por notificada del llamamiento y se le correria el
traslado correspondiente para que se pronunciara sobre el mismo.

35 La aseguradora contestdé oportunamente el llamamiento en garantia,
afirmando que Azacan carece de legitimacién en la causa y de interés para
formularlo, por cuanto la péliza de cumplimiento 1341501-5 tiene como asegurado
exclusivo a EPM y solo protege el patrimonio de esta ultima, mientras que el
contratista ostenta unicamente la calidad de garantizado. Con base en esa premisa
se opuso al llamamiento realizado, resaltando que el seguro de cumplimiento
indemniza exclusivamente al asegurado por los incumplimientos del contratista, y

'® Expediente digital, archivo “17_AUTOADMITELLAMAMIENTOENGARANTIA”.
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ademas, objeto el juramento estimatorio presentado por Azacan, sefialando que la
reclamacion excedia el limite de la suma asegurada.

Alegatos en primera instancia

3. Surtido el debate probatorio’’, en proveido del 16 de junio de 20238, el a quo
corrié el traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para
emitir concepto, quien guardo silencio, mientras que las partes presentaron sus
alegatos.

37. Azacan'® reitero lo expuesto en su contestacion de la demanda principal y en
la demanda de reconvencion, defendiendo la validez del dictamen pericial que
allegé frente al informe técnico aportado por EPM, al cual resté valor probatorio por
haber sido elaborado por funcionarios de la misma entidad, agregando que esta se
autoinfligié un perjuicio econémico mayor al contratar a un tercero para culminar las
obras en lugar de prorrogar el contrato existente.

3. |La aseguradora®? reafirmé lo indicado en su contestacion y sostuvo que, a la
luz de la prueba recaudada, las dificultades, atrasos y sobrecostos del contrato se
debieron a fallas de planeacion, disefos y gestién de permisos de EPM, y no a un
incumplimiento de Azacan. Argumenté que EPM conocia la inviabilidad de las obras
en Rionegro antes de la contratacidon, evidenciando un grave incumplimiento
imputable exclusivamente a la entidad. Con base en ello, concluyé que no se
configurd el siniestro amparado por la péliza.

3. EPM reiterd lo expuesto en su demanda principal y en la contestacion a la
demanda de reconvencion, agregando que el dictamen pericial presentado por
Azacan era invalido e imparcial y debia desestimarse, mientras que las demas
pruebas acreditaban que EPM cumplié sus obligaciones. Afirmoé que se acreditd el
incumplimiento del contratista, por lo que Suramericana y Azacan debian
indemnizar los perjuicios reclamados.

Los fundamentos de la sentencia de primera instancia

7 Conforme al acta de la audiencia inicial del 8 de marzo de 2021, el decreto de pruebas se dividié de la siguiente manera:
(1) Demanda Principal: (i) las pruebas documentales aportadas en la demanda y las contestaciones; (ii) los testimonios de
Laura Victoria Pineda, Arley Antonio Gémez, Daniel Pérez Patifio, Juan Carlos Herrera, Alex Aguilar y Camilo Augusto Prado
(solicitados por EPM) y los de Angélica Maria Arbelaez, José Fernando Gallego y Frenier José Acosta (solicitados por
Azacan); (iii) los interrogatorios de parte a los representantes de Azacan S.A.S. y Seguros Generales Suramericana S.A.,
sustituyéndose el del representante de EPM por un informe bajo juramento al tratarse de una entidad publica; (iv) la exhibicion
de documentos (estudios previos, disefios, planos, comunicaciones e informes de interventoria y correspondencia) a cargo
de EPM y, mediante aviso, a las entidades Pamcol y Devimed; y (v) librar oficio al municipio de Rionegro para que allegara el
acto administrativo de negacioén de intervencion por parte de EPM en su jurisdiccion; (2) Demanda de Reconvencion: (i) los
documentos relacionados en la demanda de reconvencion y en las contestaciones; (ii) el dictamen pericial rendido por la
ingeniera Liliana Estrada Parias, ordenando su comparecencia a audiencia para su contradiccion; y (iii) se remiti6 a lo decidido
respecto de la demanda principal frente a las solicitudes sobre testimonios, interrogatorios y exhibiciéon de documentos por
coincidir en su objeto y sujetos. Expediente digital, archivo “36_ AUDIENCIACELEBRADA_ACTAAUDIEN’.

'8 Expediente digital, archivo “99 AUTOTRASLADO10DIAS”.

1 Expediente digital, archivo
“107_RECEPCIONMEMORIALPORCORREOELECTRONICO_ALEGATOS_RAD20210049000A”.
2 Expediente digital, archivo

“104_RECEPCIONMEMORIALPORCORREOELECTRONICO_ALEGATOS_MEMORIALALEGATOSDE”

10



Radicacion:  050012333000-2021-00490-01 (72407)

Actor: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandado: Azacan S.A.S. y otro
Acciodn: Controversia contractual.

40.  El Tribunal a quo declaro probada la excepcion de contrato no cumplido a favor
de Azacan, nego en su integridad las pretensiones de la demanda principal y declaro
el incumplimiento contractual de EPM, accediendo parcialmente a la demanda de
reconvencion. Condené a EPM a pagar a Azacan $181°596.053,44 por sobrecostos
en actividades nocturnas y $115’496.066,94 por utilidades dejadas de percibir, para
un total de $297°092.120,38; finalmente, tuvo por liquidado el contrato de obra CT-
2014-000386-A1 incluyendo dichos valores?'.

4. Como punto de partida, considerd que tanto la demanda principal como la de
reconvencion fueron presentadas dentro del término de caducidad. Sehalod,
ademas, que el contrato CT-2014-000386-A1, por involucrar a una empresa de
servicios publicos domiciliarios, se regia por el derecho privado y la Ley 142 de
1994, de modo que las actuaciones de EPM —incluido el acta de cierre de
cuentas— tenian naturaleza contractual y no de acto administrativo, razén por la
cual no procedia declarar su nulidad, sino examinarlas como manifestaciones de la
autonomia de la voluntad dentro de la relacién contractual.

42. A partir del pliego de condiciones, el contrato, las actas de modificacion, las
comunicaciones entre las partes y demas pruebas recaudadas, concluyé que EPM
incurrié en incumplimientos relevantes en la fase de planeacion, en los disefios, en
la definicion de cantidades de obra y en la gestion de permisos, licencias y
condiciones necesarias para la ejecucion, lo que dio lugar a modificaciones
sucesivas, dificultades en campo e imposibilidad de culminar todas las obras dentro
del plazo contractual.

43 Destaco que el incumplimiento de EPM se origind desde el momento en que
no se pudieron ejecutar las obras en Rionegro por la falta de permisos de ese
municipio, falla de planeacion que se proyectoé sobre toda la etapa de ejecucion,
incluidas las compensaciones y modificaciones posteriores. Aunque el contratista
consintié en tales cambios suscribiendo multiples actas de modificacion bilateral,
indicdé que estas se celebraron de manera improvisada y sobre la marcha para
enfrentar el déficit de planeacion inicial, y que la ausencia de definiciones, disefios
y entrega oportuna de materiales por parte de EPM constituyé un incumplimiento
grave que colocé a Azacan en una razonable imposibilidad de cumplir en los

21 “PRIMERO: DECLARAR la EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO a favor de AZACAN S.A.S; en razén de ello, SE
NIEGAN las pretensiones de la demanda principal interpuesta por EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P, lo anterior
de acuerdo con la motivacién precedente. SEGUNDO: DECLARAR el incumplimiento contractual de EMPRESAS PUBLICAS
DE MEDELLIN E.S.P., en virtud del Contrato de Obra CT-2014-000386-A1 de 2015 celebrado con AZACAN S.A.S, de
conformidad con las consideraciones antes expuestas. TERCERO: ACCEDER PARCIALMENTE a las pretensiones de la
demanda de reconvencién interpuesta por AZACAN S.A.S. en contra de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva. CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P a pagar a favor de AZACAN S.A.S, las siguientes sumas por concepto de indemnizacién de
perjuicios causados por la entidad contratante derivados del incumplimiento contractual (...) Sobrecostos $181.596.053,44
(...) Utilidades dejadas de percibir $115.496.066,94 (...) Total $297.092.120,38. QUINTO: TENER POR LIQUIDADO el
Contrato de Obra CT-2014-000386-A1 de 2015 celebrado entre EPM E.S.P y AZACAN S.A.S, en los términos dispuestos en
el numeral anterior. SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda de reconvencién. SEPTIMO: De acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 365 del Codigo General del Proceso, se condena en costas de primera instancia a EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P, teniendo en cuenta que se negaron las pretensiones de la demanda principal, las cuales
serén liquidadas por la Secretaria de la Corporacion. Las agencias en derecho se fijan en el equivalente al 3% del valor de lo
pedido (cuantia que sirvié para estimar la competencia), de conformidad con lo establecido en el Acuerdo No. PSAA16-10554
de agosto 5 de 2016, articulo 5 numeral 1, del Consejo Superior de la Judicatura. OCTAVO: Toda vez que prosperaron de
forma parcial las pretensiones de la demanda de reconvencion, la Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia.
NOVENO: En firme esta providencia archivese el expediente”.
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tiempos pactados.

4. Si bien reconocidé que el contratista también incurrié en retrasos y dejo obra
sin ejecutar, consideré que esos comportamientos eran consecuencia directa del
incumplimiento previo y grave de EPM. Por ello, tuvo por configurada la excepcion
de contrato no cumplido, lo que impedia a la entidad exigir el cumplimiento del
contratista, reclamar perjuicios y hacer efectiva la pdliza, lo que conducia a la
improcedencia de las pretensiones de la demanda principal.

45 En linea con lo expuesto en la demanda de reconvencion, estimé que EPM
afectd la normal ejecucidn del contrato al no asegurar oportunamente las
condiciones de disefo, socializacién y permisos frente a autoridades y terceros,
desconociendo el principio de planeacién, haciendo imposible la ejecucion para el
contratista y generando dafios que, segun el reparto de riesgos pactado, debian ser
asumidos por la entidad contratante. Determiné que el acta de cierre de cuentas se
elaboré conforme a lo previsto en el pliego de condiciones, pues las partes no
alcanzaron un acuerdo sobre la liquidacion del contrato. No obstante, una vez
acreditado el incumplimiento de la entidad contratante, correspondia analizar los
perjuicios reclamados por el contratista a titulo de indemnizacion y, en
consecuencia, procedia la liquidacion judicial del contrato con base en los valores
demostrados en el expediente.

46. A partir del dictamen técnico aportado con la demanda de reconvencion,
concluyd que el contratista asumidé sobrecostos por trabajo nocturno por
$125’588.260, actualizados con el IPC de septiembre de 2018 a octubre de 2024
hasta $181'596.053,44, y dejo de percibir utilidades por $79'874.809, actualizados
en igual periodo a $115'496.066,94, rubros que debian reconocerse en la liquidacion
judicial. Concluyé que los demas conceptos reclamados por dafio emergente y lucro
cesante no fueron probados y, en todo caso, correspondian a riesgos incluidos en
el precio global del contrato.

Il. ELRECURSO DE APELACION

4. Inconforme con la decision del a quo, EPM interpuso recurso de apelacion??
con el propdsito de obtener la revocatoria de la sentencia de primera instancia. En
su lugar, solicitdé que se despachen favorablemente las pretensiones de la demanda
principal y se desestimen en su totalidad las suplicas de la reconvencion.

4. Como fundamento de su disenso, alegdé que el a quo incurrié en un error
sustancial al atribuir las dificultades de ejecucion del contrato a una supuesta falta
de planeacion de la entidad, desconociendo que EPM realizé las gestiones previas
necesarias, tales como estudios, disefios y socializacién del proyecto desde el afio
2008. Argumento que la negativa del municipio de Rionegro a otorgar los permisos
de intervencidn obedecid a un hecho imprevisible derivado de un cambio de
voluntad politica de la administracion local, y no a una negligencia de la entidad.

22 Expediente digital, archivo “122RecepcionMemor_Recursodeapelacionse”.
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Ademas, destaco que el Tribunal omitié valorar el Anexo Técnico del contrato, el
cual establecia expresamente que la gestidon y los costos de los permisos de rotura
y ocupacion de espacio publico eran una obligacion exclusiva del contratista.

4. En esa misma linea, censurd que se desconociera el valor de las doce (12)
AMB suscritas voluntariamente por las partes. Sostuvo que Azacan conocid y
aceptod las variaciones de cantidades y la ejecucion de obras compensatorias en
otros municipios, asumiendo los riesgos propios de un contrato a precios unitarios,
sin manifestar en su momento inconformidad alguna. Por ende, considerd que la
sentencia validé una conducta contraria a la buena fe contractual, al permitir que el
contratista alegara fallas de planeacién y desequilibrio financiero solo cuando se
hicieron evidentes sus propios incumplimientos, contradiciendo su comportamiento
previo de aceptacion y ejecucion de las modificaciones.

50.  Respecto a la responsabilidad contractual, arguyé que existe prueba
irrefutable del incumplimiento de Azacan, consistentes en la deficiente calidad
técnica de las obras (como la falta de pruebas hidrostaticas) y el abandono
injustificado de frentes de trabajo. En consecuencia, cuestion6 la aplicaciéon de la
excepcion de contrato no cumplido acogida por el Tribunal, afirmando que no se
demostrd que las supuestas fallas de la entidad generaran una imposibilidad real de
ejecucion. Para reforzar este punto, puso de presente que los problemas de liquidez
y capacidad operativa del contratista no eran coyunturales ni imputables a este
contrato, sino estructurales, debido a su falta de capacidad financiera y de trabajo.

51 Finalmente, denuncio errores en la valoracion probatoria y en la liquidacion
judicial. Reprochd que el fallo de instancia restara valor a los informes de
interventoria y a los testimonios que documentaron el incumplimiento sistematico
del contratista, otorgando en cambio plena credibilidad a un dictamen pericial de
parte que se limitd a replicar las cifras reclamadas por el contratista sin analisis
propios, y con fundamento en el cual, exclusivamente, el a quo justificd los rubros
concedidos en sede de reconvencidon. Asimismo, calificé de incongruente la
liquidacion ordenada, toda vez que reconocio utilidades dejadas de percibir sobre
obras no ejecutadas o defectuosas por culpa del contratista, ignoré los sobrecostos
en que incurrié EPM para culminar los trabajos con terceros y aplicé una indexacién
que desconocio pagos ya actualizados.

lll. CONSIDERACIONES

Objeto de la apelacién

52 De conformidad con la demanda principal y de reconvencion, los medios de
defensa, lo decidido por el Tribunal y el recurso de apelacién interpuesto,
corresponde a la Sala establecer si se configuran los presupuestos de la excepcién
de contrato no cumplido a favor de Azacan, o si, por el contrario, las dificultades en
la ejecucién no constituyeron un incumplimiento previo y grave de las obligaciones
a cargo de EPM que justificaran la inejecucién de las prestaciones a cargo del
contratista. Definido el presunto incumplimiento contractual imputado a Azacan, la
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Sala determinara si procede revocar los conceptos reconocidos en la sentencia de
primera instancia a favor su favor?® y acceder a la condena al pago de perjuicios a
favor de EPM, a la declaratoria de siniestro y a la liquidacién judicial del contrato.

La excepcion de contrato no cumplido y su aplicacién en el caso concreto

53 La excepcion de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti contractus),
consagrada en el articulo 1609 del Codigo Civil, constituye un mecanismo de
defensa propio de los contratos bilaterales que permite a una de las partes
abstenerse legitimamente de cumplir sus obligaciones mientras la otra no haya
cumplido las suyas o no se allane a hacerlo en la forma y tiempo debidos. El
fundamento de esta figura radica en la interdependencia de las prestaciones
reciprocas y en la buena fe, fijando que quien pretende exigir el cumplimiento del
otro debe, a su vez, haber satisfecho sus deberes o estar en la posicion real y seria
de hacerlo. Por ello, este medio exceptivo solo procede cuando se acredita @ un
incumplimiento actual, relevante y juridicamente imputable a la otra parte; () una
relacion de causalidad directa entre ese incumplimiento y la imposibilidad o
inexigibilidad del cumplimiento propio; y (i) que quien la alega no se encuentre, a su
turno, en una situacion de incumplimiento grave que desdibuje la buena fe
contractual. No se trata, entonces, de un mecanismo para suspender
indefinidamente las obligaciones o para desconocer el acuerdo de voluntades, sino
de una herramienta estricta de equilibrio, cuyo ejercicio debe ser proporcionado y
coherente con la naturaleza y el momento de las prestaciones afectadas.

54 Bajo esta Optica, la prosperidad de la excepcion de contrato no cumplido exige
verificar una relacién de causalidad directa y actual entre el incumplimiento del
demandante y la resistencia del demandado. De alli que no pueda edificarse sobre
irregularidades pretéritas o historicas, sino que exige la demostracion de
incumplimientos actuales, concurrentes y de tal gravedad que hagan objetivamente
inexigible la prestacion propia en el momento en que esta debe ejecutarse. Por la
misma razon, tampoco puede ser invocada por quien, con pleno conocimiento de
esas faltas pretéritas, las ha tenido por superadas al suscribir modificaciones
contractuales posteriores que redefinen los plazos, alcances y condiciones de
ejecucion, generando en la contraparte la legitima expectativa de que tales hechos
no volveran a ser alegados como obstaculo para el cumplimiento de la prestacion
bajo las nuevas condiciones pactadas.

55 En este sentido, salvo que se acredite la existencia de un vicio del
consentimiento, o que los incumplimientos anteriores no fueron efectivamente
superados por las renegociaciones y que, pese a la diligencia exigible, no era
razonable conocer su subsistencia al momento de suscribir las modificaciones, las
faltas anteriores de la contraparte no pueden servir de excusa para dejar de cumplir
cuando se ha aceptado continuar la ejecucion bajo otros términos, reconociendo
que esas nuevas condiciones resultan suficientes para garantizar la prestacion
correspondiente. Finalmente, la Sala deja consignando que quien alega esta

2 Correspondientes a sobrecostos por trabajo nocturno y utilidad dejada de percibir.
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excepcion, acepta que ha incumplido, pues justamente justifica esa omision en su
contraparte.

6. La controversia en el sub examine gira en torno a si el contratista podia
legitimamente excusarse de cumplir la obligacién final de ejecutar todas las obras
antes del 28 de septiembre de 2018 —fecha limite fijada en el Acta de Modificacion
Bilateral 12 (AMB 12)- alegando incumplimientos de EPM. En este sentido,
reiterando lo antes indicado, el contratista demandado no desconoce la inejecucion
de las obras para el momento en que vencio el plazo contractual.

57. El Tribunal negé las pretensiones de la entidad contratante al considerar que
los problemas surgidos al inicio del contrato, atribuibles a una falta de planeacion
de esta, repercutieron en toda la ejecucion vy justificaron la inejecucion final del
contratista. La Sala, se aparta de tal postura, en particular ante la exigencia de un
incumplimiento actual y concurrente y la incidencia de las modificaciones
contractuales aceptadas por el contratista, lo que desconoce principios como la
fuerza vinculante de lo pactado (art. 1602 C.C.) y la buena fe que debe presidir la
ejecucion del contrato.

8. El contrato de obra que suscita la controversia fue celebrado el 16 de julio de
2015 y tenia por objeto la construccidén de redes de acueducto y obras asociadas al
proyecto “Valle San Nicolas”, con un plazo inicial de 270 dias; no obstante, pocos
meses después —el 27 de noviembre de 2015-?4, la alcaldia de Rionegro negd
expresamente el permiso de ocupacion del espacio publico para la instalacién de
aproximadamente 23 km de tuberia (cerca del 70% del alcance original). Ante esta
situacion, las partes optaron por renegociar y reestructurar el proyecto. A través de
doce (12) Actas de Modificacion Bilateral (AMB), el contrato sufri6 cambios
significativos de alcance, plazo y valor, con el consentimiento expreso del contratista
en cada ocasion.

5. Estas modificaciones incluyeron la supresion de las obras de Rionegro y su
compensacion con frentes de trabajo en otros municipios (v.gr. en El Retiro y
Envigado), manteniendo los precios unitarios inicialmente pactados. Igualmente, se
formalizaron suspensiones temporales y ajustes técnicos para atender situaciones
imprevistas, como el cambio de tipologia de tuberia ante la falta de suministro de
tuberia en 2017. En suma, las partes reiteraron la relacion contractual bajo nuevas
condiciones, en ejercicio de su autonomia negocial, para superar los obstaculos
presentados, como se ilustra en el siguiente cuadro?®:

Fecha / Hito Objeto principal y efecto en el Situacion atendida
plazo (causa)
Contrato Inicial 16-jul-2015 PIazp: 270 dias. (Rionegro, El Retiro, Alcance original.
Envigado).
Cambio de metodologia: zanja
AMB 1 12-ene-2016 abierta a Perforacion Horizontal Optimizacion técnica.
Dirigida (PHD).

2 Conforme al oficio SP18-05.02-2625.
% Expediente digital, carpeta “2. Actas de modificacion bilateral del contrato”.
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Prérroga: 60 dias. Inclusién obras Inicio compensacion por
AMB 2 24-may-2016 Alto Palmas (Envigado). Rionegro.
AMB 3 23-jul-2016 Rrorroga: 45 dias. Ajustes disefo Ir'npr.ewstos climaticos y
viaductos. técnicos.
AMB 4 05-sep-2016 P!'orroga: 60 'd!gs. Sypresmn parcial | Reestructuracion del
Rionegro / Adicion Pinos. alcance.
AMB 5 05-nov-2016 Prorrqga: 45 dias. Ajustes Condiciones de obra.
operativos.
AMB 6 19-dic-2016 Prorroga: 6.3 d]as. Cierre fin de afio Fuerza mayor temporal.
y emergencia vial.
AMB 7 20-feb-2017 | Prorroga: 70 dias. Obras noctumas | g0 ias de terceros.
(Devimed).
. . . . Definicién compensacion
AMB 8 01-may-2017 | Frérroga: 18 dias. Tiempo total por la no ejecucion
administrativo. ;
de Rionegro.
Suspension 19-may-2017 Suspension por 96 dias. S.umjnlstro tuberiay
isefios.
AMB 9 22-ag0-2017 Reinicio y fc_;rmallzaclon de Reactivacion del
compensacion. contrato.
Modificacién del
AMB 10 30-may-2018 A'dICIOI'I: $3.189 MM. Prérroga: 376 Alqappe: Cqmpensamon
dias. definitiva - Rionegro por
El Retiro.
AMB 11 31-may-2018 Prérroga: 90 dias (hasta 28 de Plazo para remates y
agosto 2018). pruebas finales.
. Lo . Cierre
AMB No. 12 28-ago-2018 | Frorroga Final: 31 dias (hasta 28 de | yoginitivo: Saneamiento
septiembre 2018). Wilaalt
por tema "pilas".

60.  EIAMB 102, formalizada el 23 de octubre de 2017, operé como un mecanismo

adoptado por las partes para rescatar el contrato frente al bloqueo administrativo en
el municipio de Rionegro, eliminando del alcance los 23 kilometros de redes
inviables en dicha zona y reemplazandolos por una mayor densidad de obras en el
municipio de El Retiro (Sector San José). Esta reconfiguracién implicé una adicion
presupuestal de $3°189.610.369 y el desembolso de un nuevo anticipo del 10% para
reactivar el flujo de caja del constructor. Como punto medular de este acuerdo,
Azacan aceptd que con ocasion de esta reestructuracion y los nuevos recursos, el
contrato quedaba “fotalmente compensado”, por lo que expresamente renuncié a
formular reclamaciones futuras?’, obligandose ademas a absorber este nuevo
alcance de obra dentro del cronograma existente que finalizaba el 30 de mayo de
2018, validando asi que las condiciones para la ejecucién exitosa estaban
restablecidas.

61.  Se precisa que las estipulaciones contenidas en la AMB 10 no
comprometieron la validez del negocio ni implicaron una alteracion ilegitima de las
condiciones de contratacion, pese a los ajustes relevantes introducidos. Si bien las
partes acordaron la sustitucién de ciertas obligaciones —incluido el esquema de
suministro de tuberia— y reordenaron el trazado y las metas fisicas ante
restricciones prediales y de permisos que impedian ejecutar en algunos sectores

% Expediente digital, archivos “2.19 Actas de Modificacion Bilateral 10 Justificacion” y “2.20 Actas de Modlificacion Bilateral 10
radicado 20170130131439 formalizacion”.

27 Se dejo consignado por el contratista que “[cJon esta modificacion se entiende que el contrato queda compensado y no
presentaremos ninguna reclamacion en el futuro”.
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inicialmente previstos, tales variaciones recayeron sobre las condiciones técnicas y
operativas de ejecucion (el como y el donde), manteniendo incolume el objeto
contractual y su finalidad funcional (la construccion e implementaciéon de la
infraestructura del proyecto Valle de San Nicolas). A ello se suma que la
formalizaciéon del AMB 10 ratificO expresamente que continuaban vigentes las
condiciones originales del contrato en cuanto no hubiesen sido modificadas,
preservandose el esquema de contratacidén a precios unitarios y, por tanto, sin una
redefinicién global del régimen econdmico, sino con la fijacion y formalizacion de los
items estrictamente necesarios para materializar el cambio de obra. En ese orden,
el ajuste no respondio a una alteracion de riesgos para favorecer al contratista, sino
a una necesidad técnica sobreviniente y documentada, orientada a conservar la
utilidad del contrato sin desnaturalizar la identidad del negocio.

62 E| acta de modificacion 1128 del 31 de mayo de 2018, se fundamento en la
necesidad critica de viabilizar la terminacién de las obras ante los graves retrasos
acumulados por Azacan S.A.S., quien, tras haber iniciado la instalacion de tuberia
con 41 dias de demora (12 de diciembre en lugar del 1 de noviembre) y sostener un
rendimiento deficiente del 42% frente a lo programado (instalando solo 1.414 metros
de los 2.280 previstos), solicitd una prérroga de 90 dias calendario; de este periodo,
se determiné técnicamente que 77 dias obedecian exclusivamente a la ineficiencia
del contratista, razén por la cual, como condicién para la suscripcion del acuerdo,
Azacan aceptd asumir la carga economica de la extension, comprometiéndose a
pagar los costos de la interventoria durante el periodo que le era imputable, a
ejecutar por su cuenta y riesgo integral los disefios y suministros para las pruebas
hidrostaticas y de desinfeccion, y a renunciar irrevocablemente a cualquier cobro
por mayor permanencia, garantizando la entrega de la totalidad de las obras
faltantes a mas tardar el 28 de agosto de 2018.

63 En el AMB 122° se concedié una ampliacion de plazo de 31 dias calendario,
del 29 de agosto al 28 de septiembre de 2018. La justificacion se vincul6 a ajustes
técnicos sobrevenidos en el tramo 7 (red no regulada y regulada entre el Parque
Los Salados y la glorieta La Fe), donde los estudios geotécnicos evidenciaron alto
riesgo por taludes inestables, obligando a modificar el alineamiento y ejecutar obras
de estabilizacion no contempladas en la AMB 10 (gaviones, geomallas, trinchos vy,
finalmente, la construccion de 7 pilas de 7 metros en la berma de la via
concesionada). EPM reconocié expresamente que el “tema de las pilas”
correspondia a un imprevisto que forzé un redisefno durante la ejecucién, motivo por
el cual acepto tramitar la modificacion. En esta tltima ampliacion del plazo: @ se fij6
no habria lugar a reclamaciones por mayor permanencia en obra; () se dejé
constancia de que los atrasos en los rendimientos de la obra y en las modificaciones
anteriores eran imputables al contratista; (i) se previé que EPM evaluaria eventuales
sobrecostos de interventoria para trasladarlos a Azacan; V) se exigid que el
seguimiento del avance fisico y de la inversion se hiciera conforme a la

2 Expediente digital, archivos “2.21 Actas de Modificacion Bilateral 11 Justificacion” y “2.22 Actas de Modlificacion Bilateral 11
radicado 20180130068461 formalizacion”.

2 Expediente digital, archivos “2.23 Actas de Modificacién Bilateral 12 Justificacion” y “2.24 Actas de Modificacion Bilateral
radicado 12 20180130111233 formalizacion”.
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programacién presentada por el contratista; y V) se establecié que, al término del
nuevo plazo, si Azacan no habia culminado las obras a satisfaccion, EPM
procederia con las reclamaciones por incumplimiento.

64 De esta forma, luego de que, con conocimiento actual y detallado de las
dificultades antecedentes, se determinara por las partes que el contrato quedaba
totalmente compensado (AMB 10) y se otorgara al contratista un plazo adicional
para la terminacién de la obra debido a retrasos e ineficiencias suyas —como la
demora en iniciar la instalacién— (AMB 11), bajo el AMB 12 se redefinié un nuevo
plazo en el que Azacan aceptd terminar las obras, sin que se supeditara su
obligacion de resultado a la previa satisfaccion de otras prestaciones por parte de
EPM.

5. Ladefensa de Azacan se cimentd en la invocacion de la exceptio non adimpleti
contractus para justificar la no entrega de las obras al vencimiento del plazo
contractual. En su contestacion, no desconocio el hecho objetivo de que para el 28
de septiembre de 2018 las obras no estaban concluidas ni funcionales, sin embargo,
atribuy6 esta situacidon a una cadena de incumplimientos previos y concurrentes de
EPM que, a su juicio, hicieron imposible la ejecucion. ElI argumento central de la
defensa sostiene que la entidad incurri6 en una “deficiente y manifiesta falta de
planeacion’, al contratar con ausencia y deficiencia de disefios, los cuales debieron
ajustarse de manera permanente y sin solucion oportuna, y especialmente, al incluir
contractualmente tramos sin viabilidad constructiva (Rionegro), lo que derivo en un
contrato sin linea clara de ejecucion y sometido a variaciones constantes.

6. En esa misma linea argumentativa, reproché que los planos, estudios y
disefos —abarcando desde las redes reguladas y no reguladas hasta los despieces
de tuberia y aspectos geotécnicos— no fueron entregados oportuna ni
adecuadamente, por lo que tuvo que trabajar sobre premisas técnicas inestables,
con estudios parciales y cambiantes, lo que le genero6 tiempos muertos y una mayor
permanencia en obra que no le fue compensada. Asever6 que existian hitos por
definir y multiples aspectos pendientes de aclaracion por parte de la contratante y
la interventoria, pese a lo cual se le exigidé presentar cronogramas provisionales
cuyo incumplimiento posterior se le imputd injustamente.

67 En primer término, la denominada deficiente planeacion del proyecto —
particularmente en lo relativo a la inviabilidad inicial de las obras en Rionegro—,
corresponde a hechos de la fase precontractual y de los primeros meses de
ejecucion, que fueron objeto de una reestructuracion integral del negocio mediante
las AMB 9 y 10. Una vez se constaté la negativa del municipio de Rionegro a
autorizar las intervenciones, las partes acordaron suprimir definitivamente esos 23
km de redes y compensar su alcance con nuevas obras en otros frentes (como El
Retiro y Alto Palmas), con adiciones presupuestales, desembolsos de un nuevo
anticipo y redefinicién de plazos, dejando consignado que el contrato quedaba
totalmente compensado y que el contratista renunciaba a reclamaciones futuras por
la imposibilidad de ejecutar en ese municipio. En tales condiciones, Azacan no
puede, sin desconocer la fuerza vinculante del negocio juridico (art. 1602 C.C.) y el
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principio de buena que rige su ejecucion, reabrir sus causas como una falta actual
de EPM un asunto que con pleno conocimiento de causa tuvo por superado, para
con ello, excusarse de terminar las obras en las condiciones bajo las cuales luego
de comprometio.

8. Algo similar ocurre con las supuestas deficiencias, ausencia y cambios
constantes en planos y disefios. Si bien es cierto que durante la ejecucidén se
presentaron ajustes técnicos y modificaciones de alcance que llevaron a la
suscripcion de varias de las AMB e, incluso, a una suspensién temporal por falta de
tuberia (periodo durante el cual EPM reconocié los costos administrativos al
demandante)®’, lo cierto es que el propio contratista aceptd que tales dificultades
quedaban resueltas con la reconfiguracion del contrato. La ejecucién se retomé
cuando ya se contaba con la tuberia HD, se habia definido el tramo 7 en hierro ductil
y se habian entregado los planos oficiales de planta y perfil que sirvieron de base
para los cronogramas posteriores. A partir de ese momento, el atraso dejo de
encontrar causa en una supuesta inexistencia de disefios y paso a derivarse, segun
consta en los informes de interventoria®! y en el AMB 11, de la demora del propio
contratista en iniciar actividades y de sus bajos rendimientos en la instalacién. No
se observa de las pruebas allegadas que al momento de suscripcion del AMB 12 —
ni durante su ejecucion— existiera un incumplimiento vigente de EPM consistente
en la falta de disefios necesarios para las obras pendientes; lo que consta es que
Azacan, como contratista especializado, se obligd a ejecutarlas con los estudios
disponibles y a asumir el disefio y suministro de insumos de actividades especificas,
como las pruebas hidrostaticas, que tampoco realizo.

6. En tales condiciones, las referencias genéricas del contratista a “hitos por
definir’ o a instrucciones supuestamente tardias no bastan para demostrar que, al
tiempo del AMB 12, persistia un incumplimiento actual de EPM de tal entidad que
hiciera inexigible el cumplimiento del contratista, o que de haber existido, no era
razonable que Azacan lo conociera. Las criticas relacionadas con la supuesta falta
de gestion de permisos por parte de EPM tampoco consolidan la excepcion, pues
no se acreditd que para las obras que seguian a cargo del contratista al amparo del
AMB 12, hubiera una falta de permisos o de disponibilidad del espacio publico
imputable a EPM que, en el periodo final de ejecucion, hubiera impedido
materialmente continuar los trabajos.

0. Ademas, la asignacién de tramos no previstos inicialmente y el cambio
sustancial del objeto, derivados de las doce AMB, no configuran por si mismos un
incumplimiento de EPM que habilite la exceptio. Los contratos de obra a precios

% Expediente digital, archivos “2.25 Acta de Suspension del Contrato”, “2.26 Formalizacion Suspension del Contrato radicado
20170130060231”, y “2.27 Prorroga de la Suspension del Contrato, radicado 20170130096583”.

1 En el informe final de interventoria se explica, entre otros, que “no se culminaron la totalidad de los tramos ni de la tuberia
a instalar, de igual manera quedaron inconclusas las obras de impacto comunitario, como cerramientos, pavimentos y lleno
de brechas, las actividades descritas anteriormente no lograron terminarse y entregarse por completo, por lo cual
corresponden a un incumplimiento por parte del contratista evidenciado en los atrasos y desorganizacion durante todo el
contrato. Debido a la desorganizacién y falta de planeacion del contratista al no dar continuidad a las jornadas laborales
destinadas para cada frente, se perciben algunos frentes en estado de abandono (...) el incumplimiento en el correcto
desarrollo de la obra, en los plazos establecidos y en el personal necesario para la ejecucion, fue reiterativo del contratista
durante todo el plazo contractual conllevando al resultado final donde el cliente mediante comunicado 20180130125532 C.A
0256 notifica al contratista el vencimiento del plazo contractual sin que haya concluido las obras (...)".
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unitarios se caracterizan precisamente por la posibilidad de variar las cantidades y
aun los frentes de trabajo dentro de un mismo proyecto, siempre que se respeten
los parametros econdmicos y técnicos pactados. En este caso, las modificaciones
bilaterales no solo definieron nuevos tramos y tipologias de tuberia (CCP, HD), sino
que, ademas, determinaron prérrogas de plazo, adiciones al valor del contrato y
anticipos adicionales para financiar la ejecucion. El contratista no alego vicios del
consentimiento, ni acreditd que dichas modificaciones hubieran sido impuestas.

. En lo que respecta a los problemas especificos del tramo Delta 1-3 y a la
instalacion de la tuberia de hierro ductil (HD), las pruebas del expediente muestran
que la tuberia HD fue efectivamente suministrada por EPM, que el contratista
demordé su descargue y disposicion, que inicio la instalacién tarde y con
rendimientos inferiores a lo programado, y que, no obstante las multiples
advertencias de la interventoria, no ejecutd las pruebas hidrostaticas dentro del
plazo contractual, pese a que desde el AMB 11 habia convenido que el disefio, los
insumos y la ejecucion de dichas pruebas eran de su exclusiva responsabilidad.

2. Aunque en la correspondencia se observa que durante la ejecucion de la AMB
12 el contratista insinué en su momento algunas dificultades operativas3?, como
factores climaticos (invierno) o demoras ligadas a terceros (acuerdos con la
concesion vial Devimed), lo cierto es que, en adicidén a la ausencia de prueba de la
incidencia de tales circunstancias en las actividades a cargo del ejecutor, el principal
reclamo de este ultimo en dicha etapa consistio en “los dias por no decir meses de
mayor permanencia en obra no compensados a Azacan y atribuibles a EPM desde
el inicio del proyecto en atencion a la deficiencia en disefios y planeacion del
proyecto.”, evidenciando que Azacan, como lo hizo al contestar la demanda, referia
principalmente a problemas y reclamaciones originarias del contrato y muy
antecedentes al AMB 12 para justificar su atraso, incluso referidos a aspectos
respecto de los cuales renuncié (como la mayor permanencia bajo el AMB 11). En
la correspondencia Azacan también hizo referencia a problemas para la
consecucion de algunos accesorios para la realizacion de las pruebas hidrostaticas;
sin embargo, esta era una obligacion expresa a su cargo®, aspecto que fue
reiterado y aceptado en el AMB 11 al especificarse que el contratista debia “tener
en cuenta que todos los insumos, disefios y montajes que se requieran para la
prueba hidrostatica, corren por su cuenta, tal y como indica la especificacion
particular’.

3. En relacion con el cambio de Plan de Manejo de Transito (PMT) de diurno a
nocturno y los sobrecostos que Azacan afirma haber soportado por ese concepto,
asi como con la mayor permanencia en obra y los denominados “tiempos muertos”,

%2 Oficio CT-0386-OB-094-2018-EPM. Esta comunicacién, resaltada por Azacan en la contestacion de la demanda como
evidencia de la imposibilidad de ejecutar las obras, evidencia que su posicién se sustentd principalmente en problemas
anteriores a las AMB 10, 11 y 12, indicando que no “se han tenido en cuenta los dias por no decir meses de mayor
permanencia en obra no compensados a AZACAN y atribuibles a EPM desde el inicio del proyecto en atencién a la deficiencia
en disefios y planeacion del proyecto”.

33 Pliego de condiciones, numeral 2.2.2.1, Valor precios: “Los precios cotizados por los proponentes, en el Formulario 4, deben
considerar y contener el pago de trabajos debidamente terminados, de conformidad con las especificaciones, y deberan
comprender todos los gastos necesarios en equipos, materiales, herramientas, maquinaria, transporte, mano de obra,
prestaciones sociales, direccion y administracion, utilidad del proponente, y todos los gastos que puedan afectar el costo
directo e indirecto de las mismas. No se incluyen los gastos de laboratorio, inspeccion y ensayos de la calidad de los materiales
los cuales seran hechos por la interventoria, excepto las pruebas hidrostaticas que corresponderan al CONTRATISTA”.
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se advierte que todas estas circunstancias son planteadas por el contratista como
fuente de sobrecostos y no como hechos impeditivos de la ejecucion. Sin perjuicio
de que en las actas modificatorias se hicieron renuncias especificas en materia de
mayor permanencia, y aunque del texto del AMB 12 no se desprende una renuncia
expresa a reclamar por stand-by ni por el cambio de jornada, lo cierto es que estos
aspectos se situan en el plano de la demanda de reconvencidon asociada a la
reclamacién por mayores inversiones, pero no en el de un incumplimiento actual de
EPM que hubiera impedido a Azacan terminar las obras en el plazo convenido.

74 Se pone de relieve que, los reclamos de Azacan3®* corresponden a hechos
que, de llegar a acreditarse, podrian sustentar una pretension auténoma
resarcitoria, pero que no permiten afirmar por si solos que la entidad contratante
hubiera dejado de cumplir obligaciones esenciales, ni generado una imposibilidad
juridica o material para la ejecucion fisica del objeto contratado dentro del término
final acordado. En otras palabras, las dificultades que el contratista asocia al PMT
nocturno, a la mayor permanencia o a los “tiempos muertos” describen condiciones
de ejecucion mas onerosas 0 menos eficientes, mas no un comportamiento
incumplido de EPM de tal entidad que enerve la exigibilidad de la prestacion a cargo
de Azacan, especialmente por cuanto se trata de aspectos anteriores a la AMB 12,
y no se expuso ni acredito la cuantia e incidencia de esos presuntos sobrecostos en
la inejecucion de las obras.

7S. Tampoco se demostré un incumplimiento actual, grave y concurrente de las
obligaciones de EPM que hiciera objetivamente imposible o inexigible el
cumplimiento de Azacan. Del acervo probatorio se desprende, mas bien, que la
causa real de la inejecucién fue el deficiente desempefio que tuvo durante la toda
la ejecucion del contrato®. En este sentido, la correspondencia® da cuenta de los
reiterados llamados de atencion al contratista por atrasos, ocasionados
principalmente por deficientes niveles de organizacién y baja disponibilidad de
recursos, tal como se resena en el siguiente cuadro:

Fecha / Radicado /
Documento

Contenido relevante segun
interventoria

Evidencia de atraso / incumplimiento
imputable a Azacan

25 sep. 2017 — WSP-
AZACAN-3578-2017

Se exponen antecedentes del frente 7
y se indica que el contratista presenta
problemas financieros y de
cumplimiento de preliminares; Azacan
advierte que, sin un mayor anticipo, el
proyecto se paralizaria.

Desde esta fecha se identifica riesgo de
paralizacion por falta de gestién financiera 'y
de cumplimiento del contratista, antes
incluso de la fase intensiva de obra.

1 dic. 2017 — WSP-
AZACAN-4668-2017

La interventoria manifiesta atraso en
el inicio de las obras desde el 1.° de
noviembre y solicita ajustar el

Se constata atraso en el inicio de
actividades frente al plazo vigente y

3 Se indico que “aunque no se estan reclamando es justo que se reconozcan a Azacan los meses de mayor permanencia en
obra no compensados y que si son atribuibles a EPM desde el inicio del proyecto por deficiencias en disefios y planeacién
del proyecto”, y por otra parte, que EPM “le causo perjuicios econémicos a AZACAN representados en sobrecostos para la
ejecucion de las actividades relacionadas con la tuberia HD en horario nocturno (pago de ajustes, pago de actividad nocturna-
retiro de escombros de pilas, PMT nocturno, personal profesional nocturno y actividades de transporte nocturno” asi como
por “tramites lentos que causaron tiempos muertos”.

% En el informe final de interventoria refleja lo anterior desde el inicio del contrato, explicando, por ejemplo, que “Debido a la
falta de recursos y personal, solo hasta el 28 de marzo de 2016, se reiniciaron actividades sobre la concesion vial aburra
oriente, a pesar de que el PMT se encontraba aprobado desde el 11 de marzo de 2016, debido a esto se continuaba con los
incumplimientos a los compromisos técnicos y administrativos adquiridos en comités de obra, en la entrega de la programacion
ajustada y pruebas hidrostaticas para los tramos ya ejecutados”. Expediente digital, archivo “4.2 INFORME FINAL DE
INTERVENTORIA CT 2014 - 000386 - A1”.

% Expediente digital, carpeta “73RespuestaExhorto165EPM-ExhibicionDocs”.
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cronograma al
asignado.

tiempo contractual

necesidad de reprogramar para intentar
recuperar tiempo.

11 dic. 2017 — WSP-
AZACAN-4767-2017

Se informa que continla el atraso en
el inicio de obras y se exige
cronograma de recuperacion, bajo
advertencia de posible medida de
apremio.

Persistencia del atraso y anuncio de
consecuencias contractuales (medidas de
apremio) por falta de accién correctiva de
Azacan.

2 feb. 2018 — WSP-

La interventoria solicita implementar
jornada nocturna como medida de

Se evidencia preocupacion por el ritmo de
ejecucion 'y necesidad de medidas

AZACAN-308-2018 | alerta para evitar tropiezos que | extraordinarias (jornada nocturna) para
afecten la continua ejecucién. intentar cumplir el plazo.
Se pide implementar un plan de | Se reconoce que, con el desempefio

21 feb. 2018 — WSP-
AZACAN-568-2018

contingencia que permita cumplir la
entrega de obras para el 30 de mayo
de 2018.

observado, el contratista no llegara a la
fecha contractual si no toma medidas
adicionales.

6 mar. 2018 — WSP-
AZACAN-751-2018

Se genera alerta por bajo rendimiento
en ejecucién de obras, con posible
incumplimiento, proyectando la
terminacion de instalacion de tuberia
para el 12 de septiembre de 2018.

El rendimiento real proyecta una fecha de
terminacion muy posterior al plazo
contractual, lo que revela un atraso
significativo atribuible a Azacan.

2 abr. 2018 — WSP-
AZACAN-1068-2018

Se reitera la disminucion en el
rendimiento de instalacion de tuberia'y
se exige cumplir con el personal y
equipos minimos contratados.

Se documenta que Azacan no aporta los
recursos humanos y equipos pactados, lo
que se traduce en bajo rendimiento y
atraso.

23 abr. 2018 — WSP-
AZACAN-1386-2018

Nueva alerta sobre baja productividad
en instalacion de tuberia y reiteracion
de exigencia de cumplir con personal
y equipos minimos.

Confirma la persistencia del bajo
rendimiento y el incumplimiento de las
obligaciones de medios (recursos minimos)
por parte del contratista.

24 abr. 2018 — WSP-
EPM-1389-2018

La interventoria remite a EPM un
expediente con antecedentes,
seguimiento y analisis de ejecucion,
solicitando iniciar el procedimiento de
medidas de apremio provisionales.

Formalizacion ante el contratante de que el
comportamiento de Azacan encuadra en
causales de incumplimiento que ameritan
sancion provisional.

7 may. 2018 — WSP-
EPM-1612-2018

Respuesta a los descargos de Azacan
frente a la multa provisional: se ratifica
el incumplimiento de ordenes de
interventoria, falta de personal y
retardo en la entrega de obras; se
cuantifica una falta de ejecucion de
1.660,50 m de tuberia HD (69 dias).

La interventoria confirma incumplimiento
contractual objetivo y cuantificado (metros
de tuberia no instalados y dias de atraso).

EPM, con base en los antecedentes

A pesar de tener base para declarar

Mayo 2018 — de incumplimiento, evalta declarar el | incumplimiento, el contratante decide
Justificacion AMB | incumplimiento y contratar a un | otorgar una nueva oportunidad; el atraso y
1 tercero, pero opta por ampliar plazo | el riesgo de incumplimiento ya estan

contractual. reconocidos.

La interventoria informa que, con los
31 rendimientos presentados, el | Se proyecta nuevamente que, aun con
may. 2018 — . L . L . L .

Reunién de contrgtlsta culminaria la instalacion de | plazo amplladq, el desempgno de Azacan
tuberia el 31 de octubre de 2018, por | lleva a terminar después del plazo,

seguimiento

fuera del nuevo plazo contractual del
AMB 11.

evidenciando atraso estructural.

7 jun. 2018 — WSP-
AZACAN-2097-2018

Se indica que el rendimiento de
instalacion es muy bajo para la meta
de terminar la tuberia el 3 de agosto
de 2018 (segun ultimo cronograma
AMB 11).

Confirmacién de que Azacan no esta
cumpliendo el cronograma de recuperacion
acordado en la prérroga.

15 jun. 2018 — WSP-
AZACAN-2180-2018

La interventoria insiste en que el
rendimiento no es suficiente para
cumplir lo aprobado en la AMB 11 y
pide implementar mecanismos de
mejora.

Se mantiene la brecha entre rendimiento
real y requerido, con insistencia en la
necesidad de medidas correctivas que el
contratista no adopta.

21 jun. 2018 — WSP-
AZACAN-2306-2018

Se alerta el incumplimiento y se
solicita un plan para recuperar el
atraso; se recuerda que las obras
deben entregarse operativas.

Se declara expresamente el incumplimiento
por atraso e insuficiencia de acciones de
correccion.

28 jun. 2018 — WSP-
AZACAN-2404-2018

Se reitera la alerta de incumplimiento
y la exigencia de un plan de
recuperacion, recordando
nuevamente que las obras deben ser
operativas al entregarse.

Persistencia del incumplimiento y de la falta
de reaccion eficaz del contratista, ya en fase
avanzada del plazo ampliado.
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3 jul. 2018 -
20180130083827 CA
0256 (EPM)

EPM comunica la no aplicacién de la
medida de apremio provisional.

Aunque se decide no hacer efectiva la
medida, ello parte de un expediente previo
de incumplimiento; el atraso y las faltas ya
estaban documentados por la interventoria.

13 jul. 2018 — WSP-
AZACAN-2507-2018

Se insiste en la necesidad de un plan
para recuperar el atraso y se reitera
que las obras deben ser operativas al
momento de la entrega.

Confirma que el atraso continda y que
Azacan no ha presentado un plan eficaz de
recuperacion.

24 jul. 2018 — WSP-
AZACAN-2801-2018

La interventoria contesta el
inconformismo de Azacan sobre el
seguimiento al cronograma y concluye
que, aun con el seguimiento alterno
propuesto por el contratista, éste
presenta atraso e incumplimiento
contractual.

Se desvirtua la tesis de Azacan sobre un
supuesto seguimiento “errado”: aun con su
propia metodologia, persiste el atraso
contractual.

26 jul. 2018 — WSP-
AZACAN-2846-2018

Se indica que el incumplimiento
continda, no se implementan medidas
para subsanarlo y se recuerda
nuevamente la obligacion de entregar
obras operativas.

A pocos meses del plazo final, la
interventoria constata un incumplimiento
reiterado y ausencia de acciones
correctivas.

3 ago. 2018 — WSP-
AZACAN-2999-2018

Se sefiala que continta el
incumplimiento y no hay medidas de
correccion; se concluye que el
contratista no cumplira con la
instalacion de la tuberia dentro del
plazo del AMB 11.

Conclusién expresa de que Azacan no
alcanzara a cumplir el plazo prorrogado; el
atraso deja de ser potencial y pasa a ser un
incumplimiento cierto.

17 ago. 2018 — WSP-
AZACAN-3210-2018
+ actas de reunion

La interventoria manifiesta la no
aceptacion de elementos
estructurales de reaccién por no
cumplir las especificaciones para
soportar pruebas hidrostaticas;

Se evidencia que, ademas de atraso, las
soluciones constructivas propuestas por
Azacan no cumplen las especificaciones,
comprometiendo la calidad y la puesta en

participa el area de disefio de EPM. marcha.

Se confirma que, a esa fecha cercana al
AMB 12, todavia existe un volumen
relevante de obra pendiente, lo que refleja
que el contratista no ha alcanzado los hitos
dentro de los plazos anteriores.

La interventoria expone la necesidad
de ampliar plazo por antecedentes
geotécnicos y disefios y por obras aun
pendientes de ejecucion.

23 ago. 2018 — WSP-
EPM-3290-18

6. Asi mismo, durante la ejecucion de la prorroga otorgada mediante el AMB 11
(mayo a agosto de 2018), la interventoria documentd un incumplimiento constante
de los cronogramas por parte de Azacan, advirtiendo desde etapas tempranas que
los rendimientos eran insuficientes para cumplir la meta. A pesar de contar con un
nuevo plazo extendido, los informes de seguimiento de junio y julio® alertaron
reiteradamente sobre la falta de personal y maquinaria, exigiendo planes de
contingencia que el contratista no implementé de manera efectiva. Para mediados
de julio®®, se evidenciaba ya un atraso critico del 27% en la instalacion de tuberia y
del 69% en el frente de “Palo Quemao”, lo que llevo a la interventoria a rechazar los
programas de trabajo presentados por no reflejar la realidad de la obra ni garantizar
la operatividad del sistema.

7. La situacion se agravé al aproximarse el cierre del plazo del AMB 11, momento
en el cual la supervisién técnica constaté la incapacidad del contratista para cerrar
los frentes de trabajo. En agosto de 2018, la interventoria emiti6 una conclusién
definitiva de incumplimiento®® sefialando que Azacan no lograria terminar la
instalacion de la tuberia en el tiempo pactado. Adicionalmente, se presentaron
serias deficiencias técnicas, como el rechazo de los elementos estructurales

37 Oficios WSP-AZACAN-2097, 2180 y 2306 de 2018.
% Oficio WSP-AZACAN-2507-2018.
% Oficio WSP-AZACAN-2999-2018.
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(anclajes) necesarios para las pruebas hidrostaticas*®, debido a que no cumplian
con las especificaciones exigidas. Estas alertas evidencian que el retraso no
obedecia a factores externos, sino a una gestién deficiente de los recursos y a la
falta de prevision técnica del contratista frente a obligaciones esenciales.

78 Finalmente, durante la vigencia del ultimo plazo concedido en el AMB 12
(septiembre de 2018), el rezago se tornd insostenible, confirmando las proyecciones
negativas de la interventoria. El informe de seguimiento con corte al 5 de
septiembre*' revel6 un panorama desolador: un atraso del 31% en instalacion de
tuberia, del 72% en recuperacion de espacio publico y del 100% en pruebas
hidraulicas. Ante este escenario, la interventoria calific6 como "improbable" la
terminacion de las obras, dejando constancia de que Azacan llegaria a la fecha de
vencimiento final sin ejecutar actividades criticas ni realizar las pruebas de calidad
requeridas, debido a que el contratista se mantuvo en condicion de atraso
permanente hasta el ultimo dia del contrato.

- Cabe sefalar que la sentencia recurrida apoyo su exoneracion de Azacan
esencialmente en un dictamen pericial de parte*? donde se concluia que la
imposibilidad de terminar la obra obedecié a los cambios de alcance y condiciones
del contrato, no obstante, el mismo parte de una premisa factica equivocada, pues
atribuye sin explicacion a tales circunstancias un caracter determinante y una
incidencia directa en la inejecucién, cuando, a la luz del acervo probatorio y
conforme a lo expuesto previamente, no se acreditdé que ellas constituyeran un
incumplimiento esencial, actual y atribuible a EPM capaz de tornar inexigible la
prestacion a cargo del contratista.

8. En virtud de todo lo expuesto, se concluye que Azacan incumplié el contrato
al no finalizar las obras en el plazo definitivamente pactado en el AMB 12, sin que
concurran los elementos para la configuracion de la excepcidén de contrato no
cumplido, argumento nodal de defensa del demandado (quien no negdé la
inejecucion total de las obras) y figura que el Tribunal acogié como sustento para
negar las pretensiones de la demanda de la entidad contratante.

81. Al confundir la disrupcion general del contrato causada por problemas previos
(por la cual, dicho sea de paso, Azacan recibié compensaciones econémicas y las
extensiones de plazo pactadas) con una supuesta imposibilidad de ejecucion de las
obras, la sentencia de primera instancia incurrié en un error, pues no se acredité un
impedimento material insalvable que excusara al demandado de cumplir lo
acordado en los términos en que se comprometié conforme el AMB 12. En este
escenario, y a la luz de los criterios generales expuestos sobre la excepcion de
contrato no cumplido, debe concluirse que no resultan juridicamente validos los
argumentos de Azacan para excusar su incumplimiento posterior a la ultima
prérroga convenida.

40 Oficio WSP-AZACAN-3210-2018.
41 Oficio WSP-AZACAN-3582-2018.
42 Expediente digital, archivo “Gmail - REMISORIO Y LINK DESCARGA - DICTAMEN AZACAN - CT-2014-00386-A1".
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8. Atendiendo a lo expuesto prospera la apelacion de EPM en este aspecto,
debiéndose revocar la decision absolutoria y declarar la responsabilidad contractual
del contratista conforme a las pretensiones de la demanda principal.

Los reclamos de la demanda de reconvencion

8. En primera medida, debe indicarse que al haberse desvirtuado la premisa de
la sentencia apelada que situaba la causa de la inejecucion en la esfera de la entidad
contratante, se impone la revocatoria de la condena por concepto de la utilidad
dejada de percibir que el a quo reconocio a su favor. El reconocimiento de dicho
rubro indemnizatorio —propio del lucro cesante— se edificaba sobre el supuesto
errado de que la terminacion del negocio juridico y la falta de culminaciéon de las
obras obedecian a causas imputables a EPM, escenario en el cual habria sido
procedente reconocer al contratista el beneficio econémico esperado del contrato
frustrado. Sin embargo, al quedar demostrado en esta instancia que la causa
eficiente y determinante de la paralisis y no entrega de las obras fue el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del reconviniente, desaparece el
fundamento juridico y factico para tal reconocimiento. Dado que el pago de la
utilidad dejada de percibir por la inejecucién del contrato se fundamenta en la
certidumbre de la ganancia frustrada o provecho esperado, fruto de un
incumplimiento contractual de la contraparte, al declararse la prosperidad de las
pretensiones de EPM y la responsabilidad contractual de Azacan, se extingue
cualquier derecho de este ultimo a reclamar las utilidades proyectadas sobre el
saldo no ejecutado del contrato, procediendo, en consecuencia, la revocatoria de la
condena que por este concepto habia sido impuesta a la entidad.

84.  Por su parte, los conceptos asociados a la mayor permanencia en obra y a los
denominados “tiempos muertos” o stand by fueron expresamente negados por el
Tribunal en primera instancia dentro del estudio de la demanda de reconvencion, y
dicha decisién no fue objeto de apelacion por el reconviniente, de modo que, al no
tratarse de aspectos desfavorables al apelante unico, tales determinaciones se
mantienen incélumes en esta instancia*®. En consecuencia, estos reclamos, debido
a que no apuntan a una imposibilidad juridica o material para la ejecucién fisica del
objeto contratado segun lo expuesto, no pueden reabrirse ni reexaminarse en sede
de apelacion, ni servir de soporte para estructurar —por via indirecta— un
incumplimiento de EPM que tenga la entidad de justificar la inejecucién del contrato
o de enervar la exigibilidad de la obligacién principal a cargo de Azacan, para
sustentar la excepcién de contrato no cumplido.

8. Finalmente, a partir del contenido obligacional del negocio juridico, la Sala

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia 10 de febrero de 2011, Rad. 63001-23-31-000-1997-04685-
01 (16306), C.P. Hernan Andrade Rincén. “la apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto
el superior no podré enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, de lo cual se desprende con claridad
que si la apelacién debe entenderse interpuesta tunicamente en relacién con aquello que en el fallo impugnado resultare
perjudicial o gravoso para el recurrente, el juez de la segunda instancia esta en el deber de respetar y de mantener incélume,
para dicho recurrente tnico —y con ello para el resto de las partes del proceso—, los demas aspectos de ese fallo que no
hubieren sido desfavorables para el impugnante o frente a los cuales él no hubiere dirigido ataque o cuestionamiento alguno,
puesto que la ausencia de oposicién evidencia, por si misma, que el propio interesado no valora ni estima como perjudiciales
para sus intereses los aspectos, las decisiones o las materias del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y
deliberada no recurrié, precisamente, por encontrarse conforme con ellos”.
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encuentra que el reclamo de sobrecostos por implementacion de trabajo en horario
nocturno resulta improcedente, toda vez que no se acreditd un titulo juridico que
habilite su traslado a EPM. Aunque Azacan sustenta su pretension en que Devimed
—en su condicidon de concesionario del corredor— habria exigido que la
intervencion se ejecutara unicamente en jornada nocturna, con los consecuentes
sobrecostos que ahora reclama, lo cierto es que esa eventual restriccion horaria no
constituye un hecho extraordinario o ajeno al marco obligacional del negocio
juridico, sino a una contingencia expresamente prevista, asignada y aceptada por
el contratista, particularmente, bajo el Anexo Técnico.

8.  El numeral 7.7.3 (Plan de Manejo de Transito) dispuso que Azacan debia
elaborar el PMT especifico, someterlo a la aprobacion de la autoridad de transito
competente y, tratandose de una via concesionada, articular su implementacién con
el operador vial, de suerte que los trabajos debian planearse y ejecutarse conforme
a las directrices de dichos terceros; adicionalmente, por tratarse de un escenario
sujeto a restricciones regulatorias y operativas, establecié de manera inequivoca
que los costos asociados a la ejecucion bajo el PMT aprobado —incluidos los del
personal profesional y no profesional requerido— debian incorporarse en los costos
indirectos de la propuesta, evitando que su materializacién diera lugar a
reconocimientos. Adicionalmente, el mismo numeral previé expresamente que los
sobrecostos derivados de las directrices impartidas con impacto en el PMT estarian
“a cargo exclusivamente del CONTRATISTA”, quien debia diseminarlos dentro de
los costos de su propuesta, lo cual comprende, por definicion, las restricciones
horarias que puedan imponer autoridades u operadores sobre el flujo vehicular4.

8. En armonia con lo anterior, el numeral 7.6.3 (Jornada de trabajo) contempld
que, en los eventos en que no se permitiera laborar durante el dia o cuando la
interventoria estimara necesario ejecutar determinados trabajos en la noche o en
dias festivos, el contratista debia realizarlos en dicha jornada previa obtencion de
los permisos correspondientes, con la advertencia categorica, de que los costos
asociados al recargo nocturno —salarios, transporte del personal, alimentacion,
sefalizacion y demarcacion— debian ser asumidos por Azacan e incluidos dentro
de sus costos de administracion®.

8.  Por tanto, en la medida en que la eventual ejecucién nocturna derivada del
PMT corresponde a una contingencia prevista en el contrato y expresamente
asignada al contratista como riesgo de ejecucion y de gestidn ante terceros, aun
asumiendo que el concesionario (Devimed), otra autoridad competente o inclusive

4 El numeral 7.7.3., establecié que el contratista elaboraria el PMT especifico el cual debia ser aprobado por la autoridad de
transito competente y por el operador de la via al ser concesionada, de manera que los trabajos debian planearse y ejecutarse
de acuerdo con sus directrices, especificando que todos los costos relacionados con las actividades definidas bajo el PMT
debian incluirse en los costos indirectos. El numeral, entre otros, explica que “en caso de intervencion directa o de inevitable
circulacion de vehiculos sobre las vias en concesion, el PMT debera ser sometido a aprobacion de las entidades encargadas
de su administracién (...) Todos los costos relacionados con las actividades descritas en este numeral, asi como los del
personal, profesional y no profesional requeridos, deben incluirse en los costos indirectos de la propuesta. También establece
que, “los sobrecostos que por estos hechos se presenten (...) estaran a cargo exclusivamente del CONTRATISTA quien
debera diseminarlos dentro de los costos de su propuesta’.

4 En el numeral 7.6.3., relativo a la jornada de trabajo, se consigno que en aquellos eventos en que no se permitiera laborar
durante el dia, o cuando la interventoria considerara que algunos trabajos debian ser ejecutados en la noche o en dias
festivos, el contratista estaba obligado a realizarlos en dicha jornada, previa obtencion del permiso requerido, advirtiendo que
“los costos asociados con el recargo nocturno de los recursos como salarios, el transporte del personal, la alimentacion,
sefializacién y demarcacion, deben ser tenidos en cuenta por el Contratista en sus costos de administracion”.
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la interventoria hubieran restringido la intervencién a un horario nocturno —que en
el caso concreto, conforme a la demanda de reconvencion, correspondid a la
instalacion de la tuberia HD—, ello no configura un evento indemnizable a cargo de
la entidad, pues las condiciones en las que el contratista se obligd, definieron
explicitamente que los costos asociados a tales restricciones debian ser asumidos
e incorporados por el oferente en su estructura econémica (costos indirectos/A.l.U.),
sin dar lugar a reconocimientos adicionales.

8. Sin perjuicio de lo expuesto, se advierte que la reclamacion por sobrecostos
adolece de un vacio probatorio frente a su existencia y cuantia. La carga de la
prueba (onus probandi) imponia al reconviniente el deber de acreditar la certeza del
detrimento patrimonial efectivamente sufrido, exigencia que no se satisface con la
presentacion de estimaciones globales o abstractas. Al respecto, el dictamen
pericial aportado con la reconvencion —unico soporte de la reclamacion— carece
de fuerza persuasiva por cuanto incurre en una doble falencia: en primer lugar, se
edifica sobre una premisa juridica errada, al calificar la restriccion horaria como un
"hecho imprevisto" o una "falla" automaticamente indemnizable, desconociendo la
asignacion de riesgos del Anexo Técnico que la integraba a los costos de
administracién; y por otra parte, adolece de un vicio metodoldgico al calcular los
perjuicios mediante proyecciones teoricas, omitiendo la indispensable constatacion
de los costos reales en que el contratista incurrié (contabilidad, néminas, facturas,
comprobantes de egreso) en contraste con el valor de la ejecucion en horario diurno.
Al sustituir la realidad financiera del contrato por suposiciones, figuraciones o
conjeturas, el experticio no logra probar un perjuicio cierto y concreto, sino uno
meramente eventual o hipotético, y por ende, no susceptible de indemnizacion.

%.  Por consiguiente, al carecer de sustento contractual y probatorio el rubro
reclamado por sobrecostos de trabajo nocturno, corresponde revocar la condena
impuesta por este concepto en la sentencia de primera instancia y, en su lugar,
negar la respectiva pretension indemnizatoria formulada por Azacan.

La indemnizacién de perjuicios

91. Establecido el incumplimiento contractual imputable a la sociedad Azacan
S.A.S., corresponde a la Sala pronunciarse sobre la pretension indemnizatoria
elevada por EPM. Esta se encamina al reconocimiento de los perjuicios materiales
en la modalidad de dafo emergente, los cuales, se concretan en cinco rubros
especificos derivados de la inejecucion y la deficiencia en las labores del contratista:
() el mayor costo o diferencial de precios pagado a un tercero para la terminacion
de la obra civil faltante; () los costos directos de reparacion de obras defectuosas y
limpieza de tuberia; (i) el valor de las pruebas hidrostaticas omitidas por el deudor;
(iv) el diferencial de costos de gestibn ambiental generado por el cambio de
modalidad de contratacion; y ) los mayores costos de interventoria causados por
la prolongacion del plazo y la etapa de terminacion.

92.  Para establecer su procedencia, el andlisis se construira sobre la base de la
razonabilidad de la contratacion con un tercero (Acassa) para la terminacion de las
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obras en el caso concreto, la razonabilidad de los costos incurridos, el nexo causal
entre el incumplimiento y los sobrecostos aducidos, y la aplicacion de las reglas de
liquidacion de perjuicios, bajo la premisa de que el dafno resarcible no equivale al
valor total de los nuevos contratos, sino al mayor costo o sobreprecio que debio
asumir la entidad como consecuencia directa del incumplimiento.

La indemnizacion de perjuicios por la ejecucion con un tercero, su
razonabilidad en el caso concreto y mitigaciéon del dano por parte de EPM

9. Conforme al articulo 1610 del Cadigo Civil, cuando la obligacién del deudor
consiste en una obligacion de hacer, el acreedor no queda habilitado para imponer
por su sola decision la ejecucion sustitutiva ni para trasladar unilateralmente su
costo al incumplido. La norma preve, precisamente, que el acreedor “puede pedir al
juez: “1°) Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido; 2°) Que
se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del
deudor; 3°) que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccion
del contrato”. Asi, la ejecucion por un tercero con cargo al deudor presupone la
intervencion judicial, en cuanto corresponde al juez verificar la mora o
incumplimiento del obligado, la fungibilidad de la prestacion y la necesidad vy
razonabilidad de la contratacion sustitutiva y de los costos reclamados. En el
presente asunto EPM hace uso de la alternativa prevista en el numeral 3° citado,
solicitando que se condene al contratista a indemnizar los perjuicios derivados del
incumplimiento, los cuales se concretan —en lo pertinente— en el mayor costo
asumido para obtener la ejecuciéon de la obra por un tercero y corregir los defectos
dejados por Azacan. En tal medida, la contratacion sustitutiva no se invoca como un
mecanismo de “ejecucion por cuenta propia” con efectos autoimpuestos, sino como
un hecho de mitigacién y de continuidad del proyecto cuyo impacto patrimonial se
reclama por equivalencia y bajo control judicial, mediante la acreditacién de su
relacion causal con el incumplimiento y de la razonabilidad de los valores
reclamados.

%4. No obstante, la procedencia del cobro de los sobrecostos aducidos por EPM
no es automatica, en tanto y en cuanto es preciso acreditar concurrentemente: () Ia
certeza del incumplimiento; (# |la necesidad y razonabilidad de la contratacion del
tercero; (i |a identidad del objeto entre lo dejado de hacer y lo posteriormente
contratado; y ¥ |a realidad de un dafio patrimonial consistente en un mayor costo
(sobrecosto) para la entidad, que pueda cuantificarse con arreglo a criterios
objetivos.

9. Como el primer presupuesto —la configuracion del incumplimiento contractual
imputable a Azacan en relacion con las obras del Frente 7 (Los Salados—Glorieta
La Fe), asi como la omisién en la realizacién de las pruebas hidrostaticas exigidas—
ya fue establecido en los apartes anteriores de esta providencia, la Sala se limitara
a recordarlo como supuesto del analisis indemnizatorio.

%.  En sus escritos de defensa, Azacan y la Aseguradora cuestionaron la decision
de EPM de acudir a un tercero (Acassa S.A.S.) para la terminacion de las obras bajo
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el contrato CW51135, alegando que dicha actuacion habria sido irrazonable de cara
a la posibilidad de terminar el contrato con Azacan, generado sobrecostos
imputables exclusivamente a la entidad y no al contratista inicial.

97.  El acervo probatorio acredita que, al vencimiento del plazo del contrato CT-
2014-000386-A1 (28 de septiembre de 2018), la inejecucion de las obras ubico a
EPM en una posicion de extrema vulnerabilidad frente a riesgos regulatorios y
sancionatorios inminentes, pues la intervencion se desarrollaba sobre un corredor
vial concesionado, cuya autorizacion dependia de la vigencia de los permisos
otorgados por la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) mediante la Resolucion
688 de 2015. La paralisis de los trabajos y el incumplimiento de los cronogramas
comprometian directamente la renovacion del permiso de ocupacion de via, lo que
no solo amenazaba la viabilidad juridica de culminar el proyecto, sino que exponia
a EPM a la imposicién de severas sanciones por el desconocimiento de las
obligaciones asociadas a dicha ocupacién, contingencias que habrian agravado
desproporcionadamente el perjuicio patrimonial.

9. A este panorama, se sumaba un riesgo técnico y material en la obra, pues la
tuberia de hierro ductil (HD) instalada por Azacan en el Frente 7 habia quedado “a
boca libre”, sin empalmes ni pruebas de estanqueidad, lo que exponia la
infraestructura ya ejecutada a un deterioro acelerado por ingreso de sedimentos,
aguas y materiales extrafios, con el consiguiente riesgo para la inversion publica
realizada, obligando a una intervencién inmediata para evitar la pérdida total de los
activos instalados, asi como riesgos para la ciudadania*’. No actuar con celeridad
en este punto habria significado permitir la destruccion de la obra por la simple
exposicidon a la intemperie, conducta que habria sido negligente por parte de la
entidad contratante. A ello se sumaba el impacto comercial y social de la no puesta
en servicio del circuito La Fe, que afectaba la conexién de usuarios potenciales en
el municipio de El Retiro, comprometia el goce efectivo del servicio de acueducto
por parte de la comunidad y generaba un riesgo reputacional para la entidad.

9. Sobre esto ultimo, conviene recordar que el contrato CT-2014-000386-A1
tenia por objeto la construccion de la infraestructura necesaria para la prestacion
del servicio publico de acueducto en el sector, esto es, la conduccion,
almacenamiento y distribucién de agua potable hacia los usuarios. Se trataba, pues,
de una intervencion directamente encaminada a garantizar un servicio esencial,
cuya continuidad, calidad y eficiencia estdn amparadas por la Constitucion y la ley,

46 Expediente digital, archivo “5.1 Justificacion contratacion Directa Acassa CRW46380”: “Las obras inconclusas del contratista
Azacan implican los siguientes riesgos a EPM: « Incumplimiento de los compromisos plasmados en el permiso de ocupacion
e intervencion de via a través de la Resolucion 688 de 2015 y deterioro en el relacionamiento con DEVIMED, con posible
denegacioén de la renovacién de dicho permiso. « Deterioro de la infraestructura ya construida que implique mayor inversién
para el proyecto. « Incumplimiento de la meta comercial de 2019 al no poder vincular clientes en este sector”.

47 Expediente digital, archivo “4.3 INCUMPLIMIENTO OBRAS PRIORITARIAS radicado 20180130146271": “debido a que las
obras del frente de trabajo denominado Tramo 7 en el municipio de El Retiro, quedaron inconclusas al término del plazo
contractual, se han generado algunas situaciones de alto riesgo en la via Las Palmas y en el Parque Los Salados. En reunién
sostenida el pasado 10 de octubre en instalaciones de EPM en compafiia de los abogados de EPM y de la compafiia Visor
Abogados en calidad de ajustadores por parte de la aseguradora, se manifesto la necesidad de acometer las obras prioritarias
de recuperacioén de espacio publico y vial, para eliminar el riesgo de una posible afectacion a pdliza de responsabilidad civil
extracontractual (...) Entendemos que Azacan no va a acometer estas obras prioritarias, por lo que EPM designara a la firma
ACASSA S.A.S para la ejecucion de las reparaciones de los puntos que se muestran en el informe técnico adjunto, con el
objeto de eliminar el riesgo de accidente vial, seguridad en el Parque Los Salados, o de continuidad con la resolucién de
intervencion de esta via por parte de la ANI".
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asi como por los derechos de los usuarios a acceder en condiciones adecuadas al
suministro de agua. El hecho de que, al vencimiento del plazo contractual, las redes
se encontraran inconclusas y parte de la tuberia expuesta, no solo comprometia la
inversion ya ejecutada y abria la puerta a la imposicion de sanciones a EPM segun
lo expuesto, sino que prolongaba injustificadamente la afectacién a la comunidad
destinataria del servicio, que veia diferida la satisfaccion de necesidades basicas
vinculadas al acceso al agua potable.

100.  En tales condiciones, era exigible de EPM la adopcion de medidas inmediatas
y efectivas para culminar las obras y asegurar la entrada en operacion del sistema,
y bajo estas apremiantes circunstancias, la decision de la entidad de contratar a
Acassa S.A.S. para la terminacion de lo contratado obedecié a un criterio estricto
de eficiencia y mitigacion del dafo. Lejos de constituir una decision injustificada,
aleatoria o arbitraria, la eleccion de este contratista obedecid a que ya se encontraba
presente en la zona de influencia ejecutando otros trabajos (Colector Sancho Paisa),
contaba con la maquinaria pesada en el sitio, disponia de los equipos de topografia
y personal calificado, y conocia los rigurosos protocolos de operacion de la
concesion Devimed, por lo que representaba la opcién mas costo-eficiente para el
proyecto®®. Esta ventaja logistica permitié eliminar los tiempos muertos y ahorrar los
cuantiosos costos de movilizacion e instalacion que habria implicado la vinculacion
de un tercero ajeno al sector, logrando asi una reactivacion inmediata de los frentes
de trabajo.

101 Desde esta perspectiva, lejos de agravar el dafio, la actuacion de EPM
constituyé una medida razonable de mitigacion, orientada a proteger el patrimonio
publico invertido, a asegurar el cumplimiento de las obligaciones frente a la
concesion y, de manera principal, a salvaguardar el derecho de los usuarios a recibir
el servicio de acueducto en condiciones de continuidad y seguridad. Esta conclusion
resulta plenamente coherente con el deber de adoptar medidas razonables para
mitigar el dafo y de garantizar, en el caso especifico de la demandante, la
continuidad en la prestacion de los servicios publicos.

102. En consecuencia, la Sala encuentra que la gestiéon de EPM fue razonable y
proporcionada, pues al aprovechar la capacidad instalada de un contratista en la
zona, no solo protegid la inversion publica y asegurd la pronta prestacién del servicio
a los usuarios, sino que actué en beneficio del propio deudor incumplido,
minimizando el monto final de los perjuicios al evitar los mayores gastos y demoras
inherentes a la movilizacion de una nueva empresa constructora.

48 “Desde el proyecto se considero el contratista ACASSA S.A.S para contratar las obras que dejo inconclusas Azacéan por las
siguientes razones: - ACASSA es actualmente el unico contratista que esta realizando trabajos en la zona para el Proyecto
Valle San Nicolas. Este contratista ya ha logrado desarrollar una logistica y experiencia tnica, al trabajar sobre la via
concesionada con DEVIMED. - ACASSA ha demostrado en el contrato del colector Sancho Paisa - Escobero, que es un
contratista con el conocimiento técnico necesario para instalar redes de gran diametro sobre la via concesionada. Las obras
ejecutadas son de calidad. Se evidencia la disposicion de recursos suficientes y optimos en la obra. Se ha ajustado a los
tiempos contractuales y ha cumplido el programa de trabajo aprobado por EPM. - Actualmente el cumplimiento del contratista
esta cerca del 85% de la ejecucion en un 73% del tiempo pactado, mostrando una ejecucion superior a la inicialmente
programada. Se ha mostrado diligente y receptivo ante las observaciones que se le han hecho. Es flexible y esta alineado
con los intereses y prioridades de EPM. Tiene experiencia en la instalacién de la tuberia de hierro ductil bajo las
especificaciones requeridas. Ha demostrado interés en la ejecucion de las obras mencionadas”. Expediente digital, archivo
“5.1 Justificacion contratacion Directa Acassa CRW46380”.
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103. No es de recibo el argumento de Azacan segun el cual EPM habria obrado de
manera irrazonable al negar, el 27 de septiembre de 2018, una ultima prérroga de
134 dias que, a su juicio, ya estaba “concertada” y le habria permitido culminar la
obra a menor costo. En primer lugar, por cuanto la sola expectativa del contratista
o la existencia de gestiones preliminares no generan un derecho adquirido a nuevas
extensiones. En segundo término, porque para esa fecha ya se habia consolidado
un incumplimiento grave y reiterado de Azacan pese a las anteriores prorrogas y
ajustes aceptados mediante las AMB, por lo que la entidad no estaba obligada a
seguir prolongando el vinculo contractual en esas condiciones que lesionaban sus
intereses. Finalmente, la alegacion de que, con 134 dias adicionales, el contratista
habria terminado “antes y mas barato” las obras no pasa de ser una hipotesis contra
factica no respaldada por el historial de atrasos y baja productividad evidenciado en
el expediente. El deber de mitigacion del dafio no exige a la entidad asumir nuevas
prérrogas inciertas, sino adoptar una soluciéon razonable y segura, como lo fue
acudir a un tercero idéneo para culminar las obras en condiciones controladas.

El alcance incumplido por Azacan y su identidad de objeto con el contrato de
Acassa S.A.S.

104 Como se explico, el contrato de obra CT-2014-000386-A1 tuvo una ejecucion
compleja, marcada por la suscripcion de doce modificaciones que alteraron el
alcance, plazo y valor inicialmente convenidos. En particular, ante la imposibilidad
de ejecutar las redes previstas en el municipio de Rionegro por la negativa de la
administracién local a otorgar los permisos requeridos, las partes acordaron
compensar esas obras con nuevos frentes en otros municipios, entre ellos el
denominado Frente 7 (tramo Los Salados—Glorieta La Fe) en El Retiro.

105 Mediante las AMB 9y 10 se precis6 que Azacan asumiria la ejecucion de dicho
Frente 7 en sustitucion de las obras de Rionegro, compensacion que el contratista
aceptd expresa y reiteradamente. Al momento de la terminacion del contrato, el
alcance exigible al contratista en ese tramo comprendia, entre otras, las siguientes
actividades: instalacion de tuberia de hierro ductil (HD) de 600 mm, instalacion de
redes de distribucién en PEAD, construccion de camaras y obras complementarias,
ejecucion de pruebas hidrostaticas y desinfeccion de toda la tuberia instalada, asi
como la ejecucion de las obras de urbanismo necesarias para restituir el espacio
publico. El Informe Final de Interventoria, junto con su anexo de cantidades
ejecutadas*®, dejo constancia de un saldo significativo de obra sin ejecutar a cargo
de Azacan en el Frente 7, asi como de actividades realizadas en forma deficiente,
en particular: tramos de tuberia HD sin empalmes ni continuidad hidraulica,
ausencia de pruebas hidrostaticas exitosas y pendientes importantes en materia de
andenes, cunetas y pavimentos.

106.  Por su parte, el contrato CW51135 celebrado con Acassa S.A.S. tuvo por
objeto la “ejecucion de obras civiles para la terminacion del circuito La Fe en el tramo
Los Salados — Glorieta La Fe” y, de acuerdo con sus condiciones particulares y el

49 Expediente digital, archivo “3.7 CANTIDADES DE OBRA EJECUTADA EN EL CT-2014-000386-A1".
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cuadro de cantidades, comprendio la ejecucion de las mismas tipologias de
actividades que integraban el alcance de Azacan en ese frente: instalacion de
tuberia de hierro ductil de 600 mm y de redes en PEAD, construccion de camaras,
ventosas y accesorios, ejecucion de empalmes, rellenos y compactaciones,
conformacion de andenes, cunetas y estructuras de pavimento, asi como la
realizacion de pruebas hidrostaticas, labores de limpieza, desinfeccion de la red y
restitucion del espacio publico afectado. No se tratd, entonces, de un proyecto
nuevo o distinto, sino de la continuacién y culminacién de las obras que el contratista
inicial habia dejado inconclusas o defectuosamente ejecutadas en el tramo
especifico Los Salados — Glorieta La Fe.

107. Adicionalmente, EPM acudio al contrato CW17273, también celebrado con
Acassa S.A.S. y cuyo objeto general era la “construccion de colectores para el
saneamiento y obras asociadas en el proyecto Valle San Nicolas”, para acometer
de manera inmediata obras de recuperacion vial y de urbanismo en la via Las
Palmas, corredor sobre el cual se desarrollaron intervenciones de infraestructura
asociadas al CT-2014-000386-A1%°. La reclamacién del siniestro y la demanda
muestran que, a través de dicho contrato, se ejecutaron actividades de reposicion y
recuperacion de urbanismo (andenes, calzadas y demas obras complementarias)
que correspondian a obligaciones de Azacan derivadas de sus intervenciones en la
via y que este no cumplid oportunamente. Las cantidades ejecutadas bajo el
CW17273 que se traen al balance del presente proceso no obedecen a obras
nuevas ajenas al contrato principal, sino a items contractuales de misma naturaleza
que los previstos en el CT-2014-000386-A1 para la restitucion de la via y del espacio
publico afectado por las obras del sistema de acueducto®.

108.  Esta apreciacion se ve corroborada por la confrontacion entre los documentos
del contrato CT-2014-000386-A1 (pliegos, actas de modificacion bilateral e informe
final de interventoria) y los de los contratos CW51135 y CW17273. En ellos se
advierte que las actividades identificadas como faltantes o mal ejecutadas a cargo
de Azacan —en particular, los metros de tuberia no instalados o sin continuidad
hidraulica, las obras de urbanismo pendientes y la ausencia de pruebas
hidrostaticas y de desinfeccion sobre la tuberia ya tendida— coinciden con los items
contratados con Acassa para el mismo frente y tramo de red, y con las obras de
recuperacion vial y de urbanismo ejecutadas en la via intervenida. La reclamacion
elevada ante la aseguradora y los cuadros comparativos de cantidades elaborados
por la interventoria refuerzan ese hallazgo, al emparejar, item por item, las
actividades originalmente previstas en el CT-2014-000386-A1 con las efectivamente
ejecutadas por el contratista sustituto, tanto en el marco del CW51135 como del
CW17273, para lograr la puesta en servicio del circuito La Fe y la adecuada
restitucion de la via.

109 Respecto de esto ultimo, es relevante destacar que, para garantizar la
transparencia en la imputacién de costos, la entidad contratante realizé un ejercicio

%0 Expediente digital, archivo “5.22 Acta 10 CW13273 cantidades obras pendientes Azacéan.pdf'.
51 Expediente digital, carpeta “5. Calculo del monto del siniestro y contratos de terceros”:
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de depuracion técnica visible en la comparacién de items de los procesos de
contratacion con el tercero®, en el cual se discriminaron aquellas actividades
nuevas o de mejoramiento que no hacian parte del contrato original (v.gr.,
determinados items de adoquines o acabados especiales que “Azacan no tenia”),
excluyéndolas del cobro al garante y al contratista®3. De este modo, Unicamente se
incorporaron al calculo del perjuicio aquellos items de los contratos CW51135 y
CW17273 que se identificaban con obligaciones contractuales de Azacan
reportadas como no ejecutadas, inconclusas o defectuosas en el Informe Final de
Interventoria®*.

110 De la confrontacion de estos elementos probatorios, la Sala concluye que
existe una identidad sustancial de objeto entre las obligaciones asumidas por
Azacan en el Frente 7 y las labores que Acassa S.A.S. ejecutd para su terminacion
y para la recuperacion del urbanismo en la via intervenida, pues en todos los casos
se trata de la misma infraestructura, en el mismo corredor, bajo las mismas
especificaciones técnicas, encaminada a habilitar el servicio publico de acueducto
en el sector, incluyendo las pruebas hidrostaticas y la restitucion de las condiciones
de la via. En consecuencia, los sobrecostos en que incurri6 EPM con el contratista
sustituto a través de los contratos CW51135 y CW17273, en la medida en que
correspondan a cantidades de obra que debieron ser ejecutadas por Azacan o a
reparaciones de trabajos por él mal ejecutados —y no a ampliaciones, mejoras o
actividades ajenas al alcance contractual original— son, en principio, imputables al
contratista incumplido dentro de los limites que se precisan a continuacion, toda vez
que constituyen el mayor gasto en que la entidad se vio obligada a incurrir para
obtener, por via de sustitucion, el mismo resultado que contractualmente le era
exigible a aquel.

Analisis de los rubros reclamados

1. En relacién con los valores ejecutados y pendientes de ejecutar del contrato
CT-2014-000386-A1, la Sala advierte que no se trata de hechos pacificos. De un
lado, Azacan S.A.S. no solo desconoce las cifras allegadas por EPM, sino que
controvierte técnicamente las cantidades de obra pendientes que se le imputan. En
efecto, frente al hecho en el que se detallan los metros lineales de tuberia por
instalar (hecho trigésimo segundo), el contratista afirmé que el contrato no
contemplaba la instalacion de 3.631 metros de tuberia HD ni que hubiera dejado de
ejecutar 785,91 metros, y que la longitud real, los tramos y ciertas obras accesorias
diferian de lo manifestado por la demandante, imputando ademas a EPM la causa
de algunas no ejecuciones.

52 Se explica en el consolidado de obras ejecutadas que “A las cantidades totales ejecutadas en el CW51135, se restaron
las que no hacian parte del alcance de Azacan como son, el suministro, transporte e instalacién de las tuberias de acero...
Las demas cantidades ejecutadas correspondian a obras dejadas de ejecutar del alcance de Azacan..."

5 Expediente digital, archivo “5.52 CONSOLIDADO OBRAS EJECUTADAS POR TERCEROS PARA VALORACION DE
SINIESTRO.pdf". En la columna "TOTAL A PRECIOS AZACAN"vs "TOTAL A PRECIOS ACASSA”, solo se diligencian valores
para los items que tienen correspondencia (Ej. 1.1 Demolicién vs 2.1 Demolicién), dejando fuera del calculo comparativo
aquellos que no tenian par en el contrato original.

% El documento "ANEXO 1 OBRAS EJECUTADAS Y FALTANTES EN EL CONTRATO CT-2014-000386-A1" lista las "Cant.
no ejecutadas”, las cuales coinciden con la descripcion de los items cobrados en el consolidado de terceros (Ej. Demoliciones,
excavaciones, tuberia).
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2. De igual forma, al pronunciarse sobre el balance final del contrato (hecho
trigésimo séptimo), el contratista manifestd su desacuerdo con el acta de cierre de
cuentas®®, aduciendo que la entidad le adeudaba aproximadamente $991 millones
por actividades nocturnas y transportes no reconocidos, razén por la cual rechazé
el saldo negativo que EPM presenta como valor pendiente. A ello se suma su
oposicion a la cuantia de las pretensiones indemnizatorias, en particular a los $979
millones reclamados por sobrecostos con ACASSA, bajo el argumento de que
desconoce esos precios y que la entidad habria contratado por valores muy
superiores a los originalmente pactados.

113 De otro lado, la aseguradora Suramericana de Seguros también se abstuvo
de admitir los valores ejecutados y pendiente de ejecutar, indicando que “no le
consta” el monto final del contrato ni las sumas pagadas por EPM, y condicionando
su aceptacién a la plena demostracion de tales cifras en el proceso, incluso
sosteniendo que, si la suma del valor ya pagado mas los perjuicios pretendidos no
supera el valor final del contrato, no habria dafio resarcible.

114 Estas divergencias obligan a la Sala a apoyarse de manera especial en el
contrato, las AMB, el Informe Final de Interventoria, el listado de obras ejecutadas -
soportado con los pagos efectuados y sus correspondientes facturas-°¢, y en los
cuadros de cantidades y demas anexos a la reclamacion de siniestro, para efectos
de verificar la realidad de las obras ejecutadas, las cantidades faltantes y el saldo
economico del contrato, sin perjuicio de la valoracion critica de las objeciones
formuladas por el contratista y su garante que se abordaran en cada rubro y en el
acapite de objeciones defensivas.

Sobrecostos por terminacion de obra civil (diferencial de precios)

115 EPM reclama, en primer lugar, el mayor valor pagado a Acassa por la
ejecucion de items de obra civil —excavaciones, rellenos, pavimentos, instalacion de
tuberia y obras complementarias— que Azacan dejo pendientes en el Frente 7. La
reclamacion de siniestro, su desarrollo técnico y los documentos contractuales
muestran que, al momento de la terminacion, el contrato de Azacan presentaba un
valor sin ejecutar de $2.464°950.338, mientras que el costo directo de las cantidades

% El numeral 6.3 del pliego de condiciones, ademas de fijar el plazo de ciento ochenta (180) dias para la liquidacion bilateral,
previé que, de no lograrse un acuerdo o si el contratista no se presentaba, EPM procederia “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”, pero esta estipulacion no configurd, ni expresa ni implicitamente, una facultad de liquidacion unilateral, sino que se
limité a autorizar un cierre contable y la adopcion de decisiones propias del derecho privado encaminadas a la defensa de los
derechos de la entidad, los cuales, en todo caso, deben ser dilucidados ante el juez del contrato. Esta conclusion deriva no
solo de la inexistencia en la disposicion indicada de una habilitacién expresa para que EPM efectuara con efectos vinculantes
y oponibles al contratista el balance definitivo del negocio, sino también su ejercicio por parte de la entidad contratante,
reflejando el sentido que las partes dieron a esa estipulacion. Del documento elaborado por EPM con fundamento en la
clausula 6.3. (Expediente digital, archivo “1.11 Cierre de cuentas CT-2014-000386-A1".), se desprende que la entidad dej6
constancia de haber adelantado el tramite de liquidacion bilateral, elaborado el acta respectiva y, ante la negativa del
contratista de suscribirla, decidié “proceder al cierre de cuentas” del contrato, fijando como conclusién la existencia de una
“Reclamacién por incumplimiento” a favor de la entidad. Su contenido no es de caracter constitutivo, se limita a detallar el
estado de los plazos, los valores ejecutados, las reclamaciones reciprocas, las compensaciones y los saldos resultantes,
como un estado de cuentas, sin estructurarse como un acto de liquidacion con efectos juridicos de cierre y definitivos, ni
presentarse bajo esa denominacién con efectos propios de una liquidacién contractual en la que confluyen elementos
técnicos, contables, financieros y legales. Se trata de un documento en el que incluso se anuncia que los perjuicios derivados
del supuesto incumplimiento del contratista serian posteriormente reclamados ante la aseguradora, evidenciando que no
puede asimilarse a una liquidacion que se proyecte con efectos obligatorios sobre la contraparte.

% Expediente digital, carpeta “3. Obras ejecutadas y pagadas a Azacan’.
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efectivamente necesarias para completar el alcance del negocio ascendia a
$3.022'981.353,37, lo que hubiera supuesto una adiciéon estimada de $558'031.015
sobre el saldo para copar el valor del contrato.

116.  Para la terminacion de esas mismas cantidades, EPM pagd a Acassa, en el
marco del contrato CW51135%, la suma de $4.002'979.509, de donde resulta un
sobrecosto o perjuicio neto de $979'998.155, correspondiente al mayor valor que la
entidad debio sufragar por la ejecucion, por un tercero, de actividades que formaban
parte del alcance contractual de Azacan y que este incumplié. Aunque los precios
de Acassa resultaron superiores en varios items, dicha diferencia tiene una
explicacion técnica y econdmica razonable, pues la terminacion de las obras se
contratd en una vigencia posterior, en un contexto de mayores costos de insumos,
mano de obra y servicios, y sobre una infraestructura parcialmente ejecutada, lo que
incrementa la complejidad de la ejecucion frente a la instalacion inicial en una obra
nueva. A ello se suma la pérdida de las economias de escala propias de un contrato
de gran envergadura, toda vez que resulta razonable que la ejecucion de
actividades de remate, en tramos discontinuos y fragmentados, demanda una
logistica y una movilizacién de recursos mas costosa que la construccion lineal
continua. Tales condiciones, mas gravosas que las existentes durante la ejecucion
ordinaria del contrato original, que también fueron expuestas por la interventoria, se
derivan del retraso en la ejecucién de las obras; de haber cumplido Azacan dentro
del plazo inicialmente previsto, EPM no se habria visto obligada a contratar su
terminacion en un escenario de mercado y de operacion diferente y mas oneroso.

117 Como se explico previamente, solo es juridicamente procedente reconocer el
diferencial de precios sobre la obra que le faltaba ejecutar a Azacan, por lo que el
exceso de cantidades ejecutado por Acassa que corresponda a mejoras,
ampliaciones o ajustes de diseio que no hacian parte del alcance original del
contrato CT-2014-000386-A1, no es trasladable al demandado. Verificada la
depuracion realizada en el Informe de Interventoria®® y en los cuadros comparativos
allegados con la reclamacion del siniestro®®, se constata que el calculo del perjuicio
se limita a las cantidades de obra contempladas desde el inicio a cargo de Azacan,
razén por la cual la Sala acoge la metodologia empleada®®.

57 Expediente digital. Carpeta “5. Célculo del monto del siniestro y contratos de terceros”.

% Expediente digital, archivo “4.2 INFORME FINAL DE INTERVENTORIA CT 2014 - 000386 - A1”. En este documento la
interventoria consolida el faltante por ejecutar y el estado real de avance al cierre del contrato, incluyendo una relacion
especifica de las “obras no ejecutadas por el contratista” (Tabla 25), soporte del universo de cantidades pendientes que luego
se contrastan con lo ejecutado por el tercero; adicionalmente, el informe identifica actividades puntuales no culminadas —p.
ej., pruebas hidrostaticas y desinfeccion en tramos/metros determinados—, lo que permite discriminar qué rubros
corresponden a obligaciones originalmente a cargo de Azacan y cuales no.

% Expediente digital, archivo “5.52 CONSOLIDADO OBRAS EJECUTADAS POR TERCEROS PARA VALORACION DE
SINIESTROQ”. Este consolidado contiene los cuadros comparativos que cruzan, por item, las cantidades faltantes imputables
al alcance original con las cantidades ejecutadas por el tercero, incorporando observaciones de depuracion cuando el item
no estaba a cargo de Azacan (v. gr. “Azacéan no tenia este item dentro del contrato con EPM...”, con exclusién del rubro del
célculo del siniestro) y cuando lo ejecutado incluye componentes no trasladables; asimismo, presenta la estructuracion
financiera del comparativo (subtotal, AlU y total) y el “TOTAL VALOR ITEMS QUE VAN AL SINIESTRO?”, identificando el
“sobrecosto” estrictamente como diferencia entre valores unitarios aplicados a la cantidad pendiente reconocible.

8 Expediente digital, archivo “9.3 Solicitud de reconsideracion 2 valor del siniestro radicado 20210130013804". En la
reclamacion (y su reconsideracion) se deja constancia metodolégica de que “Unicamente se deberia indemnizar la diferencia”
entre el valor que habria recibido Azacan por ejecutar lo faltante a precios del contrato base y el valor efectivamente pagado
al tercero por ejecutar esas mismas cantidades, incluyendo un re-calculo donde se depuran rubros y se descartan aquellos
que no corresponden al alcance inicial o que responden a exceso/cambios no trasladables; igualmente se precisa que el
universo de cantidades objeto de contraste se circunscribe a lo “establecido hasta el acta de modificacién nimero 12” (tope
del alcance definitivo a cargo del contratista), lo que refuerza la conclusion sobre el filtro aplicado.
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8. Frente a la tesis de la aseguradora, segun la cual no habria dafio si la suma
pagada no supera el valor final del negocio, la Sala precisa que tal razonamiento es
improcedente en contratos a precios unitarios. El perjuicio no depende del tope
global del contrato, sino del mayor costo unitario que la entidad tuvo que asumir por
cada item dejado de ejecutar. Habiéndose probado que EPM pagd a un tercero un
precio superior al que habria pagado a Azacan por la misma unidad de obra, el dafio
patrimonial queda configurado y cuantificado en dicho diferencial,
independientemente del techo presupuestal global original.

119 En consecuencia, se reconocera a favor de EPM, por concepto de sobrecostos
en la terminacién de la obra civil, la suma de $979’998.155, equivalente al diferencial
de precios pagado al contratista sustituto por las actividades contractuales que
debieron ser ejecutadas por Azacan.

Reparaciones y limpieza de la tuberia de 600 mm (obra defectuosa)

120 Un segundo grupo de perjuicios se refiere a las reparaciones necesarias para
poner en servicio la tuberia de 600 mm instalada por Azacan. Los informes de
interventoria®’, la reclamacion a la aseguradora®, el acta de estado de obras al
finalizar el contrato® y el informe técnico de incumplimiento obras prioritarias®*
evidencian que, tras el abandono del contrato, la tuberia quedd expuesta a la
intemperie, sin tapones ni protecciéon adecuada, lo que permitid el ingreso de
concreto, lodos y sedimentos y ocasiond una obstruccion importante del conducto.
Se encuentra, asi, demostrado un dafio emergente directo derivado de la necesidad
de corregir obras ejecutadas defectuosamente o abandonadas sin la debida
custodia por parte del contratista.

2. En este punto se reconocen dos conceptos principales. De una parte, la
desobstruccion de la tuberia HD: se probd que el tramo de tuberia de 600 mm en el
sector del Parque Los Salados fue dejado por Azacan “a boca libre”, permitiendo el
ingreso de materiales extranos. El costo de $187°792.430 (incluido A.l.U.) pagado a
Acassa para la limpieza y recuperacion de la funcionalidad del ducto corresponde a
un dano directo por negligencia en el deber de custodia de la obra, imputable
totalmente al contratista. Respecto de los empalmes y termofusiones, la prueba
técnica indica la existencia de tramos de tuberia PEAD sin continuidad hidraulica, lo
que exigid la ejecucidn de catorce empalmes por termofusion, contratados
igualmente con Acassa por un valor de $4'450.292, correccion indispensable para
la puesta en marcha del sistema.

122. Como se indico, en este rubro no se esta ante un simple diferencial de precios,
sino frente a un gasto adicional en el que EPM se vio obligada a incurrir para
subsanar deficiencias imputables al contratista. En efecto, EPM pagdé en su
momento a Azacan por la instalacion de la tuberia en condiciones de operatividad,

51 Expediente digital, archivo “INFORME FINAL DE INTERVENTORIA”.

62 Expediente digital, archivo “9.1 Siniestro del incumplimiento del contrato de Azacéan radicado 20200130092179".
83 Expediente digital, archivo “ACTA DE ESTADO DE OBRAS AL FINALIZAR EL CONTRATO".

8 Expediente digital, archivo “INFORME TECNICO INCUMPLIMIENTO OBRAS PRIORITARIAS’.
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pero debidé asumir nuevamente el costo de limpiar, desobstruir y completar los
empalmes necesarios para habilitar la misma infraestructura, sin que exista
argumento o prueba de una causa extraia que exonere al contratista.

123 En tales condiciones, se accedera en su integridad a los valores reclamados
por concepto de () desobstruccion y limpieza de la tuberia HD 600 mm vy ()
empalmes y termofusiones necesarios para restablecer su continuidad, por las
sumas histéricas de $187.792.430 y $4.450.292, respectivamente.

124. | as demas partidas incluidas por EPM dentro del rubro global de “calidad” y
reprocesos asociados al contrato CW51135 no seran objeto de reconocimiento,
pues del examen conjunto del cobro de la pdliza, de los cuadros de cantidades y de
los soportes contractuales, se advierte que en estos items no es posible distinguir
con precision qué porcion corresponde a correcciones estrictamente necesarias
para subsanar el incumplimiento de Azacan y cual parte obedece a ajustes, mejoras
o actividades adicionales asumidas por la entidad en desarrollo de la terminacion.
Al no acreditarse de manera individualizada el caracter de dafio emergente directo
imputable al contratista sobre esas partidas, no es juridicamente procedente
trasladarlas a este, razon por la cual solo se reconocen, dentro de este rubro, los
valores expresamente referidos a la desobstruccion, limpieza y empalmes de la
tuberia instalada por Azacan.

Costos de pruebas hidrostaticas sobre la tuberia instalada por Azacan

125 Otro rubro relevante se relaciona con las pruebas hidrostaticas que debian
realizarse sobre la tuberia de hierro ductil instalada en el Frente 7. Como se indico
en el anadlisis de responsabilidad, Azacan no ejecutd satisfactoriamente ninguna
prueba hidrostatica en dicho tramo, pese a que el contrato y las especificaciones
técnicas imponian esa prestacion como condicién para el recibo de la obra. El
incumplimiento de esta obligacidn técnica de estanqueidad obligé a EPM a contratar
con Acassa la realizacidn de las pruebas sobre la totalidad de la red comprendida
en el alcance de Azacan.

126.  E| contrato CW51135 configuré las pruebas hidrostaticas como un item
independiente, dado que las mismas debian abarcar tanto la tuberia instalada por
Azacan como la ejecutada por Acassa dentro de ese mismo alcance. En desarrollo
de ese objeto, este Ultimo cobrd un valor global de $389'977.500 por el disefio y
ejecucion de cinco pruebas hidrostaticas. La interventoria realizé un prorrateo
técnico, determinando un costo promedio por metro lineal de prueba de $104.458,
y establecié que la longitud total de la red correspondiente al alcance de Azacan
sometida a prueba era de 3.493,15 metros (2.639,34 m instalados por Azacan sin
prueba hidrostatica y 853,81 m instalados por Acassa dentro del mismo alcance).

127. Si bien la defensa sostiene que la inejecucion de las pruebas habria generado
un ahorro correlativo para EPM, los documentos evidencian, de un lado, que el valor
previsto por Azacan para dicha actividad en sus analisis de precios era inferior (del
orden de $15.960 por metro lineal) frente a los costos reales incurridos
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posteriormente y, de otro, que el mayor valor pagado a Acassa obedece
precisamente a la necesidad de ejecutar las pruebas en una etapa posterior, sobre
una tuberia que presentaba discontinuidades.

128 En aplicacion de los criterios antes expuestos, la Sala acoge el célculo
realizado por la interventoria y considera que el perjuicio por este concepto
corresponde al valor proporcional de las pruebas hidrostaticas imputable al alcance
de Azacan. Ello se traduce en reconocer unicamente el diferencial entre el costo
unitario de Acassa y el costo unitario previsto para Azacan ($104.458 — $15.960 =
$88.498 por metro lineal), aplicado a la longitud total de 3.493,15 metros, lo que
arroja un perjuicio indemnizable de $309.136.789.

129.  Se precisa que, aunque en la demanda principal EPM cuantifico inicialmente
este concepto en la suma de $365°116.479, solo se acoge como dafio resarcible el
monto de $309’136.789, correspondiente al diferencial de precios entre lo que
habria debido pagarse a Azacan por la realizacion oportuna de las pruebas y lo que
efectivamente se pagd a Acassa por ejecutarlas en un contexto de terminacién. La
diferencia residual obedece al componente del costo que la entidad habria tenido
que asumir aun en un escenario de cumplimiento cabal del contrato principal y, por
tanto, no puede ser trasladada al contratista como perjuicio indemnizable.

Gestion ambiental y social (cambio de modalidad de pago) -

130 En cuanto a los costos de gestion ambiental y social, EPM reclama la suma
de $133'310.895. La particularidad de este rubro radica en que, en el contrato de
Azacan, tales actividades se remuneraban a través de los costos indirectos (A.l.U.),
mientras que, debido a la urgencia y a la forma de estructuracion del contrato con
Acassa, en el contrato CW51135 se pactaron como items de costo directo,
pagaderos por dia o por actividad.

131. | a Sala advierte que no es juridicamente admisible trasladar sin mas a Azacan
la totalidad de los costos ambientales y sociales pagados a Acassa, pues una parte
de esos conceptos habria tenido que ser cubierta también si Azacan hubiese
cumplido, a través de la retribucion de los costos indirectos. Por ello, la reclamacion
de EPM ajusto el calculo del perjuicio, partiendo del costo directo pagado a Acassa
por el componente ambiental en los frentes de obra correspondientes al alcance de
Azacan y deduciendo de ese valor la proporcion del A.l.U. que la entidad dej6 de
pagar al contratista incumplido por las cantidades de obra no ejecutadas.

132. El analisis financiero y técnico del contrato muestra que el costo directo
asumido por EPM en el contrato CW51135 superd la proporcion de A.l.U. que se
habria pagado a Azacan por dicho componente, lo que permite identificar un
sobrecosto real atribuible a la terminacion de la obra mediante un tercero. En
consecuencia, para efectos de reconocer unicamente el perjuicio efectivamente
irrogado, se aprueba el valor diferencial calculado por la interventoria —costo
ambiental directo de Acassa menos el ahorro correlativo en el A.l.U. de Azacan—,
que aisla el sobrecosto imputable al incumplimiento del contratista.
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133 En tal virtud, se reconocera a favor de EPM, por este concepto, el valor
historico de $133'310.895.

134 Distinta suerte corre el rubro reclamado por EPM por valor de $101'314.229,
asociado a sobrecostos en la recuperacion de urbanismo y obras en la via atendidos
mediante el contrato CW17273. Si bien se probd que a través de dicho negocio
juridico se ejecutaron trabajos de reposicion de andenes, calzadas y otros
elementos de urbanismo en el corredor intervenido, no se encuentra acreditado que
esas erogaciones constituyan un mayor costo frente al alcance original de Azacan
ni que sea posible depurar, item por item, la porcion estrictamente imputable a la
inejecucion o ejecucion defectuosa del contratista, excluyendo las actividades de
mantenimiento ordinario, mejoramiento o intervencion complementaria propias del
proyecto. A ello se suma que la propia demandante indicé que la pavimentacion
posterior a cargo de Procopal (contrato CW26696) no generd sobrecostos. En tales
condiciones, al no demostrarse de manera suficiente la identidad y el caracter
estrictamente indemnizable de las actividades de urbanismo reclamadas, se negara
este concepto.

Mayores costos de interventoria

135 Finalmente, EPM solicita el reembolso de los mayores costos de interventoria
incurridos con ocasion de la prolongacion del plazo contractual imputable al
contratista, por la suma neta de $201.629.694. Este valor se encuentra soportado
en el “Acuerdo cobro interventoria™® suscrito con la firma WSP y en la tabla de
calculo de cantidades de interventoria imputables a Azacan®, documentos que
reflejan la aplicacion de lo pactado en la AMB 11.

136.  En efecto, el acervo probatorio demuestra que la extensién del contrato y la
consecuente permanencia del personal de supervision (WSP) obedecieron a la
ineficiencia de Azacan. De conformidad con el AMB 11, EPM cobra Unicamente las
ampliaciones de plazo que carecian de justificacion eximente, discriminadas asi: ()
41 dias calendario por el inicio tardio de la instalacion de tuberia, contabilizados
desde el 31 de mayo de 2018 hasta el 11 de julio de 2018; y (i) 36 dias efectivos
adicionales por retrasos injustificados en el cronograma de instalaciéon, generados
entre el 12 de julio y el 4 de septiembre de 2018.

137 Si bien el célculo bruto del mayor tiempo de interventoria generado por estos
retrasos ascendié a la suma de $357'985.023,12, EPM reconocié a su vez que
adeudaba al contratista la suma de $156.355.329 por concepto de ajuste de precios,
de modo que solo reclamé el saldo neto resultante, esto es, $201.629.694.

138 Asi las cosas, habiéndose acreditado el nexo causal entre la conducta del
contratista —quien acepté en el AMB 11 asumir los costos derivados de estas
prorrogas— y el detrimento patrimonial sufrido por la entidad al tener que remunerar

85 Expediente digital, archivo “6.1 Acuerdo Cobro Interventoria radicado 20180130068461”.
56 Expediente digital, archivo “6.2 Calculo de Cantidades de Interventoria Imputables a Azacan’.
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una interventoria extendida en el tiempo, la Sala accedera al reconocimiento de la
suma reclamada.

Consideracion sobre las objeciones de la defensa frente a la cuantificacion de
los perjuicios

139 En sus respectivas contestaciones a la demanda, los accionados cuestionaron
la procedencia y cuantia de los rubros indemnizatorios reclamados por EPM. De un
lado, Azacan alegé ® una falta de definicion técnica y de disefios por parte de la
entidad; (" una supuesta sobrevaloracion de los precios pactados con ACASSA y
ausencia de identidad entre las obras ejecutadas por este y las originalmente
previstas; y (i) |a existencia de factores externos (permisos, condiciones de la
concesion vial) que habrian incidido en los costos. De otro lado, la aseguradora
objetd la existencia del dafo, argumentando que no le constaban los valores y
sostuvo que, si la suma de lo pagado a Azacan mas lo pagado a los terceros no
superaba el valor final del contrato asegurado, no habria lugar a indemnizacién
alguna.

140 Frente a la alegada “falta de definicion técnica” y a la negacién expresa de las
cantidades de tuberia pendientes, la Sala observa que, mediante las AMB 10 y 11,
el contratista aceptd de manera expresa los ajustes de disefio y las nuevas
condiciones del proyecto, renuncio a reclamaciones previas y se obligé a cumplir
los plazos y alcances alli establecidos. La aseveraciéon de Azacan de que “no es
cierto” que faltaran 785,91 metros o que el alcance fuera desconocido se desvirtua
ante la contundencia del Informe Final de Interventoria y las actas suscritas por el
propio contratista, documentos que gozan de plena eficacia probatoria y que no
fueron desmentidos mediante dictamen pericial, prueba técnica o cualquier otra en
contrario.

4. Asimismo, respecto a la inconformidad manifestada con el balance final y la
alegada acreencia a su favor por $991 millones, la Sala advierte que tal objecion es
improcedente. En primer lugar, porque la demanda de reconvencion mediante la
cual el contratista pretendia formular pretensiones de cobro por dichos conceptos
(actividades nocturnas, transportes, etc.) fue rechazada por extemporanea, lo que
impide a la Sala pronunciarse de fondo sobre créditos a favor del contratista que no
fueron debatidos procesalmente en la oportunidad debida. En segundo lugar,
analizado como argumento de defensa, tales supuestos sobrecostos carecen de
soporte probatorio idoneo en el expediente que permita enervar la liquidacion del
perjuicio, pues no se acreditd que correspondieran a una obligacion exigible a EPM.

142. De igual forma, se rechaza la alegacion relativa a la imposibilidad de ejecutar
las obras en el municipio de Rionegro como eximente de esta condena, por cuanto
los perjuicios aqui liquidados corresponden exclusivamente a las obras del Frente
7 (Los Salados — Glorieta La Fe), pactadas precisamente como compensacion y
sustitucion de las de Rionegro mediante las AMB 9 y 10. Azacan aceptd esa
redistribucidon del alcance y, pese a ello, incumplio las obligaciones asi redefinidas.
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143. En cuanto a la defensa de la aseguradora, se desestima el argumento segun
el cual el dafio depende de que se supere el valor global del contrato. Como se
explicé en la metodologia de liquidacion, en los contratos a precios unitarios el
perjuicio se configura por el mayor costo de cada item dejado de ejecutar
atendiendo al alcance contratado. Condicionar la indemnizacion al agotamiento del
presupuesto total implicaria desconocer el dafio emergente real sufrido por la
entidad al pagar un precio superior por las mismas unidades de obra, asi como los
costos directos de reparacion e interventoria, que no habrian existido de haberse
cumplido el contrato en los términos acordado.

144 Adicionalmente, el examen detallado de los documentos del contrato y de su
ejecucion, asi como la reclamacion de siniestro, permiten concluir que EPM limito
su pretension indemnizatoria a los items y cantidades que correspondian desde el
inicio al alcance contractual de Azacan, valorados a precios de este y de ACASSA,
sin incluir obras adicionales ni modificaciones ajenas al contrato CT-2014-000386-
A1. De alli que no sean de recibo las tesis segun las cuales la condena solicitada
abarcaria “contratos posteriores” por objetos distintos 0 mejoras no previstas en el
contrato original.

145 En sintesis, ninguna de las objeciones de la defensa logra desvirtuar la
existencia del dafio, su cuantia ni el nexo causal con el incumplimiento del
contratista.

Indexacion de las sumas reconocidas

146. | os valores antes indicados corresponden a montos histéricos, esto es, a las
sumas efectivamente pagadas por EPM a Acassa, en desarrollo de los contratos
CW51135 y CW17273, y a la firma interventora WSP durante la etapa de
terminacién de la obra y de vigilancia de su ejecucion. En armonia con el principio
de reparacion integral y con las reglas generales sobre actualizacién de condenas
pecuniarias en la jurisdiccion contencioso administrativa, la Sala dispondra la
indexacion de las sumas reconocidas, con base en la variacion del indice de precios
al consumidor —IPC- certificado por el DANE. En sintesis, los perjuicios materiales
reconocidos en este capitulo, en valores historicos, se discriminan asi:

Concepto del Perjuicio Reconocido Valor Histérico ($)

1. Sobrecostos por terminacion de obra civil

(Diferencial de precios contratos ACASSA) $979'998.155

2. Reparacion de obra defectuosa: -

Desobstruccion y limpieza Tuberia HD 600 $187'792.430/

mm - Empalmes y termofusiones $4'450.292

3. Costos de pruebas hidrostaticas (Sobre

2.639 m de tuberia instalada por Azacan) $309'136.789

4. Gestion ambiental y social (Diferencial

por cambio de modalidad AlU a Directo) $133'310.895

5. Mayores costos de interventoria

(Imputables a prorrogas y term'inacién) $ 201'629.694
TOTAL CAPITAL HISTORICO $1.816°318.255
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147. Teniendo en cuenta que los desembolsos se efectuaron en diferentes
momentos entre los afios 2018 y 2020, pero que la totalidad del dafo se encontraba
consolidado y cuantificado para la fecha de presentacion de la reclamacion de
siniestro ante la aseguradora, se tomara como IPC Inicial el vigente para el mes de
junio de 2020, fecha que marca el hito de consolidacién del perjuicio reclamado.
Como IPC Final, se utilizara el ultimo indice certificado a la fecha de la presente
sentencia, conforme a la siguiente formula:

R =RH [ndice Final
Indice Inicial

Donde la variable R corresponde al valor final actualizado que debera pagar el
condenado para restablecer el poder adquisitivo de la suma histérica; para su
calculo se utiliza como Indice Final el indicador certificado por el DANE para enero
de 2026 (154,07), fecha de corte de esta providencia, y como Indice Inicial el vigente
en junio de 2020 (104,97), momento en el cual se consolido y cuantificod el perjuicio
mediante la reclamacion presentada ante la aseguradora.

Valor sin indexar = $1.816°318.255

R =$1.816"318.255 x J’ndice Final (154,07)
Indice Inicial (104,97)

R =% 2.665906.006 como valor indexado.

La responsabilidad de la aseguradora

148 EPM dirigié sus pretensiones no solo contra la sociedad contratista, sino
también contra Suramericana, en su calidad de aseguradora que amparé el
cumplimiento del contrato CT-2014-000386-A1. En consecuencia, la compania de
seguros fue llamada al proceso como demandada principal, con la finalidad de que
respondiera, bajo los términos del contrato de seguro, por los perjuicios causados a
la entidad por el incumplimiento contractual que se llegaré a declarar en el proceso.
Adicionalmente, la sociedad Azacan formuld llamamiento en garantia contra la
aseguradora con el objeto de que, en caso de prosperar las pretensiones de EPM,
esta acudiera en su auxilio con fundamento en la pdliza de cumplimiento, frente a lo
cual, Suramericana se opuso oportunamente. El Tribunal de primera instancia no se
pronuncid sobre la procedencia del llamamiento en garantia, limitandose a resolver
sobre las pretensiones de la demanda principal y la de reconvencion.

149 Sobre este particular, la Sala comparte el planteamiento de la aseguradora en
cuanto a la improcedencia del llamamiento en garantia formulado por Azacan, pues
de conformidad con las condiciones de la pdliza, se tiene que el asegurado y
beneficiario, es exclusivamente la entidad contratante, mientras que el contratista
ostenta la calidad de garantizado sin que el clausulado le atribuya derecho
autébnomo alguno para exigir la cobertura. Por tanto, no existe una relacién
obligacional directa de la cual Azacan pueda derivar la accion de garantia, dado que
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la legitimacion para exigir el pago de la indemnizacién corresponde unicamente al
asegurado-beneficiario, esto es, a EPM, quien efectivamente la ejercié mediante las
pretensiones de la demanda principal. Bajo este entendido, el llamamiento en
garantia se declarara improcedente, sin perjuicio de que ello no afecta la posibilidad
de imponer una condena a la aseguradora en su calidad de demandada principal,
en atenciéon a la responsabilidad que se deriva del contrato de seguro de
cumplimiento.

150 En consecuencia, procede el analisis de la responsabilidad de Suramericana,
circunscrito a determinar: @ |a existencia del contrato de seguro y del amparo de
cumplimiento aplicable al contrato CT-2014-000386-A1; (i |a concurrencia de los
presupuestos de operancia del seguro (incumplimiento imputable, dano patrimonial
y relacion causal); () |a adecuacion de los perjuicios reconocidos al riesgo
amparado y la ausencia de exclusiones; y (") la medida de su responsabilidad,
teniendo en cuenta el limite del monto asegurado.

El contrato de seguro de cumplimiento y el amparo aplicable al caso concreto

151 Obra en el expediente la poliza de cumplimiento 1341501-557 expedida por
Suramericana para garantizar el contrato CT-2014-000386-A1, la cual se determiné
expresamente que se regiria por el programa matriz de grandes beneficiarios de
EPM, e incorpord, entre otros, el amparo de cumplimiento, definido en términos
sustancialmente coincidentes con los pliegos de condiciones del proceso de
seleccion que dio origen al negocio juridico garantizado, cubriendo a EPM por “los
perjuicios patrimoniales que le cause el contratista por el incumplimiento total,
parcial, tardio o defectuoso de cualquiera de las obligaciones emanadas del contrato
asegurado, asi como por los dafios imputables al contratista por entregas parciales
de la obra cuando el contrato no prevé entregas parciales™®.

152 E| limite asegurado para el amparo de cumplimiento del contrato CT-2014-
000386-A1 asciende a la suma de $1.914°013.868, equivalente al diez por ciento
(10%) del valor contractual, y su vigencia se extendioé desde el 28 de agosto de 2015
hasta el 28 de noviembre de 2018, es decir, durante todo el plazo del contrato y
sesenta (60) dias calendario adicionales, conforme a lo exigido en los pliegos de
condiciones.

153 Las condiciones generales de la poliza precisan®®, ademas, que: @ la
responsabilidad de la aseguradora se limita, por cada amparo, al monto establecido
como suma asegurada en el respectivo certificado, sin que la indemnizacion pueda
exceder dicho valor; (M en materia de cumplimiento “no aplica la proporcionalidad”,
de suerte que el limite asegurado “aplicara en su totalidad hasta el monto de los
perjuicios sufridos aun cuando el incumplimiento sea parcial”; y () el riesgo
asegurado —entendido como el incumplimiento imputable del contratista— debe
ocurrir dentro de la vigencia del amparo, sin perjuicio de que los efectos
patrimoniales se evidencien con posterioridad y de los términos de prescripcion del

7 Expediente digital, archivo “1.8 Pdliza Autenticada N° 1341501-5".
88 Expediente digital, archivo “1.7 Condiciones de la Péliza Matriz de EPM Autenticada’.
5 |bidem.
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articulo 1081 del Codigo de Comercio.

154 Sobre este marco contractual, la propia aseguradora reconoce en su
contestacion de la demanda que el amparo llamado a operar en el sub-lite es el de
cumplimiento, descartando controversia alguna sobre la existencia y vigencia de la
poliza, que incluye las modificaciones bilaterales del contrato garantizado, entre
ellas las AMB 10, 11y 12.

Los presupuestos para la afectacion de la pdliza

155 Como se reconocio por la aseguradora en su contestacion, existen tres
presupuestos que deben acreditarse para que proceda la indemnizacién: la
ocurrencia del incumplimiento; el cumplimiento de las obligaciones de EPM en su
calidad de asegurado; y la existencia de un perjuicio patrimonial cierto y
cuantificable dentro del periodo de cobertura. Como se expuso en los capitulos
anteriores, la Sala concluyd, con base en el acervo probatorio, que:

156. () Existio un incumplimiento objetivo imputable a Azacan respecto de las
obligaciones de instalar y poner en servicio las redes, incluida la ejecucion
satisfactoria de las pruebas hidrostaticas y la adecuada custodia de la tuberia
instalada. El contratista dejo cantidades significativas de obra sin ejecutar y ejecutd
otras de manera defectuosa, o que impidid la entrada en operacion del circuito La
Fe dentro del plazo contractualmente previsto.

157. (i) EPM cumplié sus obligaciones esenciales como contratante y asegurado.
No se acredité incumplimiento de la entidad que pueda exonerar a la aseguradora,
ni se demostro la configuracion de fuerza mayor o caso fortuito en los términos de
las exclusiones de la poliza. Por el contrario, la entidad desplegé actuaciones
diligentes para mitigar el dafio, contratando de manera razonable a un tercero para
culminar las obras abandonadas y corregir las defectuosas.

158. (i) Se acreditd un dafio patrimonial cierto y cuantificado, consistente en los
mayores costos en que EPM debid incurrir para obtener, por via de sustitucion, el
mismo resultado que estaba a cargo de Azacan, representado en: @ sobrecostos
por terminacion de la obra civil (diferencial de precios); ) reparaciones y limpieza
de la tuberia de 600 mm; (© realizacion de pruebas hidrostaticas no ejecutadas; (@
diferencia por gestion ambiental y social; y (®) mayores costos de interventoria
imputables a las prérrogas y retrasos injustificados. Todos estos rubros fueron
reconocidos como dafio emergente en el acapite precedente.

159 En cuanto al requisito temporal, el incumplimiento del contratista se consolido
al vencimiento del plazo contractual —28 de septiembre de 2018—, fecha en la cual
aun se encontraba vigente el amparo de cumplimiento de conformidad con las
condiciones de la pdliza y sus modificaciones segun se ha expuesto. El hecho de
que las erogaciones para culminar la obra y reparar las deficiencias se hayan
efectuado en 2019 y 2020 no excluye la cobertura, habida cuenta de que, segun la
propia péliza, los efectos patrimoniales del incumplimiento pueden manifestarse con
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posterioridad a la vigencia, siempre que el incumplimiento haya ocurrido dentro de
ella y se reclame dentro de los términos de prescripcion.

160. Estd también acreditado que EPM notificé oportunamente el siniestro y
formulo la reclamacion dentro de los plazos legales™, aspecto que tampoco es
discutido por la asegurado y que de hecho admitié al referirse al aviso de siniestro
y al tramite adelantado con los ajustadores.

161.  De este modo, debe concluirse que se encuentran satisfechos los
presupuestos para hacer efectivo el amparo de cumplimiento.

Alcance del riesgo cubierto y procedencia de los rubros indemnizables frente
a la poliza

162. | as condiciones generales establecen que el seguro ampara “los perjuicios
patrimoniales que le cause el contratista por el incumplimiento total, parcial, tardio
o defectuoso de cualquiera de las obligaciones emanadas del contrato asegurado”.
A su vez, las exclusiones relevantes descartan la cobertura para: () dafios a
terceros; (i fuerza mayor o caso fortuito; (i demérito normal por el transcurso del
tiempo; ™ perjuicios derivados de incumplimientos ocurridos fuera de la vigencia;
™ lucro cesante; y ) perjuicios morales, indirectos, consecuenciales o eventuales.

163. A partir de esta delimitacion, se observa que los distintos rubros de dafio
emergente reconocidos a EPM se enmarcan en el riesgo asegurado y no encajan
en alguna de las exclusiones previstas en la pdliza, tal como seguidamente se
expone respecto de cada uno de ellos.

164. () Sobrecostos por terminacion de obra civil (diferencial de precios). El mayor
valor pagado a Acassa por ejecutar las mismas cantidades de obra que
correspondian a Azacan constituye un perjuicio patrimonial directo para EPM,
consecuencia inmediata del incumplimiento del contratista, que se ajusta al nucleo
de proteccidon del amparo de cumplimiento. No se trata de un lucro cesante ni de un
perjuicio consecuencial remoto, sino de un gasto adicional en que la entidad se vio
obligada a incurrir para obtener, por via de sustitucion, la ejecucion de las
obligaciones contractuales incumplidas. Nada en la pdliza excluye este tipo de
sobrecostos, sino que, por el contrario, son la expresion tipica del riesgo asegurado
en los contratos de obra.

165. (i) Reparaciones y limpieza de la tuberia de 600 mm (obra defectuosa). Los
costos por desobstruccion, limpieza y ejecucion de empalmes y termofusiones para
restablecer la continuidad hidraulica de la red se originan en la ejecucion defectuosa
de la obra y en el incumplimiento de las obligaciones de custodia y adecuada
terminacion de la infraestructura a cargo de Azacan. Tales gastos son un dafo
emergente directo, imputable al contratista, que encaja plenamente en el
incumplimiento “tardio o defectuoso” que el amparo de cumplimiento contempla.

0 Expediente digital, carpeta “9. Oficios de Reclamacién a Suramericana de Seguros Generales”.
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166. (i) Costos de pruebas hidrostaticas. La obligacién de realizar pruebas

hidrostaticas satisfactorias sobre la tuberia instalada formaba parte del alcance
contractual de Azacan y constituia una condicién para el recibo a satisfaccion de la
obra. Al no ejecutarlas, EPM debi6 contratar con Acassa su disefio y realizacion. El
diferencial de costos reconocido por la Sala no representa una mejora ni un gasto
auténomo, sino el precio de una obligacion técnica que el contratista estaba
obligado a cumplir, por lo que al tratarse de dafio emergente derivado de un
incumplimiento técnico especifico, se encuentra amparado por el seguro de
cumplimiento.

167. (V) Gestion ambiental y social (cambio de modalidad de pago). Las actuaciones
de gestion ambiental y social requeridas para la ejecucion de la obra no constituyen
un item extraio al contrato, sino un componente inherente a la correcta ejecucion
de las obligaciones a cargo del contratista, que en el contrato inicial se remuneraban
a través del A.l.U. y en el contrato de terminacion con Acassa se pactaron como
costos directos. El perjuicio reconocido por la Sala se limita al diferencial entre el
costo directo asumido por EPM en el contrato CW51135 y lo que se habria pagado
a Azacan por concepto de A.l.U., es decir, al sobrecosto efectivamente generado
por el incumplimiento. Se trata, entonces, de un dafio emergente directo que se
inscribe en el amparo de cumplimiento.

168. (M Mayores costos de interventoria. Este rubro fue particularmente
controvertido por la aseguradora, quien sostuvo que los honorarios de la firma WSP
obedecen a un contrato auténomo de interventoria, ajeno a las obligaciones del
contratista y, por tanto, no son trasladables a la pdliza, sin embargo, la Sala no
comparte esta interpretacion restrictiva. En primer lugar, el contrato de seguro no
limita la cobertura al costo directo de ejecucion de la obra, sino que ampara “los
perjuicios patrimoniales que le cause el contratista” a EPM por el incumplimiento de
las obligaciones contractuales. Dentro de esos perjuicios patrimoniales se
encuentran, de manera evidente, los costos adicionales que el asegurado debe
asumir para la supervisiéon técnica del contrato cuando el incumplimiento del
contratista prolonga injustificadamente el plazo y obliga a extender la interventoria
mas alla de lo ordinariamente previsto. Aunque el contrato de interventoria es
auténomo, el mayor costo no habria existido de no mediar el incumplimiento y
constituye una consecuencia inmediata y directa del mismo, lo que lo ubica
plenamente dentro del ambito del dafio indemnizable.

169.  En segundo término, se probd que los mayores costos de interventoria
reconocidos en este proceso corresponden exclusivamente a las ampliaciones de
plazo imputables a Azacan en virtud de la AMB 11 (41 dias de inicio tardio de
instalaciéon de tuberia y 36 dias de retrasos injustificados en el cronograma),
respecto de los cuales, el contratista aceptd que eran de su cargo. EPM, ademas,
depurd el calculo, descontando del total el valor que reconocia adeudar al contratista
por ajuste de precios, de modo que el perjuicio neto por interventoria ($201°'629.694)
corresponde al impacto econdmico directo del retraso imputable a Azacan. No se
trata, por tanto, de un dafio remoto o eventual, sino de un gasto cierto, inmediato y
directamente vinculado al incumplimiento del contratista, que encaja en la categoria

46



Radicacion:  050012333000-2021-00490-01 (72407)

Actor: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandado: Azacan S.A.S. y otro
Acciodn: Controversia contractual.

de dafio emergente cubierta por el amparo de cumplimiento. Ninguna clausula de
exclusibn menciona los mayores costos de interventoria, y la aseguradora no
acreditoé que este rubro pudiera calificarse bajo alguna de las causales de exclusion
expresamente previstas por la garantia.

170 En consecuencia, la Sala concluye que todos los rubros de dafio emergente
reconocidos se encuentran comprendidos en el amparo de cumplimiento, y no estan
cobijados por las exclusiones de la pdliza.

Desestimacion de los restantes argumentos de defensa de la aseguradora

7. Ademas de la objecion particular frente a los mayores costos de interventoria,
ya analizada, la aseguradora articuld otras excepciones que la Sala procede a
sintetizar y desestimar.

172. () Ausencia de darfio resarcible por no superarse el valor global del contrato.
Suramericana sostuvo que, si la suma de lo pagado a Azacan mas los perjuicios
reclamados por EPM no supera el valor final del contrato CT-2014-000386-A1, no
existiria dafo indemnizable. Esta tesis ya fue rechazada al estudiar la liquidacion de
los perjuicios, pues en los contratos a precios unitarios el dafio no se mide por el
tope global contractual, sino por el mayor costo unitario que la entidad debe asumir
respecto de las mismas actividades inicialmente pactadas.

173. (i) Falta de identidad entre las obras ejecutadas por Acassa y las previstas en
el contrato de Azacan. La aseguradora replicd, en esencia, la defensa del
contratista, sugiriendo que los contratos CW51135 y CW17273 cubririan obras
distintas o adicionales no amparadas por la péliza. Como se explicd en el acapite
sobre la identidad de objeto, la prueba documental (pliegos, contrato, informes de
interventoria, actas, cuadros de cantidades, reclamacién de siniestro) acredita que
los items imputados como perjuicio corresponden a actividades que estaban a cargo
de Azacan y fueron ejecutadas por Acassa para culminar el mismo proyecto y
restituir la via intervenida, excluyéndose de la reclamacién las mejoras y actividades
nuevas que no formaban parte del contrato original. De este modo, el requisito de
identidad entre las obligaciones incumplidas y las actividades contratadas con el
tercero se encuentra satisfecho.

174. (i) Agravacion del riesgo por modificaciones contractuales. Si bien la pdliza
establece que las modificaciones sustanciales al objeto, valor o vigencia del contrato
asegurado deben ser reportadas a la aseguradora so pena de exclusion por
agravaciéon del riesgo, en el expediente consta que las prérrogas y ajustes del
contrato CT-2014-000386-A1 fueron debidamente incorporados al contrato de
seguro mediante anexos de modificacion, con aceptacion expresa de la
aseguradora. La propia Suramericana reconoce en su contestacion que la cobertura
se extendi6 a todas las AMB, incluyendo las 10, 11 y 12, y que una vez el contratista
incumplio la ultima prérroga pactada, fue oportunamente informada. Ello evidencia
que la compania de seguros tuvo pleno conocimiento de los retrasos del contratista,
de la necesidad de ampliar los plazos y de las condiciones reales en que se estaba
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ejecutando el contrato, y, pese a ello, mantuvo y ajustd la cobertura sin formular
reservas ni alegar agravacion del riesgo en ese momento. En tales circunstancias,
no resulta atendible sostener ahora la existencia de una agravacién no informada,
pues las modificaciones contractuales fueron expresamente aceptadas bajo el
contrato de seguro y cualquier incremento razonable del riesgo derivado de las
prérrogas y de los retrasos previos del contratista, fue asumido por la aseguradora
al extender la garantia en esas mismas condiciones. En otros términos, la
aseguradora valido la situacion de riesgo y el plazo extendido, disipando cualquier
argumento posterior de agravacion del riesgo sobrevenida o no informada.

175. (V) Cyestionamientos genéricos sobre la ocurrencia del siniestro. Aunque tanto
Azacan como la aseguradora reiteraron que “no se ha demostrado” la ocurrencia
del siniestro, esta objecion se diluye ante las consideraciones precedentes relativas
al incumplimiento del contratista, el dafo y el nexo causal, aspectos que la
aseguradora no desvirtud con prueba en contrario.

176.  En suma, ninguna de las excepciones formuladas por la aseguradora logra
enervar la ocurrencia del siniestro y la consecuente afectacion de la garantia por el
amparo de cumplimiento, respecto de los rubros de daio emergente reconocidos.

Limite de la responsabilidad de la aseguradora y distribucion de la condena

177 De conformidad con las condiciones generales de la pdliza, “/a responsabilidad
de la aseguradora con respecto a cada amparo se limita al monto establecido como
suma asegurada en el respectivo certificado de seguros (...) en ningun caso la
indemnizacién a su cargo excedera dicha suma”. En el caso del contrato CT-2014-
000386-A1, el limite asegurado del amparo de cumplimiento asciende a
$1.914'013.868. Por otra parte, en el acapite de indexacion se determiné que el
valor actualizado total de los perjuicios materiales reconocidos a favor de EPM
asciende, luego de aplicar la formula de actualizacion, corresponde a la suma de
$2.665'906.006.

178 Dado que el dafio indemnizable supera el limite del amparo de cumplimiento,
la responsabilidad de Suramericana debe restringirse a la suma asegurada. En
consecuencia, la Sala condenara a la aseguradora a concurrir al pago de los
perjuicios causados a EPM por la suma de $1.914'013.868, en la medida en que
este monto se encuentra cubierto por la pdliza de cumplimiento 1341501-5.

179 A la luz de la naturaleza del seguro de cumplimiento y de la clausula de
subrogacién prevista en la pdliza, el pago que la aseguradora realice a EPM la
subrogara, hasta el monto efectivamente pagado, en los derechos de la entidad
frente al contratista incumplido.

Liquidacion del contrato

180 Enlo que respecta a la pretension encaminada a obtener la liquidacién judicial
del contrato, resulta procedente acceder a ella en los términos que se desprenden
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del analisis economico efectuado. De esta manera, con las condenas que se fijan
por dafno emergente —sobrecostos de terminacién, reparaciones, pruebas, gestidon
ambiental y mayores costos de interventoria— queda definido el saldo econdmico
final del contrato a favor de EPM, sin que subsistan créditos pendientes a favor de
Azacan. En consecuencia, la liquidacion judicial del contrato se entiende surtida en
los términos econdmicos que resultan de esta sentencia.

Costas

181 De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la
Ley 2080 de 2021, en armonia con el articulo 365 del Cddigo General del Proceso,
la condena en costas no requiere la apreciacion o calificaciéon de una conducta
temeraria, sino la verificacién objetiva de quién resulté vencido, por lo que resulta
procedente la condena en costas en contra de las demandadas, en la medida en
que prosperaron los cargos de apelacién que formulé EPM contra la sentencia de
primera instancia.

182.  Adicionalmente, el articulo 365 del CGP, en el numeral 4, dispone que cuando
la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida
sera condenada a pagar las costas de ambas instancias. En consecuencia, al
revocarse totalmente la sentencia apelada, habra lugar a condenar en costas de
ambas instancias, con la precision de que, en lo atinente a la demanda principal, la
condena recae en Azacan S.A.S. y Seguros Generales Suramericana S.A.; mientras
que, en lo relativo a la demanda de reconvencion, la condena recae exclusivamente
en Azacan S.A.S., por ser la parte que promovio dicho libelo. La liquidacion de las
costas se debe adelantar de manera concentrada en el Tribunal que conocié del
proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone el articulo 366 del
CGP.

183. En relacion con las agencias en derecho, como integrantes de las costas
procesales, se rigen por el Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura. De conformidad con su articulo
2°, su fijacion depende de “la calidad y la duracion de la gestion realizada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y demas
circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha actividad, que
permitan valorar la labor juridica desarrollada”, sin que en ningun caso se puedan
desconocer los rangos de las tarifas minimas y maximas sefaladas por el articulo
5 de esta misma normativa, la cual, (i) para los asuntos declarativos de segunda
instancia con cuantia, fija una tarifa minima de un (1) SMLMV y una maxima de (6)
SMLMV; y (ii) para la primera instancia en asuntos de mayor cuantia, entre el 3% y
el 7,5% de lo pedido.

184. En este caso, las agencias en derecho se fijan en: (i) tres (3) SMLMV por la
segunda instancia, a cargo de cada uno de los demandados vencidos en la
demanda principal (Azacan S.A.S. y Seguros Generales Suramericana S.A.) en
favor de la demandante principal (Empresas Publicas de Medellin E.S.P.); (ii) por la
primera instancia respecto de la demanda principal, en el minimo del rango aplicable
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(3% del valor reconocido’), lo cual corresponde a $79'977.180, suma que sera
asumida por los demandados vencidos por mitades, esto es, $39'988.590 a cargo
de Azacan S.A.S.y $39'988.590 a cargo de Seguros Generales Suramericana S.A.;
y (iii) por la primera instancia respecto de la demanda de reconvencién, en el
minimo del rango aplicable (3% de lo pretendido’?), valor que debera ser asumido
exclusivamente por dicha sociedad, por haber sido vencida en ese extremo del
litigio, sin extension a la aseguradora, que no participd como parte activa en esa
accion.
IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 13 de noviembre de 2024, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia.

SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE el llamamiento en garantia formulado
por Azacan S.A.S. en contra de Seguros Generales Suramericana S.A., sin perjuicio
de la responsabilidad que a esta ultima le corresponde en su condicion de parte
demandada en el proceso.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de mérito propuestas por
la sociedad Azacan S.A.S. frente a la demanda principal, denominadas “excepcion
de contrato no cumplido”, “falta de legitimacidn en la causa por activa” y “nadie esta
obligado a lo imposible”, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: DECLARAR que Azacan S.A.S. incumplié las obligaciones a su cargo
derivadas del contrato CT-2014-000386-A1.

QUINTO: DECLARAR PROBADA la excepcion denominada “limite contractual”
propuesta por Seguros Generales Suramericana S.A., en el sentido de que su
responsabilidad se restringe al monto de la suma asegurada; y DECLARAR NO
PROBADAS las restantes excepciones propuestas por la aseguradora relativas a la

“ausencia de dafio resarcible”, “falta de identidad de las obras”, “agravacion del
riesgo” e “inexistencia del siniestro”.

SEXTO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de mérito propuestas por EPM
frente a la demanda de reconvencion, denominadas “cumplimiento de las
obligaciones a cargo de EPM (inexistencia de incumplimiento imputable a la
entidad)”, “improcedencia del reconocimiento de sobrecostos por trabajo
nocturno/PMT (y conceptos logisticos asociados)” e “improcedencia del lucro
cesante (utilidad dejada de percibir)”.

71 $2.665'906.006.
2.$1.127.455.319.
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Radicacion:  050012333000-2021-00490-01 (72407)

Actor: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandado: Azacan S.A.S. y otro
Acciodn: Controversia contractual.

SEPTIMO: NEGAR las pretensiones de la demanda de reconvencion.

OCTAVO: CONDENAR a Azacan S.A.S. a pagar a favor de Empresas Publicas de
Medellin E.S.P., por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de dafio

emergente, la suma de dos mil seiscientos sesenta y cinco millones novecientos seis
mil seis pesos ($2.665'906.006).

NOVENO: CONDENAR a Seguros Generales Suramericana S.A. a concurrir al pago
del monto asegurado por el amparo de cumplimiento de la poliza de cumplimiento
1341501-5, correspondiente a mil novecientos catorce millones trece mil ochocientos
sesenta y ocho pesos ($1.914’013.868).

DECIMO: DECRETAR, para todos los efectos, LIQUIDADO el contrato de obra CT-
2014-000386-A1 celebrado entre Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y Azacan
S.A.S., en el entendido de que el saldo final entre las partes corresponde al monto
de las condenas impuestas en esta sentencia a cargo del contratista, sin que
subsistan créditos a favor de este frente a la entidad contratante.

DECIMO PRIMERO: CONDENAR en costas de primera y segunda instancia a
Azacan S.A.S. y Seguros Generales Suramericana S.A., por resultar vencidas en la
demanda principal. FIJAR por concepto de agencias en derecho: (i) Por la segunda
instancia, en favor de Empresas Publicas de Medellin E.S.P. la suma equivalente a
tres (3) salarios minimos mensuales legales vigentes (SMLMV) a cargo de cada uno
de los demandados mencionados. (ii) Por la primera instancia, en favor de Empresas
Publicas de Medellin E.S.P. la suma de setenta y nueve millones novecientos setenta
y siete mil ciento ochenta pesos ($79'977.180), equivalente al tres por ciento (3 %)
del valor reconocido en esta sentencia’®, suma que sera asumida por mitades entre
los demandados vencidos: $39'988.590 a cargo de Azacan S.A.S.y $39'988.590 a
cargo de Seguros Generales Suramericana S.A.

DECIMO SEGUNDO: Condenar en costas de primera instancia a Azacan S.A.S., por
resultar vencida en la demanda de reconvencion. Por concepto de agencias en
derecho, FIJAR en favor de Empresas Publicas de Medellin E.S.P. la suma de treinta
y tres millones ochocientos veintitrés mil seiscientos sesenta pesos ($33'823.660),
equivalente al tres por ciento (3%) de las pretensiones formuladas por el
reconviniente’#, suma que sera asumida exclusivamente por Azacan S.A.S.

DECIMO TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente
al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

73 $2.665.906.006.
74 $1.127°455.319.
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Demandado: Azacan S.A.S. y otro
Acciodn: Controversia contractual.

VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que aparece a la derecha.
Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de

registrarse en el sistema SAMAI.
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