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do.
EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO - Prestacion de los servicios
pGblicos — Ley 142 de 2004 - EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO

— No es aplicable el EGCAP - Articulo 14 Ley 1150 de 2007 - Derecho privado -
Manual de contratacion

La EAAB es una Empresa Industrial y Comercial del Estado cuyo objeto es la prestacién de
los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo definidos en la Ley 142 de
199422. El articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 establece que las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado que “desarrollen actividades comerciales en competencia con el
sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados regulados” no estan
sujetas al Estatuto General de Contratacidon de la Administracion Publica (en adelante,
“EGCAP"). Por otra parte, el articulo 31 de la Ley 142 — modificado por el articulo 3 de la
Ley 689 de 2001— senala que “los contratos que celebren las entidades estatales que
prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las
disposiciones del EGCAP (...)".

[...]

En suma, conforme al régimen especial aplicable a la EAAB como prestadora de servicios
publicos domiciliarios y en ausencia de disposicidn legal en contrario, [...] se rige por el
derecho privado, las estipulaciones expresamente pactadas, por el manual de contratacion
de la entidad, asi como por las obligaciones que se deriven de la naturaleza del contrato o
que resulten de la ley, la costumbre o la equidad natural (Cédigo de Comercio, art. 871).

COLIGACION FUNCIONAL - Alcance - Contrato de disefio — Contrato de obra

El hecho de que el Consultor debiera corregir los defectos de los disenos "durante los
periodos de contratacion y/o construccion de las obras” se explica, ademas, por la
coligacion funcional entre el contrato de disefo y los contratos de obra celebrados por la
EAAB. Este fendmeno —la coligaciéon funcional— comporta la unidad del interés
globalmente perseguido, sin que ello impliqgue que dicho interés deba satisfacerse
mediante un Unico contrato. Por el contrario, este puede realizarse a través de varios
negocios juridicos, cada uno con un interés inmediato auténomo, pero instrumental
respecto del fin unitario comun30. En este caso, la calidad del disefio incidia directamente
en la posibilidad de realizar el objeto de los contratos de obra —Ila ejecuciéon de las
intervenciones constructivas—, lo cual constituia, a su vez, el propdsito practico que
justificd la celebracion del contrato de consultoria. De ahi que el ambito temporal del
programa obligacional del Consultor no se agotara con la entrega de los disefios, sino que
se extendiera hasta la etapa de contratacion y ejecucion de las obras.

OBLIGACIONES POSTCONTRACTUALES - GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO -
Amparo de calidad

[...] el Consultor no solo asumié la obligacién principal de desarrollar todas las actividades
necesarias para cumplir con el objeto del contrato —esto es, entregar los disefos
requeridos para la ejecucion de las obras [...], sino que también otorgd una garantia
respecto de su calidad.

OBLIGACIONES POSCONTRACTUALES - Garantia de calidad - Exigibilidad -
Oportunidad

Bajo esta ldgica, la garantia de calidad asumida por el Consultor constituia una obligacién
postcontractual, exigible con posterioridad a la entrega de los disefios. Este tipo de
obligaciones puede estar implicito en las previsiones de las partes o surgir de normas
supletivas que integran el contenido obligacional del contrato, como acontece con la
garantia decenal de la obra prevista en el articulo 2060.3 del Cdédigo Civil. Dichas
obligaciones se activan una vez cumplidas las principales, precisamente para evitar que se
frustre la ventaja obtenida por el acreedor con su ejecucidon, como ocurre cuando el disefio
entregado para la posterior construccion de la obra presenta defectos que impiden su
realizacion. En este sentido, la Corporacion ha sefalado que la terminacién del contrato
por extincion de las obligaciones principales no excluye la exigibilidad de obligaciones
postcontractuales, ya sea por mandato legal o por estipulacién de las partes [...]
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CLAUSULA DE EXONERACION O LIMITACION DE RESPONSABILIDAD - Pacto
expreso

El deber de indemnizar los perjuicios derivados de la ejecucion imperfecta de las
obligaciones del Consultor y de los defectos en el disefio encuentra respaldo tanto en el
régimen legal aplicable al contrato como en sus propias estipulaciones. En el contrato no
se pactd ninguna clausula de exoneracion o de limitacion de responsabilidad. Este tipo de
estipulaciones, que tienen por objeto modificar el régimen ordinario de responsabilidad del
deudor, deben ser expresas y formuladas en términos claros e inequivocos32. En
consecuencia, a falta de dicha prevision, se mantuvo incélume el régimen previsto en el
articulo 1613 del Cdédigo Civil, que establece que “la indemnizacion de perjuicios
comprende el dafo emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la
obligacion, de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento”.

SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Modalidad de seguro de daios - Alcance

[...] el seguro de cumplimiento tomado por el Consultor corresponde a una modalidad del
seguro de dafios, concebido para garantizar la indemnizacién de los perjuicios que se
deriven del incumplimiento de las obligaciones nacidas de otro negocio juridico. El riesgo
asumido por la aseguradora consiste en la eventualidad del incumplimiento del deudor.
Asi, el Consultor trasladd a la aseguradora el riesgo asociado a la calidad del servicio
prestado y esta se obligd condicionalmente a indemnizar los perjuicios correspondientes,
bajo el entendimiento de que tal obligacion seguiria siendo exigible incluso con
posterioridad a la terminacion del contrato. Lo anterior confirma que la obligacién del
Consultor de responder patrimonialmente por la calidad del servicio e indemnizar los
perjuicios derivados de defectos en el disefio subsistia mas alla de la entrega y recibo de
los productos. De lo contrario, resultaria incoherente que la podliza continuara vigente para
amparar un riesgo ya extinguido.

COBERTURA TEMPORAL DEL AMPARO DE CALIDAD - Amparo pactado entre las
partes — Plazo determinable

Si bien la cobertura temporal del amparo de calidad previsto en la pdliza [...] era de un
afio contado desde la suscripcion del acta de terminacién del contrato, dicha vigencia solo
delimitaba el periodo dentro del cual debia acaecer el siniestro para activar la obligacidon
condicional de la aseguradora. Ello no implicaba, sin embargo, la extincion del deber del
Consultor de garantizar la calidad de los disefios, pues las partes no sujetaron
expresamente dicha obligacion a un plazo extintivo fijo, coincidente con la vigencia de la
poliza (“un (1) afio mas contado a partir de la suscripcion del acta de terminacién del
contrato”), sino que estipularon que seria exigible “durante los periodos de contratacion
y/o construccién de las obras”, esto es, dentro de un plazo indeterminado pero
objetivamente determinable. Esta interpretacion se confirma, ademas, por la aplicaciéon
practica del contrato (C.C., art. 1623), toda vez que [...] el Consultor se allané a su
correccion incluso cuando estos fueron detectados y requeridos mas de un afio después
de la suscripcion del acta de recibo [...].

ACTA DE RECIBO - suscripcion a satisfaccion no impide exigir cumplimiento por
calidad de los diseios

De acuerdo con las consideraciones anteriores, la suscripcién del acta de recibo a
satisfaccion de los productos entregados por el Consultor no impedia que la EAAB exigiera
al Consultor que respondiera por la calidad de los diseiios durante la ejecucién de las obras
de construccién. La entidad estatal podia reclamar la indemnizacién de los perjuicios
derivados del cumplimiento imperfecto de sus obligaciones contractuales cuando este
generara defectos en los disefios, derecho que coexistia con la garantia destinada a
corregir los errores, discrepancias o faltantes detectados en tales documentos técnicos.

Esta misma consideracién resulta aplicable aun en los contratos de arrendamiento de
servicios inmateriales en los que no se haya pactado expresamente una garantia
convencional de calidad. Ello obedece a que, como lo ha reconocido la doctrina, “si el
acreedor acepta la prestacion, debe entenderse que lo hace frente a aquello que puede
verificar, pero su consentimiento no puede cobijar circunstancias que no puede apreciar,
por lo que podria reclamar el incumplimiento”. En consecuencia, la garantia de calidad y
la responsabilidad patrimonial por la mala calidad del disefio que pactaron la EAAB vy el
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Consultor operaban como un mecanismo de proteccidn frente al efecto extintivo que, en
principio, genera la recepcion sin reservas del producto de los servicios prestados.

[...]

En conclusién, la Sala considera atendible el reparo formulado por la EAAB: la suscripcion
sin reservas del acta de recibo final y del acta de liquidacion del contrato no impedia exigir
al Consultor su responsabilidad patrimonial por los perjuicios causados por los defectos del
disefio, derivados de la ejecucion imperfecta de sus obligaciones. Tampoco impedia exigirle
el cumplimiento de la garantia de calidad, esto es, la correccién, complementacion o
aclaracién de los disefios previamente entregados cuando se detectaran errores,
discrepancias o faltantes durante la ejecucion de las obras.

CLAUSULA PENAL - Aplicacion - GRAVEDAD DEL IMCUMPLIMIENTO - Alcance -
Definicion - Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias - Principios UNIDROIT

En su demanda, la EAAB solicité que se hiciera efectiva la cldusula penal pecuniaria pactada
en el contrato y se condenara al Consultor [...] En este caso se cumplié la condicién
suspensiva prevista para hacer exigible la clausula penal de estimacién anticipada de
perjuicios: verificacién de un incumplimiento grave de las obligaciones contractuales.

El contrato celebrado entre la EAAB y el Consultor no definié el concepto de gravedad ni
establecid hipotesis especificas que permitieran calificar un incumplimiento como tal.
Tampoco las normas civiles o comerciales contienen una definiciéon del incumplimiento
grave ni fijan criterios para reducir la vaguedad de este término. No obstante, la
jurisprudencia ha desarrollado directrices para identificar, en cada caso concreto, cuando
se configura un incumplimiento de tal entidad, con el fin de establecer, por ejemplo, la
procedencia de la accidn resolutoria prevista en el articulo 1546 del Cédigo Civil [...]

[...] conviene recordar que instrumentos internacionales como la Convencidon de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias —
aprobada mediante la Ley 518 de 1999— contemplan que “el incumplimiento del contrato
por una de las partes sera esencial cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la
prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que
la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una persona razonable
de la misma condicidén no lo hubiera previsto en igual situacién” (art. 25). Por su parte, los
Principios UNIDROIT prevén que una parte puede resolver el contrato cuando la falta de
cumplimiento de la otra constituye un incumplimiento esencial, y para determinarlo
consideran, entre otros criterios: (i) si dicha falta priva sustancialmente a la parte
perjudicada de lo que tenia derecho a esperar segun el contrato, salvo que la otra parte
no hubiera previsto ni podido prever razonablemente ese resultado, y (ii) si la ejecucién
estricta de la prestacién insatisfecha era esencial conforme a lo pactado (art 7.3.1).

El incumplimiento de la obligacion principal o de la prestacidon esencial del contrato, por
una parte, y la afectacién al interés del acreedor —ya sea por la privacién de lo que tenia
derecho a recibir o por la frustracién del fin practico del contrato—, por la otra, son criterios
relevantes para calificar su gravedad. En el caso concreto, el incumplimiento del Consultor
no recayd sobre deberes secundarios o instrumentales, como “cumplir con las
disposiciones legales y reglamentarias referente a: medio ambiente, salud ocupacional y
seguridad industrial” o “cumplir con las obligaciones laborales del personal contratado en
la ejecuciéon del contrato”, sino sobre la obligacion principal: entregar a la EAAB unos
disefos que satisficieran las especificaciones técnicas pactadas en los documentos
contractuales, que incluian la debida definicién de las referencias topograficas del trazado
y la identificacion de interferencias con redes.

Este incumplimiento tuvo un impacto negativo directo sobre el fin practico del contrato, en
la medida en que la EAAB no pudo ejecutar, por medio de sus contratistas, la obra
disefada. Los disefios tuvieron que ser corregidos y las obras fueron suspendidas y
paralizadas por tal causa. En conclusidn, se trata de un incumplimiento grave que justifica
ordenar el pago de la pena pactada.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA - LEY 1437 DE 2011 - Articulo 225 - CGP - Articulo
64

El fundamento normativo del llamamiento en garantia se encuentra en el articulo 225 del
CPACA, conforme al cual: “Quien afirme tener derecho legal o contractual de exigir a un
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tercero la reparacién integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial
del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacién de
aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacién”. En un sentido similar,
el articulo 64 del CGP dispone: “Quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de
otro la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del
pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que
promueva o se le promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al
saneamiento por eviccidn, podra pedir, en la demanda o dentro del término para
contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacién”.

La prosperidad de la pretensién formulada por el Consultor contra la Aseguradora, como
llamada en garantia, presupone que aquel sea titular de un derecho para exigir: (i) la
indemnizacion del perjuicio o (ii) el reembolso total o parcial del pago que deba asumir
como resultado de la sentencia. En este caso, el contratista - tomador de la pdliza no
ostenta ninguno de esos derechos y, por tanto, la pretensién dirigida por el Consultor
contra la Aseguradora debe desestimarse. Esta conclusidén se fundamenta en la naturaleza
juridica del seguro de cumplimiento, cuya estructura parte de que el interés asegurable no
reside en cabeza del tomador de la pdliza.

SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Concepto - Finalidad - Indemnizar

El seguro de cumplimiento es un contrato mediante el cual la compafiia aseguradora
garantiza, en favor del asegurado o beneficiario, el cumplimiento de obligaciones derivadas
de un determinado negocio juridico o de la ley, frente a las cuales este ostenta la calidad
de acreedor. Dicha garantia se concreta en la obligacién de la aseguradora de indemnizar
al asegurado por los dafios sufridos como consecuencia de la materializacion del riesgo
cubierto, esto es, el incumplimiento de una obligacién, hasta por el monto de la suma
asegurada. Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que el seguro de cumplimiento:
“consiste en un acuerdo por medio del cual la aseguradora se compromete, por el pago de
una prima, a indemnizar al beneficiario que se ve afectado por el incumplimiento de las
obligaciones emanadas de la ley o un contrato, constituyéndose en una garantia de
satisfaccion para el directamente lesionado frente al proceder de quien desatiende los
deberes que le son propios, ya sea por imposicidon estatutaria o en ejercicio de su libre
albedrio”.

El seguro de cumplimiento constituye una modalidad del seguro de dafios, regulado en el
Capitulo II del Titulo V del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio, normativa que define su
naturaleza y régimen aplicable. En virtud de ello, participa de la légica indemnizatoria
propia de esta clase de seguros, pues su finalidad consiste en reparar al acreedor los
perjuicios causados por el incumplimiento obligacional de su deudor, siempre que
concurran las condiciones pactadas en la péliza. Por lo tanto, la obligacién de indemnizar
solo surge en cabeza de la compafia aseguradora cuando se presenta un incumplimiento
imputable al deudor de la prestacién garantizada y este incumplimiento se concreta en un
dafio indemnizable.

SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL - Concepto - Cdédigo de Comercio -
Articulo 1127

En contraste con el seguro de cumplimiento, el seguro de responsabilidad civil —ya sea
contractual o extracontractual— tiene una estructura distinta, segun lo establece el articulo
1127 del Cédigo de Comercio: “El seguro de responsabilidad impone a cargo del
asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado
con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene
como propdsito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el
beneficiario de la indemnizacidn, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al
asegurado”.

SEGURO DE CUMPLIMIENTO - SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL -
Diferencias - Titular del interés asegurable

La diferencia entre el seguro de cumplimiento y el seguro de responsabilidad civil
contractual radica en el titular del interés asegurable, entendido como aquel cuyo
patrimonio puede verse afectado por la realizaciéon del riesgo cubierto (Cdédigo de
Comercio, art. 1083). En el seguro de cumplimiento, ese titular y beneficiario de la
prestacién condicional de la aseguradora es el acreedor de la obligacion garantizada —en
este caso, la EAAB— frente a los incumplimientos imputables a su Consultor. En contraste,
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en el seguro de responsabilidad civil, el interés asegurable recae sobre el responsable
civilmente, esto es, el deudor de la obligaciéon indemnizatoria, y no sobre el acreedor de la
obligacién contractual incumplida.
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CONSEJO DE ESTADO
SECCION TERCERA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogoté4, D.C., primero (1) de julio de dos mil veinticinco (2025)

Expediente: 25000233600020210058201 (71.258)

Demandante: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
E.S.P.

Demandado: Santander Belefio Pérez y otro

Medio de control: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CLAUSULA DE LIMITACION O EXONERACION DE RESPONSABILIDAD - En la convencién no se
pacté clausula de exoneracion o limitacion de responsabilidad, pese a que tales pactos deben ser expresos,
claros e inequivocos para modificar el régimen ordinario de responsabilidad deudor - se mantuvo incélume el
régimen previsto en el articulo 1613 del Cddigo Civil // GRAVEDAD DEL INCUMPLIMIENTO - El
incumplimiento de la obligacion principal o de la prestacién esencial del contrato y la afectacion al interés del
acreedor, —ya sea por la privacién de lo que tenia derecho a recibir o por la frustracién del fin practico del
contrato— son criterios relevantes para calificar su gravedad.

Surtido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

La controversia versa sobre el contrato mediante el cual se encarg6 a un consultor la
elaboracion y ajuste de los disefios detallados requeridos para la construccion del
corredor ambiental del humedal Cdordoba, en Bogota D.C. La entidad contratante
promovio la demanda al considerar que dichos disefilos contenian errores y
deficiencias técnicas que, al haber sido utilizados como base para la ejecuciéon de los
contratos de obra, generaron perjuicios asociados a la inclusién de items no previstos
y a la prolongacion del plazo de ejecucion.

[. LA SENTENCIA IMPUGNADA

L El 7 de marzo de 2024, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion A, profirio la siguiente decision:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar a la PARTE ACTORA, al pago de agencias en derecho en la suma
de TREINTA Y NUEVE MILLONES DE PESOS ($39.000.000), a favor del sefior
SANTANDER BELENO PEREZ.

TERCERO: Sin condena por concepto de costas (expensas y gastos procesales),
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Por Secretaria de la Seccion Tercera, NOTIFICAR esta decision a los siguientes
correos electrénicos: (...).
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- y Actor: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
B & H tran Bogot4 E.S.P.
Q PG rd O Demandado: Santander Belefio Pérez.
° Referencia: Controversias contractuales

QUNTO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria de la seccion los
gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes devuélvanse al interesado, lo
anterior de conformidad con lo establecido por los articulos 7 y 9 del Acuerdo N° 2552 de

2004 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura™.

2 La anterior providencia resolvié la demanda presentada por la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota S.A E.S.P. (en adelante, “EAAB”) contra
Santander Belefio Pérez. (en adelante, el “Consultor”) y la Compariia Aseguradora de
Fianzas S.A. (en adelante, la “Aseguradora”)?.

Demanda

3 La EAAB solicité que se declarara que celebré con Santander Belefio Pérez el
Contrato de Consultoria No. 1-2-25100-01178-2017 (pretension 12) y que cumplié sus
obligaciones contractuales (pretension 22). También pidi6 que se declarara que el
Consultor incumplié el contrato (pretension 3%), en particular las obligaciones previstas
en los estudios previos y términos y condiciones de la Invitacion Publica Simplificada
ICSM-1190-2017, relativas al levantamiento topografico del corredor (pretension 42),
asi como las obligaciones contractuales de la clausula sexta, consistentes en ejecutar
el objeto conforme a los documentos contractuales y responder por la calidad del
servicio (pretension 52).

4 Con base en lo anterior, pidi6 que se declarara la responsabilidad contractual del
Consultor y se le condenara al pago de los perjuicios materiales (pretension 62).

> También solicité que se declarara que la Aseguradora emiti6 la pdliza No.
SP001068 para amparar el cumplimiento del contrato (pretensién 72), asi como la
calidad de los servicios (pretensién 8%).Consecuencialmente, solicité que se hiciera
efectiva la clausula penal pecuniaria pactada en el contrato y se condenara al
Consultor a pagar $59'900.396 por ese concepto (pretensién 93), asi como
$1.244°438.763 por los perjuicios materiales que excedieron el valor estimado
mediante dicha clausula (pretension 102).

6. Subsidiariamente, solicité que, en caso de no prosperar la pretension 92 principal
sobre el pago de la clausula penal, se hiciera efectiva la péliza No. SP001068 por el
amparo de cumplimiento y se condenara a la Aseguradora al pago de $61°122.853. En
subsidio de la pretension 102, pidié que se afectara el amparo de calidad del servicio y
se condenara a la Aseguradora a pagar $122'245.706.

- En apoyo de sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

8 El 2 de marzo de 2018, la EAAB suscribié con el arquitecto Santander Belefio
Pérez, el Contrato de Consultoria No. 1-2-25100-01178-2017, cuya orden de inicio se
expidi6 ese mismo dia. Aunque el acta de terminacion del contrato se firmo el 7 de
diciembre de 2018 por vencimiento del plazo, en ella se consigné que subsistian

1 Exp. digital, doc. 052.
2 Exp. digital, doc. 1, DEMANDA VERSION FINAL y doc. 7
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» P [ N A Actor: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
De H cran Bogot4 E.S.P.
P d Demandado: Santander Belefio Pérez.

G r O ° Referencia: Controversias contractuales

ajustes pendientes que impedian formalizar el recibo a satisfaccion de los productos
entregados por el Consultor. De esta manera, la entrega y recibo final de los disefios
se formalizé el 17 de mayo de 2019 y el contrato fue liquidado el 22 de agosto de 2019.

9% Para garantizar su ejecucion, el Consultor constituyé a favor de la EAAB una péliza
de cumplimiento con la Aseguradora amparando los siguientes riesgos: (i)
cumplimiento, por valor de $61°122.853; (ii) salarios y prestaciones sociales, por
$30'561.426; y (iii) calidad del servicio, por $122°'245.706.

10 Con base en los disefios entregados por el Consultor, la EAAB celebré en 2019
tres contratos para materializar el proyecto: dos de obra (Nos. 1-01-25100-1435-2019
y 1-01-25100-1436-2019) y uno de interventoria de obra (No. 1-15-25100-1431-2019).
Los dos primeros contratos tenian por objeto la construccién del corredor ambiental,
gue incluia andenes, miradores, senderos peatonales y el aula ambiental del humedal
Cordoba.

1. Durante la etapa inicial de ejecucion de las obras, se formularon mudltiples
observaciones por parte de los constructores, la interventoria de obra y la comunidad,
principalmente por inconsistencias técnicas en los disefios: errores en el levantamiento
topografico, ubicacion erronea de senderos y miradores, y omision de interferencias
con redes subterraneas, como colectores de alcantarillado.

2. Entre marzo y julio de 2020, la EAAB emiti6 diversos requerimientos dirigidos a la
interventoria del contrato de consultoria, solicitando conceptos técnicos y ajustes a los
disefios, pues la localizacion del aula ambiental interferia con especies arbéreas no
autorizadas para tala y con un box culvert que no fue identificado por el Consultor.
Asimismo, se reportaron diferencias entre el trazado proyectado y las condiciones
reales del terreno, lo que obligé a ejecutar nuevos levantamientos topograficos en
campo.

13- Como consecuencia de las inconsistencias técnicas de los disefios identificadas
durante la construccion del proyecto, entre julio de 2020 y abril de 2021 se suscribieron
nueve actas de suspension de los contratos de obra e interventoria. Tales
suspensiones obedecieron, principalmente, a la necesidad de replantear aspectos del
disefio, obtener permisos ante las autoridades competentes y subsanar deficiencias
técnicas de los productos entregados. De forma complementaria, la EAAB autorizo
prérrogas y adiciones de items no previstos, con el fin de permitir la continuacién del
proyecto bajo nuevas condiciones técnicas.

14 En octubre de 2021, la ingeniera Sandra Lorena Diaz, supervisora del contrato de
interventoria de ambas obras, presentd un informe técnico en el que concluyé que los
disefios entregados por el Consultor presentaban deficiencias graves. En particular,
sefald errores en la topografia, la omisién de interferencias con redes existentes y el
incumplimiento de restricciones normativas derivadas del Plan de Manejo Ambiental
del humedal Coérdoba.

15 Como fundamento juridico de sus pretensiones, la EAAB invocé los articulos 52
de la Ley 80 de 1993y 1613 del Cédigo Civil, relativos a la responsabilidad contractual
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del contratista y a la obligacion de indemnizar perjuicios por incumplimiento. Alegé que
el Consultor incumplié sus obligaciones al entregar disefios que no se ajustaban a las
especificaciones establecidas en los estudios previos, en los términos de la Invitacion
Pdblica ICSM-1190-2017 y en la clausula 62 del contrato. Indic6 que dicho
incumplimiento se concret6 en deficiencias técnicas, pues el disefio debia reflejar con
precision el trazado del corredor, las zonas de manejo ambiental y todas las redes y
estructuras hidraulicas.

16 Afirmo que las deficiencias técnicas solo se pudieron evidenciar con posterioridad
al recibo final de los productos contractuales y a la liquidaciéon del contrato de
consultoria, durante la fase inicial de ejecucion de las obras. En ese contexto, sostuvo
gue los contratistas de obra, el interventor y el supervisor identificaron errores graves
en los estudios topogréficos, omisiones en la deteccion de interferencias con redes
subterraneas e inconsistencias en la ubicacion de estructuras proyectadas —como
senderos y miradores—.

17 Finalmente, adujo que tales incumplimientos dieron lugar a reprocesos,
modificaciones contractuales, suspensiones, adicion de items no previstos y
afectaciones del cronograma de ejecucion de las obras. En particular, destaco que fue
necesario modificar la cimentacion del aula ambiental, tramitar una nueva licencia de
construccion y prorrogar los contratos de obra e interventoria, o que genero
sobrecostos que debio asumir la entidad.

Contestaciones de la demanda

18. El Consultor se opuso a la prosperidad de las pretensiones y formuld tres
excepciones: (i) contrato no cumplido, (ii) culpa exclusiva de la victima e (iii)
inexigibilidad de las obligaciones demandadas3. Las tres se fundaron en los mismos
hechos: el incumplimiento por parte de la EAAB de su deber de suministrar informacion
critica —como la existencia del box culvert y el colector pluvial— y las limitaciones del
alcance contractual, que no incluia labores de excavacion para el levantamiento
topografico.

19 Sefiald que la topografia debia realizarse a partir de la informacién entregada por
la entidad y que sus vacios no eran imputables al Consultor, quien solicité la
informacion faltante en repetidas oportunidades sin obtener respuesta. En apoyo de
Su posicion, invoco el memorando interno del area juridica de la EAAB fechado el 21
de octubre de 2021, en el que se indicé que no existia prueba suficiente para atribuir
los reprocesos en la obra a fallas técnicas de los disefios.

20- E| Consultor afirmé haber prestado colaboraciéon técnica una vez liquidado el
contrato, sin solicitar remuneracion adicional, para responder a exigencias surgidas en
la etapa de construccién de las obras. En este sentido, sefial6 que fue requerido para
solucionar asuntos relacionados con el redisefio de pilotes, la reubicacion de
estructuras afectadas por restricciones ambientales y la actualizacion de planos
conforme a concertaciones entre la EAAB y actores comunitarios. Alegé que no fue

3 Exp. digital, doc. 12.
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convocado a las reuniones en las que se tomaban decisiones técnicas, pero que aun
asi colabor6 dando respuestas a los requerimientos que le fueron trasladados.
Concluyé sefialando que muchos de los ajustes solicitados no derivaban de errores
técnicos de los disefos, sino de decisiones adoptadas con posterioridad a la ejecucion
del contrato de consultoria.

21 Finalmente, alegd haber cumplido las obligaciones a su cargo conforme al alcance
definido en la clausula sexta del contrato y en los términos de la Invitacion Publica
ICSM-1190-2017, los cuales no contemplaban labores de excavacion ni deteccion de
redes soterradas. Afirmé que la EAAB debia contar con informacién sobre la existencia
del box culvert, pero no la suministr6 de manera oportuna, pese a las solicitudes
formuladas. Sefial6 que fueron los contratistas de obra quienes detectaron dichas
interferencias mediante excavaciones, lo que evidenciaba que tales actividades no
formaban parte del objeto de su consultoria.

22. La Aseguradora también se opuso a la prosperidad de las pretensiones y formulé
tres excepciones relacionadas con la ejecucion del contrato de consultoria:
‘cumplimiento del contrato por parte de Belefio Pérez Santander”, “todas las
actuaciones surtidas con ocasion del contrato fueron avaladas por el interventor del
contrato y su supervisor’ e “incumplimiento de las obligaciones de la entidad
demandante / violacion al principio de la responsabilidad de la entidad estatal / contrato
no cumplido por el contratante (art. 1602 C.C.)".

23. Alegd que el Consultor cumplié integralmente las obligaciones contractuales, que
la topografia se elaboré con base en la informacion suministrada por la EAAB y que
las labores de deteccion de interferencias subterraneas no hacian parte del alcance
de los servicios. Resaltd que los productos fueron recibidos a satisfaccion por la
interventoria de disefios y el supervisor del contrato de consultoria, y que este fue
liquidado sin reparos ni salvedades en relacion con el cumplimiento de las obligaciones
del Consultor. Afiadié que el aula ambiental no podia reubicarse, por tratarse de un
disefio preexistente aprobado en 2012, y concluy6 que cualquier omision se derivo de
fallas atribuibles a la EAAB, que no suministré la informacion técnica sobre dichas
interferencias y desconocio su deber legal de direccion y vigilancia del contrato.

24 Por otra parte, propuso las excepciones de “prescripcion de la accion derivada del
contrato de seguro” y “prescripcion del amparo de calidad del servicio y de
cumplimiento de contrato”, con fundamento en el articulo 1081 del Cdédigo de
Comercio. Afirmé que la accion derivada del contrato de seguro se encontraba
prescrita, dado que el acta de entrega y recibo final del contrato de consultoria fue
suscrita el 17 de mayo de 2019 y la EAAB no presentd reclamacion judicial ni
extrajudicial antes del 17 de mayo de 2021. Precis6 que el amparo de calidad del
servicio tenia una vigencia de un afio y vencio el 17 de mayo de 2020 sin que, antes
de su vencimiento, la entidad asegurada presentara una reclamacion.

25> También propuso la excepcion de “ausencia de acreditacion de los perjuicios
pretendidos por la entidad demandante / el seguro de cumplimiento es de naturaleza

4 Exp. digital, doc. 14.
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indemnizatoria, no es un contrato de valor admitido”, sefalando que no se habia
demostrado el dafo efectivo derivado de un incumplimiento imputable al Consultor.
Ademas, invocé las excepciones de “improcedencia de la afectacion simultdnea de los
amparos de cumplimiento y calidad del servicio” y “limite de valor asegurado del
amparo de calidad del servicio”, indicando que las coberturas de naturaleza contractual
y postcontractual no pueden afectarse simultineamente y que, en todo caso, la suma
asegurada por la calidad de los servicios ($122'245.706) constituye un limite maximo
que no puede superarse.

6. Finalmente, propuso las excepciones de “agravacion del estado del riesgo”,
“violacién del deber de notificacion oportuna del siniestro (art. 1075 C. Co.)" y “la péliza
de cumplimiento Unicamente cubre perjuicios directos”. Afirmé que la EAAB incumpli6
su obligacién de reportar oportunamente el posible incumplimiento del contratista, lo
qgue impidi6 a la Aseguradora ejercer control sobre el riesgo y adoptar medidas para
mitigarlo. Sostuvo que esa omision agravo el riesgo cubierto, afectando la vigencia de
la cobertura. Asimismo, advirtid que la poliza excluye expresamente los perjuicios
indirectos y que toda afectacion debia limitarse a los perjuicios efectivamente
derivados de un incumplimiento imputable al Consultor.

Llamamiento en garantia

27 El Consultor llamé en garantia a la Aseguradora con el fin de que “ampar|ara] las
obligaciones que resulten en el presente tramite”. Como fundamento del llamamiento,
indic6 que el 28 de diciembre de 2017 la Aseguradora emitio la péliza No. SP001068,
destinada a garantizar el cumplimiento del contrato de consultoria, con los amparos de
cumplimiento, calidad del servicio y pago de salarios y prestaciones sociales. Adujo
gue, en cuanto los hechos alegados por la EAAB se relacionan directamente con los
riesgos amparados, la Aseguradora debe asumir la indemnizacién del perjuicio que
llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia.

28 Mediante auto del 10 de octubre de 2022, el Tribunal Administrativo, en
consideracion de las pretensiones formuladas por la EAAB contra la Aseguradora,
resolvié lo siguiente: “Primero: téngase como llamado en garantia a la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. SEGUROS CONFIANZA, de conformidad con la
parte motiva de esta providencia™®.

5 Exp. digital, doc. 12.

6 Como fundamento de esta decision, sefiald: “Ahora, se aclara que SEGUROS CONFIANZA garantiz6 un
contrato estatal, por lo cual, analizar las pretensiones relacionadas con la aseguradora (principales y
subsidiarias), dependerian del hecho que salgan avante las pretensiones contra el contratista, y en particular,
para que sea obligada a resarcir el perjuicio o0 a efectuar el pago que sea impuesto en la sentencia que decida
el respectivo proceso // Significa lo anterior que, analizadas las pretensiones de la demanda en el presente
caso, no hay necesidad de estudiar las pretensiones relacionadas con SEGUROS CONFIANZA si no se
accede a pretensiones declarativas y de condena del contratista // De conformidad con lo anterior, para el
Despacho la calidad en la cual actia la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. SEGUROS
CONFIANZA, en este proceso, es el de llamado en garantia; motivo por el cual, se hace innecesario un
estudio a la peticion de vinculacion realizada por el sefior SANTANDER BELENO PEREZ, cuando la
aseguradora ya esta vinculada al proceso en calidad de tercero”. Exp. digital, doc. 23. La Sala precisa que
en esta providencia, notificada debidamente a la Aseguradora, no se otorgé término para que la Aseguradora
respondiera el llamamiento y ésta no lo contestoé.
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Alegatos en primera instancia

29 Agotada la etapa probatoria’, el Tribunal corrié traslado para que las partes
presentaran sus alegatos por escrito®. La EAAB insistié en los argumentos formulados
en su demanda y, adicionalmente, destacé que las pruebas documentales y los
testimonios rendidos en el proceso confirmaban las deficiencias técnicas en los
disefios entregados por el Consultor. Resalté el informe elaborado por la ingeniera
Sandra Lorena Diaz Martinez, supervisora del contrato de interventoria de las obras,
asi como los testimonios rendidos en audiencia el 7 de marzo de 2023 por los
representantes legales de los contratistas Consorcio Humedal Cérdoba y Consorcio
Obras Ambientales, quienes contaban con conocimiento directo de los inconvenientes
técnicos surgidos como consecuencia de las inconsistencias en los disefios. Agregd
gue la declaracion del topégrafo Ronald Jackson Sierra Parada permitié advertir que
el Consultor subcontratd la elaboracién de los estudios topograficos, pese a la
prohibicion expresa contenida en la clausula 112 del contrato de consultoria,
circunstancia que evidenciaria un incumplimiento adicional®.

30 El Consultor sostuvo que los testimonios practicados por solicitud de la EAAB —
Sandra Lorena Diaz Martinez, Benjamin Figueroa Molina y Jesus Wilmer Basurto
Sanchez— no son fiables, pues se limitaron a emitir opiniones personales sin
conocimiento del clausulado contractual, los documentos técnicos ni el alcance real de
la consultoria. Cit6 el testimonio del topografo Ronald Jackson Sierra Parada, quien
explico las diferencias entre la topografia superficial y la topografia LIDAR, y preciso
gue ninguno de esos meétodos permitia detectar interferencias soterradas como las que
posteriormente se identificaron durante la ejecucion de las obras?®.

3. La Aseguradora y el Ministerio Publico guardaron silencio.
Los fundamentos de la sentencia impugnada

2. El Tribunal neg6 las pretensiones de la EAAB!, porque los nueve productos que
integraban los disefios del corredor ambiental fueron recibidos a satisfaccién por la
interventoria de disefios y por la propia entidad contratante, mediante acta suscrita el
17 de mayo de 2019. En virtud de ello, concluyé que no resultaba juridicamente
procedente controvertir con posterioridad la calidad de los productos ya aprobados.
Esta conclusion se sustentd, ademas, en el testimonio de la ingeniera Sandra Lorena
Diaz, supervisora del contrato, quien afirmé que durante la ejecucion de la consultoria
no se evidenciaron las fallas del disefio y que los productos fueron revisados y

7 En el acta de audiencia inicial del 7 de febrero de 2023 (Exp. digital, doc. 35) se decreté6 como prueba la
documental aportada por el demandante, el demandado y la llamada en garantia. Adicionalmente, se
decretaron los testimonios de Lorena Diaz Martinez (practicado en audiencia de pruebas del 7 de marzo de
2023 [Exp. digital, doc. 41]), Benjamin Figueroa Molina (practicado en audiencia de pruebas del 7 de marzo
de 2023 [Exp. digital, doc. 41]), Jesus Wilmer Basurto Sanchez (practicado en audiencia de pruebas del
(practicado en audiencia de pruebas del 7 de marzo de 2023 [Exp. digital, doc. 41]) y Ronal Jackson Sierra
Parada (practicado en audiencia de pruebas del 7 de marzo de 2023 [Exp. digital, doc. 41]).

8 Exp. digital, doc. 41.

9 Exp. digital, doc. 44.

10 Exp. digital, doc. 46.

11 Exp. digital, doc. 52.
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avalados por la interventoria antes de su recibo definitivo. Asimismo, el a quo destaco
gue la EAAB no incluy6 observaciones, salvedades ni reparos en el acta de liquidacion
bilateral del contrato.

33 Adujo que los inconvenientes surgidos durante la ejecucion de las obras no
obedecieron exclusivamente a la ubicacion del box culvert bajo el aula ambiental, sino
también a otras causas, como la indefinicion de la EAAB respecto de los criterios
técnicos aplicables a las mediciones acusticas y los requerimientos ambientales. En
respaldo de esta conclusion, destacé el contenido del memorando interno del 21 de
octubre de 2021, en el que se cité una comunicacion en la que funcionarios de la EAAB
expresaron que no era claro por qué la supervisora de los contratos de obra atribuia
las prérrogas a supuestas fallas en los disefios entregados por el Consultor.

34 El Tribunal valoré el testimonio del topdgrafo Ronald Jackson Sierra, contratado
por el Consultor, quien explicé que los estudios topograficos se elaboraron con base
en la informacion suministrada por la EAAB y mediante una técnica convencional, que
por sus limitaciones en zonas de proteccion ambiental no permitia detectar estructuras
soterradas como el box culvert. Indico que dicho testimonio técnico no fue desvirtuado
por la EAAB, que tampoco aportd ni solicitdé una “prueba técnica” para acreditar
deficiencias de los disefios. Finalmente, el a quo consider6 improcedente pronunciarse
sobre el presunto incumplimiento derivado de la subcontratacion de los estudios
topograficos, por cuanto dicho aspecto no fue fundamento de la demanda ni hacia
parte del objeto del litigio.

35 En cuanto a las pretensiones subsidiarias formuladas contra la Aseguradora, el
Tribunal sefalé que su prosperidad estaba supeditada a que se demostrara el
incumplimiento contractual del Consultor y tomador de la pdliza, circunstancia que no
se acredito en el proceso. Aiadié que el amparo de calidad del servicio vencia el 17
de mayo de 2020 y que los primeros requerimientos de los contratistas de obra en los
gue se cuestiond la idoneidad de los disefios fueron presentados con posterioridad a
dicha fecha. Finalmente, destacé que, incluso después de la liquidacion del contrato,
el Consultor atendio varios requerimientos formulados en junio y agosto de 2020.

36. Sefialé que, en un comité técnico de seguimiento celebrado el 20 de junio de 2020
con los constructores, la supervisora de la EAAB manifestd que los términos de
referencia para la contratacion de las obras exigian la disposicion de personal y
equipos especializados en labores topograficas, y que durante el proceso de seleccién
no se formularon objeciones sobre dicho aspecto. Con base en ello, el Tribunal
considerd contradictorio que la entidad demandara al Consultor solicitando que se
declarara la deficiencia de los disefios entregados.

3. Finalmente, precisé que no se acreditaron expensas procesales, pero fijé agencias
en derecho por valor de $39°000.000 a favor del Consultor, en atencién al monto de
las pretensiones negadas.

ll. EL RECURSO DE APELACION
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3. La EAAB solicitd que se revoque la sentencia y se acceda a sus pretensiones®?.
Afirm6 que las pretensiones formuladas contra el Consultor no implicaban la
vulneracion del principio de buena fe ni el desconocimiento de sus propios actos, como
la firma de las actas de recibo final y de liquidacion del contrato, pues las deficiencias
en los disefios solo pudieron evidenciarse posteriormente, cuando se inicié la
ejecucion del proyecto con los contratistas de obra. Alegé que exigir reparos u
observaciones en una etapa anterior equivaldria a imponerle una carga de imposible
cumplimiento, dado que los defectos no eran identificables antes del desarrollo
material del proyecto.

39 Cuestion6 la valoracion probatoria realizada por el Tribunal, al considerar que
omitié el andlisis de ocho documentos que, en consonancia con el testimonio de los
constructores, evidenciaban la deficiente calidad de los disefios entregados por el
Consultor'3. Reprodujo su contenido para sustentar que los disefios presentaban los
siguientes defectos: (i) interferencia con un box culvert en la cimentacién del aula
ambiental; (i) omision de un colector de alcantarillado en el trazado del sendero
elevado; (iii) divergencia entre el disefio y el sendero antropico existente, asi como los
miradores construidos; y (iv) presencia de especies arboreas no autorizadas para tala
en el area proyectada para el aula.

40 Finalmente, la EAAB cuestiond6 que el Tribunal hubiera sustentado sus
conclusiones en el testimonio de Ronald Jackson Sierra Parada, topografo contratado
por el Consultor, pese a que el contrato de consultoria prohibia expresamente la
subcontratacion de las actividades que integraban su objeto. Afirmd que al valorar
dicha declaracion se vulnerd el principio de buena fe, en tanto el contratista se
beneficié de su propio incumplimiento. Ademas, sostuvo que la relacion contractual
entre el testigo y el Consultor era inoponible a la entidad y que, por lo tanto, su
testimonio carecia de valor probatorio.

Tramite en segunda instancia

4L En el término previsto en el articulo 247.4 del CPACA, el demandado presentd un
escrito pronunciandose sobre el recurso de apelaciéon de la EAAB*. En primer lugar,
alego que los planteamientos relativos a la buena fe de la entidad contratante y a la
imposibilidad de advertir los incumplimientos al momento de la suscripcion del acta de
recibo de los disefios no podian fundamentar la alzada, por cuanto: (i) no fueron
planteados en las etapas previas del proceso y (ii) la sentencia de primera instancia
no formulé consideraciones sobre tales aspectos como base de la decision. En
segundo lugar, sostuvo que el apelante incumpli6é las cargas argumentativas para
demostrar un “defecto factico”, al limitarse a enunciar unas pruebas documentales
supuestamente omitidas, sin desarrollar su alcance, incidencia ni relevancia en el

12 Exp. digital, doc. 053.

13 En particular, hizo referencia a los siguientes: (i) No. 2510001-S-2020-076233 del 20 de marzo de 2020;
(if) No. 2510001-2021-2456 del 21 de octubre de 2021; (iii) CHC-2020-A34 del 17 de junio de 2020; (iv) CHC-
2020-A37 del 25 de junio de 2020; (v) COAB-040-COM-2020 del 25 de junio de 2020; (vi) CHC-2020-A53 del
12 de agosto de 2020; (vii) No.1335-427-CAC-2020 del 20 de agosto de 2020; y (viii) acta de reunion del 20
de junio de 2020.

14 SAMAI CE, indice 11.
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sentido de la decision adoptada por el a quo. Por ultimo, respecto del testimonio del
topografo Ronald Sierra Parada, indicé que la intervenciéon de dicho profesional no
configura un incumplimiento del contrato, toda vez que este contemplaba
expresamente la participacion de personal técnico especializado, como el topografo,
dentro del equipo minimo exigido al Consultor. En todo caso, preciso que la imputacion
de un supuesto incumplimiento por subcontratacion vulnera el debido proceso, al
implicar una variacion de la causa petendi.

[1l. CONSIDERACIONES

La suficiencia de la sustentacion del recurso de apelacién

4. Antes de fijar el objeto de la apelacién, corresponde examinar los
cuestionamientos del demandado relacionados con la suficiencia de la sustentacion
del recurso de apelacion de la EAAB™.

43 Los articulos 320%¢y 328'" del CGP delimitan la competencia del juez de segunda
instancia a los reparos formulados por el recurrente frente a la sentencia de primer
grado, sin perjuicio de las decisiones que el fallador deba adoptar de oficio'®. La carga
de sustentacion del recurso no se satisface cuando hay una simple manifestacion de
desacuerdo con la decision o una reiteracion de los argumentos planteados en etapas
anteriores del proceso?®®. Por el contrario, el recurrente debe formular reparos frente a
los fundamentos facticos y/o juridicos de la providencia, cuestionando su conformidad
con el ordenamiento juridico. En definitiva, debe formular una tesis divergente?, que
“confronte la apreciacion factica y las proposiciones juridicas que la decision apelada
contiene respecto de las alegaciones hechas por las partes™.

44 El recurso de apelacion de la EAAB no implicé una variacion de la causa petendi
y satisfizo la carga minima de sustentacion, en tanto confrontd las premisas juridicas
y facticas en las que se baso la decision del Tribunal. A diferencia de lo sefialado por
el demandado, desde la presentacion de los fundamentos juridicos de su demanda, la
entidad estatal manifestdé que la suscripcion de las actas de recibo y liquidacion del
contrato de consultoria no impedian la atribucion de responsabilidad al Consultor, por
cuanto los defectos de los disefios solo pudieron advertirse durante la posterior
ejecucion de los contratos de obra. El Tribunal desestimé este planteamiento al
considerar que, por la suscripcion de estos documentos sin ninguna reserva, no
resultaba juridicamente procedente controvertir con posterioridad la calidad de los
productos ya aprobados.

5 SAMAI CE, indice 11, pp. 2-4.

16 CGP, art. 320: “Fines de la apelacion. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la
cuestion decidida, Gnicamente en relacién con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decision. (...)".

7 CGP, art. 328: “Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley”.

8 C.E., Secc. Tercera, Sub. A., exp. 62.002, oct. 25/2019, C.P. Marta N. Velasquez.

19 C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 70.692, jul. 12/2024, C.P. Fernando A. Pardo.

20 C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 59.258, sep. 12/2022, C.P. José Roberto Sachica Méndez.

21 C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 70.692, jul. 12/2024, C.P. Fernando A. Pardo.
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4. En el recurso de apelacién, el demandante ofreci6 argumentos dirigidos a
controvertir este fundamento de la sentencia impugnada. Precis6 que no era razonable
exigir a la EAAB la formulacién de reparos o salvedades en las actas de recibo de los
disefios y de liquidacién del contrato de consultoria, pues ello equivaldria a imponerle
una carga de imposible cumplimiento, dado que los defectos solo pudieron advertirse
durante el desarrollo material del proyecto. Aunque el apelante acudié a nociones que
el Tribunal no invocé expresamente —como la teoria de los actos propios y el principio
de buena fe contractual—, ello no representa una modificacién de la causa petendi ni
introduce una critica ajena a los fundamentos de la decision apelada, sino que
corresponde a la conceptualizacion juridica elegida para sustentar su inconformidad
frente a la providencia recurrida.

6. Por otra parte, el apelante confrontdé directamente la motivacion factica de la
sentencia en lo relativo a la falta de demostracion de los defectos del disefio. En
particular, sefialé ocho pruebas documentales que, segun afirmo, no fueron valoradas
individualmente por el Tribunal y acreditarian la hipétesis sobre la cual se funda su
demanda: las deficiencias y errores del disefio con que se pretendia construir el
corredor ambiental. Aunque no reprodujo ni analizé uno a uno los documentos
aportados, ello no impide concluir que su planteamiento radica en que esos medios de
conviccion desvirtuarian la base factica de la decision de primera instancia, al acreditar
la mala calidad del disefio.

4. En conclusion, el recurso de apelacion esta debidamente sustentado y procede el
estudio de los reparos formulados en contra de la sentencia impugnada.

Objeto de la apelacion

48. Definido el punto anterior, corresponde a la Sala establecer si la suscripcion sin
salvedades del acta de recibo definitivo de los disefios y del acta de liquidacion bilateral
del contrato impedia a la EAAB reclamar y obtener la indemnizacion de los perjuicios
causados por la presunta mala calidad de los productos entregados, en la medida en
gue las deficiencias alegadas solo habrian sido identificables durante la fase de
construccion de las obras. Asi mismo, debe determinarse si se incurrié en una indebida
valoracion probatoria, en tanto (i) se omitié el analisis de varios documentos que
acreditarian la mala calidad de los disefios y (ii) no debié valorarse el testimonio del
topdégrafo Ronald Jackson Sierra Parada, dado que el contrato prohibia expresamente
la subcontratacion de los servicios.

Consecuencias juridicas de la suscripcién de las actas de recibo y liquidacién
del contrato

49 Para resolver el primer problema identificado en el objeto de la apelacién, resulta
necesario determinar el régimen juridico aplicable al contrato, establecer su naturaleza
y, con base en ello, integrar su contenido.
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%0 La EAAB es una Empresa Industrial y Comercial del Estado cuyo objeto es la
prestacién de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo definidos en la
Ley 142 de 199422, El articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 establece que las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado que “desarrollen actividades comerciales en
competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados
regulados” no estan sujetas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica (en adelante, “EGCAP”). Por otra parte, el articulo 31 de la Ley 142 —
modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001— sefiala que “los contratos que
celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere
esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del EGCAP (...)". En linea con estas
disposiciones, el documento de términos y condiciones de la Invitacion Publica
Simplificada No. ICSM-1190-2017, que precedié la suscripcion del Contrato de
Consultoria, establecio lo siguiente:

“El articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001,
en armonia con el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 93 de la
Ley 1474 de 2011, sefala que las entidades estatales que prestan los servicios publicos
domiciliarios no estan sujetas a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica (ley 80 de 1993, ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios)
Yy que, en consecuencia, sus contratos se rigen por las normas del derecho privado.

(.)

Conforme a lo anterior, el régimen de los actos y contratos aplicable es el derecho privado
Y, €n consecuencia, en la negociacion y contratacién de bienes y servicios el ACUEDUCTO
DE BOGOTA se regira por lo previsto en las siguientes Condiciones y Términos de la
Invitacién, el Manual de Contratacion de la Empresa y en las normas complementarias y
reglamentarias que sean expedidas por el Gerente General, en concordancia con las
Politicas Empresariales"23.

51 En suma, conforme al régimen especial aplicable a la EAAB como prestadora de
servicios publicos domiciliarios y en ausencia de disposicion legal en contrario, el
contrato celebrado con el Consultor no esta sometido al EGCAP. Por lo tanto, se rige
por el derecho privado, las estipulaciones expresamente pactadas, por el manual de
contratacion de la entidad, asi como por las obligaciones que se deriven de la
naturaleza del contrato o que resulten de la ley, la costumbre o la equidad natural
(Cdédigo de Comercio, art. 871). Lo anterior también quedo reflejado en el clausulado
del contrato, que indica lo siguiente: “CLAUSULA DECIMA QUINTA - REGIMEN
LEGAL: EIl contrato se regira por el manual de contratacion adoptado por el
ACUEDUCTO DE BOGOTA vy el derecho privado, asi como por las disposiciones
especiales que le sean aplicables en consideracién a su naturaleza juridica”.

52 En la clausula primera del contrato se establecié que su objeto consistia en la
“elaboracion de disefios y ajuste de los disefios detallados del corredor ambiental
humedal Cérdoba”. Por su parte, la clausula segunda indicé que los servicios se

22 “l a Empresa de Acueducto y Alcantarillado y Aseo de Bogota, en adelante EAB-ESP, es una empresa
publica prestadora de los servicios de acueducto y alcantarillado sanitario y pluvial y aseo, sometida al
régimen establecido por la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios (Ley 142 de 1994)” Exp. digital, doc. 1,
Carpeta Pruebas, doc. 2, p. 4.

2 Exp. digital, doc. 1, Carpeta Pruebas, doc. 2, p. 4.

24 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 3.
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prestarian “bajo las condiciones y alcances sefialados en el mismo, asi como en lo
establecido en las especificaciones técnicas, descripcion, localizacion y actividades
identificadas en los estudios previos y en las condiciones y términos de la invitaciéon
cuando aplique, que precedieron al presente contrato, documentos que forman parte
integral del mismo”®. La clausula tercera estableci6 que el valor del contrato
equivaldria a $599'003.963.

53 En el anexo 2 de los términos de la Invitacién Publica ICSM-1190-2017, que
contiene las condiciones técnicas particulares, se describié la consultoria en los
siguientes términos:

“Elaboracion de los ajustes a los disefios detallados de las zonas de ronda y zona de manejo
y preservacion ambiental del humedal Cérdoba.

Contempla propuesta de disefio urbano general del corredor ambiental y los disefios
arquitecténicos-urbanos, paisajisticos y técnicos detallados de los senderos dentro de la
ZPMA en un alcance aproximado de 5.5 km y aula ambiental con un area cubierta de 350
m2 con disefios estructurales, hidraulicos y sanitarios -drenajes y subdrenajes eléctricos,
geotecnia y presupuesto con especificaciones técnicas, y detalles y radicacion de tramites
entre otros. Todo lo anterior con base al Plan de Manejo Ambiental res 1504 de 2008, con

el fin de tener todos los insumos necesarios para la ejecucion del proyecto”?S,

5. Este documento también detallé los productos que debian entregarse como
resultado de los servicios contratados. En materia arquitecténica, el Consultor debia
entregar cinco productos: (i) diagnostico inicial y analisis urbano; (ii) socializacion de
la propuesta; (iii) anteproyecto arquitectonico, urbano y paisajistico de senderos y aula
ambiental; (iv) planos detallados con cotas y puntos de georreferenciacion del
componente urbano y paisajistico; y (v) desarrollo arquitectonico de los senderos y del
aula ambiental. En cuanto a los componentes técnicos, debia cumplir con otros cuatro
entregables: (vi) diagnostico inicial e investigacion de redes; (vii) estudio geotécnico;
(viii) detalle estructural de los senderos y del aula ambiental; y (ix) estimaciones de
costos, presupuestos y especificaciones técnicas para la ejecucion de las obras?’.
Asimismo, el anexo fijo el cronograma de entregas, del cual dependia el desembolso
del precio pactado por los servicios.

5. En sintesis, el contrato celebrado entre las partes retne los elementos esenciales
del arrendamiento de servicios inmateriales regulado en el articulo 2063 del Cdadigo
Civil. El Consultor asumié obligaciones de hacer, consistentes en la elaboracion y
entrega de los disefios, actividad en la que “predomina la inteligencia sobre la obra de
mano”. A cambio de ello, la entidad estatal se comprometié al pago de un precio fijo
como remuneracion por los servicios del disefiador.

%6. Si bien las obligaciones principales del Consultor consistian en desarrollar todas
las actividades necesarias para la entrega oportuna de los disefios, ello no significaba
gue, una vez entregados y recibidos los productos y liquidado el contrato, el Consultor
guedara eximido de compromisos con la entidad. En el numeral 2° de la clausula sexta

2 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 3.
26 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, p. 85.
27 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 1, p. 47-68.
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del contrato las partes estipularon que el Consultor tenia la obligacion de “responder
por la calidad del objeto de la consultoria”.

5. En consonancia con lo anterior, el anexo 2 de los términos y condiciones de la
Invitacion ICSM-1190-2017 preciso:

“Revisiones, correcciones, ajustes y/o complementaciones de los predisefios y disefios

La EAB-ESP requiere de un tiempo para la revisién de los disefios o estudios entregados
previo a su recibo a satisfaccion; si aparecen faltantes, discrepancias o errores, imputables
al CONSULTOR y que estén dentro del alcance de los trabajos, éste esta obligado a
corregirlos y entregar los productos a satisfaccion de EL ACUEDUCTO DE BOGOTA. Hasta
gue el CONSULTOR entregue todos los productos (planos e informes) a satisfaccion de EL
ACUEDUCTO DE BOGOTA, no se aprobara el respectivo pago.

Las revisiones de los disefios, que presente el CONSULTOR, por parte de la EAB-ESP, no
exoneran al CONSULTOR de su responsabilidad como disefiador. Todas las actividades
que desarrolle el CONSULTOR para corregir, complementar o aclarar los disefios
entregados por él, no podran tener costo alguno para la EAB-ESP y se entenderan como el
cumplimiento de la garantia de calidad de los trabajos.

Acompafiamiento durante el proceso de seleccion y de construccion de las obras

Es obligacién del CONSULTOR corregir y entregar a satisfaccion de la EAB-ESP, todos los
errores, discrepancias o faltantes que sean detectados en los documentos que conforman
el disefio (planos, informes, memorias, especificaciones, presupuesto, ficha técnica, ficha
de formulacién de proyectos, entre otros) durante los periodos de contratacion y/o
construccion de las obras, de acuerdo con lo estipulado en las correspondientes pélizas de
garantia.

Todas las actividades que desarrolle el CONSULTOR para corregir, aclarar y/o
complementar los disefios entregados por €l, no podran tener costo alguno para la EAB-

ESP y se entenderan como el cumplimiento de la garantia de calidad de los trabajos”?8.

%8 Las anteriores estipulaciones contractuales evidencian la relaciéon entre el objeto
del contrato—entendido, conforme al articulo 1517 del Cédigo Civil, como “una o mas
cosas que se trata de dar, hacer o no hacer”— vy la finalidad del negocio juridico,
concebida como el propoésito practico que el acreedor espera satisfacer mediante la
prestacion del deudor. En este caso, dicha finalidad no fue ajena a la configuracion del
programa obligacional, sino que, como sefiala Larenz, resultdé determinante de su
contenido:

“La finalidad primera e inmediata de cada parte de un contrato bilateral es obtener la
contraprestacion. El comprador quiere disponer de las mercancias compradas; el
arrendatario, usar del modo normal o convenido la cosa arrendada; el comitente, que se
realice la obra contratada. Esta finalidad se desprende de la naturaleza del contrato en
cuestién; es una finalidad comuan, puesto que cada parte quiere procurar la finalidad de la
otra para asi conseguir la suya; por tanto, es necesariamente contenido del contrato. Pero
esta primera finalidad se enlaza de ordinario en las representaciones de las partes con una
segunda y, aln a veces, una tercera finalidad: el comprador querra emplear la cosa para
un determinado fin (por ejemplo, consumirla, hacer con ella un regalo de boda o enajenarla
después de haberla transformado en su industria); el arrendador, usar de cierto modo los
locales arrendados (por ejemplo, explotar en ellos una determinada industria), etc. Estas

xp. digital, doc. 1, Carpeta ,doc. 2, p. 77.
28 Exp. digital, doc. 1, C PRUEBAS, doc. 2, p. 77
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finalidades ulteriores de una de las partes nada interesan a la otra, aun cuando las conozca
e incluso se le hayan comunicado expresamente, a no ser que las haya hecho suyas de
algun modo, por haber influido en su prestacion, o por haber fijado la cuantia de la
contraprestacion en atencion a ellas. No es necesario que la finalidad en cuestion se haya
convertido en contenido del contrato en el sentido de que se mencione expresamente en
él; pero debe haberse tenido en cuenta por ambas partes al determinar tal contenido y
manifestarse, al menos mediatamente, en el mismo”?°.

9. Dado que el propésito de la entidad estatal no se circunscribia a recibir los estudios
y disefios en la oportunidad acordada, sino a que estos fueran idéneos para permitir la
construccién de la obra, las partes pactaron que el Consultor responderia por su
calidad. Este atributo no solo podia verificarse la finalizacion del contrato, sino también
en la ejecucion de la obra cuando los contratistas replantearan el disefio en campo y
acometieran las intervenciones, momento en que se determinaria si las
especificaciones y planos suministrados por el Consultor eran adecuados para
satisfacer el propdsito practico que fundamento la contratacién de sus servicios.

0. El hecho de que el Consultor debiera corregir los defectos de los disefios “durante
los periodos de contratacion y/o construccion de las obras” se explica, ademas, por la
coligacion funcional entre el contrato de disefio y los contratos de obra celebrados por
la EAAB. Este fenbmeno —Ila coligacion funcional— comporta la unidad del interés
globalmente perseguido, sin que ello impliqgue que dicho interés deba satisfacerse
mediante un Unico contrato. Por el contrario, este puede realizarse a través de varios
negocios juridicos, cada uno con un interés inmediato autbnomo, pero instrumental
respecto del fin unitario comin®. En este caso, la calidad del disefio incidia
directamente en la posibilidad de realizar el objeto de los contratos de obra —la
ejecucion de las intervenciones constructivas—, lo cual constituia, a su vez, el
propdsito practico que justificd la celebracion del contrato de consultoria. De ahi que
el ambito temporal del programa obligacional del Consultor no se agotara con la
entrega de los disefios, sino que se extendiera hasta la etapa de contratacion y
ejecucion de las obras.

61 En sintesis, el Consultor no solo asumioé la obligacién principal de desarrollar todas
las actividades necesarias para cumplir con el objeto del contrato —esto es, entregar
los disefios requeridos para la ejecucion de las obras del corredor ambiental del
humedal Cérdoba—, sino que también otorgé una garantia respecto de su calidad.
Como se desprende de los términos y condiciones de la Invitacion ICSM-1190-2017,
el contenido obligacional de esta garantia convencional se concretaba en nuevas

2 Larenz, Karl. (1956). Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos ; tr. de Carlos Fernandez
Rodriguez. Ed, Revista de Derecho Privado, p. 166.

30 “La coordinacion, actta funcionalmente en punto de la produccién de efectos finales cuando la coligacion
prestacional o negocial, procura un fin o resultado practico unitario, convergente y comin basado en un
interés inmediato antecedente del final Gnico. En estas hipoétesis, la variedad negocial se ata por la
interdependencia funcional y teleolégica y, aun cuando, cada tipo negocial conserva su individualidad
normativa, su eficacia encuentra condicionamiento reciproco. Es ademas, particularmente, exigible la
confluencia de los distintos contratos en una funcién unitaria, esto es, “la unidad del interés globalmente
perseguido, lo cual no excluye que tal interés sea realizado a través de contratos diversos, que se caracterizan
por un interés inmediato, autbnomamente identificable, que es instrumental o parcial respecto al interés
unitario perseguido mediante el conjunto de contratos. En los contratos coligados debe por tanto identificarse
la causa parcial de cada uno de los contratos y la comprensiva de la operacién” (C. Massimo BIANCA, Diritto
civile, T. lll, Il contratto. Giuffré Editore, Milano, 1987, p. 457 ss.) Citado en: C.S.J., Sala de Casacion Civil,
exp. 05001-3103-009-2002-00099-01, junio 1/2009, M.P. William Namén Vargas.
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prestaciones de hacer a cargo del Consultor, consistentes en corregir, complementar
o aclarar los disefios previamente entregados, cuando estos presentaran errores,
discrepancias o faltantes.

62. Bajo esta ldgica, la garantia de calidad asumida por el Consultor constituia una
obligacién postcontractual, exigible con posterioridad a la entrega de los disefios. Este
tipo de obligaciones puede estar implicito en las previsiones de las partes o surgir de
normas supletivas que integran el contenido obligacional del contrato, como acontece
con la garantia decenal de la obra prevista en el articulo 2060.3 del Cédigo Civil.
Dichas obligaciones se activan una vez cumplidas las principales, precisamente para
evitar que se frustre la ventaja obtenida por el acreedor con su ejecuciéon, como ocurre
cuando el disefio entregado para la posterior construccion de la obra presenta defectos
que impiden su realizacion. En este sentido, la Corporacion ha sefialado que la
terminacion del contrato por extincion de las obligaciones principales no excluye la
exigibilidad de obligaciones postcontractuales, ya sea por mandato legal o por
estipulacion de las partes, como sucedia en este caso con la garantia de calidad de
los disefios:

“Es comun concebir que extinguido el contrato, habran fenecido la totalidad de las
obligaciones. Sin embargo, debe reconocerse que hay eventos en los que a la terminacion
del contrato le sobreviven algunas obligaciones, ya por disponerlo la ley o por haberlo
convenido las partes, las que acostumbra denominar la doctrina como obligaciones
postcontractuales (...) // En este sentido, el tratadista argentino Luis Leyva Fernandez
afirma que: “la responsabilidad postcontractual es la que se incurre por algunos de los co-
contratantes con posterioridad a la satisfaccion de las obligaciones principales de un
contrato, sea que se origine en un hecho anterior o posterior a dicha satisfaccion. Sera de
naturaleza juridica contractual si se encuentra su causa en un deber legal, o en las
previsiones tacitas de un contrato cuya violacién lleven a frustrar la ventaja obtenida al
celebrarlo, y extracontractuales en los demas casos’ (...)

En el campo de la contratacién publica tampoco resulta extrafio que luego de la liquidacion
del contrato pervivan obligaciones entre las partes. Por ejemplo, esta Corporacion ha
precisado que en los contratos de obra publica la garantia de estabilidad necesariamente
puede hacerse efectiva luego de la liquidacion del contrato y durante la vigencia de ese
amparo. Lo anterior es claro si se tiene en cuenta que el amparo de estabilidad de la obra
empieza a regir una vez se terminen y se entregan las obras objeto del contrato, cuando ha
terminado el mismo, con la finalidad de asegurar a la entidad contratante ‘que durante un
periodo de tiempo determinado, la obra objeto del contrato, en condiciones normales de
uso no sufrira deterioros que impidieran la utilizacion y el servicio para el cual se ejecuté ni
perdera las caracteristicas de armonia, seguridad y firmeza de su estructura’ (...) // En
efecto, se contravendria el principio de buena fe si esos hechos que se exteriorizan luego
de cumplida la prestacién principal pudieran determinar, de una u otra forma, que alguna u
otras ventajas naturales del contrato resultaran luego retiradas o0 esencialmente
disminuidas. Es por ello que resulta facil adaptarlo al periodo postcontractual, ya que su
fundamento radica en que la confianza debe recaer en que la otra parte no violara uno solo
de los deberes que le corresponden por estar inmersos en la tratativas preliminares, en la
celebracién del contrato o en el periodo postcontractual, deberes que en cada caso se
determinaran por la buena fe y la confianza que al fin del contrato subsiste™!.

31 C.E., Secc. Tercera, Subsecc. A, exp. 18.242 (consideracién 4?), sept. 29/2011, C.P. Mauricio Fajardo
Gomez. Las implicaciones juridicas de la terminacién y liquidacion del contrato sobre la exigibilidad de
obligaciones postcontractuales han sido reiteradas, ademas, en la jurisprudencia de la Subseccion:
C.E., Secc. Tercera, Subsecc. A, exp. 64.241 (consideraciones 46 a 49), abr. 04/2025, C.P. Fernando
Pardo Florez.
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3. Justamente por la naturaleza postcontractual antes referida, las partes previeron
un conjunto de prestaciones de hacer —consistentes en corregir, aclarar o
complementar los disefios durante la ejecucion de las obras— que “se entenderian
como el cumplimiento de la garantia de calidad de los trabajos”. Ahora bien, la Sala
considera que este enunciado no puede interpretarse como un pacto de exoneracion
de responsabilidad por los perjuicios que pudieran derivarse de los defectos que
presentara el disefio. Por el contrario, el Consultor debia responder patrimonialmente
frente a la EAAB cuando tales perjuicios fueran consecuencia del incumplimiento de
sus obligaciones principales, en particular, de la entrega de disefios elaborados
conforme a las especificaciones técnicas acordadas.

64 El deber de indemnizar los perjuicios derivados de la ejecucién imperfecta de las
obligaciones del Consultor y de los defectos en el disefio encuentra respaldo tanto en
el régimen legal aplicable al contrato como en sus propias estipulaciones. En el
contrato no se pactdé ninguna clausula de exoneracibn o de limitacion de
responsabilidad. Este tipo de estipulaciones, que tienen por objeto modificar el régimen
ordinario de responsabilidad del deudor, deben ser expresas y formuladas en términos
claros e inequivocos®. En consecuencia, a falta de dicha prevision, se mantuvo
incolume el régimen previsto en el articulo 1613 del Cadigo Civil, que establece que
‘la indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya
provenga de no haberse cumplido la obligacion, de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”.

6. El esquema de aseguramiento pactado por las partes confirma que, sin perjuicio
de los deberes especificos que delimitaban el alcance de la garantia de calidad, el
Consultor debia indemnizar los perjuicios causados por defectos en los disefios
detectados con posterioridad a su entrega y recibo definitivo. En la clausula séptima
del contrato, las partes acordaron lo siguiente:

“CLAUSULA SEPTIMA.- GARANTIAS: EL CONSULTOR debera constituir a su costo y a
favor de la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA EAB-
ESP y presentar dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la suscripcion del contrato
una GARANTIA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICIOS PUBLICOS - LEY 142 DE 1994 expedida por Compafiias de Seguros
autorizadas por la Superintendencia Financiera para funcionar en Colombia, que acrediten
un patrimonio técnico equivalente como minimo al nivel de patrimonio adecuado, de
acuerdo con el ultimo boletin expedido por la Superintendencia Financiera y que amparen
los siguientes riesgos: 1) EL CUMPLIMIENTO GENERAL DEL CONTRATO: Por el diez por
ciento (10%) del valor total del contrato y por un término igual al plazo del contrato y seis
(6) meses més 2) CALIDAD DE LA CONSULTORIA: Por el veinte por ciento (20%) del valor
total del contrato y por un término igual al plazo del contrato y un (1) afio mas contado a
partir de la suscripcién del acta de terminacién del contrato (...)"*® (Enfasis afiadido).

6. En cumplimiento de esta obligacién, el Consultor contraté la pdliza n.° 35-
SP001068, que incluy6é el amparo de cumplimiento por una suma asegurada de
$61°122.853 y el amparo de calidad por un valor de $122'245.706. La vigencia de este
ultimo fue descrita en los siguientes términos: “Nota: ‘Calidad’ El amparo de calidad

32 C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 48.427, jul. 16/2021, C.P. José R. Séachica.
33 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 3.
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otorgado mediante la presente poliza, inicia vigencia por un (1) afio contado a partir de
la fecha de suscripcion del acta de recibo y entrega final de la obra a entera satisfaccion
por parte de la entidad contratante. Lo cual debera ser reportado oportunamente y por
escrito a la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza"34. En cuanto a su
cobertura, el clausulado dispuso lo siguiente: “1.8 Amparo de calidad del servicio. El
amparo de calidad del servicio cubre a las empresas de servicios publicos contratantes
contra los perjuicios imputables al contratista derivados de la mala calidad del servicio
prestado por dicho contratista, teniendo en cuenta las condiciones pactadas en el
contrato”®,

67 Recuerda la Sala que el seguro de cumplimiento tomado por el Consultor
corresponde a una modalidad del seguro de dafos, concebido para garantizar la
indemnizacién de los perjuicios que se deriven del incumplimiento de las obligaciones
nacidas de otro negocio juridico. El riesgo asumido por la aseguradora consiste en la
eventualidad del incumplimiento del deudor3®. Asi, el Consultor trasladé a la
aseguradora el riesgo asociado a la calidad del servicio prestado y esta se obligo
condicionalmente a indemnizar los perjuicios correspondientes, bajo el entendimiento
de que tal obligacion seguiria siendo exigible incluso con posterioridad a la terminacion
del contrato. Lo anterior confirma que la obligacion del Consultor de responder
patrimonialmente por la calidad del servicio e indemnizar los perjuicios derivados de
defectos en el disefio subsistia mas alla de la entrega y recibo de los productos. De lo
contrario, resultaria incoherente que la pdliza continuara vigente para amparar un
riesgo ya extinguido.

. Si bien la cobertura temporal del amparo de calidad previsto en la péliza n.° 35-
SP001068 era de un afio contado desde la suscripcion del acta de terminacion del
contrato, dicha vigencia solo delimitaba el periodo dentro del cual debia acaecer el
siniestro para activar la obligacion condicional de la aseguradora. Ello no implicaba,
sin embargo, la extincion del deber del Consultor de garantizar la calidad de los
disefios, pues las partes no sujetaron expresamente dicha obligacion a un plazo
extintivo fijo, coincidente con la vigencia de la pdliza (“un (1) aflo mas contado a partir
de la suscripcion del acta de terminacion del contrato”), sino que estipularon que seria
exigible “durante los periodos de contratacion y/o construccion de las obras”, esto es,
dentro de un plazo indeterminado pero objetivamente determinable. Esta interpretacion
se confirma, ademas, por la aplicacion practica del contrato (C.C., art. 1623), toda vez

34 Exp. digital, doc. 18, p. 2

35 Exp. digital, doc. 19, p. 2. Como ha sefialado la Subseccion, “siempre que se hace efectiva la garantia
Unica que ampara un contrato estatal, en cualquiera de sus coberturas, en ultimas lo que se ha producido es
un incumplimiento del contratista respecto de alguna de sus obligaciones surgidas a partir de la suscripcion
del respectivo negocio juridico, pero que, dependiendo del compromiso incumplido, da lugar a la efectividad
de uno o de otro de tales amparos // Asi, es incumplimiento del contratista no entregar el objeto contractual
dentro del plazo estipulado, pero también lo es no invertir correctamente el anticipo, 0 no pagar a sus
empleados los salarios y prestaciones legales, o no entregar una obra estable por un periodo razonable, o
entregar bienes que, si bien corresponden al objeto contractual, presentan deficiencias de calidad que afectan
su correcto funcionamiento y utilizacion // No obstante, dependiendo de la obligaciéon incumplida, si lo es una
contractual o una post contractual, serd asi mismo la garantia que deba hacerse efectiva, puesto que, para
las primeras se constituye la de cumplimiento propiamente dicha, que rige desde el perfeccionamiento del
contrato y cubre el plazo de su ejecucion y liquidacién, pero para las segundas, se establecen otros amparos
independientes que, como ya se dijo, empiezan a operar, es decir que su vigencia inicia, una vez terminado
el contrato”. C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 46.690, feb. 5/2024, C.P. Maria Adriana Marin.

36 C.E., Secc. Tercera, Sub. A, Exp. 59.547 (parr. 51), 31 ene. 2024, C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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gue, como se demostraré al analizar los defectos del disefio, el Consultor se allané a
su correccion incluso cuando estos fueron detectados y requeridos mas de un afo
después de la suscripcion del acta de recibo del 17 de mayo de 2019.

. De acuerdo con las consideraciones anteriores, la suscripcion del acta de recibo a
satisfaccion de los productos entregados por el Consultor no impedia que la EAAB
exigiera al Consultor que respondiera por la calidad de los disefios durante la ejecucion
de las obras de construccién. La entidad estatal podia reclamar la indemnizacion de
los perjuicios derivados del cumplimiento imperfecto de sus obligaciones contractuales
cuando este generara defectos en los disefios, derecho que coexistia con la garantia
destinada a corregir los errores, discrepancias o faltantes detectados en tales
documentos técnicos.

0 Esta misma consideracion resulta aplicable ain en los contratos de arrendamiento
de servicios inmateriales en los que no se haya pactado expresamente una garantia
convencional de calidad. Ello obedece a que, como lo ha reconocido la doctrina, “si el
acreedor acepta la prestacion, debe entenderse que lo hace frente a aquello que puede
verificar, pero su consentimiento no puede cobijar circunstancias que no puede
apreciar, por lo que podria reclamar el incumplimiento”’. En consecuencia, la garantia
de calidad y la responsabilidad patrimonial por la mala calidad del disefio que pactaron
la EAAB y el Consultor operaban como un mecanismo de proteccion frente al efecto
extintivo que, en principio, genera la recepcion sin reservas del producto de los
servicios prestados.

1 Las estipulaciones expresas de las partes confirman esta conclusién. El anexo de
condiciones técnicas particulares de la Invitacion ICSM-1190-2017 —documento que
forma parte integral del contrato— establece con claridad que las revisiones de los
disefios, realizadas para la suscripcion del acta de recibo a satisfaccion, no
exoneraban al Consultor de responsabilidad:

“Revisiones, correcciones, ajustes y/o complementaciones de los predisefios y disefios.

La EAB-ESP requiere de un tiempo para la revision de los disefios o estudios entregados
previo a su recibo a satisfaccion; si aparecen faltantes, discrepancias o errores, imputables
al CONSULTOR y que estén dentro del alcance de los trabajos, éste estd obligado a
corregirlos y entregar los productos a satisfaccion de EL ACUEDUCTO DE BOGOTA. Hasta
gue el CONSULTOR entregue todos los productos (planos e informes) a satisfaccién de EL
ACUEDUCTO DE BOGOTA, no se aprobara el respectivo pago.

Las revisiones de los disefios, que presente el CONSULTOR, por parte de la EAB-ESP, no
exoneran al CONSULTOR de su responsabilidad como disefiador. Todas las actividades
que desarrolle el CONSULTOR para corregir, complementar o aclarar los disefios
entregados por él, no podran tener costo alguno para la EAB-ESP y se entenderan como el
cumplimiento de la garantia de calidad de los trabajos”3® (Enfasis afiadido).

2. La misma consideracion resulta aplicable a la suscripcion del acta de liquidacion
del contrato de consultoria. En los términos de la Invitacién Simplificada ICSM-1190-
2017 y en diversas clausulas del contrato (clausula cuarta; clausula sexta, numeral 19;

37 Cardenas Mejia, J.P., Contratos — Notas de Clase, 1° ed., Bogota D.C.: Legis, (2021), p. 716.
38 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, p. 77.
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clausula séptima, paragrafo tercero) se hizo referencia a dicho acto, pero no se regul6
expresamente su contenido. En el manual de contratacion de la EAAB vigente para la
fecha de suscripcion del contrato —adoptado mediante Resolucién 0703 del 13 de
octubre de 2017— preveia que en la liquidacion deberian consignarse, entre otros
aspectos: “los ajustes y reconocimientos econdémicos a que haya lugar; saldos a pagar;
constancia de la actualizacion de las garantias; balance financiero y de gestion;
identificacion de los incumplimientos contractuales; los acuerdos a los que se hubiere
llegado para poner fin a las divergencias presentadas; constancia de que no existen
obligaciones pendientes a cargo de los contratistas y constancia expresa de que las
partes se declaran a paz y salvo por todo concepto”®,

3 El acta de liquidacion suscrita el 22 de agosto de 2019 tuvo el alcance previsto en
el manual de contratacion de la EAAB. En ella: (i) se realizé el balance financiero del
contrato; (ii) se consigné que “conforme al saldo a favor del contratista por valor de
veintinueve millones setecientos setenta y ocho mil setecientos veinte pesos
($29.778.720), se registra que este pago sera imputado al numero de pedido
46006617792 soporte con el informe final del consultor”; y (iii) las partes manifestaron
que “se declaral[ron] a paz y salvo por todo concepto con ocasion del contrato de
consultoria™®, Si bien este acto constituyd un finiquito respecto de las obligaciones
exigibles durante la ejecucion del contrato y evidencia el cumplimiento de las
obligaciones de la EAAB, la declaracion de paz y salvo debe entenderse limitada a
esas obligaciones. La liquidacion no afecté la garantia de calidad de los disefios, que
conservaba su exigibilidad durante la etapa de construccion de las obras ni liber¢ al
contratista de la responsabilidad patrimonial por los perjuicios derivados de los
defectos en los disefios, pues estos compromisos no fueron objeto de exclusion ni de
modificacion expresa por las partes.

4 En linea con lo anterior, la Subseccién ha sefialado lo siguiente:

“Si bien es cierto en el acto de liquidacion final del contrato, ya sea por mutuo acuerdo de
las partes o por decision unilateral de la administracion, regularmente se extinguen las
relaciones juridicas entre las partes, también lo es que subsisten algunas obligaciones a
cargo del contratista, el cual pese a haber entregado la obra, los trabajos, o los bienes
objeto del contrato, respondera no obstante haberse liquidado, de los vicios o defectos que
puedan aparecer en el periodo de garantia o de los vicios ocultos en el término que fije la
ley (art. 2060 C.C.). // De acuerdo con la legislacién contractual, debe éste salir al
saneamiento de la obra, de los bienes suministrados y de los servicios prestados; amparar
a la administracion de las posibles acciones derivadas del incumplimiento de obligaciones
laborales o de los dafios causados a terceros, obligaciones posibles de garantizar con el
otorgamiento de pélizas de seguros, cuya vigencia se extiende por el tiempo que determine
la administracion de acuerdo con la reglamentacion legal. De tal manera, que si se
presentan vicios inherentes a la construccion de la obra, a la fabricacion e instalacién de
los equipos y a la calidad de los materiales, surge una responsabilidad post-contractual que
estara cubierta con las garantias correspondientes”?.

3% El Manual de Contratacion de la EAAB vigente a la fecha de suscripcion del contrato esta en pagina web
de la entidad (CGP, art. 177):
https://www.acueducto.com.co/wps/html/resources/2017LPV/empresa atencion/2017/12 12 17/0703 Nuev

0 _Manual de Contratacion Oct 17-2017.pdf .

40 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 12.

4 C.E., Secc. Tercera, exp. 12.724, mayo 3/2001, C.P. Ricardo Hoyos Duque; reiterada en exp. 27.505, jul.
24/2013, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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S En conclusién, la Sala considera atendible el reparo formulado por la EAAB: la
suscripcion sin reservas del acta de recibo final y del acta de liquidacién del contrato
no impedia exigir al Consultor su responsabilidad patrimonial por los perjuicios
causados por los defectos del disefio, derivados de la ejecucion imperfecta de sus
obligaciones. Tampoco impedia exigirle el cumplimiento de la garantia de calidad, esto
es, la correccion, complementacion o aclaracion de los disefios previamente
entregados cuando se detectaran errores, discrepancias o faltantes durante la
ejecucion de las obras.

6. Establecido lo anterior y con miras a determinar si el Consultor debe responder por
dafos originados en los defectos de disefio tras la suscripcién del acta de recibo final
y de liquidacién del contrato, es necesario determinar si se encuentran probados tales
defectos —lo que implica resolver el segundo reparo del recurso de apelacion—.

Los defectos del disefio y su falta de idoneidad para ejecutar las obras del
corredor ambiental

" De acuerdo con el demandante, el Consultor debe indemnizar los perjuicios
causados debido a que los disefios presentaron cuatro “errores, discrepancias o
faltantes” que los hicieron inidéneos para construir las obras conforme al proyecto: (i)
omitieron identificar la existencia de un box culvert que interferia con la cimentacion
del aula ambiental; (ii) no advirtieron un colector de tuberia de alcantarillado en la zona
proyectada para el sendero elevado; (iii) el trazado incluido en el disefio se apartaba
del sendero antropico y de los miradores existentes; y, (iv) omitieron considerar siete
especies arboreas “no incluidas en la Resolucion 03435 para tratamiento silvicultural”,
presentes en el area destinada a la construccion del aula ambiental.

8 La determinacion de si los disefios entregados y recibidos por la EAAB adolecian
de “errores, discrepancias o faltantes” es una cuestion factica que, para su elucidacion,
requiere especiales conocimientos técnicos. Por lo tanto, la prueba pericial era un
medio idoneo para su demostracion, en tanto “es procedente para verificar hechos que
interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos” (CGP, art. 226)*?. Sin embargo, la EAAB no aportd ni solicitd la practica de
esta prueba. Con todo, al no existir una tarifa legal sobre ese punto, la Sala valorara
los documentos que obran en el expediente —incluidos los sefialados por el
demandante en su recurso de apelacion— a fin de establecer si puede llegar a un
estado de conviccién suficiente para afirmar que estan probados tales defectos disefio
y, de ser ese el caso, si los mismos fueron detectados antes de su recepcién por la

42 En este sentido, la Subseccion ha sefialado en casos similares: “Se observa que, aunque existieron reparos
por la falta de entrega de algunos productos, la discusién también gir6 en torno a la calidad de los productos
que si fueron entregados por el Consorcio Tabio 2006 como resultado de la ejecucion del Contrato de
Consultoria -disefio arquitecténico- No. 191 de 2006, pues mientras la entidad que profirié los actos
administrativos demandados los fundamenté en un sinnimero de deficiencias y defectos detectados en los
planos, estudios, disefios, etc. entregados por el contratista, la parte actora insiste en que cumplié a cabalidad
con los requerimientos técnicos de las especificaciones que rigieron la ejecucion del contrato y, por lo tanto,
no resultaba procedente la decision impugnada, criterio que compartié el a-quo con base en el dictamen
pericial obrante en el plenario. // En consecuencia, tratdndose de un aspecto eminentemente técnico, que
escapa a los conocimientos del juez, para determinar si los mencionados productos relinen las condiciones
exigidas en este tipo de labor especializada y si se ajustaron a los términos del contrato de consultoria
ejecutado, resulta procedente efectuar el andlisis de la prueba pericial practicada en el plenario”. C.E., Secc.
Tercera, Sub. A, exp. 46.690, feb. 5/2024, C.P. Maria Adriana Marin.
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EAAB. Esta labor de valoracion documental no supone que la Sala sustituya el juicio
de un experto —sea arquitecto, ingeniero o topografo—, sino que, dentro de los limites
razonables del juicio juridico, resulta posible contrastar los resultados esperados del
disefio, conforme a los parametros técnicos definidos en documentos contractuales
cuya claridad y comprensibilidad lo permiten, con las inconsistencias advertidas en la
fase constructiva.

9 En cuanto al primer defecto alegado, relacionado con la interferencia con un box
culvert, los documentos del expediente acreditan que los disefios omitieron identificar
esta estructura hidraulica. Asimismo, demuestran que esta omision impidié que las
obras de construcciébn se ejecutaran conforme a los planos elaborados por el
Consultor, al interferir directamente con las labores de cimentacién del aula ambiental.
Este defecto fue descrito en el informe técnico elaborado por la supervisora del
contrato de interventoria de disefios, fechado el 21 de octubre de 2021, en los
siguientes términos: “Problema: Durante la ejecucién del proyecto se han evidenciado
dos interferencias que han ocasionado imposibilidad en la ejecucion del
proyecto: - Interferencia en el aula ambiental con box culvert existente, que requiere
modificacién en la cimentacion™3.

80. E| defecto del disefio relativo al box culvert fue advertido durante la fase de
construccion por el Consorcio Humedal Cordoba, uno de los contratistas de obra
contratados por la EAAB. En comunicacion CHC E-2020-051500 del 15 de julio de
2020, el constructor informé a la entidad estatal que “en excavaciones para pilotes de
aula ambiental se encontr6é viga de concreto”, y acompafid dicha observacion con
evidencia fotografica**.

8. En la comunicacién E-2020-059554, el constructor amplié el reporte de la
situacion:

“En el Gltimo comité técnico llevado a cabo el 06 de agosto de 2020 en el frente de obra del
Aula Ambiental, tanto la supervision de la EAAB como la interventoria del presente contrato
pudo constatar como ese dia se paralizaron las actividades de ejecucién de dados de
cimentacion y vigas de cimentacion. Lo anterior debido a la aparicion de un box culvert no
identificado en los estudios y disefios del proyecto, entregados por la EMPRESA DE

4 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, doc. 17.
44 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 15, Oficio E-2020-051500.
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ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP que atraviesa el area del aula
ambiental, lo cual requiere de ajustes del disefio de la cimentacion ™®.

8. La interferencia causada por el box culvert constituyé uno de los motivos de la
suspension del contrato de obra 1435-2019, suscrito entre la EAAB y el Consorcio
Humedal Cérdoba, asi como de las prérrogas a dicha suspension del 9 de noviembre
de 2020, 9 de diciembre de 2020, 18 de enero de 2021 y 18 de febrero de 20214,

8. La Sala considera significativo que el Consultor, cumpliendo con la garantia de
calidad, procediera a modificar el disefio de las obras de cimentacion del aula
ambiental, dado que las soluciones inicialmente previstas no podian ejecutarse por la
obstruccion generada por la estructura hidraulica. Asi se evidencia en la comunicacion
dirigida a la EAAB el 11 de agosto de 2020, en la que manifestd lo siguiente:

“Inicialmente tenfamos contemplado una solucién que implicaba trasladar la carga del eje
C hacia los ejes B y D aumentando la profundidad de los pilotes, asi como de agregar
pilotes. Sin embargo, fue de conocimiento posterior que habian realizado la fundicion de los
pilotes del eje B y D a sabiendas de que existia el inconveniente del eje C, generd un
reproceso lo cual nos implica replantear una nueva solucion.

Dada la interferencia encontrada en el proyecto del aula ambiental, una de las soluciones
que estamos analizando es realizar cimentacion corrida en el eje numeral soportado sobre
pilotes o adicionar pilotes en dados aislados del eje D y B. Considerando que en algunas
zonas existen mucha proximidad el box culvert con los puntos de apoyo, requerimos
informacién de la ubicacién de los pilotes ya fundidas, en particular del eje 2 y B y su
distancia real hacia el box, ya que se necesita conocer si es posible agregar pilotes o por el
contrario se debe considerar otra alternativa™’.

84. Asi también se deduce de la comunicacion del Consultor a la EAAB del 18 de
agosto de 2020:

“Con la presencia de un Box Culvert que impide hacer las cimentaciones del eje longitudinal
C del Aula Ambiental y notificado lo anterior, se present6 al consultor Santander Belefio la
iniciativa de eliminar todas las cimentaciones que estan contenidas en el eje C, las cargas
de esta alternativa se trasmiten de acuerdo a lo planteado en el modelo matemético
respetando criterios de bajar cargas axiales por medio de pedestales que nacen en los
dados; basicamente la solucion consistia alargar los pilotes hasta cumplir criterios de
capacidad de carga, este planteamiento no se pudo aplicar porque ya el constructor habia
construido los pilotes de los ejes By D.

La solucién presentada a la geotecnia y discutida con nuestro grupo de ingenieria es la
consignada en los planos estructurales gue anexamos para revision de la interventoria,
dado que la estructura metalica o super-estructura ya esta prefabricada optamos por
disefiar un modelo de losas que determina tanto para los cimientos contenidos en el eje B

y D la unioén de los dados (2y 3,4y 5,6y 7,8y 9)™,

4 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 15, Entrada 2331 rad. E-2020-059554.

46 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16, suspensién CTO Obra 1435-2019, doc. 1; suspension
CTO Obra 1435-2019, doc. 2.; suspension CTO Obra 1435-2019, doc. 4.; suspension CTO Obra 1435-2019,
doc. 5. Si bien el acta de reinicio de ejecucién del contrato de obra sefiala que la suspensién fue prorrogada
en cuatro ocasiones, Unicamente obran en el plenario tres de las actas de prérroga, debido a que uno de los
documentos esta repetido.

47 Exp. digital, doc. 11, p. 78.

48 Exp. digital, doc. 11, p. 86.
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8. En este orden de ideas, estd probado que los disefios no identificaron esta
estructura hidraulica subterrdnea y que ello impidié que las obras de construccion se
ejecutaran conforme a los planos iniciales de cimentacion. En el expediente no obra
prueba de que, al momento de la firma del acta de recibo, la EAAB conociera dicho
defecto del disefio.

8. La Sala no pasa por alto que, en el informe técnico del 21 de octubre de 2021, la
supervisora del contrato, Sandra Lorena Diaz, advirti6é que, si el interventor designado
por la EAAB hubiera revisado debidamente el disefio, habria podido advertir la
interferencia con el box culvert no identificada por el Consultor:

“Teniendo en cuenta que durante el desarrollo de la obra se encontro la existencia de un
box Coulvert dentro del predio del Aula Ambiental que interfirié con la cimentacién del Aula
ambiental, como se muestra a continuacion:

INTERFERENCIA ENCONTRADA
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Dicha obstruccion era totalmente previsible, teniendo en cuenta que dentro del Sistema de
Informacion Geografico de la EAAB-ESP, se encontraba reportado.

Por lo anterior si el consultor hubiese realizado los productos de acuerdo a lo establecido
en las condiciones de la invitacion privada y la interventoria hubiese realizado el
seguimiento y revision a dichos productos, durante la etapa de la consultoria como estaba
planeado, el proyecto durante la ejecucién de la obra no se habria afectado.

En consecuencia, se puede determinar que hubo una deficiencia en los productos
entregados por el consultor y avalados por la interventoria, fallas que resultan imputables
al consultor responsable de tales disefios y a quien efectud la interventoria sobre los

mismos™® (Enfasis afiadido).

87 Al rendir su testimonio, Sandra Lorena Diaz ratificé esta apreciacién al manifestar
lo siguiente:

“(...) Adicional a los senderos, también habia un tema de una construcciéon de un aula
ambiental, entonces también tuvimos inconvenientes con..., bueno, ahi si ya no fue tanto
por la topografia, si no fue tanto por la mala calidad en el producto del tema de las redes,
gue no se evidencid una estructura que estaba en el sistema de la empresa de acueducto

y todo, lo que generd un reproceso con curaduria y con la construccion y eso”°.

4 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, doc. 17.
50 Exp. digital, doc. 48, Transcripcién, p. 7.
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8. Aunque en el expediente no obra copia del contrato de interventoria de disefios, la
Sala considera que las manifestaciones realizadas por la supervisora, Sandra Lorena
Diaz, no enervan las pretensiones indemnizatorias formuladas contra el Consultor por
esta omision. Al regular el efecto de la revisibn de los disefios, los términos de
referencia de la Invitacion Pudblica Simplificada ICSM-1190-2017 establecieron
expresamente que dicha revisibn no exoneraba al Consultor de su responsabilidad:
“Las revisiones de los disefios, que presente el CONSULTOR, por parte de la EAB-
ESP, no exoneran al CONSULTOR de su responsabilidad como disefiador. Todas las
actividades que desarrolle el CONSULTOR para corregir, complementar o aclarar los
disefios entregados por él, no podran tener costo alguno para la EAB-ESP y se
entenderan como el cumplimiento de la garantia de calidad de los trabajos”™?.

8. Esta interpretacién no solo se funda en el texto de los términos de la invitacién
publica, que integra el contenido del contrato y refleja la intencién perseguida por las
partes (Codigo Civil, art. 1618), sino también en su aplicacién practica (Cadigo Civil,
art. 1622). Conforme se indicO anteriormente, durante la etapa de ejecucion de las
obras la EAAB formul6 requerimientos al Consultor para solucionar esta deficiencia
del disefio y este se allan¢ a ajustar los planos de cimentacion del aula ambiental. Asi,
la conducta comun de las dos partes demuestra que, independientemente de si el
interventor designado por la entidad estatal podia haber advertido este defecto al
momento de su recibo, estudio y aprobacion, el Consultor no quedaba liberado de
responder por tales defectos.

9. Distinto habria sido el caso si, al momento del recibo, la EAAB hubiese aceptado
sin salvedades el disefio a sabiendas del defecto, pues esa aceptacion consciente
habria impedido exigir el cumplimiento de la garantia de calidad por haberse entendido
renunciada®?. Ademas, en virtud del principio de autorresponsabilidad y de la buena fe
contractual, tal conducta también habria vedado la posibilidad de reclamar la
indemnizacioén de los perjuicios derivados de esa circunstancia®3. No obstante, en el

51 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, p. 77.

52 Asi, en cuanto a la obligacién de saneamiento de los vicios redhibitorios en contratos de compraventa, se
ha sostenido cuando el vicio resulta apreciable al momento de la entrega y el comprador recibe la cosa sin
formular reparo esta renunciando a la garantia. Cardenas Mejia, J.P., Contratos — Notas de Clase, 1° ed.,
Bogota D.C.: Legis, (2021), p. 386.

3 En el mismo sentido, a propdsito de la garantia de estabilidad de la obra en contratos sometidos al EGCAP,
la Corporacién ha sefalado: “22.- A partir de las disposiciones del Cédigo Civil relativas a cémo debe
efectuarse el pago de una obligacion, de acuerdo con las cuales <<el pago se hara bajo todos los respectos
en conformidad al tenor de la obligacién>> (art. 1627del C.C.), la doctrina define el alcance del acta de recibo
de las obras a satisfaccion como un acto en el cual el contratista se entiende liberado de las obligaciones
relativas a la ejecucion de esta. Por ende, es un acto en el que la contratante debe obrar diligentemente en
la apreciacién de la obra que recibe // <<Si la prestacién que se le ofrece por el contratista es objetivamente
exacta, el contratista tiene derecho a verse liberado y, correlativamente la administracién contratante, estara
obligada aceptarla con independencia de que esté mas o menos satisfecha con el resultado obtenido como
consecuencia de la ejecucion del contrato que ella misma programé y concerto (...) // <<Por el contrario si el
acreedor constata que la prestacion que le ha sido ofrecida por el deudor no coincide con la debida por ser
parcial o defectuosa, podra adoptar una de estas tres actitudes: (i) rehusar la prestacion; (ii) aceptarla, pero
haciendo constar las objeciones o reservas precisas, caso en el cual se habria producido un cumplimiento
parcial o defectuoso (iii) aceptarla sin protesta ni reserva alguna. En este Ultimo caso, tanto si conocia los
vicios o defectos de la prestacion en el momento del cumplimiento, como si le pasaron desapercibidos por
haber faltado a la diligencia que le es exigida en dicho momento por aplicacién de los principios de diligencia
y auto responsabilidad le queda vedado dirigir posteriormente accion alguna frente al deudor para la
subsanacion de los mismos>> // << Todo cuanto queda dicho hasta aqui presupone que los defectos o vicios
de la prestacion son aparentes, es decir que el acreedor pudo conocerlos en el momento del cumplimiento
de ahi que cuando el Cédigo Civil regula esta materia en aquellos contratos que tienen por objeto la entrega
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expediente no obra prueba de que la EAAB hubiera conocido el defecto que limitaba
la ejecucion de las obras subterrdneas de cimentacion, tal como habian sido
disefiadas.

9. Asi el interventor contratado por la EAAB hubiera podido detectar el defecto del
disefo relacionado con la interferencia entre el box culvert y la cimentacion del aula
ambiental —como lo sefial6 la supervisora—, ello no implica que la entidad perdiera
el derecho a exigir al Consultor que respondiera patrimonialmente por la calidad del
disefio y por la efectividad de la garantia. La consecuencia juridica de ese supuesto
no es la extincion de tales obligaciones, sino, en su caso, la eventual responsabilidad
contractual del interventor por los perjuicios derivados del cumplimiento defectuoso de
su deber de efectuar el seguimiento técnico sobre la actividad del disefiador, aspecto
gue no constituye el objeto del presente litigio.

9. En cuanto al segundo hecho alegado por la EAAB, los documentos del
expediente también acreditan que los disefios omitieron considerar la interferencia con
un colector de alcantarillado ubicado en la zona donde se proyectaba construir el
sendero elevado. El informe técnico de la supervisora del contrato de interventoria,
fechado el 21 de octubre de 2021, enunci6 el defecto en los siguientes términos:
“Problema: Durante la ejecucion del proyecto se han evidenciado dos interferencias
gue han ocasionado imposibilidad en la ejecucién del proyecto: - Interferencia en
colector existente de tuberia de alcantarillado en las abscisas KO+000 a KO+260 en el
sector 2 donde se planteaba realizar el sendero elevado™?.

9. El Consorcio Humedal Cérdoba, constructor encargado del sendero elevado,
informo sobre esta situacion a la EAAB en la comunicacion E-2020-048187 del 2 de
julio de 2020: “En este corredor se detecté ademas que desde la progresiva KO+261
hasta la KO+000 se localiza una red pluvial en diametro de 60” a lo largo del eje del
sendero con una profundidad promedio entre 1,20 y 1,50 metros, lo que impide la
ubicacion de los pilotes en este sector™®.

9. De igual forma, en una reunién de seguimiento al avance del proyecto, en la que
participaron la EAAB, el constructor y el interventor de obra, se abordo la problematica
del colector y su incompatibilidad con las especificaciones brindadas por el consultor
de disefios: “Otro tema de importancia es el colector ubicado directamente debajo del
sendero 2, abscisa KO+00 hasta KO+261, donde se expone las limitantes en el proceso
constructivo del sendero disefiado, identificando un tramo critico de aproximadamente
150m, dénde no se puede construir con las especificaciones del disefiador™®.

de cosas materiales como son la compraventa el arrendamiento y la obra sélo se ocupa de la garantia o
saneamiento por vicios ocultos y no manifiestos (...)>> // Por tal razon, en la medida en que el IDU
fundament6 la declaratoria del siniestro de estabilidad de la obra en hechos que ya eran conocidos al
momento de su recibo, desconocio6 lo dispuesto en el numeral 3 articulo 2060 del Cédigo Civil, conforme con
el cual la obra se entiende recibida como exteriormente ajustada al plan y a las reglas del arte, sin gue dicho
recibo exima al constructor de la responsabilidad por estabilidad. La anterior regla implica que, cuando en
ese momento existan dafios que son conocidos por el contratante, éste debe realizar la respectiva salvedad
o reclamacion al constructor”. C.E., Secc. Tercera, Sub. B, exp. 56.085, nov. 18/2021, C.P. Martin Bermudez
Mufioz.

54 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, doc. 17.

55 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 15, Entrada 1656 rad. E-2020-048187.

6 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, doc. 17.
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%. Benjamin Figueroa, representante legal del Consorcio Humedal Cérdoba, ratificd
en su declaracion las dificultades en la construccion del sendero por la presencia del
colector:

“Se hicieron una serie de observaciones iniciales y durante todo el transcurso del proyecto
sobre cuestiones que entendiamos no estaba adecuadamente definidas en los disefios,
incluso durante la ejecucion del contrato evidenciamos situaciones, que, por ejemplo, habia
un sector disefiado de los senderos peatonales [en el que habia] canalizaciones de agua
pluvial de diametro de 60 pulgadas, colectores y desaglies de canalizaciones de las
urbanizaciones calefia que impedian la continuidad de los senderos peatonales.

()

En un tramo, por ejemplo, de sendero, que no se podia ejecutar, era un sendero disefiado
gue al final no se pudo ejecutar porque debajo de ese sendero en particular existié una
tuberia que no estaba evidenciada en los disefios ™.

%. Finalmente, en el expediente obra una comunicacion del Consultor dirigida a la
EAAB el 16 de julio de 2020, mediante la cual respondio a las solicitudes formuladas
con ocasion de las observaciones presentadas por los constructores y ofrecio realizar
ajustes para solventar los inconvenientes derivados de la interferencia con el tubo
existente:

“Con referencia a sendero 2 del sector 2, tramo 4 ubicado entre las abscisas KO+150 A
K0+264 se recomienda al constructor construir paralelo a la red existente a una distancia
no menor de tres (3) metros de la cara exterior del tubo existente, esquivando los arboles
para no afectarlos. O en su defecto enviarnos levantamientos de estos con respecto a la
red existente para realizar el ajuste pertinente "8,

9. Con base en los anteriores elementos, la Sala concluye que efectivamente los
disefios omitieron considerar la interferencia de un colector de tuberia de alcantarillado
en la zona prevista para la construccion del sendero elevado, lo que impidié ejecutar
la obra conforme al disefio original. En contraste, en el expediente no obra prueba
alguna de que la interferencia con esa estructura subterranea hubiese sido conocida
por la EAAB al momento de la firma del acta de recibo de los productos.

%. En cuanto al tercer hecho, consistente en la divergencia entre el trazado
planteado por el Consultor, por una parte, y el sendero antropico y los miradores
existentes, por la otra, la Sala también lo encuentra acreditado en el expediente.
Debido a esta discrepancia, las obras no pudieron ejecutarse conforme a las
especificaciones del disefio, sino que fue necesario replantear las referencias
topograficas del corredor. En el informe técnico de la supervisora del contrato de
interventoria de los disefios se enuncié este problema en los siguientes términos: “Una
vez realizado la implantacion del proyecto en el terreno se evidencié que el trazado
planteado por el consultor no coincidia con el sendero antrépico existente, al igual que

57 Exp. digital, doc. 48, Transcripcion, p. 13.
8 Exp. digital, doc. 11, p. 45.
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la ubicacion de los miradores™®. Posteriormente, en un memorando interno de la
EAAB fechado el 12 de noviembre de 2021, se advirti6 sobre la situacion asi:

“El contrato de obra No.1-01-25100-1436-2019 inici6 el 26 de mayo de 2020 y el contrato
de obra No. 1-01-25100-1435-2019 inici6 el 08 de junio de 2020, con la localizacién y
replanteo de los senderos elevados de acuerdo con los insumos entregados por el
consultor.

()

Durante dicha actividad de replanteo de los disefios en el terreno, se evidenciaron por parte
de los contratistas de obra las falencias en el trazado realizado por el consultor que no
coincidia con el sendero antropico existente, como fue establecido en las premisas del
disefio, informacién que fue notificada a la Supervision del contrato de la EAAB-ESP (...)"°.

9. En el expediente obran documentos emanados de los dos contratistas de obra que
confirman la discordancia entre los senderos trazados en los disefios y el trazado
antropico existente. El Consorcio Humedal Cdérdoba remitio al interventor la
comunicacion E-2020-049854, en la que adjuntd los resultados de un nuevo
levantamiento topografico que reflejaba los ajustes necesarios para adecuarse al
corredor antrépico: “me permito hacer entrega del levantamiento topografico del
sendero No. 1 para el proyecto, que incluye plano dwg haciendo el ajuste por el
corredor antropico existente y localizando los dos miradores a realizar en este
corredor™®.

100- E] constructor Consorcio Obras Ambientales Bogota, encargado de otro tramo del
proyecto, también remitié a la EAAB la comunicacion E-2020-046685, en la que indico:
“La realidad a hoy del proyecto es otra; hay cambio total del trazado de los senderos
y miradores. Estamos sujetos a presentar por parte de la entidad contratante el nuevo
trazado de los senderos y miradores de todo el proyecto™2. Asimismo, en un acta del
comité de obra de este Consorcio se anoto: “Se Informa por parte de la interventoria
gue en la realizacion de replanteo y localizacién se evidencia que se hace necesario
reubicar puntos puesto que las coordenadas de disefio no corresponden al punto sobre
el sendero antrépico™3.

101 Por (ltimo, en el acta de suspension del contrato de obra celebrado con el
Consorcio Obras Ambientales Bogota, de fecha 11 de septiembre de 2020, se
consignaron como causas justificativas de la medida las relacionadas con el replanteo
de los senderos: “El 12 y 23 de junio de 2020, se realizaron los recorridos en los tres
sectores del Humedal con la Comunidad, SDA y EAAB para la verificacion en terreno
del trazado donde se solicitaron unos ajustes. — EI contratista CONSORCIO
HUMEDAL CORDOBA 1308, presentd el 25 de junio de 2020 a la EAAB ESP la
localizacion y replanteo de la topografia del aula ambiental y el 02 de julio de 2020
entreg6 la localizacion y replanteo de los senderos de sector (...)"%%.

%9 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, doc. 17.

80 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, doc. 18.

61 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 15, Entrada 1730 rad. E-2020-049854.
52 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 15, Entrada 1617 rad. E-2020-046685.
83 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 15, doc. 1.

84 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.1, doc. 1.
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102 L as declaraciones vertidas en estos documentos son concordantes con el
testimonio de Jesus Wilmer Basurto, representante del Consorcio Obras Ambientales
Bogotd, quien manifesto lo siguiente en la audiencia de pruebas:

“[L]Ja sorpresa que los disefios entregados para la ejecucion del contrato (...) no
correspondian realmente a la realidad o en efecto, llamémoslo asi, a el trazado antropico
de los sectores que nosotros ibamos a intervenir. ¢ Qué quiere significar eso? Que esos
disefios o su localizacion estaban afectando areas de proteccion o zona de protecciéon que
no se podian intervenir™®.

103 | a Sala considera igualmente significativo que el Consultor, cumpliendo con la
garantia de calidad, se allané a modificar el trazado y disefio geométrico de los
senderos debido a las divergencias con el disefio inicialmente concertado con la
comunidad y proyectado técnicamente. Asi se evidencia en la comunicacion dirigida a
la EAAB el 28 de julio de 2020, en la que manifesto lo siguiente:

“Nuestra respuesta a sus consideraciones de este punto sigue siendo la misma, la
propuesta de trazado tendria que replantearse y concertarse en esta oportunidad por el
constructor y la comunidad. Las cuadrillas de topografia exigidas en el momento de la
licitacion eran para realizar estos trabajos.

Los senderos antropicos sobre la cual se concerté en su momento por esta consultoria en
agosto 26, 27 y 28 de 2018; si los recorridos han sufrido variacién en el tiempo por
condiciones del estado (inundaciones, crecimiento de vegetacién, obstruccion por caida de
arboles, etc.) no hemos rehusado a resolver las nuevas condiciones del trazado y replanteo
concertados en la presente constancia de ello es la respuesta oportuna enviadas en archivo
digital, tal como consta en respuesta No. 4™,

104 Con base en los anteriores elementos, la Sala concluye que efectivamente el
trazado de los senderos incluido en los disefios divergia del sendero antrépico. Esta
discrepancia llevo a los constructores a ajustar las referencias topogréficas del trazado
y a suspender los contratos de obra. En el expediente no obra prueba alguna de que
estas divergencias hubiesen sido conocidas por la EAAB al momento de la firma del
acta de recibo de los productos.

105 El cuarto evento por el que la EAAB reclama la responsabilidad del Consultor
se relaciona con la presencia de siete especies arboreas en el area destinada al aula
ambiental, “no incluidas en la Resolucion 03435 para tratamiento silvicultural”. Sobre
este punto, obran en el expediente solo tres documentos relevantes. El primero de
ellos es la comunicacion E-2020-044047, enviada por el Consorcio Humedal Cérdoba
a la EAAB el 17 de junio de 2020, en la que se sefial6:

“De igual forma, al hacer el replanteo en el aula ambiental encontramos que la ubicacion de
la edificaciobn entregada en el disefio por el consultor se encuentra en un area de
aproximadamente 50 m2 en el sector donde actualmente existen siete (7) especies
arboreas, las cuales no se encuentran incluidas en la Resoluciéon 03435 para tratamiento
silvicultural™’.

5 Exp. digital, doc. 48, Transcripcion, p. 20.
56 Exp. digital, doc. 11, p. 51.
57 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 15, Entrada 1512 rad. E-2020-044047.
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106. El segundo documento relevante es la comunicacién enviada por el Consultor el
16 de julio de 2020, en respuesta a lo informado por el Consorcio Humedal Cérdoba.
En ella manifesto:

“Con base a la solicitud de trasladar la ubicaciéon del aula ambiental, alrededor de 6.5
metros, reafirmamos nuestra posicion de mantener la edificacion en la ubicacién original,
considerando que ya tiene la aprobacion de Curaduria Urbana y cumple lineamientos de
PMA con respecto a las zonas de manejo, proteccién y ronda hidraulica. Las implicaciones
de trasladar la edificacion, conlleva a realizar ajustes de los disefios técnicos aprobados
(eléctricos, hidraulicos, arquitectonicos, etc), y es de total responsabilidad de los
constructores los ajustes que conlleve la modificacion que pretendan realizar. Asi mismo
como constructores tienen la responsabilidad de tramitar los permisos ambientales
necesarios para los arboles que en su momento eran arbustos y por su crecimiento hoy
generen interferencia en el proyecto.

Al momento de realizar la consultoria del contrato No. 1-2-25100-01178-2017 en la
fotografia anexa estos eran los arbustos para reubicar y no se requeria tramitar permiso de
aprovechamiento forestal, y se dejo consignado la reubicacion de estos tal como consta en

el plano No. PL SDA129-03 Aprovechamiento forestal” 8.

107 El tercer documento es la comunicacién con radicado E-2020-046360, fechado el
25 de junio de 2020, en el que el Consorcio Humedal Cérdoba informo a la EAAB lo
siguiente: “me permito hacer entrega del replanteo del aula ambiental que incluye
plano dwg y shapefile del proyecto georreferenciado, haciendo el ajuste de ubicacion
de la edificacion para evitar intervenir dentro de la zona donde estan ubicados las
especies arboreas, que era la localizacion entregada por el disefiador”®.

108 Los anteriores medios de prueba no permiten afirmar que los documentos
integrantes de los disefios del corredor ambiental hayan omitido la identificacion de las
especies arbodreas ubicadas en el lugar proyectado para la construccion del aula
ambiental. De hecho, en la comunicacion del 16 de julio de 2020, el Consultor sefald
gue consignd su ubicacién en el plano No. PL SDA129-037°. En consecuencia, la
imputacion factica formulada por la EAAB en relacion con este cuarto punto difiere de
las anteriores: no se trata de una omision en el disefio, sino de que estos arboles no
fueron incluidos en la Resolucion 03435 para su aprovechamiento forestal.

109 |a Resolucion 03435 no obra en el expediente, por lo que no es posible contrastar
su contenido con la imputacion formulada contra el Consultor. Con independencia de
lo anterior, los documentos contractuales no le atribuian la obligacion de tramitar
permisos de aprovechamiento forestal ni de gestionar la inclusién de nuevas especies
en autorizaciones previamente expedidas: ni el clausulado del contrato ni los términos
de la Invitacion Publica Simplificada ICSM-1190-2017 establecieron tales
responsabilidades.

110. os términos y condiciones de la Invitacion establecieron que “para elaborar el
presupuesto de las medidas ambientales, de salud ocupacional, de seguridad en el
trabajo y de gestidn social, definidas en el formato D5 de la NS-038, el CONSULTOR

58 Exp. digital, doc. 11, p. 43.
89 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 15, Entrada 1607 rad. E-2020-046360.
70 Exp. digital. Doc. 11, p. 43-49.
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podra apoyarse en la herramienta de calculo de que dispone la Direccion de
Saneamiento Ambiental. El presupuesto elaborado debera incluir los costos estimados
para el tramite de permisos ambientales requeridos”’. De lo anterior se deduce que
el Consultor tenia la obligacion de elaborar un presupuesto sobre los costos de dichos
permisos, pero no de gestionarlos ante las entidades competentes. Asimismo, la
descripcion del alcance del componente de caracterizacion biotica preveia que “la EAB
entregara el inventario forestal con que cuenta del humedal Cérdoba y el Consultor
debera revisar, analizar y complementar la informacion necesaria, integrando
asimismo los estudios de uso y cobertura vegetal mas recientes que hayan realizado
la CAR, el Jardin Botanico, la SDA, el IDEAM y demas entidades en el area de interés.
Si se requiere, el Consultor debera elaborar las fichas de todos los individuos faltantes
y complementar la informacién recibida en el area de influencia del proyecto””?. En
este sentido, la obligacion del Consultor se limitaba a complementar la informacion
disponible, elaborando “las fichas de todos los individuos faltantes” en el inventario,
pero no incluia la gestién del permiso de aprovechamiento de especies nuevas no
incorporadas previamente.

1111 os documentos del expediente no acreditan, en suma, que los disefios y planos
omitieran identificar las especies arboOreas presentes en el area destinada al aula
ambiental. Tampoco esta probado que el Consultor tuviera la obligacion de tramitar los
permisos de aprovechamiento forestal o de gestionar su modificacion, que es la
omision que se le reprocha en este punto. Por consiguiente, la modificacion propuesta
por el Consorcio Humedal Coérdoba —cuyo objetivo era evitar intervenir dichas
especies, supuestamente no incluidas en la Resolucion 03435, documento que
ademas no obra en el expediente— no puede considerarse el resultado de “errores,
discrepancias o faltantes” imputables al disefo originalmente entregado por el
Consultor.

112. En conclusién, la Sala encuentra parcialmente atendible el segundo reparo del
apelante. Esta probado que los disefios entregados por el Consultor presentaron tres
defectos detectados en la fase de ejecucion de las obras: (i) omitieron identificar la
existencia de un box culvert que interferia con la cimentacion del aula ambiental; (ii)
no advirtieron un colector de tuberia de alcantarillado en la zona proyectada para el
sendero elevado; vy, (iii) el trazado incluido en el disefio se apartaba del sendero
antropico y de los miradores existentes. También se acreditdé que, debido a que estos
tres defectos hicieron inidéneos los disefios para realizar las obras conforme a los
planos originales, el Consultor accedi6 a ajustarlos y corregirlos con el fin de viabilizar
Su ejecucion.

113. Sj bien los reparos formulados por el apelante resultan atendibles, ello no basta
por si solo para acceder a sus pretensiones. Corresponde ademas establecer si (i) los
defectos identificados en el disefio constituyen un incumplimiento de las obligaciones
contractuales del Consultor y, de ser el caso, (ii) si se configuré alguna causa que lo
exonere de la obligacién de indemnizar perjuicios, tal como lo alegé en su contestacion
y reiter6 la Aseguradora.

1 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, p. 108.
72 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, p. 86.
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Las obligaciones incumplidas por los defectos que presento el disefio

114 En las pretensiones de la demanda, la EAAB solicité que se declarara el
incumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por el Consultor. En
particular, pidié que se declarara el incumplimiento de las obligaciones previstas en
los estudios previos y en los términos y condiciones de la Invitacion Pudblica
Simplificada ICSM-1190-2017, relativas al levantamiento topografico del corredor
(pretension cuarta), asi como de las obligaciones derivadas de la clausula sexta del
contrato, consistentes en ejecutar el objeto conforme a los documentos contractuales
y responder por la calidad del servicio (pretension quinta) 2.

115 Como se establecié anteriormente, el contenido obligacional de la garantia de
calidad del servicio se concretaba en prestaciones de hacer, consistentes en corregir,
complementar o aclarar los disefios previamente entregados cuando presentaran
errores, discrepancias o faltantes detectados durante las etapas de contratacion o
construccion de las obras. Frente a este conjunto de obligaciones, no se configuré un
incumplimiento por parte del Consultor, quien accedié a tomar las acciones de
remediacion y a corregir los disefios una vez iniciada la ejecucion de las obras, con
ocasion de los tres defectos identificados.

116. Los documentos valorados anteriormente para establecer la existencia de los
defectos de disefio muestran que el Consultor accedio a efectuar las correcciones y
ajustes requeridos. Adicionalmente, el interventor del contrato, Consorcio Aguas
Bogota, sefald que el disefiador atendio las observaciones formuladas y realiz6 las
actividades correctivas correspondientes, dentro del alcance de la garantia de calidad
de los servicios. Asi lo indica la comunicacion 624-131-SPB del 10 de agosto de 2020,
dirigida a la EAAB:

“En respuesta a las comunicaciones del asunto nos permitimos informar que esta
Interventoria remitié los oficios correspondientes al consultor quien fue el disefiador del

3 “CUARTA: Que se declare que el Consultor incumplié las obligaciones contempladas en los Estudios
Previos y Términos y Condiciones de la Invitacion Publica Simplificada No. ICSM-1190-2017, consistentes
en: “Topografia El Consultor debera realizar todos los trabajos de topografia complementarios que se
requieran para poder ejecutar los disefios detallados, dentro del corredor de intervencion seleccionado, de
acuerdo con la norma NS-030- de la EAB-ESP-Lineamientos topograficos. El producto final de la topografia
debe cubrir todo el corredor de intervencion, debe contar con secciones transversales del area del proyecto
minimo cada 20 metros, 0 menos en caso de encontrar curvas o accidentes especiales, estas secciones
deben incluir como minimo la zona de ronda y la zona de manejo y preservacion ambiental y un ancho
adicional minimo de 20 m a cada lado del limite exterior del area de intervencion y area de influencia. El
producto final de topografia debe incluir informacion de construcciones, separadores, andenes, postes de
energia, cajas de teléfono, sumideros, redes de alcantarillado, redes de acueducto, tuberias de gas, redes
de voz y datos, limites de propiedades, puentes, cruces viales y en general cualquier tipo de estructuras o
redes que puedan considerarse interferencias para el proyecto.” (Folio 51-52 estudios previos Invitacion
Puablica Simplificada No. ICSM-1190-2017) // QUINTA: Que, conforme a lo anterior, se declare que el
Consultor SANTANDER BELENO PEREZ incumplié las obligaciones acordadas en la clausula sexta (62) del
contrato de consultoria No. 1-2-25100-01178-2017, que transcribo a continuacién: “CLAUSULA SEXTA.
OBLIGACIONES GENERALES DE LAS PARTES: A) OBLIGACIONES GENERALES DEL CONSULTOR: 1.

Cumplir con el objeto del contrato, de conformidad con la invitacién, el contrato y los documentos y anexos
gue hacen parte del mismo. 2. Responder por la calidad del objeto de la consultoria. (...) B) OBLIGACIONES
ESPECIFICAS-. 1) DEL CONSULTOR: 1. Las obligaciones especificas son las sefialadas en los estudios
previos y en las Condiciones y Términos de la Invitaciéon Publica Simplificada No. ICSM-1190-2017 junto con
la oferta presentada por el Oferente y demas documentos que hacen parte integral del presente contrato

..y
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proyecto, para que aclarara las observaciones y en caso de ser necesario hiciera los ajustes
respectivos al disefio, quien emiti6 las respuestas detalladas.

[ Observacién f OFICIO ]
b OFICIO EAAB s cr OFICIO CONSULTOR |
| CHC-2020-A11
R - 33 2 o & G o Q
1 2510001- $-2020- 076233 e OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_179
gz::g g:ﬁgg g OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_180 5
%9¥4 | 2000SNR0NIE0. e orm0Al OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_181__|
‘ | CHC-2020-A20 OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_182 |
, 5 | 2510001- S-2020- 104882 CHC-2020-A27 OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_184 |
| 6 2510001- S-2020- 118603 Comité OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_185 |
7 2510001- 5-2020- 124228 CHC-2020-A32 OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_185
8 2510001- S-2020- 141635 CHC-2020-A34 OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_187
9 2510001- S-2020- 143910 CHC-2020-A37 )
10| 2510001-5.2020- 145305 | __CHC-2020-A38 | Or-CC No.1-2-25100-01178-2017_187
; | CHC-2020-A43 e AR
11 2510001- §-2020- 143911 — o580 OF-CC No. 1-2-25100-01178-2017_188 |
| _CHC-2020-A47 | 1 !
12y 13 2510001- S-2020- 168919 | —gresiSiag—]  OF-CC No. 1-225100.01178-2017_189 |

Adicionalmente se emitieron respuestas via correo electronico a los contratistas de obra
del humedal en varias ocasiones y ha participado en multiples comités de obra a fin de
atender en tiempo real las dudas del constructor.

Respecto de los productos realizados por el consultor y aprobados por esta Interventoria,
estos garantizan la estabilidad y seguridad futura de la obra contratada, bajo las condiciones
particulares del objeto contractual. (...) Esta Interventoria dio visto bueno a las respuestas

del consultor™.

117 El contenido de este documento concuerda con la declaracién de la supervisora
del contrato de consultoria designada por la EAAB, Sandra Lorena Diaz Martinez,
guien manifesto:

“(17:40) Ing. LORENA DIAZ MARTINEZ: (...) No obstante, pues todos los ajustes de
topografia, todo esto siempre se requirieron al disefiador, al arquitecto Santander Belefio y
se les dijo, mira ‘hay deficiencia en esto, hay deficiencia en esto” y él realizé todos los
ajustes, o sea, se mandaba la topografia y él realiz6 los redisefios y todo, pero pues esto
generd una serie de reprocesos, temas de tiempo y después a un futuro reclamacion y
bueno, un reproceso también con el tema de la curaduria de, de, que nosotros ya teniamos
una licencia de construccion y al cambiar la cimentacion y acd en muchas cosas, pues nos
toco volver a pasar modificaciones y eso”.

118 El hecho de que el Consultor haya corregido los defectos de los disefios en
cumplimiento de la garantia de calidad no implica que hubiese ejecutado
adecuadamente la obligacion de elaborarlos y entregarlos conforme a los lineamientos
y especificaciones técnicas. Con ello simplemente subsand las deficiencias que
presentaban los productos entregados. Para la Sala, los tres defectos identificados en
el acapite anterior constituyen un incumplimiento de dicha obligacién, en la medida en
gue los documentos contractuales exigian, como parte del levantamiento topografico,
la identificacion de las estructuras hidraulicas y la definicién adecuada del trazado para
Su ejecucion en terreno.

74 Exp. digital, doc. 11, pp. 53-54.
75 Exp. digital, doc. 48, Transcripcién, p. 8.
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119 El contrato imponia expresamente al Consultor la obligacion de identificar las
interferencias fisicas con redes y estructuras existentes en el area de intervencion,
como parte del levantamiento topografico. Asi se establecié en la caracterizacion
general de los trabajos de topografia contenida en el Anexo 1 de los términos y
condiciones de la Invitacion Simplificada ICSM-1190-2017:

“Trabajos topograficos. EI CONSULTOR debera realizar los estudios topogréaficos
detallados que serviran de base tanto para los disefios como para la determinacién de las
afectaciones prediales, la elaboraciéon de los planos y fichas prediales y planos de
declaratoria de utilidad puablica, entre otros, con base en la Norma Técnica de la EAB-ESP
NS-030 “Lineamientos para trabajos topograficos”.

En los corredores seleccionados se debera efectuar el levantamiento topografico
planimétrico, altimétrico, secciones transversales y detalle de interferencias, efectuando los
amarres al sistema de coordenadas IGAC. Las placas del IGAC (debidamente certificadas),
deben ser localizadas por el CONSULTOR e indicadas en un plano de ubicacién general
de la ciudad y donde sea posible, indicarlas en las plantas generales del proyecto.

Los levantamientos topograficos deberan incluir toda la informacién de detalle que sea
requerida para adelantar los disefios, incluyendo entre otros, esquinas, separadores de
vias, andenes, paramentos, postes de energia y teléfonos, cajas de teléfonos, sumideros,
alcantarillado sanitario, tuberias de gas, lineas ferroviarias, limite de propiedades vecinas,
indicando su uso (vivienda, comercio, etc.) direcciones y nomenclatura de las vias, puentes,
rios, quebradas, canales y en general todas las estructuras o redes que puedan
considerarse como interferencias para el proyecto o que contribuyan como informacién de
importancia”®.

120 En concordancia con esta exigencia contractual, el apartado de las
especificaciones generales relativas al andlisis de interferencias precisd6 que el
levantamiento topografico debia registrar la localizacion exacta de todas las
interferencias existentes —incluyendo tuberias de acueducto—, mediante apiques,
trincheras, equipos de deteccidn electromagnética o inspeccion directa, conforme a la
siguiente instruccion:

“Analisis y determinacion de interferencias, afectaciones y servidumbres

Se debera determinar la localizacién exacta en campo, con su respectivo levantamiento
topografico planimétrico y altimétrico, de todas las interferencias existentes siguiendo lo
estipulado en la norma de la EAB-ESP NS-012 “Aspectos Técnicos para Crucesy Deteccion
de Interferencias en Construccién de sistemas de Acueductos y Alcantarillados” (estén o no
identificadas en los planos de obra construida), a lo largo del corredor de las obra
proyectadas, mediante apiques y/o trincheras o mediante la utilizacién de equipos
electromagnéticos de deteccion, la inspeccion de pozos o cajas (indicando la profundidad
y tipo de servicio), el levantamiento topografico de sumideros, ductos telefénicos, de
energia, de gas, tuberias de acueducto, lineas de alta tension, lineas ferroviarias, puentes
viaductos, rios, quebradas y canales, entre otros”’’.

121. El demandado sostuvo que las actividades a su cargo no incluian labores de
excavacion para efectos del levantamiento topogréfico, por lo cual no podia exigirsele
responsabilidad por los perjuicios derivados de la deteccion de obras hidraulicas no
identificadas en el disefio. Sin embargo, las condiciones técnicas generales y
particulares que se acaban de citar, contenidas en los Anexos 1y 2 de los términos y

76 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, pp. 79-80.
77 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, p. 81.
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condiciones de la Invitacion Simplificada ICSM-1190-2017, no respaldan el
planteamiento del Consultor sobre los sondeos subterraneos para el levantamiento
topogréafico. Como ya se indicd, en la caracterizacion general de los trabajos de
topografia del Anexo 1 se sefialé que estos debian incluir el detalle de interferencias
con redes de alcantarillado.

122 Jgualmente, la descripcién del estudio geotécnico evidencia que, para la
elaboracion del disefio de cimentacidn, si debian ejecutarse sondeos subterraneos:

“Estudio geotécnico. EI CONSULTOR debera realizar todas las actividades de campo
necesarias, tendientes a determinar las caracteristicas del subsuelo donde se proyecten las
respectivas obras y las condiciones geotécnicas a lo largo de los corredores del proyecto,
con base en la Norma Técnica de la EAB-ESP NS-010 “Requisitos para la Elaboracion y
Presentacion de Estudios Geotécnicos” /| EIl CONSULTOR debera realizar los sondeos a la
profundidad apropiada para determinar, entre otros, las caracteristicas del material presente
en el sitio, realizar el andlisis y disefio geotécnico y determinar los parametros para el
calculo de asentamientos, capacidad portante, empujes, estabilidad de taludes y del fondo
en las excavaciones.

Asi mismo se deberan realizar los ensayos de laboratorio a las muestras tomadas durante
el proceso de perforacién, necesarios para determinar la resistencia, compresibilidad y
deformacion de los estratos de interés para los disefios, asi como las propiedades
geomecanicas y caracteristicas de los materiales encontrados // Todos estos trabajos
deberan permitir al CONSULTOR establecer el método de excavacion mas adecuado, la
estabilidad de taludes y determinar las estructuras de contencién de las zanjas (tipo de
entibado), seleccién de los rellenos, asi como la solucion de cimentacién que garantice la
estabilidad de todos los componentes del proyecto y los demas requerimientos necesarios
para adelantar los disefios, asi como las recomendaciones para la etapa de construccion y
operacion de las obras™®,

123 En este contexto, las defensas planteadas por el Consultor no encuentran respaldo
en los documentos obrantes en el expediente. Independientemente de lo anterior, la
Sala destaca que, en este caso, opero la presuncion de culpa prevista en el articulo
1604 del Cadigo Civil, toda vez que se probo que el disefio entregado debia identificar
las interferencias con estructuras hidraulicas, pero omitié hacerlo respecto del box
culvert que interfiri6 con la cimentacidon del aula ambiental y del colector de
alcantarillado ubicado en la zona proyectada para el sendero elevado. En
consecuencia, correspondia al Consultor demostrar que, aun aplicando correctamente
las especificaciones contractuales y las normas técnicas de la EAAB, no le era posible
identificar la existencia de dichas estructuras al momento de elaborar los disefios®.

124 El Consultor no acredité ninguna circunstancia de esta naturaleza. En particular,
no demostro que las especificaciones técnicas exigieran la practica de apiques hasta
una profundidad determinada —v.gr., dos metros— y que, no obstante su
cumplimiento, las estructuras subterrdneas cuya interferencia se omitié se
encontraban a un nivel mayor. Tampoco se desprende del testimonio del topdgrafo
Ronald Jackson Sierra Parada que la falta de idoneidad de los disefios, derivada de la
omisién en la deteccion de las interferencias, obedeciera a causas ajenas al
cumplimiento riguroso de las especificaciones contractuales.

xp. digital, doc. 1, Carpeta , doc. 2, p. 80.
78 Exp. digital, doc. 1, C PRUEBAS, doc. 2, p. 80

7 El articulo 1604 establece, en su inciso tercero, que la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo”.
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125 En este punto, la Sala advierte que el testimonio rendido por el topégrafo puede
ser valorado. Una cosa es que su participacion en el levantamiento topografico pudiera
contradecir una eventual limitacién contractual —hipotesis que no se encuentra
probada en este caso— y otra muy distinta es que ello afecte la validez del medio de
prueba. Tal circunstancia no configuraria una nulidad de pleno derecho, pues el
testimonio no fue decretado ni practicado con violacion del debido proceso de la EAAB
(CGP, art. 164), como tampoco se incurri6 en alguna causal de inhabilidad para
deponer (CGP, art. 210). Sea como fuere, los términos y condiciones de la Invitacién
a Ofertar exigian al Consultor vincular a su equipo de trabajo un topégrafo profesional
para desarrollar adecuadamente las actividades contratadas. Por tanto, el hecho de
gue el declarante hubiese sido contratado por el Consultor no entrafia ninguna
irregularidad:

“El CONSULTOR debe ofrecer y garantizar como minimo el personal que a continuacion se
relaciona para la ejecucion de los trabajos. Adicionalmente, el CONSULTOR debera contar
ademas del personal minimo exigido, con todo el personal profesional, auxiliar y de apoyo
necesario para desarrollar el objeto del contrato y la entrega de los productos pactados en
los tiempos establecidos y se entiende con la presentacion de su oferta que ha tenido en
cuenta los debidos procesos de ajuste en los disefios que sean requeridos producto de las
reuniones con la comunidad en aras de la aprobacion del anteproyecto y proyecto final
segun el PMA. La Empresa no reconocera valores adicionales por concepto de mayores
tiempos en aprobaciones o ajustes a los disefios por aprobaciones.

NOTA 1: El personal dependera administrativamente del CONSULTOR y no tendr& vinculo
laboral con el ACUEDUCTO DE BOGOTA. No obstante, el ACUEDUCTO DE BOGOTA se
reserva el derecho de solicitar el retiro o reemplazo del que considere no apto o que con
Sus actuaciones atente contra la buena relacion con el contratante, la comunidad, o cause
algun impacto negativo al medio ambiente.

(..)

La planta minima de personal que el Consultor debe garantizar para alcanzar el objeto del
contrato durante los 8 meses del contrato sera la siguiente: Director de proyecto- Categoria
3: Arquitecto Urbanista Arquitecto con Especializacion y/o Maestria en Urbanismo.
Experiencia profesional no menor de 10 afios, de los cuales debe demostrar como minimo
8 de experiencia especifica. Dedicacion minima 0.24 /mes.

(..)

Topografo Profesional - Categoria 7: profesional con experiencia no menor de 3 afios, de
los cuales debe demostrar como minimo 1 afio de experiencia especifica Dedicacion
minima 0.38/mes™°.

126. | a Sala no considera convincente el testimonio rendido por el topdgrafo. Esta
declaracion no se alinea con los documentos que recogen las especificaciones
técnicas que debian observarse en la elaboracién de los disefios. Tampoco ofrece
razones suficientes para sustentar afirmaciones relevantes sobre el cumplimiento de
tales especificaciones. En su testimonio, el topégrafo relatd lo siguiente:

“(1:23:49) RONALD JACKSON SIERRA; Si, ahora sobre la pregunta, que se me hizo de
las actividades propias en el desarrollo del contrato en el humedal, eh, basicamente fueron
tres. Una que fue la revisiéon de la informacién que la entidad nos entregod, y esa (sic) esa

8 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, p. 109-110.
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revisién consistié en un andlisis de todo lo que se tenia de informacién geogréafica del
humedal, aerofoto, bases de datos geogréficas e insumos cartogréaficos, sobre esa
informacion se hizo una revision identificando como en cual sectores habia informacion
importante, relevante y que se pudiera usar para desarrollo del contrato. La segunda
actividad fueron propiamente los trabajos adelantados en la zona del aula ambiental y parte
del corredor ambiental, hasta donde se pudo tener acceso y la tercera fue la revision del
tema de redes, pero redes a nivel de identificacion de planos, que era lo que definia el
alcance del contrato, es decir, que productos de informacién que nos fue entregada por
parte de la entidad, mirar cbmo estaba el tema de redes, obviamente, todas las que fueron
identificadas dentro de la informacién que se nos suministrd, y dentro de las actividades
que se desarrollaron en el area, pues, identificar donde habia presencia de pozos (...)

(1:29:41) RONALD JACKSON SIERRA: Reitero que digamos en este tipo de ejercicios, con
lo que yo pueda identificarlo a nivel de visual y todos los elementos que estén en terreno,
en metodologia convencional, yo los puedo identificar y de eso se plasma un plan, pero ya
lo que esté a nivel de subsuelo, pues implica otra serie de técnicas y equipos e instrumentos
gque pues para el desarrollo de este contrato no estaban definidos dentro del alcance, uno
de los alcances del contrato establecia la identificacion de redes, el inventario de redes a
nivel de planos, es decir, lo que se hizo en la revisién que nos entregé y lo que se hizo en
la identificacion del terreno. Pero ya a nivel subsuelo, pues es otro alcance que no fue
contemplado™®.

127 A diferencia de lo manifestado por el testigo, los términos y condiciones del
contrato no establecian que la identificacion de las redes se restringiera al “nivel de
identificacion de planos”. Por el contrario, dichos documentos exigian expresamente
gue, para detectar interferencias con redes, debia aplicarse lo dispuesto “en la norma
de la EAB-ESP NS-012 “Aspectos Técnicos para Cruces y Deteccidn de Interferencias en
Construccion de sistemas de Acueductos y Alcantarillados” (estén 0 no identificadas en los
planos de obra construida), a lo largo del corredor de las obra proyectadas, mediante apiques
ylo trincheras o mediante la utilizacion de equipos electromagnéticos de deteccion, la
inspeccion de pozos o cajas (indicando la profundidad y tipo de servicio), el levantamiento
topografico de sumideros, ductos telefénicos, de energia, de gas, tuberias de acueducto,
lineas de alta tensidn, lineas ferroviarias, puentes viaductos, rios, quebradas y canales, entre
otros™8 (Enfasis afiadido).

128. E| declarante también expres6 lo siguiente sobre las presuntas limitaciones que
enfrento en el levantamiento topografico:

“(1:26:34) RONALD JACKSON SIERRA: Bueno, digamos gue la informacién que contenia
era de tipo de redes de alcantarillado sanitario pluvial que fuera conducido por tuberia
principalmente que es lo que contiene esa informacion, ya a nivel de Box culvert y demas,
ya implica, por ejemplo, una inspeccién, digamos un poco mas detallada, pero en este caso
en particular, para yo poder identificar la descarga de este tipo de infraestructura, yo tendria
gue llegar hasta el borde y tratar de identificar si hay algin cuerpo de agua que esta
entregando, valga la redundancia, agua residual a ... como hasta esa zona no fue permitido
el ingreso, por lo que manifesté de la zona de proteccion ambiental, donde no hay ningun
tipo, de donde no se puede hacer algun tipo de intervencién a la vegetacion, al cuerpo de
agua, pues digamos que muy, muy complejo, muy complicado poder identificar si hay o no
presencia de este tipo de infraestructuras que llegasen hasta alla™:.

81 Exp. digital, doc. 48, pp. 30-32.
82 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, p. 81.
8 Exp. digital, doc. 48, p. 31.
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129 E| topégrafo no precisé el fundamento de su afirmacion segun la cual, al tratarse
de una zona de proteccion ambiental, no podian aplicarse los parametros establecidos
en las especificaciones generales para la deteccion de interferencias, los cuales
ordenaban identificarlas mediante “apiques y/o trincheras o mediante la utilizacién de
equipos electromagnéticos de deteccion”. Tal afirmacion implicaria una supuesta
incompatibilidad entre las especificaciones técnicas de la EAAB y una restriccion
ambiental, cuya existencia no fue explicada por el testigo ni acreditada
documentalmente. Ademas, el declarante no indicé las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que habria operado una supuesta restriccion de ingreso a las zonas objeto
del levantamiento topografico. Mas alla de su dicho, en el expediente no obran
constancias documentales que respalden esta alegacion.

130 En sintesis, la Sala concluye que el Consultor incumplié el contrato, porque los
documentos que integraban el contrato exigian expresamente, como parte del
levantamiento topografico, la identificacion de las estructuras hidraulicas existentes en
el area de intervencion.

131 En lo relacionado con las divergencias que presentaron las referencias
topograficas de los senderos, la Sala también encuentra acreditado el incumplimiento.
El Anexo 2 de condiciones técnicas particulares exigia que los planos de los senderos
objeto de intervencion fueran georreferenciados y nivelados con respecto a la
topografia de detalle, de modo que permitieran la correcta ejecucion de las obras de
construccion. Al respecto, se dispuso lo siguiente:

“Componente estructural. Se debe presentar disefios detallados de todas las nuevas
estructuras requeridas para la construccion del proyecto de senderos y aula ambiental, de
acuerdo con el disefio arquitectdnico y con las especificaciones de otras disciplinas; para
esto, se deben seguir los lineamientos de las normas y cédigos colombianos vigentes de
disefio estructural, asi como las especificaciones técnicas y requisitos contenidos en la
norma NS-002 - Criterios de disefio estructural, sus modificaciones y demas normas
aplicables de la Empresa; de forma que se logre un disefio estructural seguro y eficiente //
Los planos generales del proyecto del aula ambiental y senderos e intervencion del espacio
circundante incluirdn cotas o puntos de georreferenciacién, niveles, especificaciones
arquitectdnicas y estructurales y notas técnicas sobre los procesos constructivos. Para la
entrega final de este producto se entregara: - Planos de localizacion general, a escala de
detalle (Entre 1:500 y 1:200), con coordenadas, homenclatura vial, informacién de barrios
y referentes urbanos. Los planos de localizacion deben tener correspondencia con los
planos generales y estos a su vez deben tener correspondencia con los detalles; de manera
tal que se puedan leer claramente. - Planos generales detallados de los disefios
arquitectdnicos, urbanisticos y estructurales de los senderos y aula ambiental a una escala
de detalle (1:200, 1:100, 1:50, 1:20), deben contener la ubicacién de las tipologias de los
espacios y de los elementos que se propongan, incluyendo las zonas verdes,
georreferenciados y nivelados respectos a la topografia de detalle. Los detalles se deben
referenciar en los planos generales. Se debe incluir la propuesta del sistema de espacio
publico (andenes, senderos, alamedas, parques, mobiliario, arborizacion, sefalizacion,
etc.).

(...)

De acuerdo con los materiales y acabados definidos, en concordancia con todos los disefios
ejecutados, los planos y disefios técnicos del proyecto, se deben realizar los términos de
referencia con todas las condiciones que permitan la contratacion de la obra incluyendo las
especificaciones técnicas necesarias para la construccion de las mismas, en las que se
describa claramente cada actividad a realizar, los sistemas constructivos, materiales a
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utilizar y su forma de aplicacion y la unidad de pago. El consultor podra realizar unas
especificaciones generales y particulares, y debera realizar la especificacion para cada uno
de los items a construir, que deben corresponder en forma idéntica al listado del
presupuesto establecido™*.

132 Frente a este incumplimiento, el Consultor afirmé que varios de los ajustes
solicitados en relacién con el trazado de los senderos no derivaban de errores técnicos
en los disefios, sino de decisiones posteriores a la ejecucion del contrato de
consultoria, como la concertaciéon del trazado con la comunidad.

133- Esta afirmacion no esta respaldada por los elementos probatorios del expediente.
No se encuentra un acta de reunion ni comunicacién suscrita por los constructores o
la comunidad que indique que el trazado resultante de los disefios fue modificado como
consecuencia de un nuevo proceso de concertacién con las comunidades del area de
influencia.

134- | as declaraciones rendidas por el representante del Consorcio Humedal Cérdoba,
lejos de confirmar esta hipoétesis, indican que los ajustes al disefio se originaron en
discrepancias evidenciadas al momento de realizar el replanteo, esto es, de trasladar
las medidas y caracteristicas de los planos al terreno donde se ejecutarian las obras.
En su testimonio, sefal6 lo siguiente:

“(54:04): Bueno, simple, nosotros suscribimos un acta de inicio para la ejecucion de las
obras o de las actividades correspondientes al contrato ya mencionado, donde por
naturaleza propia de ejecucion siempre las primeras actividades que se realizan son las
actividades de localizacion y replanteo, de obviamente las obras que son ehh que estan
dispuestas a ejecutarse.

Cuando iniciamos la actividad, ya con toda la capacidad instalada, todos los profesionales,
campamentos, oficinas, equipos, porque obedeciamos a un contrato corto de tiempo, pero
gue tenia que ser su intervencién muy dinamica.

Nos conseguimos con la sorpresa que los disefios entregados para la ejecucién del contrato
con la entidad, o sea, acueducto de Bogota, no correspondia realmente a la realidad o en
efecto, llamémoslo asi, a el trazado antrGpico de los sectores que nosotros ibamos a
intervenir. ¢Qué quiere significar eso? Que esos disefios o0 su localizacién estaban
afectando &reas de proteccibn o zona de proteccibn que no se podian intervenir.
Obviamente eso obedecia a muchas mesas de trabajo donde manifestabamos esas
preocupaciones que fueron obviamente consolidada (sic) y ratificada (sic) por la
interventoria como por la entidad contratante y, en efecto, la comunidad, porque la
comunidad del sector es una comunidad muy activa, donde estaba involucrada con su
proyecto y practicamente eran unos veedores permanentes de todas las actividades que se
pudieran ejecutar.

Eso a lo que conllevo fue a que tuviéramos que hacer una suspension del contrato mientras
se resolvia, entiendo, porque ya no soy responsable de lo que va a suceder entre el
consultor y la entidad, mientras se resolvia todo eso o se aclaraban todos esos temas con
el consultor, obviamente, mientras se resolvia bien qué posibilidad podia existir, con unos
permisos ocupacion en esas zonas o de ese nuevo trazado que entre paréntesis (sic)
Entendia yo, que podria ser producto de verificacion o de ratificacion por la autoridad
ambiental, que era la Secretaria de Ambiente Distrital™®.

84 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 2, pp. 92-93, 96.
8 Exp. digital, doc. 48, p. 20.
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135 Las comunicaciones remitidas por el Consultor en atencién a los requerimientos
de la EAAB, una vez iniciada la ejecucion de las obras, tampoco permiten inferir que
los constructores hubiesen concertado con la comunidad, por iniciativa propia, una
modificacién del trazado. Por el contrario, en dichos documentos se afirma que se
accedio a ajustar los planos, sin indicar que ello obedeciera a una decision adoptada
exclusivamente por los contratistas de obra o por la entidad, ni que se tratara de una
imposicion externa a la labor de consultoria. Asi, en comunicacion del 16 de julio de
2020, el Consultor manifesto:

“Reiteramos nuestra disposicion en el acompafiamiento técnico de las obras que se realizan
en los grupos 1 y 2, también aclaramos que los senderos propuestos por la presente
consultoria fueron el producto de una concertacion y recorridos en cada uno de los sectores
y acompafados por los comités y equipo interdisciplinario cumpliendo con los lineamientos
del PMA.

La falencia en los disefios aducida por el contratista, se han limitado a observaciones
técnicas respondidas oportunamente, el replanteo topografico de los senderos también
debi6 ser concertado en esta oportunidad con el comité de seguridad y equipo
interdisciplinario, nuestra consultoria no tenia como alcance realizar trazado y
amojonamiento in situ de los senderos concertados en su momento.

Por lo cual ante la nueva situacién y concertacion realizada por cada grupo en los tres
sectores siempre hemos acompafiado a los constructores en las respuestas y ajustes
solicitados. El objetivo es aunar esfuerzos para realizar la obra sin contratiempos y dar
respuestas asertivas y oportunas.

Con referencia al sendero 2 del sector 2, tramo 4 ubicado entre las abscisas KO+150 A
KO+264 se recomienda al constructor construir paralelo a la red existente a una distancia
no menor de tres (3) metros de la cara exterior del tubo existente, esquivando los arboles
para no afectarlos. O en su defecto enviamos levantamientos de estos con respecto a la
red existente para realizar el ajuste pertinente. Recomendamos que las excavaciones de
los pilotes paralelos a la red existente se hagan alternados una distancia de seis (6) metros,
realizar el llenado y luego realizar las excavaciones y llenados de los pilotes faltantes®.

136. En la misma linea, la comunicacién remitida por el Consultor el 28 de julio de 2020
tampoco permite sostener que los ajustes realizados al trazado obedecieran
exclusivamente a una concertacion posterior entre el contratista de obra y la
comunidad, al margen de sus obligaciones contractuales. Por el contrario, en dicho
documento se evidencia que el Consultor reiteré6 su compromiso con los ajustes
requeridos:

“Respuesta a oficio No. CHC-2020-A45

1. Nuestra respuesta a sus consideraciones de este punto sigue siendo la misma, la
propuesta de trazado tendria que replantearse y concertarse en esta oportunidad por el
constructor y la comunidad. Las cuadrillas de topografia exigidas en el momento de la
licitacidn eran para realizar estos trabajos.

Los senderos antrépicos sobre la cual se concerté en su momento por esta consultoria en
agosto 26, 27 y 28 de 2018; si los recorridos han sufrido variacién en el tiempo por
condiciones del estado (inundaciones, crecimiento de vegetacién, obstruccion por caida de
arboles etc.) no hemos reusado a resolver las nuevas condiciones del trazado y replanteo

8 Exp. digital, doc. 11, pp. 43-49.
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concertados en la presente constancia de ello es la respuesta oportuna envida en archivo
digital, tal como consta en respuesta No. 4.

2. Ante la negativa por parte del constructor de realizar el levantamiento de los arboles
contiguos entre estas abscisas, estamos resolviendo de manera técnica como continuar el
sendero sobre la red existente sin afectarla. Hemos modelado variables y en su momento
daremos respuesta a esta observacion®’,

137 En conclusién, la Sala considera que el Consultor cumplié defectuosamente su
obligacion de elaborar los disefios conforme a los lineamientos técnicos contractuales,
pues el levantamiento topogréafico debia referenciar adecuadamente los senderos para
permitir la ejecucion de las obras, asi como identificar interferencias con estructuras
hidraulicas como el box culvert que afectaba la cimentacion del aula ambiental y el
colector de tuberia de alcantarillado en la zona proyectada para el sendero elevado.
Esta conclusion se refuerza con el hecho de que el Consultor efectivamente tuvo que
corregir los disefios.

La ausencia de causas de exoneracion de la obligacién de indemnizar perjuicios
por los defectos que presento el disefio

138 Ademas de las defensas relacionadas con el alcance de sus obligaciones al
momento de elaborar los disefios —que ya fueron estudiadas por la Sala—, el
Consultor sostuvo que la entidad estatal incurrio en una omision al no suministrarle
informacion critica, como la existencia del box culvert y del colector pluvial. A su juicio,
dicha omision configuraria una causal de exoneracion de responsabilidad basada en
el hecho del acreedor.

139 La Sala tampoco considera atendible la defensa fundada en el presunto
incumplimiento de la EAAB en el suministro de informacion. Esta resulta incompatible
con la obligacion impuesta al Consultor en el alcance 1 de la consultoria, que incluia
expresamente la investigacion de redes y topografia. De acuerdo con dicha obligacion,
correspondia al Consultor identificar los vacios en la informacion entregada por la
entidad, la cual habia sido recopilada mediante un levantamiento topografico tipo
LIDAR (Light Detection and Ranging, técnica de adquisicion de datos espaciales que
emplea pulsos de luz laser). Los términos y condiciones de la invitacion establecian lo
siguiente:

“Para el disefio del proyecto el consultor debera cefiirse al PMA aprobado para el humedal
Cérdoba resolucién 1504 de 2008 y Plan de Ordenamiento Territorial, y realizar las
consultas necesarias ante Secretaria Distrital de Ambiente (S.D.A.) y las demas entidades
competentes que sean requeridas para el fin del proyecto. Los alcances de los trabajos
estan regidos bajo el Decreto 2090 de 1989, las establecidas por la normativa de la
Empresa para este tipo de trabajos y demas normativa aplicable y entre otros son los
siguientes:

ALCANCE 1: DIAGNOSTICO INICIAL Y CONCEPTUALIZACION PARTICIPATIVA.
ANALISIS URBANO. INVESTIGACION REDES - INFORME GESTION SOCIAL.
TOPOGRAFIA - 3 PROPUESTAS Y ALTERNATIVAS DE INTERVENCION SEGUN PMA.
CARACTERIZACION DEL COMPONENTE BIOTICO (HIDROBIOLOGIA, FAUNA Y
FLORA) INFORME GESTION SOCIAL

8 Exp. digital, doc. 11, pp. 50-52.
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El consultor debera recopilar y analizar la informacion existente, incluyendo proyectos viales
o trazados preliminares o urbanisticos, en la zona de influencia del humedal. Asi mismo
analizara la Investigacion de campo donde se indique la situacién actual en sus frentes
ambiental, estudio de especies, paisajista, valoracion arqueoldgica, estructuras existentes,
social, equipamientos, de seguridad y demas informacién necesaria para el desarrollo de
los disefios. El consultor debera presentar un informe al Interventor designado acerca de
toda la informacion recopilada, su utilidad o la obsolescencia de esta.

Teniendo en cuenta que la EAAB entregara el levantamiento topografico LIDAR existente,
el contratista debera presenta un informe de la revision y analisis de la topografia entregada
por la Empresa y expondran los vacios en la informacién suministrada y se formularan los
requerimientos para llegar al nivel de definicién exigido en los disefios de acuerdo con la
norma NS-030 de la EAB — ESP - Lineamientos para trabajos topogréficos”®® (Enfasis
afadido)

140. | a Sala considera que el memorando interno de la EAAB del 21 de octubre de
2021, invocado como fundamento de la defensa del Consultor, tampoco acredita una
causa que lo exonere de responsabilidad. Se trata de un documento en el que la
Supervisora del contrato de consultoria dirigié a la Gerencia Corporativa del Sistema
Maestro una ampliacion al informe técnico previamente emitido, con el propdsito de
complementar la informacion requerida en un concepto interno sobre la calidad de los
disefios. En dicho memorando se sefialo lo siguiente:

“En atencion al memorando 15200-T-2021-0021, se da alcance al concepto técnico emitido
mediante memorando 2510001-2020-2212, del 17 de noviembre de 2020, con respecto a
la deficiencia en calidad de disefos del contrato de consultoria No. 1-2-25100-01178-2017
y el contrato de Interventoria No. 2-15-25100-1241-2017.

Con respecto a lo manifestado en el concepto con respecto a:

«a) No se encuentran suficiente y completamente precisados en el caso objeto de
consulta, para que sea procedente en términos materiales el ejercicio del medio de
control de controversias, los perjuicios recibidos por la EAAB por las fallas de los
disefios recibidos en el marco de los contratos de consultoria No. 1178-2017 y de
interventoria No. 1241-2017, pues de la informacién y documentacién aportados en
la solicitud de concepto y de manera posterior a la misma, se observa que si bien para
la debida ejecucion de las obras actuales, se han venido ajustando y se deben
continuar ajustando los disefios iniciales recibidos en el maco de los contratos No.
1178 (consultoria) y 1241 (interventoria) de 2017, no se encuentra explicado ni
acreditado de manera clara y detallada por qué tales ajustes se deben a fallas o
errores en los disefios iniciales y en la interventoria sobre los mismos, por cuanto no
se precisa qué aspectos o exigencias de tipo técnico, previstas en las condiciones y
términos de los contratos mencionados y en sus anexos técnicos, fueron incumplidas
0 inobservadas por tales contratistas, es decir, no se indica ni demuestra cuales
exigencias y condiciones técnicas de los disefios, previstas en las condiciones y
términos de la invitaciéon y sus anexos, 0 en las normas legales y reglamentarias
vigentes para la época de la celebracién de los contratos, fueron incumplidas o
inobservadas en los disefios iniciales.

A este respecto, cabe resaltar que la sola necesidad actual de ajustar algunos
aspectos de los disefios (aunque de otra parte no se ha establecido qué ajustes
definitivos se deben efectuar), necesidad que si se encuentra acreditada respecto de
los ajustes hasta ahora definidos, no es prueba, per se, de que tales ajustes
obedezcan a un incumplimiento de los disefiadores y de su interventor, pues dicha

xp. digital, doc. 1, Carpeta , doc. 2, p. 86.
8 Exp. digital, doc. 1, C PRUEBAS, doc. 2, p. 86
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circunstancia puede ser imputable no solo al consultor, sino también a otros factores
(EAAB, variaciones normativas o reglamentarias, etc.), debiéndose en consecuencia
efectuar el andlisis técnico preciso y detallado que acredite por qué los disefios
entregados en el marco de los contratos 1178 y 1241 de 2017 incumplen las
exigencias técnicas previstas en las condiciones y términos (y sus anexos técnicos)
gue dieron origen a los mismos, y so6lo asi se podria establecer de manera clara que
tales fallas resultarian imputables al consultor responsable de tales disefios y a quien
efectud la interventoria sobre los mismo».

Al respecto, se precisa que la invitacion publica simplificada no. ICSM-1190-2017 para la
“Elaboracion y ajuste de los disefios detallados del Corredor Ambiental Humedal Cérdoba”,
los estudios previos y el contrato no. 1-02-25100-1178-2017 “Elaboracion y ajuste de los
disenios detallados del Corredor Ambiental humedal Cérdoba” establecia los siguientes
productos o entregables (...)’

()

Por lo anterior, de acuerdo a lo mencionado es claro que dentro de las obligaciones
pactadas en las condiciones de la invitaciéon el consultor debié realizar la topografia y la
investigacion de redes, productos que no cumplieron con lo establecido en los términos y
gue fueron recibidos a satisfacciéon por la interventoria sin cumplir con todos los requisitos
pactados. Teniendo en cuenta que durante el desarrollo de la obra se encontré la existencia
de un box Coulvert dentro del predio del Aula Ambiental que interfiri6 con la cimentacion
del Aula ambiental, como se muestra a continuacion”®,

141 Este documento Unicamente demuestra que, en una primera valoracion interna
adelantada por la EAAB sobre la posible responsabilidad del Consultor y del
interventor, se considerd insuficiente la informacion entregada por la supervisora,
razon por la cual se le solicitd ampliar su andlisis con el fin de precisar las
especificaciones técnicas que habrian sido desatendidas. No obstante, tal
circunstancia no constituye prueba de que la inidoneidad del disefio no sea imputable
al incumplimiento del Consultor. Antes bien, al atender dicho requerimiento mediante
el memorando del 21 de octubre de 2021, la supervisora amplio la justificacion técnica,
citando —entre otras— las especificaciones ya referidas, las cuales establecian con
claridad el deber de identificar las interferencias con redes en los siguientes términos:

“Se debera determinar la localizacién exacta en campo, con su respectivo levantamiento
topografico planimétrico y altimétrico, de todas las interferencias existentes siguiendo lo
estipulado en la norma de la EAB-ESP NS-012 ‘Aspectos Técnicos para Cruces y Deteccion
de Interferencias en Construccion de sistemas de Acueductos y Alcantarillados’ (estén o no
identificadas en los planos de obra construida), a lo largo del corredor de las obras
proyectadas, mediante apiques y/o trincheras o mediante la utilizacién de equipos

electromagnéticos de deteccion, la inspeccion de pozos o cajas”.

142. En conclusién, la Sala no encuentra acreditada ninguna causa que exonere al
Consultor de indemnizar los perjuicios causados por el cumplimiento defectuoso de su
obligacion de elaborar los disefios conforme a los lineamientos técnicos contractuales,
circunstancia que se materializo en los tres defectos que fueron detectados durante la
ejecucion de las obras. No hay prueba del incumplimiento de las obligaciones de la
EAAB y el acta de liquidacion bilateral acredita la satisfaccion de las prestaciones a su

8 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 17.
% Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 17.
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cargo. En consecuencia, corresponde ahora examinar lo relativo a los perjuicios
derivados de dicho incumplimiento.

La clausula penal y laindemnizacién de los perjuicios reclamados por la EAAB

143 En su demanda, la EAAB solicit6 que se hiciera efectiva la clausula penal
pecuniaria pactada en el contrato y se condenara al Consultor al pago de $59'900.396
por dicho concepto (pretension novena). La clausula novena del contrato dispone lo
siguiente:

“CLAUSULA NOVENA. - PENAL PECUNIARIA Y EXIGIBILIDAD DE LAS GARANTIAS: En
caso de incumplimiento grave o definitivo del contrato se causara a cargo del CONSULTOR
una pena pecuniaria equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del contrato como
estimacion anticipada y parcial de los perjuicios que se causen a la EAB ESP. El pago de
la penal pecuniaria no exime al CONSULTOR del cumplimiento de la obligacion principal.
En todo caso esta clausula se sujetara a lo establecido en el articulo 46 del Manual de
Contratacion vigente. PARAGRAFO PRIMERO. La liquidacién de dafios que se establece
en esta Clausula no implica ninguna renuncia de con respecto al resarcimiento total de los
dafios infligidos a las mismas por cualquier incumplimiento del Contrato por parte del
CONSULTOR. Por consiguiente, la EAB ESP, conservara el derecho a demandar del
CONSULTOR el pago de los perjuicios adicionales -debidamente demostrados-
ocasionados por los perjuicios debidamente demostrados que se ocasionen por
incumplimientos del presente Contrato. PARAGRAFO SEGUNDO. Las sumas que, por
concepto de liquidacién de dafos relacionadas con los eventos mencionados en esta
Clausula, podran ser compensadas de cualquier desembolso pendientes en virtud del
presente Contrato a cargo de la EAB ESP. Si no hubiere desembolsos pendientes para
compensar, y en caso de no contar en éste con los recursos suficientes que las cubra, las
sumas deberan ser pagadas por el CONSULTOR dentro de los treinta (30) dias calendario
siguientes a la entrega de la factura por parte de la EAB ESP. Para efectos de la aplicacion
de esta Clausula, el CONSULTOR reconoce y acepta que no sera necesario procedimiento
ni requerimiento alguno para constituirlo en mora. En todo caso, las sumas por concepto de
multas y dafios liquidados deberan estar cubiertas por la garantia de cumplimiento que se
exige en el presente Contrato”92,

144 En este caso se cumplié la condicidon suspensiva prevista para hacer exigible la
clausula penal de estimacion anticipada de perjuicios: verificacion de un
incumplimiento grave de las obligaciones contractuales.

145 El contrato celebrado entre la EAAB y el Consultor no definié el concepto de
gravedad ni estableci6 hipdtesis especificas que permitieran calificar un
incumplimiento como tal. Tampoco las normas civiles o comerciales contienen una
definicion del incumplimiento grave ni fijan criterios para reducir la vaguedad de este
término. No obstante, la jurisprudencia ha desarrollado directrices para identificar, en
cada caso concreto, cuando se configura un incumplimiento de tal entidad, con el fin
de establecer, por ejemplo, la procedencia de la accién resolutoria prevista en el
articulo 1546 del Cédigo Civil:

“Es decir, es bien sabido que la expresion incumplimiento tiene un significado técnico
preciso en derecho, en cuanto que con ella se hace referencia a la desatencion por parte
del deudor de sus deberes de prestacion, que tiene como consecuencia la insatisfaccion
del interés del acreedor; se alude, igualmente, incluso a nivel legal, a diversas formas de

91 Exp. digital, doc. 1, Carpeta PRUEBAS, doc. 3.

44



COMPARTIDO POR:

Radicacion: 25000233600020210058201 (71.258)
» P [ N A Actor: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
De ﬂ cran Bogota E.S.P.
P d Demandado: Santander Belefio Pérez.
G r O ° Referencia: Controversias contractuales

incumplimiento, ya sea total y definitivo, cumplimiento defectuoso, cumplimiento parcial o
retardo (arts. 1613 y 1614 del C.C.). Sin embargo no toda separacion por parte del deudor
respecto del “programa obligacional” previamente establecido, permite poner en
funcionamiento los mecanismos encaminados a extinguir la relacién que une al obligado
con el acreedor —particularmente la resolucién contractual-, toda vez que, en ciertas
ocasiones, retrasos en el cumplimiento o cumplimientos parciales, que en principio podrian
dar lugar a la resolucion contractual, no se consideran de entidad suficiente como para
justificar tan radical determinacién, en cuanto se podrian producir con ello situaciones
inequitativas, facilitar ejercicios abusivos o contrarios a la buena fe de la sefalada facultad
resolutoria, ademas de afectarse el principio de conservacién del contrato.

En el contexto que se ha precisado anteriormente, la doctrina y la jurisprudencia han
considerado que en esta materia resulta pertinente distinguir, entonces, si la obligacién
insatisfecha es una obligacion principal o simplemente accesoria, o también si el
incumplimiento es definitivo o apenas parcial o transitorio, y, en todo caso, analizar la
trascendencia, importancia o gravedad del incumplimiento, determinadas tales
circunstancias, entre otros criterios, por lo que las partes hayan convenido, por la afectacion
gue se haya presentado en el interés del acreedor en el mantenimiento de la relacién, por
la frustracién del fin practico perseguido con el contrato —en la que se incluye la
inobservancia de un término esencial-, 0, en fin, por el impacto que se haya podido generar
en la economia del contrato”?.

146. En este punto, conviene recordar que instrumentos internacionales como la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias —aprobada mediante la Ley 518 de 1999— contemplan que “el
incumplimiento del contrato por una de las partes sera esencial cuando cause a la otra
parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar
en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal
resultado y que una persona razonable de la misma condicidon no lo hubiera previsto
en igual situacion” (art. 25). Por su parte, los Principios UNIDROIT prevén que una
parte puede resolver el contrato cuando la falta de cumplimiento de la otra constituye
un incumplimiento esencial, y para determinarlo consideran, entre otros criterios: (i) Si
dicha falta priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a
esperar segun el contrato, salvo que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever
razonablemente ese resultado, y (i) si la ejecucion estricta de la prestacion
insatisfecha era esencial conforme a lo pactado (art 7.3.1).

147 El incumplimiento de la obligacion principal o de la prestacion esencial del contrato,
por una parte, y la afectacion al interés del acreedor —ya sea por la privacién de lo
gue tenia derecho a recibir o por la frustracion del fin practico del contrato—, por la
otra, son criterios relevantes para calificar su gravedad. En el caso concreto, el
incumplimiento del Consultor no recay6 sobre deberes secundarios o instrumentales,
como “cumplir con las disposiciones legales y reglamentarias referente a: medio
ambiente, salud ocupacional y seguridad industrial” o “cumplir con las obligaciones
laborales del personal contratado en la ejecucion del contrato”, sino sobre la obligacién
principal: entregar a la EAAB unos disefios que satisficieran las especificaciones
técnicas pactadas en los documentos contractuales, que incluian la debida definicion
de las referencias topograficas del trazado y la identificacién de interferencias con
redes.

92 CSJ, Sala de Casacion Civil, sentencia del 18 de diciembre de 2009, Exp. 09616-01, M. P.: Arturo Solarte
Rodriguez.
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148. Este incumplimiento tuvo un impacto negativo directo sobre el fin practico del
contrato, en la medida en que la EAAB no pudo ejecutar, por medio de sus contratistas,
la obra diseflada. Los disefios tuvieron que ser corregidos y las obras fueron
suspendidas y paralizadas por tal causa. En conclusién, se trata de un incumplimiento
grave que justifica ordenar el pago de la pena pactada.

149 La clausula tercera del contrato establecid que “para todos los efectos legales y
presupuestales el valor del contrato es la suma de QUINIENTOS NOVENTA Y NUEVE
MILLONES TRES MIL NOVECIENTOS SESENTA Y TRES PESOS ($599.003.963)".
Dado que la clausula penal fue pactada por una cuantia equivalente al diez por ciento
(10 %) del valor del contrato y que dicho porcentaje corresponde a la suma reclamada
en la demanda, la Sala accedera a la pretension principal (9%) y condenara al Consultor
al pago de esa suma. En consecuencia, no se analizara la pretension subsidiaria,
mediante la cual se solicitdé hacer efectiva la péliza No. SP001068 por el amparo de
cumplimiento y condenar a la Aseguradora al pago de $61.122.853.

150 Adicionalmente, la EAAB solicitd que, como consecuencia del incumplimiento del
Consultor, se le condene al pago de $1.244°'438.763 por concepto de perjuicios
materiales no cubiertos por la clausula penal (pretension 10%). En la clausula penal
pactada por las partes se indico expresamente que esta tenia la funcion de “estimacion
anticipada y parcial de los perjuicios que se causen a la EAB ESP”. Conforme al
articulo 1600 del Cédigo Civil, “no podra pedirse a la vez la pena y la indemnizacion
de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente”. En este caso, las
partes previeron esa posibilidad al sefialar que, por su caracter parcial, la estimacion
convencional no excluia la reclamacion de una indemnizacion adicional. No obstante,
si bien la EAAB estaba facultada para solicitarla, la Sala no accedera a la condena
pretendida, ya que no se acreditd que el perjuicio sufrido excediera el valor de la
clausula penal.

151 La EAAB solicit6 la indemnizacién de los perjuicios ocasionados por los impactos
economicos que los defectos de los disefios habrian producido durante la ejecucion
de tres contratos: (i) el de obra No. 1435-2019, suscrito con el Consorcio Humedal
Cordoba; (ii) el de obra No. 1436-2019, celebrado con el Consorcio Obra Ambiental
Bogota; v, (iii) el de interventoria No. 1431-2019, suscrito con el Consorcio Ecolégico
40.4 para el seguimiento técnico de los anteriores.

152 En relacién con el contrato de obra No. 1435-2019, celebrado con el Consorcio
Humedal Cérdoba, en el expediente obran documentos que prueban tanto su
suspension como su modificacién. En cuanto a la suspension, el 11 de septiembre de
2020 la EAAB y el contratista suscribieron un acta sustentada en dos causas: (i) la
necesidad de ajustar el disefio de la cimentacion del aula ambiental por la interferencia
del box culvert y (ii) el tramite de permisos pendientes a cargo de la entidad estatal. El
acta sefiala lo siguiente:

“Conforme a los compromisos adquiridos en la reunién del 31 de agosto de 2020, el
contratista presenté la comunicacion CHC-2020-A58, por medio de la cual, solicité la
SUSPENSION DEL CONTRATO por un término estimado de DOS (02) MESES a partir del
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12 de septiembre de 2020, suspension contractual a pactarse con el objeto de que la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP disponga del
tiempo suficiente, segin esta misma Entidad lo ha informado, para:

- Realizar el ajuste al disefio de la cimentacién del aula ambiental, por un box culvert
existente en el predio que no fue contemplado durante la etapa de disefio, y se encuentra
obstaculizando la cimentacién del aula ambiental como fue planteada originalmente por el
Consultor de disefio.

- La obtencion de los permisos pendientes para la ejecucion de las obras, tramitados y
cargo de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP, y que
resultan necesarios para la ejecucion de las obras a cargo del CONSORCIO HUMEDAL

CORDOBA 1308 en desarrollo del CONTRATO DE OBRA No. 1-01-25100-1435-2019"93,

153- En los considerandos del acta de suspension también se sefialé que la necesidad
de obtener permisos estaba relacionada con modificaciones al proyecto, tanto en el
aula ambiental como en el trazado de los senderos. En particular, se indicé lo siguiente:

“En cuanto a la solicitud de los permisos necesarios para realizar las obras, la EMPRESA
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP considera que es preciso
aclarar que:

()

El contratista CONSORCIO HUMEDAL CORDOBA 1308, presenté el 25 de junio de 2020
a la EAAB-ESP la localizacion y replanteo de la topografia del aula ambiental y el 02 de
julio de 2020 entreg6 la localizacion y replanteo de los senderos de sector 2, de acuerdo
con las solicitudes requeridas por la comunidad y para efectos del contrato por parte de la
EAAB-ESP, manifestando que estaba de acuerdo con dichos ajustes en el trazado del

sector 2 especificamente, del corredor ambiental del Humedal Cérdoba”™*.

154 La suspension del contrato de obra tuvo cuatro prérrogas® y en todas ellas se
indicé que no se habian superado las causas que motivaron la suspension inicial.
Segun los documentos del expediente, la ejecucion del contrato se reinicio el 12 de
abril de 2021°. De los anteriores documentos —no tachados ni desconocidos por el
Consultor— se infiere que la suspension del contrato de obra No. 1435-2019 obedecid,
en efecto, a la necesidad de (i) realizar ajustes a los disefios de la cimentacion del aula
ambiental y (ii) obtener los permisos requeridos con ocasion de las modificaciones
introducidas tanto a dichos disefios como al trazado de los senderos.

155 En relacién con los impactos econémicos asociados a la suspension del contrato
de obra, en el expediente tan solo obran documentos relacionados con actuaciones
surtidas ante la Curadora Urbana No. 4 de Bogota D.C. Esta prueba documental
comprende: (i) cotizacién de fotocopias de la licencia de construccion®’; (ii)
comunicacion dirigida por la Curadora Urbana No. 4 a la supervisora de los contratos
de obra, en la que se incluye la liquidacion final de las expensas por la modificaciéon de

% Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.1, doc. 1.
% |bid.

% Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.1, docs. 2, 3y 5. La Sala anota que si bien el acta de
reinicio deja entre ver que la suspension del contrato de obra fue prorrogada en cuatro ocasiones, Unicamente
obran en el plenario tres de las actas de prérroga, debido a que uno de los documentos estéa repetido.

% Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.1, doc. 6.

97 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.2, doc. 1.
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dicha licencia®; (iii) factura expedida por la Curadora Urbana No. 4 a cargo de la EAAB,
por valor de $937.041, correspondiente al cargo variable del tramite®; y (iv) factura por
valor de $1°298.067, también a cargo de la EAAB, correspondiente al cargo fijo del
mismo tramite0°,

156 Aunque los documentos referidos aluden de manera general al trdmite de
modificacion de la licencia de construccion, el contenido del acta de reinicio de
ejecucién permite inferir que estaba directamente relacionado con el aula ambiental y,
en particular, con el ajuste necesario por la existencia del box culvert, ya que en dicha
acta se dej6 constancia de lo siguiente: “El Contratista deja constancia que la EAAB
aun no ha hecho entrega del Permiso de la Curaduria Urbana No 4 por el cambio de
cimentacion, ni los ajustes del disefiador del reforzamiento estructural del box, situado
bajo el aula ambiental, por parte de la EAAB™,

157. L as facturas emitidas por la Curadora Urbana No. 4 a cargo de la EAAB sefialan
en su cuerpo lo siguiente: “Para todos los efectos legales esta factura de venta es un
titulo valor segun la Ley 1231 de 2008. Con esta factura de venta el comprador declara
haber recibido de forma real y material las mercancias y/o servicios descritos en la
misma”. Sin embargo, estos documentos (i) no se encuentran firmados por la entidad
estatal, (ii) no contienen sello de constancia de recibido ni (iii) existe constancia de su
aceptacion, ya sea incorporada en el cuerpo de la factura o en documento separado,
fisico o electronico'®?.

158. Adicionalmente, en el expediente no obra prueba del pago efectivo de los montos
facturados por la EAAB ni de la expedicion del acto administrativo que resolvio la
solicitud de modificacion de la licencia. En consecuencia, las pruebas documentales
relacionadas con la suspension del contrato de obra No. 1435-2019 no permiten tener
por acreditado el caracter cierto del demérito patrimonial representado en el pago de
estas sumas. Con todo, aun si se aceptara la existencia de un perjuicio, su cuantia no
superaria los $2'500.000, monto que no justificaria el reconocimiento de una
indemnizacién adicional, dado que —como se expondra a continuacion— no se

% Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.2, doc. 4.
% Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.2, doc. 4.
100 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.2, doc. 2.
101 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.1, doc. 6.

102 E[ articulo 773 del Cddigo de Comercio, modificado por la Ley 1231 de 2008, establece al respecto lo
siguiente: “Una vez que la factura sea aceptada por el comprador o beneficiario del servicio, se considerara,
frente a terceros de buena fe exenta de culpa que el contrato que le dio origen ha sido debidamente ejecutado
en la forma estipulada en el titulo // El comprador o beneficiario del servicio debera aceptar de manera expresa
el contenido de la factura, por escrito colocado en el cuerpo de la misma o en documento separado, fisico o
electrénico. Igualmente, debera constar el recibo de la mercancia o del servicio por parte del comprador del
bien o beneficiario del servicio, en la factura y/o en la guia de transporte, segun el caso, indicando el nombre,
identificacién o la firma de quien recibe, y la fecha de recibo. El comprador del bien o beneficiario del servicio
no podra alegar falta de representacion o indebida representacién por razén de la persona que reciba la
mercancia o el servicio en sus dependencias, para efectos de la aceptacion del titulo valor // La factura se
considera irrevocablemente aceptada por el comprador o beneficiario del servicio, si no reclamare en contra
de su contenido, bien sea mediante devolucién de la misma y de los documentos de despacho, segun el
caso, o bien mediante reclamo escrito dirigido al emisor o tenedor del titulo, dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes a su recepcién. En el evento en que el comprador o beneficiario del servicio no manifieste
expresamente la aceptacion o rechazo de la factura, y el vendedor o emisor pretenda endosarla, debera dejar
constancia de ese hecho en el titulo, la cual se entendera efectuada bajo la gravedad de juramento”.
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encuentra acreditado que la EAAB haya sufrido otro menoscabo patrimonial por un
valor superior al de la clausula penal.

159 En lo que respecta a la modificacion del mismo contrato de obra No. 1435-2019,
el expediente contiene multiples comunicaciones intercambiadas entre la EAAB, el
Consorcio Humedal Cérdoba, el interventor y la supervisora, en las que se evaluaron
ajustes por mayores y menores cantidades de obra, asi como la inclusion de items no
previstos'®>, No obstante, el documento que soporta dicha modificacion no esta
firmado por ninguna de las partes:

L{% acueducto

AGUA ¥ ALCANTAAN LADO DE BOGOTA
acordado en este documento. QUINTA: PERFECCIONAMIENTO. - Este documento se perfecciona con la
aprobacion de las partes.

Para constancia se aprueba en Bogota D.C. a los 07 dias del mes de julio de 2021.

POR LA EAAB-ESP POR EL CONTRATISTA
NATALIA ESCOBAR CARRENO BENJAMIN FIGUEROA MOLINA
C.C.35.220.198 C.E.444.716

Gerente Corporativa De Sistema Maestro Representante Legal

Trimie Ejecucitn Procesos: Jenny Pérez Mectn
Evaluacion requistos juridicos: Jairo Envique Naranjo Galvez
Rewvsion Generalidades: Alvaro Oswaldo Parra Meding, Profesional Espeaalizado Nivel 20

160 Como se indic6 previamente, los contratos suscritos por la EAAB, ademas de
regirse por las normas del derecho privado, estan sujetos al Manual de Contratacion
de la entidad, que establecia lo siguiente: “Articulo 33°. Perfeccionamiento. Salvo la
excepcion prevista en este Manual para los casos de urgencia, los contratos que
celebre la EAB -ESP deberan constar por escrito y se perfeccionaran con la firma de
las partes™%4,

161 La ausencia de firmas en el documento aportado impide probar el
perfeccionamiento de la modificacion del contrato de obra. En consecuencia, no se
acredito el dafio, consistente en las sumas que la EAAB habria asumido por este
concepto. Ademas, la Sala considera que el menoscabo patrimonial tampoco esta
probado, por las siguientes razones: (i) esta supuesta modificacion no adicion6
recursos, ya que los “recursos suprimidos” equivalen a los “adicionales”; (ii) no hay
constancia en el expediente de pagos efectuados por la entidad con base en dicho
documento sin suscribir; y (iii) el contenido del modificatorio sin firmas no concuerda
con un documento que contiene el balance de mayores y menores cantidades suscrito
entre la interventoria y el Consorcio Humedal Cérdoba, el cual refleja un aumento neto

103 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.3.

104 E| Manual de Contratacion de la EAAB vigente a la fecha de suscripcion del contrato esta en pagina web
de la entidad (CGP, art. 177):
https://www.acueducto.com.co/wps/html/resources/2017LPV/empresa_atencion/2017/12 12 17/0703_Nuev
0_Manual_de_Contratacion_Oct_17-2017.pdf .
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de $87°115.896, atribuible al “Costo Directo Parcial (Protocolo COVID)” y no a mayores
costos en la cimentacion del aula ambiental®.

162 Respecto al contrato de obra No. 1436-2019, suscrito con el Consorcio Obra
Ambiental Bogota, el expediente solo contiene un proyecto de acuerdo modificatorio
orientado a prorrogar el plazo, variar cantidades de obra e incluir items adicionales.
Sin embargo, dicho documento no justifica expresamente tales variaciones ni enuncia
sus causas, lo que impide determinar si obedecieron a reprocesos derivados de las
correcciones realizadas sobre el disefio entregado por el Consultor. Ademas, el
documento tampoco esté firmado. Como ya se establecio, la ausencia de firmas de las
partes impide tener por perfeccionada la modificacion. En consecuencia, no se acredito
el dafio consistente en las sumas que la EAAB habria asumido por este concepto.

163 En la audiencia de pruebas, el sefior Jesus Wilmer Basurto, quien se identificd
como representante legal del Consorcio Obras Ambientales Bogota, afirmé que la
estructura plural presentd una reclamacion contra la EAAB por las imperfecciones de
los disefios que incrementaron sus cOstos:

“(1:01:00) REPRESENTANTE LEGAL CONSORCIO OBRAS AMBIENTALES: Claro,

nosotros solicitamos reconocimientos por los nuevos trazados que (sic) porque obviamente
nuestro contrato decia una localizaciéon y replanteo que es la actividad que se hace
inicialmente, pero a nosotros, aparte de hacer la verificacibn que esa localizacion y
replanteo que se hizo, nos tocé hacer un levantamiento topografico, practicamente toda esa
zona donde le mostramos, digamos, a la entidad contratante cada una de, o cuales eran
las diferencias, digamos, entre un trazado y el otro. Eso obviamente obedece a unos costos,
de equipo, de profesionales y obviamente de servidores que lo licitamos a la entidad, como
también solicitamos que se fueran reconocidos, digamos, unas pérdidas en su momento de
administraciones o de gastos administrativos, llamémoslo asi, que fueron incurrié sin que
el consorcio pudiera facturar realmente para solventar esos gastos. Si, conclusion, si
solicitamos reconocimientos”1.

164. Esta declaracion concuerda con el contenido de un memorando interno de la
EAAB, en el que registrO que el contratista habia presentado una reclamacion que
estaba en proceso de revision: “v. Adicién en plazo contractual para para el contrato
de obra No0.1-01-25100-1436-2019 (Se anexa Modificatorio 1-01-25100-1436-2019)
sustentado en los reprocesos ocasionados por las falencias en la topografia en los
trazados de los senderos. De parte del contratista de obra se esta verificando la
reclamacion presentada ante la EAAB-ESP, de igual manera este perjuicio aun no es
cuantificable°7.

165 Con todo, en el expediente tampoco obra prueba concreta sobre la existencia de
dicha reclamacion, su cuantia ni el efecto econdmico que habria producido. Tampoco
se acredité que la EAAB hubiese reconocido un pago por ese concepto ni que la
elaboracion del documento modificatorio sin firmas obedezca a dicha situacion. En
consecuencia, no estd demostrado que los defectos del disefio entregado por el
Consultor hubieran generado un perjuicio patrimonial a la entidad estatal, asociado al

105 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.3, doc. 4.
106 Exp. digital, doc. 48, Transcripcion, p. 21-22.
107 Exp. digital, Anexos Demanda, doc. 18, p. 11.
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incremento de los costos asumidos para la ejecucion del contrato de obra No. 1436-
2019, celebrado con el Consorcio Obra Ambiental Bogota.

166- Finalmente, en cuanto al contrato de interventoria No. 1431-2019 suscrito con
el Consorcio Ecologico 40.4 para el seguimiento técnico de los contratos de obra, el
expediente contiene actas de suspension, prérroga y reinicio, cuyas causas coinciden
con las registradas en las actas del contrato de obra No. 1436-2019, celebrado con el
Consorcio Obra Ambiental Bogota'®®. No obstante, en dichos documentos —que se
encuentran firmados— no se pact6 el reconocimiento de sumas adicionales a los
honorarios del interventor, por lo que, por si solos, no acreditan un menoscabo
patrimonial.

167 En el expediente obra también un documento que contiene una supuesta
modificacién contractual, en la que se convino una prérroga de mas de cuatro meses
y una adicién al valor de los honorarios del contrato de interventorial®. Sin embargo,
a diferencia de las suspensiones, dicho documento no fue suscrito por ninguna de las
partes, por lo que no se acreditd su perfeccionamiento ni la asuncién de un
reconocimiento econémico adicional por parte de la EAAB. Tampoco obra prueba del
pago correspondiente ni de ningun acto ulterior de la entidad o del interventor que
evidencie la ejecucion de este ajuste contractual.

4% acueducto

AGUA Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA

contrato de MIL SETECIENTOS VEINTE MIL OCHOCIENTOS TRECE MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y SIETE
PESOS ($1.720.813.287) WICTE. INCLUIDO IVA discriminados de la siguente forma

TTEM ACTIVIDAD VALOR INICIAL VALOR VALOR TOTAL
INCUIDO IVA ADICION INCLUIDO IVA
INCLUIDO IVA

1 INTERVENTORIA TECNICA $486,110.158 [ $431.349.837 [ $917.459.995
| ADMINISTRATIVA, FINANCIERA, AMBIENTAL
| CONTABLE Y JURIDICA AL PROYECTO DE
| CONSTRUCCION DEL CORREDOR
AMBIENTAL EL HUMEDAL CORDIBA, EN LA
CIUDAD DE BOGOTA D.C., GRUPO 1

2 INTERVENTORIA TECNICA, [ $482202274 [ $321.151.018 [ $803.353.292
ADMINISTRATIVA, FINANCIERA, AMBIENTAL.
CONTABLE Y JURIDICA AL PROYECTO DE
CONSTRUCCION DEL CORREDOR
AMBIENTAL EL HUMEDAL CORDIBA, EN LA
CIUDAD DE BOGOTA D.C., GRUPO 2

TOTAL $968.312.432 |  $752.500.855 | $1.720.813.287

TERCERA: GARANTIAS. - EL CONTRATISTA se obliga a promogar y adicionar las garantias pactadas en el
Contrato principal de acuerdo con el nuevo plazo y valor. CUARTA: VIGENCIA DE LAS ESTIPULACIONES. - Quedan
vigentes todas las estipulaciones que no se hayan modificado por lo acordado en este documento. QUINTA:
DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL. - La presente adicion cuenta con respaldo presupuestal segin Solicitud de
Pedido en SAP No. 6000031720 y Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. 1600061236. SEXTA:
PERFECCIONAMIENTO. - Este documento se perfecciona con la aprobacion de las partes

Para constancia se aprueba en Bogota D.C. a los 23 dias del mes de agosto de 2021.

POR LA EAAB-ESP POR EL CONTRATISTA

NATALIA ESCOBAR CARRENO JORGE HERNANDO BELTRAN CATUMBA
Gerente Corporativa de Sistema Maestro Representante Legal

C.C. No. 35.220.198 C.C.No. 80.882.815

Trismita Ejecuidn Procesce: Patey Johenra Gdmee V.
Fleviai: Aionso Mrts Covalads S. Profeeicral Esceanizato Nvel 23
Fevist: Abaaro Oswaico Pama M. Profesonsl Especiaizado Nivs 20

108 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.6.
109 Exp. digital, Anexos Demanda, Pruebas, carpeta 16.6, doc. 12.
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168 En conclusién, no esta probado que la EAAB haya sufrido perjuicios materiales
adicionales a los estimados anticipadamente mediante la clausula penal pecuniaria.
Por lo tanto, resulta improcedente la pretension (10%) dirigida a obtener la
indemnizacién de ese concepto. Como pretension subsidiaria, la EAAB solicité que se
hiciera efectiva la cobertura del amparo de calidad del servicio y se condenara a la
Aseguradora al pago de $122'245.706. Esta solicitud también es improcedente. De
conformidad con el articulo 1088 del Cédigo de Comercio, “los seguros de dafios seran
contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir para el asegurado fuente
de enriquecimiento”. En ese sentido, al no haberse probado la existencia de perjuicios
distintos a los ya estimados anticipadamente en la clausula penal pecuniaria —cuyo
pago se ordenara al Consultor—, no es procedente hacer efectiva la cobertura del
amparo de calidad del servicio.

El llamamiento en garantia del Consultor ala Aseguradora

169- E| Consultor llamé en garantia a la Aseguradora con el fin de que “ampar[ara] las
obligaciones que resulten en el presente tramite”'!0. Esta pretension no fue resuelta
en la sentencia de primera instancia, toda vez que la parte demandada no resulto
vencida y, en consecuencia, no se le impuso obligacion alguna al contratista - tomador
de la pdliza. Ahora bien, dado que la Sala modificara la decision impugnada para
ordenar al Consultor el pago de la clausula penal pecuniaria, corresponde
pronunciarse sobre la solicitud presentada por éste, en cuanto busca que la
Aseguradora, como llamada en garantia, responda por dicha obligacion.

170 El fundamento normativo del llamamiento en garantia se encuentra en el articulo
225 del CPACA, conforme al cual: “Quien afirme tener derecho legal o contractual de
exigir a un tercero lareparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso
total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra
pedir la citacién de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”.
En un sentido similar, el articulo 64 del CGP dispone: “Quien afirme tener derecho
legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o
el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia que se dicte en el proceso que promueva o0 se le promueva, 0 quien de
acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por eviccién, podra pedir,
en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso se
resuelva sobre tal relacion”.

171 La prosperidad de la pretension formulada por el Consultor contra la Aseguradora,
como llamada en garantia, presupone que aquel sea titular de un derecho para exigir:
() la indemnizacion del perjuicio o (ii) el reembolso total o parcial del pago que deba
asumir como resultado de la sentencia. En este caso, el contratista - tomador de la
poliza no ostenta ninguno de esos derechos y, por tanto, la pretension dirigida por el
Consultor contra la Aseguradora debe desestimarse. Esta conclusion se fundamenta
en la naturaleza juridica del seguro de cumplimiento, cuya estructura parte de que el
interés asegurable no reside en cabeza del tomador de la pdliza, como se explicara a
continuacion.

110 Exp. digital, doc. 10.
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172. El seguro de cumplimiento es un contrato mediante el cual la compafia
aseguradora garantiza, en favor del asegurado o beneficiario, el cumplimiento de
obligaciones derivadas de un determinado negocio juridico o de la ley, frente a las
cuales este ostenta la calidad de acreedor. Dicha garantia se concreta en la obligacion
de la aseguradora de indemnizar al asegurado por los dafios sufridos como
consecuencia de la materializacion del riesgo cubierto, esto es, el incumplimiento de
una obligacion, hasta por el monto de la suma asegurada. Al respecto, la jurisprudencia
ha sefalado que el seguro de cumplimiento: “consiste en un acuerdo por medio del
cual la aseguradora se compromete, por el pago de una prima, a indemnizar al
beneficiario que se ve afectado por el incumplimiento de las obligaciones emanadas
de la ley o un contrato, constituyéndose en una garantia de satisfaccion para el
directamente lesionado frente al proceder de quien desatiende los deberes que le son
propios, ya sea por imposicion estatutaria o en ejercicio de su libre albedrio”!,

173 El seguro de cumplimiento constituye una modalidad del seguro de dafios,
regulado en el Capitulo Il del Titulo V del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio,
normativa que define su naturaleza y régimen aplicable. En virtud de ello, participa de
la l6gica indemnizatoria propia de esta clase de seguros, pues su finalidad consiste en
reparar al acreedor los perjuicios causados por el incumplimiento obligacional de su
deudor, siempre que concurran las condiciones pactadas en la poliza. Por lo tanto, la
obligacion de indemnizar solo surge en cabeza de la compafia aseguradora cuando
se presenta un incumplimiento imputable al deudor de la prestacion garantizada y este
incumplimiento se concreta en un dafio indemnizable.

174 En contraste con el seguro de cumplimiento, el seguro de responsabilidad civil —
ya sea contractual o extracontractual— tiene una estructura distinta, segun lo
establece el articulo 1127 del Cddigo de Comercio: “El seguro de responsabilidad
impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios patrimoniales
gue cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de
acuerdo con la ley y tiene como propadsito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal
virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacion, sin perjuicio de las
prestaciones que se le reconozcan al asegurado”.

175 La diferencia entre el seguro de cumplimiento y el seguro de responsabilidad civil
contractual radica en el titular del interés asegurable, entendido como aquel cuyo
patrimonio puede verse afectado por la realizacion del riesgo cubierto (Cédigo de
Comercio, art. 1083). En el seguro de cumplimiento, ese titular y beneficiario de la
prestacion condicional de la aseguradora es el acreedor de la obligacién garantizada

—en este caso, la EAAB— frente a los incumplimientos imputables a su Consultor. En
contraste, en el seguro de responsabilidad civil, el interés asegurable recae sobre el
responsable civilmente, esto es, el deudor de la obligacién indemnizatoria, y no sobre
el acreedor de la obligacion contractual incumplida. En este sentido, la doctrina ha
sefialado lo siguiente:

11 C.S.J., Cas. Civil, rad. 2007-00071-01, dic. 18/2012, M.P. Fernando Giraldo.
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“En el seguro de responsabilidad civil el asegurado es la persona cuya conducta dafiosa se
asegura; mientras que en el seguro de cumplimiento el asegurado es la persona victima de
la conducta de un tercero. El objeto de aseguramiento es completamente diverso: en el
seguro de responsabilidad, se cubre el patrimonio del eventual responsable; en el seguro
de cumplimiento se cubre el patrimonio de la victima del incumplimiento contractual. Ello
determina que en el primer caso no puede haber subrogacion posible, salvo excepciones
muy especiales que son generalmente usuales en el seguro de responsabilidad civil
obligatorio, y excepcionales en el seguro de responsabilidad civil de caracter voluntario a
partir de la configuracion de este seguro como seguro en beneficio, fundamentalmente, de
las victimas del dafio, mientras que en el segundo caso si la hay”'2.

176. La naturaleza del seguro de cumplimiento determina quién puede ser reputado,
conforme a las normas que regulan el llamamiento en garantia, como titular del
derecho a “exigir a un tercero [la aseguradora] la indemnizacién del perjuicio”. Tal
condicién no corresponde al contratista estatal, en su calidad de tomador del seguro,
sino a la entidad contratante como titular del interés asegurable y beneficiaria de la
obligacién condicional. Asi ocurrié en el presente caso: la EAAB formul6 pretensiones
contra la Aseguradora —aungque de manera subsidiaria respecto de las dirigidas contra
el Consultor— con el fin de obtener la indemnizacion de los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones de las que era acreedora. Esta actuacion se ajusta
al ordenamiento juridico, que habilita también al demandante para solicitar el
[lamamiento en garantia, conforme lo prevé el articulo 64 del CGP.

177 |gualmente, la naturaleza del seguro de cumplimiento impide que el contratista
estatal, en su calidad de tomador de la pdliza, sea considerado titular del derecho
“exigir de otro [la aseguradora] el reembolso total o parcial del pago que tuviere que
hacer como resultado de la sentencia”. La situacion seria distinta en el caso de un
seguro de responsabilidad civil, en el que la aseguradora asume la condena
precisamente para proteger el patrimonio del deudor responsable. No ocurre lo mismo
tratandose de un seguro de cumplimiento, como el suscrito por el Consultor en este
caso: en virtud de dicho contrato, este no ostenta un derecho crediticio que le permita
exigir a la aseguradora el reembolso de las sumas que deba pagar a la entidad estatal
acreedora, como consecuencia exclusiva de la prosperidad de las pretensiones
formuladas en su contra.

178 En linea con las anteriores consideraciones, esta Corporacion ha indicado lo
siguiente:

“Para el caso, en el expediente obra la Péliza de Cumplimiento No. NB-100039574, suscrita
por Mundial Seguros para “garantizar el pago de los perjuicios derivados del incumplimiento
de las obligaciones contenidas en el Contrato de suministro e instalacion No.14000165-OK-
2014, cuyo objeto es adquisicion, instalacion, calibracion, pruebas y puesta en servicio de
equipos para renovar la red de comunicaciones satelital (VSAT)”, en la que aparecen como
partes las siguientes: Tomador: Consorcio VSAT 2014 // Asegurado: Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil // Beneficiario: Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil

(...)

112 Ordéiiez, Andrés E. (2011), El seguro de cumplimiento: seguro o fianza. En: El seguro de cumplimiento
de contratos estatales en Colombia (1.a ed., p. 37), Universidad del Externado de Colombia.
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Como se observa, el llamante, en este caso el Consorcio, tomé una poliza de cumplimiento
con la aseguradora que ahora es llamada en garantia, lo que en principio lleva a pensar
gue estan satisfechos los requisitos para proceder a la admision del llamamiento, pues
estaria acreditada la relacion contractual entre aquel y el llamado; sin embargo, pese a que
existe una poéliza que vincula a la aseguradora (llamada) con el afianzado (llamante), no es
posible pasar por alto que el llamamiento en garantia es una institucion procesal que tiene
por objeto exigir a un tercero la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir el
demandado, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado
de la sentencia, y los argumentos en que se fundamente esta figura juridica pueden ser
susceptibles de control para evitar un tramite infructuoso de la administracion de justicia.

()

Pues bien, como en el seguro de cumplimiento la entidad estatal tiene la calidad de
asegurada y a la vez de beneficiaria, la condicion de afianzado no se revela apta para
acreditar el derecho del llamante (contratista) a ser indemnizado por la aseguradora, como
tampoco para procurar el reembolso del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia. Luego, como el Consorcio demandado no probé la existencia de un vinculo legal
o contractual del que pueda inferirse tal obligacion, la mera aseveracion de tener derecho
a la indemnizacién o al reembolso, no lleva inmersa una relaciéon de garantia, en que el
llamante sea amparado por la aseguradora para restituir las sumas objeto de la demanda
principal.

Todo lo anterior hace que el Despacho estime que la afirmacion factica y juridica hecha por
el Consorcio demandado sobre un supuesto derecho contractual que le asiste para
demandar que la Compafila Mundial de Seguros S.A., que extendid la pdliza de
cumplimento en la que tiene la calidad de asegurada y beneficiaria la Unidad Administrativa
Especial de la Aeronautica Civil, ahora demandante, acuda al proceso a indemnizarlo, o
reembolsarle lo que deba pagar producto de la condena que se le imponga la sentencia,
carece de asidero para convocar a ese tercero (aseguradora) como llamado en garantia del
contratista demandado (afianzado)”**2,

179 En conclusién, la Sala negara las pretensiones formuladas por el Consultor contra
la Aseguradora llamada en garantia.

Sintesis de la decision

180 | a Sala modificara la sentencia de primera instancia con fundamento en las
conclusiones enunciadas en la motivacion de esta decision:

181 La suscripcion sin reservas del acta de recibo final y del acta de liquidacién del
contrato no impedia exigir al Consultor su responsabilidad patrimonial por los perjuicios
causados por los defectos del disefio.

182. | os disefios entregados por el Consultor presentaron tres defectos detectados en
la fase de ejecucion de las obras: (i) omitieron identificar la existencia de un box culvert
gue interferia con la cimentacion del aula ambiental; (ii) no advirtieron un colector de
tuberia de alcantarillado en la zona proyectada para el sendero elevado; y (iii) el
trazado incluido en el disefio se apartaba del sendero antropico y de los miradores
existentes.

13 C.E., Secc. Tercera, exp. 68.362, ene. 25/2023, C.P. Jaime E. Rodriguez.
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183- Sin perjuicio de las acciones de remediacion que asumié el consultor para superar
el estado de incumplimiento por falencias en los disefios, esta a su cargo asumir los
perjuicios que ello hubiere causado.

184 No se probd ninguna causa que exonere de responsabilidad al Consultor por el
cumplimiento defectuoso de su obligacion de elaborar los disefios conforme a los
lineamientos técnicos contractuales.

185 Se trata de un incumplimiento grave que justifica ordenar el pago de la pena
pecuniaria pactada.

186. No se probd que la EAAB haya sufrido perjuicios materiales adicionales a los
estimados anticipadamente mediante la clausula penal pecuniaria.

187 No son procedentes las pretensiones del Consultor contra la Aseguradora llamada
en garantia.

Costas

188. De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, adicionado por la Ley 2080 de 2021,
salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre
la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del CGP.
Segun el numeral 1° del articulo 365 del CGP, se condenara en costas a la parte a la
gue se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion. El numeral 5° también
dispone que en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas.

189. El recurso de apelacion de la EAAB no se resolvié desfavorablemente; la sentencia
sera modificada —que no revocada totalmente—. La Sala declarara la responsabilidad
contractual del Consultor, pero Unicamente ordenara el pago de la clausula penal
pecuniaria porque no se probaron los perjuicios materiales adicionales reclamados en
la demanda. Dado que la demanda prosperara parcialmente y la cuantia de las
obligaciones dinerarias impuestas en la sentencia es baja, en comparacion a la de
mayor valor (10?%), equivalente a $1.244’438.763, tampoco se impondran costas por la
primera instancia.

V. 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: MODIFICAR la sentencia proferida el 7 de marzo de 2024 por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, por lo cual su parte
resolutiva quedara asi:
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“1. Negar las excepciones de contrato no cumplido, culpa exclusiva de la victima e
inexigibilidad de las obligaciones demandadas formuladas en la contestacion de la
demanda.

2. Declarar que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota EAAB - E.S.P cumplié
las obligaciones que asumié en virtud del contrato de consultoria No. 1-2-25100-01178-
2017 celebrado con Santander Belefio Pérez.

3. Declarar que Santander Belefio Pérez incumplié el contrato de consultoria No. 1-2-
25100-01178-2017, en los términos y por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

4. Declarar que Compafia Aseguradora de Fianzas S.A. — Confianza S.A. y Santander
Belefio Pérez celebraron un contrato de seguro, en virtud del cual se emitio la péliza n.°
35-SP001068, que amparé el cumplimiento del contrato de consultoria n.° 1-2-25100-
01178-2017 por un valor de sesenta y un millones ciento veintidds mil ochocientos
cincuenta y tres pesos con cuarenta centavos ($671°122.853,40) y la calidad del servicio por
un valor de ciento veintidos millones doscientos cuarenta y cinco mil setecientos seis pesos
con ochenta centavos ($122°245.706,80).

5. Condenar a Santander Belefio Pérez a pagar, a favor de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota EAAB - E.S.P, la suma de cincuenta y nueve millones novecientos
mil trescientos noventa y seis pesos con tres centavos ($59°900.396,03), por concepto de
la clausula penal pecuniaria pactada en el contrato.

6. Negar las demas pretensiones, principales y subsidiarias, de la demanda.

7. Negar las pretensiones de Santander Belefio Pérez contra Compafiia Aseguradora de
Fianzas S.A. — Confianza S.A. como llamada en garantia.

8. Sin condena en costas por la primera instancia”.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

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
link https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono
celular el codigo 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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