ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / FALTAS DEL CONTRATISTA / ACCIÓN ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA / IMPOSICIÓN DE LA MULTA / OBJETO DEL REQUERIMIENTO ORDINARIO / DEMOSTRACIÓN DEL ERROR / PROGRAMACIÓN DE LA OBRA PÚBLICA / DERECHOS DEL TRABAJADOR / MATERIALES DE LA OBRA PÚBLICA / PROBLEMAS DE CALIDAD DE LA OBRA PÚBLICA / MAYOR CANTIDAD DE OBRA PÚBLICA / PRÓRROGA DEL PLAZO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / SOLIDARIDAD DEL CONTRATANTE Y EL CONTRATISTA / INICIO DE EJECUCIÓN DEL CONTRATO

[E]stán claramente probados los retrasos del contratista, que motivaron la sanción impugnada, como también que incurrió en otros incumplimientos igualmente graves, que se mantuvieron con posterioridad a la multa […] y que la entidad le cursó numerosos requerimientos para que corrigiera errores en el manejo de las obras, que perturbaban la seguridad de la comunidad […], para que atendiera los derechos de sus trabajadores […], para que utilizara los materiales contratados […] y para que ajustara la construcción a las calidades y cantidades acordadas. [S]i bien es cierto que fue necesario prorrogar los subplazos en varias ocasiones, ello no permite desvirtuar el incumplimiento, sólo demuestra el interés de la Empresa en facilitarle la situación al contratista que, a octubre de 1994, en muchos de los barrios, ni siquiera había iniciado las obras.

IMPOSICIÓN DE LA MULTA / PLAZO DEL CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / CUMPLIMIENTO DEL PLAZO DEL CONTRATO ESTATAL / VIOLACIÓN DE LA NORMA PROCESAL / PARTES DEL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA / DECLARACIÓN DEL TIRBUNAL / RECURSO CONTRA RESOLUCIÓN SANCIONATORIA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA / EJECUCIÓN DEL CONTRATO ESTATAL / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / NEGACIÓN DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS / PRESUPUESTOS DE LA CONDENA EN COSTAS
[E]sta disposición parte de la imposición de la multa aún cuando no se haya completado el subplazo o el plazo y prevé una especie de “perdón” por el incumplimiento, cuando se completan las etapas posteriores. No se da por tanto la violación del contrato, ni de las normas del Código Civil que regulan los derechos de las partes del contrato, como lo afirmó el Tribunal, toda vez que, como se vio, las resoluciones acusadas se motivaron en los retrasos en que incurrió el contratista durante la ejecución del contrato. Por lo anterior habrá de revocarse la sentencia apelada, para negar las pretensiones de la demanda, sin que haya lugar a imponer condena en costas al actor, porque no se cumplieron los supuestos que la condicionan, en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, modificatoria del artículo 171 del C.C.A.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 – ARTÍCULO 55 / DECRETO 01 DE 1984 – ARTÍCULO 171
ANÁLISIS DE LA PRUEBA POR EL JUEZ / REGLAS DE COMPARACIÓN / EJECUCIÓN DEL CONTRATO / OBJETO DEL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA / DEBERES DEL CONTRATISTA / FALTAS DEL CONTRATISTA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / RESPONSABILIDAD DE LA EJECUCIÓN DE OBRA PÚBLICA / CALIDAD DE LA OBRA PÚBLICA / SANCIÓN ADMINISTRATIVA / DEMORA EN LA GESTIÓN ENCOMENDADA / EFECTOS DE LA INTERVENTORÍA / OBJECIONES DEL CONTRATANTE / IMPOSICIÓN DE LA MULTA / OBJETO DEL REQUERIMIENTO ORDINARIO / CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL CONTRATO
Mediante el análisis comparativo realizado entre el cronograma de trabajos a que se sometió la ejecución del objeto contratado y el comportamiento real del contratista respecto del mismo, la Sala, al igual que el Tribunal, encuentra que el contratista incurrió en retrasos. Se advierte además que el demandante expresamente reconoció esa realidad […], para indicar que los simples retrasos no ameritaban la imposición de la multa. El análisis comparativo entre los programas de ejecución de obra y la situación en que se encontraban estas, para la época en que se le aplicó la sanción, son muestra de que están debidamente acreditados los retrasos […]. La interventoría y la empresa, con anterioridad a la imposición de la multa, requirieron al contratista en varias oportunidades para que cumpliera el cronograma de trabajos.

ANÁLISIS DE PRUEBA / INTERVENTORÍA / OBJECIONES DEL CONTRATANTE / MORA DEL CONTRATISTA / SOLICITUD DE PRÓRROGA DEL CONTRATO ESTATAL / PRÓRROGA DEL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA / IMPOSICIÓN DE LA MULTA / COSTOS DE LA OBRA PÚBLICA / PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO ADICIONAL
Se probó igualmente que el contratista, en varios oficios remitidos a la interventoría y a la empresa, reconoció sus retrasos y, con fundamento en ellos, solicitó prórrogas de los subplazos, que algunas veces fueron negadas por la Empresa […]. Se probó también que la entidad accedió a prorrogar el plazo, con posterioridad a la imposición de la multa - sin reconocimiento de mayores costos para el contratista - mediante contratos adicionales de 17 de noviembre de 1993 y del 14 de diciembre de 1993.

GRADUACIÓN DE LA MULTA / PRECIO DEL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA / VALOR DEL CONTRATO ESTATAL / CLASES DE RESOLUCIÓN SANCIONATORIA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA / PLAZO DEL CONTRATO ESTATAL / EJECUCIÓN DEL CONTRATO ESTATAL / ESTIPULACIONES DEL CONTRATO / CLÁUSULAS DEL CONTRATO / EXIGIBILIDAD DE LA MULTA / REINTEGRO DEL PAGO DE LA MULTA / DEBERES DEL CONTRATISTA / INFORME DE AVANCE DEL CONTRATISTA / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA / INTENCIÓN DE LAS PARTES DEL CONTRATO / MULTA AL CONTRATISTA / MORA DEL CONTRATISTA /  VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA EJECUTAR CONTRATO ESTATAL
La multa debía calcularse mediante la aplicación de un porcentaje sobre el valor fiscal del contrato, siempre que no superara el cinco por ciento (5%) de su valor total estimado. La conducta sancionable es cada día de retraso en la terminación de los subplazos y plazos fijados para la ejecución de las obras, estipulados en la cláusula cuarta y en el anexo No. 2. La aplicación de la multa es independiente a cada plazo y subplazo. La multa podría quedar sin efectos, siempre que, con posterioridad a su aplicación, el contratista recuperara el tiempo perdido anteriormente y lograra completar las etapas posteriores de acuerdo con los plazos y subplazos, sin que sus omisiones hayan causado perjuicios a la Empresa. Se concluye entonces que las partes condicionaron la imposición de la multa al “retraso del contratista” en la ejecución de las prestaciones a su cargo, no al vencimiento del plazo o de los subplazos pactados, como lo consideró el Tribunal.
IMPOSICIÓN DE LA MULTA / MEDIO COERCITIVO / FACULTAD DE IMPOSICIÓN DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / AMONESTACIÓN AL CONTRATISTA / DEBERES DEL CONTRATISTA / EJECUCIÓN DEL CONTRATO ESTATAL / CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL / CONCEPTOS DOCTRINARIOS / PAGO DE LA MULTA / CUMPLIMIENTO DE FUNCIONES / VIGENCIA DE LA NORMA / CELEBRACIÓN DEL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA / ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / CLÁUSULAS DEL CONTRATO ESTATAL / PROCEDIMIENTO PARA LA IMPOSICIÓN DE LA MULTA / VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA EJECUTAR CONTRATO ESTATAL / EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / PLAZO DEL CONTRATO ESTATAL
Su función es eminentemente coercitiva, ya que [las multas] tienen por objeto apremiar al contratista para que ejecute las prestaciones a su cargo, de conformidad con lo acordado en el contrato. Al decir de la doctrina, el objeto primordial de las multas es “actuar en forma compulsiva sobre éste para constreñirlo al más exacto cumplimiento de sus funciones”. El decreto ley 222 de 1983, vigente para la fecha en que se celebró el contrato que se analiza y para la época en que se produjeron las omisiones sancionadas, las incluyó dentro de las cláusulas de forzosa inclusión en los contratos (art. 60). Respecto de los supuestos para que proceda su imposición, se ha precisado que las mismas deben aplicarse antes del vencimiento del plazo contractual, lo que permite inferir que el incumplimiento objeto de sanción, se puede configurar aún cuando no se hayan cumplido los correspondientes plazos contractuales.
FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 – ARTÍCULO 60

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la facultad de la entidad contratante para imponer multas en caso de mora en los contratos administrativos, cita: Consejo de Estado, sección Tercera, sentencia del 21 de octubre de 1994, rad. 9288, C. P. Daniel Suárez Hernández.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

Bogotá D.C., catorce (14) de julio de dos mil cinco (2005)
Radicación número: 25000-23-26-000-1994-00093-01(14289)
Actor: JORGE HUMBERTO VANEGAS RAMÍREZ

Demandada: EMPRESA DE ALCANTARILLADO DE BOGOTA

Referencia: APELACIÓN SENTENCIA CONTRATOS
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, contra de la sentencia proferida por Tribunal Administrativo de Cundinamarca de fecha 24 de julio de 1997, por medio de la cual dispuso:

“1.  Declarar la nulidad de las resoluciones números 1841 de noviembre 9 de 1993 y 0014 de 27 de enero de 1994, expedidas por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Santa fe de Bogotá, mediante las cuales impone multas a Jorge Humberto Vanegas Ramírez, dentro del contrato N°365 de 1992, y confirma las mismas.

2.  Condénase a la empresa de Acueducto y Alcantarillado a pagar al demandante Jorge Humberto Vanegas Ramírez el valor de veintisiete millones quinientos quince mil trescientos noventa y ocho pesos ($27.515.398),

3.  Dése cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo.

4.  Niéganse las demás súplicas de la demanda.

5.  Si no fuere apelada consúltese con el H. Consejo de Estado.”  (fls. 155 y 156 c.ppal.)

ANTECEDENTES

1.  Pretensiones de la demanda

El 3 de agosto de 1994, mediante apoderado y en ejercicio de la acción relativa a controversias contractuales el señor Jorge Humberto Vanegas Ramírez presentó demanda con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que se declare nula en todas sus partes la resolución No.1841 de noviembre  9 de 1993, expedida por el representante legal de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, mediante la cual se imponen unas multas al contratista ingeniero Jorge Humberto Vanegas Ramírez, dentro del contrato No. 365 de 1992, cuyo objeto es la construcción de redes de acueducto, alcantarillado pluvial y alcantarillado sanitario en barrios subnormales de la ciudad de Santafé de Bogotá, D.C. zona 19, (Grupo II de la licitación pública PAS-AB-11-92.)

2. Que se declare que es igualmente nula la resolución No.0014 del 27 de enero de 1994, expedida por el representante legal de la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, la cual confirma las multas impuestas al contratista mediante la resolución de que trata la primera pretensión de este libelo, al resolver el recurso de reposición interpuesto.

3. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se condene a la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, a restituir al señor Jorge Humberto Vanegas Ramírez la suma de $15'380.522.33, valor de las multas impuestas mediante las resoluciones objeto de la presente demanda.

4. Que como consecuencia de las declaraciones a que se refieren los puntos 1 º y 2º, de las presentes pretensiones, se condene a la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, al pago de los perjuicios materiales que ascienden a la suma de $52’062.418 o lo que resulte probado en el proceso y de los perjuicios morales que se estiman en 1000 gramos oro, causados al señor Jorge Humberto Vanegas Ramírez.

5. Que como consecuencia de las declaraciones a que se refieren los puntos 1º y 2º de las presentes pretensiones, se condene a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, al pago de las sumas que resulten de la actualización de todos estos valores derivados de las pretensiones precedentes a ésta, conforme al artículo 178 C.C.A. hasta la fecha en que le sean cancelados a mi mandante.

6. Que a la sentencia que ponga fin a este proceso se le dé cumplimiento en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A.

Subsidiaria de la pretensión 3.

Que se condene a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, a restituir a mi mandante el dinero cancelado en exceso por concepto de multas, limitándolo en su valor al cero punto dos por mil (2/10000), pactado en la cláusula décima octava del contrato.

Que dicha suma se restituya debidamente actualizada conforme a lo establecido en el artículo 178 C.C.A. esta sentencia se debe dar cumplimiento conforme a los artículos 176 y 177 del C.C.A." (fls. 2 y 3 c.ppal.)

2.  Hechos en que se fundamenta la demanda:

La Sala los sintetiza así:

1. El 5 de octubre de 1992 la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá celebró con el ingeniero Jorge Humberto Vanegas Ramírez, el contrato de obra pública número 365, que tuvo por objeto la construcción de redes de acueducto y alcantarillado pluvial y alcantarillado sanitario en barrios subnormales de la ciudad de Bogotá,  Zona 19 (Grupo II de la licitación pública PAS-AB-11-92).

2.  Para al ejecución de los trabajos se pactó un plazo de doscientos cuarenta (240) días calendario, contados a partir de la fecha en que la Empresa impartiera la orden de iniciación, luego de perfeccionado el contrato y entregado el correspondiente anticipo.

3.  La cláusula vigésima segunda del contrato señala que para la entrega del anticipo el contratista debía presentar un programa detallado y definitivo de ejecución del contrato y de inversiones mensuales, dentro de los 15 días siguientes a la fecha de perfeccionamiento del contrato.

A pesar de haber presentado oportunamente los programas la Empresa exigió al contratista innumerables programas adicionales (CPM detallado tramo a tramo; programa de suministros por parte de la Empresa; programa de impacto urbano), lo que demoró su aprobación en varios meses.

4.  Los planos de construcción fueron entregados al contratista el 31 de mayo de 1993 con oficio No. 8422-93-0178, los cuales fueron la base para la programación detallada que exigió la interventoría. Con esta demora de la empresa, el contratista perdió todo el trabajo ejecutado durante el tiempo transcurrido entre la fecha de perfeccionamiento del contrato (octubre 5 de 1992) y la de entrega de estos planos, pues al recibirlos debió ajustar la programación exigida, demorándose aún más la entrega del anticipo y el inicio de las obras por parte de la Empresa.

5. El valor del anticipo se canceló el día 15 de julio de 1993 y su monto correspondió al 25% del valor fiscal del contrato y no al 25% del valor total del mismo, conforme lo pactado.

La empresa demoró tanto la entrega del anticipo que no alcanzó para cubrir los costos calculados al momento de presentar la propuesta.

6  El acta de iniciación se suscribió el 20 de agosto de 1993, fecha en la cual se iniciaron los trabajos. Cuando la empresa impartió la orden de iniciación aún no cumplía con sus obligaciones, entre otras, entregar las servidumbres que eran indispensables para la ejecución de los trabajos.  Así consta en el acta de iniciación.

7.  La demora de la Empresa para impartir la orden de iniciación de los trabajos y el consecuente perjuicio de la entrega de anticipo varios meses después de lo esperado junto con la inadecuada respuesta a los múltiples requerimientos formulados para que la empresa cumpliera con todas las obligaciones señaladas, como era su deber contractual, afectó en forma notoria los rendimientos en la ejecución de los trabajos, y, por consiguiente, llevó a desfases de acuerdo al programa propuesto por mi representado y aprobado por la empresa.

8. La Empresa tampoco cumplió con su obligación de entregar los diseños completos desde el inicio, por lo que durante el desarrollo de las obras ordenó cambios que afectaron los tiempos esperados de ejecución de las obras.

9.  Al efectuarse la visita previa al sitio de las obras, entre los funcionarios de la EAAB y los oferentes, la empresa no dijo nada respecto de la existencia de redes instaladas por las comunidades, tampoco se observaban a simple vista, por lo que este hecho era totalmente desconocido por mi representado al momento de hacer la propuesta y en el momento mismo de la elaboración de los programas exigidos por la empresa.

10.  La empresa entregó planos con los documentos de la licitación a los proponentes sin que allí estuvieran señaladas muchas tuberías (redes comunitarias) existentes en los barrios donde se adelantarían las obras del contrato 365.  

Lo anterior interfirió en la instalación de las redes contratadas en todos los barrios, por lo cual se afectaron los rendimientos programados, puesto que la excavación se hizo mucho más lenta, al tener que cuidar de no dañar las existentes evitando así causar perjuicio alguno a los miembros de las comunidades respectivas.

11. El contratista en forma reiterada puso en conocimiento de la empresa estas situaciones que afectaban el desarrollo de los trabajos, encontrándose con una interventoría que desconoció todos estos hechos y se limitó exclusivamente a señalar unos atrasos con respecto a la programación de obra.

12.  A pesar de los innumerables requerimientos a fin de que se solucionaran todos los inconvenientes presentados en desarrollo de las obras por causas que le eran imputables, la empresa expidió la resolución No. 1841 por medio de la cual multó al contratista. 

13.  La empresa fundó esa resolución en un informe de la interventoría que contiene una ciega relación de atrasos con respecto a un programa, sin tener en cuenta los motivos que los provocaron.

La comunicación 8422-93-0374 de octubre 7 de 1993, en la que se sustenta esa decisión, contiene un informe errado de la interventoría porque señala atrasos en los frentes de trabajo, cuando estaban vigentes todos los subplazos y el plazo del contrato.

En efecto, en la fecha del informe habían transcurrido tan sólo 49 días contados a partir del acta de iniciación (20 de agosto de 1993), es decir que no había vencido ninguno de los subplazos contractuales.

14. En el artículo primero se multa al contratista con un “0.2% del valor fiscal del contrato, es decir, seiscientos quince mil doscientos veinte pesos con 89/100 ($615.220.89) m.cte...” suma esta que contraría lo pactado en el contrato y que según la cláusula décima octava corresponde a “... un valor igual al cero punto dos por mil ...” que equivale a sesenta y un mil quinientos veintidós peso con 08/100 461.522.08.

15.  En el informe de la interventoría contenido en el oficio 7420-93-028 que soporta la parte motiva de la resolución 0014/94 que resuelve el recurso de reposición, se desconoce la realidad por lo siguiente:

-  No fueron entregados los corredores de todos los frentes de obras y esta es una afirmación falsa que ha inducido en error a la administración. 

 -  No es cierto que las modificaciones de diseño solo corresponden a ajustes menores..

Con fecha 30 de noviembre se suscribió la modificación No. 1 al contrato en donde la empresa ordenó  obras adicionales por valor de cinco millones ciento setenta y seis mil doscientos treinta pesos para acueducto ($5.176.230) y veintiocho millones setecientos cincuenta y seis mil doscientos treinta pesos ($28.756.230) para alcantarillado y obras extras por valor de un millón doscientos once mil setecientos pesos ($1.211.700) para acueducto y para el alcantarillado de catorce millones quinientos ochenta y ocho mil doscientos noventa y cuatro pesos (414.588.294).  El contrato se modificó en más del veinte por ciento (20%) del valor original.

-  No es cierto que la información entregada por la empresa haya sido suficiente.  Una visita previa a la presentación de la propuesta no exonera a la empresa de sus obligaciones de entregar los proyectos completos, debidamente soportados por estudios serios que determinen o permitan determinar efectivamente el alcance de los trabajos que se van a ejecutar y esto debe hacerlo aunque no medie solicitud del contratista.

16.  Con fecha 14 de diciembre de 1993 las partes suscribieron la adición No. 3 del contrato 365 de 1992, mediante la cual se amplía el plazo total del contrato acordando unas nuevas fechas de terminación para cada barrio (amplió la fecha de terminación de cada subplazo); se establece como nueva fecha de terminación del contrato el 1 de octubre de 1994. Se amplió el plazo de doscientos cuarenta días a cuatrocientos siete días.

17.  La relación de atrasos que presenta la resolución 1841 objeto del presente proceso, comparada con la ampliación de plazos que está contenida en el anexo No. 1 de la adición No. 3 al contrato, permite establecer que en ningún caso se presentaba retraso en la ejecución de la obra y además se suscribió una ampliación que prologaba en el tiempo todos los vencimientos de subplazos y plazo del contrato.

18.  Los subplazos relacionados en la adición no. 3 de 14 de Dic./93 quedaron subsumidos en la ampliación del mismo es decir convalidados.

19.  El 20 de junio, según comprobante de egreso No. 4544, ante la retención ilegal de todas las cuentas radicadas en la empresa y pendientes de pago desde el mes de marzo, el contratista se vio obligado a consignar la suma de $15.380.522.33 en la tesorería de la empresa, con los perjuicios que ello conlleva.

20 Con la actuación de la demandada se causaron a perjuicios materiales y morales al contratista. (fols. 3 a 9 c.ppal).

3. Normas violadas y concepto de la violación

La demandante invocó como violados los artículos 29 y 83 de la Constitución Política, 1551,1602 y 1603 del Código Civil; 64 y 71 del decreto ley 222 de 1.983; 2, 3, 44, 57 y 59 del Código Contencioso Administrativo, como también las cláusulas décima y adición número 3 del contrato.

El artículo 29 de la Constitución, porque durante el agotamiento de la gubernativa no fueron decretadas ni practicadas las pruebas reclamadas por el contratista; y el 83, porque la empresa obró de mala fe al ejercer sus facultades privilegiadas, con desconocimiento de la realidad del contrato y sin tener en cuenta la vigencia de los subplazos ya ampliados.

Se desconocieron del Código Civil los artículos: 1551, por cuanto la empresa impuso las multas con fundamento en informe de la interventoría suscrito antes del vencimiento de cualquier subplazo contractual, y confirmó la decisión cuando ya se habían modificados los subplazos iniciales al pactarse una ampliación del término global pactado; 1602, porque se desatendió el carácter vinculante que tienen los términos del contrato, al imponerse la multa con trasgresión de los subplazos pactados y de los montos acordados y 1603, por cuanto la empresa impuso la multa a sabiendas de sus incumplimientos relativos a la demora en el pago del anticipo, el pago parcial del mismo a términos reales, los cambios de diseño y  la no entrega de las servidumbres.

Se violaron del decreto ley 222 de 1983 los artículos 71, porque la sanción se fundó en argumentos ilegales y 64, porque en la segunda decisión se recortó de diez a cinco días el término para proponer recursos.

Del Código Contencioso Administrativo se inaplicó el artículo 2º, pues se desconocieron los derechos del administrado contratista; el art. 3º, porque la administración obró con parcialidad; el artículo 44, porque la resolución que resolvió el recurso se notificó pasados tres meses de su expedición y el 59 porque decidió sin tener en cuenta todos los fundamentos de hecho que eran de su conocimiento.

4. Solicitud de suspensión provisional

La parte demandante solicitó la suspensión provisional de los actos acusados con fundamento en la violación manifiesta de los artículos  29 de la Constitución, 1602 del CC, 71 y 64 del decreto ley 222 de 1983. (fols. 34 a 38 c. ppal)

5. Actuación procesal en primera instancia

5.1 La demanda se admitió por auto del  22 de septiembre de 1994, que fue notificado a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá el 15 de junio de 1995 y a la Compañía Aseguradora  El Cóndor S.A., Seguros El Cóndor, vinculada en calidad de litisconsorte necesario del demandante, el 17 de agosto siguiente. (Fols. 37 ss, 41 a 47 c.1)

En el mismo proveído el Tribunal negó la suspensión provisional de las resoluciones demandadas, porque no se cumplieron los requisitos exigidos al efecto por el artículo 52 del C. C. A. 
5.2 La empresa de Acueducto y Alcantarillado contestó la demanda en oportunidad, mediante escrito en que se opuso a las pretensiones, reconoció como ciertos algunos hechos y negó la ocurrencia de otros. 

Afirmó que el programa de trabajos e inversiones sólo fue presentado adecuadamente por el contratista el 12 de julio de 1993, luego de que le fueron devueltos varios documentos allegados con ese propósito, porque no se ajustaban a los requisitos dispuestos en el contrato. Precisó que la Empresa entregó los planos a los interesados, en el momento en que adquirieron el pliego; que el valor del contrato se pagó de acuerdo con lo dispuesto en la cláusula sexta del contrato y que el contratista no inició oportunamente las obras en los frentes de trabajo.

La empresa analizó cada uno de los incumplimientos que le imputó el contratista, para explicar que su comportamiento se ajustó a la ley y a lo pactado en el contrato, que fue el contratista quien, al retardar las actuaciones que estaban a su cargo (constitución de pólizas, cancelación de derechos, entrega de los programas de trabajo, presentación de la orden de pago por anticipo), determinó la alteración de las fechas programadas inicialmente

Respecto de los replanteos de obra, señaló que los mismos fueron realizados por la interventoría, porque el contratista no los realizó a pesar de que contractualmente estaban a su cargo y que los mismos tuvieron por objeto la reducción de obra para facilitar al contratista su ejecución en un menor tiempo. 

Señaló que los retrasos se produjeron por causas imputables al contratista porque transcurridos los 12 meses que duró el contrato no inició varios frentes de trabajo, no presentó los replanteos del proyecto, dio inicio a algunos frentes sin la verificación de la interventoría, no contó con suficiente personal, material ni equipo, manejó inadecuadamente las aguas, abandonó varios frentes de trabajo y no tomó precauciones para evitar daños en las propiedades particulares. Agregó que la interventoría requirió continuamente al contratista para que corrigiera las deficiencias, ante cuyas omisiones se procedió a imponer la sanción.

Finalmente explicó que el contratista nunca se puso al día con la ejecución del contrato, tanto así que la entidad tuvo que celebrar tres contratos que tuvieron por objeto la construcción de alcantarillados en los barrios Villa Ximena, Juan José Rondón, Altos de Jalisco y La Acacia. (fols. 49 a 72 c. ppal)

En escrito separado, la entidad propuso las excepciones de “temeridad”, porque las pretensiones se fundan en hechos contrarios a la realidad; de falta de legitimidad en la causa por activa, porque el sujeto demandante no padeció perjuicio; de improcedencia de la acción, “por inexistencia de causa efecto” y de “infundada motivación de la demanda”, porque la entidad fundó sus actuaciones en las normas que rigen la materia. (fols. 79 y 80 c. ppal)

6.  Sentencia de Primera Instancia:

El Tribunal declaró la nulidad de las resoluciones acusadas con fundamento en que se violaron las normas invocadas por el demandante, porque el contratista no incurrió en incumplimiento determinante de la multa.

Afirmó:

“Según el esquema de los subplazos …. para el 9 de noviembre de 1993, fecha de expedición de la resolución que impuso la multa, sólo se había vencido el subplazo correspondiente a las obras del barrio Los Rosales, y en aquella fecha, 90 días después de la firma del acta de iniciación de obra, apenas se cumplía el plazo de ejecución de las obras de los barrios Guadalupe, Villa Ximena y Altos de Jalisco.

Cuando se impuso la multa la resolución correspondiente no incluye como atrasada la obra del desarrollo los Rosales, únicamente admitía para entonces, sanción por atraso por vencimiento del subplazo.

Le empresa entendió que la multa podía imponerse por cualquier atraso y evidentemente que lo había, pero olvidó que en el contrato se había pactado la posibilidad de su ejercicio sólo por mora en el vencimiento de los subplazos, condición que no se podía dar para el 9 de noviembre de 1993, porque se repite, para entonces el único vencido no fue incluido en la resolución que impuso la multa, la que por otra parte, habla de atraso en la programación del trabajo.

La multa no podía imponerse tal como lo dice el propio actor porque el contrato limitaba la posibilidad de hacerlo al vencimiento de los subplazos o del plazo general graduándola por un valor diario de incumplimiento, pero no podía hacerse por el simple atraso en el cronograma de la obra.” 

A título de indemnización de perjuicios dispuso la condena al pago de la suma de dinero consignada a favor de la entidad, indexada desde la fecha en que se produjo este hecho hasta la fecha de la providencia; como también del valor correspondiente a los intereses legales causados durante el mismo período. (fols.139 a 156 c. ppal)

7.  Recurso de Apelación:

Fue interpuesto por la parte demandada con el objeto de que se revoque la sentencia y, en su lugar, se nieguen las súplicas de la demanda.

La entidad afirmó que el incumplimiento del contratista está plenamente demostrado, porque no ejecutó las prestaciones de conformidad con lo pactado en el contrato, a la vez que precisó que no era necesario esperar el agotamiento de los subplazos y del plazo para concluir el incumplimiento condicionante de la multa.

Luego de referirse a las cláusulas 3, 18, 19 y 22 dedujo:

“1. Forma parte de las obligaciones del contratista cumplir con la ejecución del objeto del contrato dentro de los plazos y subplazos pactados en el mismo, en el cronograma de ejecución y el Acta de Iniciación.

2. Inclusive es causal de multas el simple retardo en la entrega por parte del contratista del cronograma de obras;

3. Si con posterioridad a la aplicación de una multa el Contratista recupera el tiempo perdido anteriormente y logra completar las etapas posteriores de acuerdo con los plazos y subplazos la Empresa podrá devolver las multas que le haya hecho efectivas, de acuerdo con la cláusula décima octava, la cual se titula ..’Multas por Retardos’ y no por incumplimiento de subplazos o plazos definitivos;

4. Al permitir el contrato la devolución de multas por ‘recuperación del tiempo perdido’ por parte del contratista, se está refiriendo única y exclusivamente a las multas impuestas por ‘retardos’ de los subplazos o plazo general de acuerdo al cronograma de ejecución de obras, vg si el contratista sancionado culminaba un frente dentro del subplazo pactado, la Empresa debía devolverle la suma descontada por concepto de multas, impuestas, claro está, cuando el contratista se encontraba en ‘retardo’ de acuerdo al cronograma de obras, pues el contrato buscaba que con la multa se sintiera el contratista  presionado a aumentar sus esfuerzos técnicos, de personal y de calidad para ‘recuperar el tiempo perdido’ y culminar en los subplazos fijados .

5. El contrato no dio la posibilidad, ni podía darla, que una vez vencido el subplazo o un plazo general, la Empresa reembolsara pagos por multas, pues, el incumplimiento en tal evento habría sido definitivo, es decir, sin posibilidad de darse la ‘recuperación del tiempo perdido’

6. Una vez vencido el plazo general o los subplazos que coincidieran con aquel, no podían imponerse multas, porque se incurriría en una decisión extemporánea y contraria a derecho.

7. Se estipula como causal de caducidad del contrato el incumplimiento del Contratista de cualquiera de sus obligaciones contractuales.”
Señaló que el Tribunal desconoció la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de la oportunidad que tiene la Administración para imponer las multas, según la cual el ejercicio de ese poder debe realizarse dentro del plazo contractual, esto es, antes del vencimiento del término dispuesto para el cumplimiento de su objeto.

Agrega que no obstante que el demandante pidió la nulidad del acto con fundamento en la excepción de contrato no cumplido, el Tribunal utilizó otro cargo para decretar la nulidad de la multa, consistente en que no habían vencido los términos determinantes del incumplimiento. (fols. 158 a 165) 

8.  Alegatos de conclusión

La parte demandada reiteró lo expuesto al sustentar la alzada; afirmó que el tribunal interpretó erradamente el contrato e inaplicó la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la finalidad y la oportunidad de la imposición de la multa

Con fundamento en la cláusula décima octava del contrato, explicó que las multas se debían imponer antes del vencimiento de las etapas de los plazos y subplazos pactados, esto es, por retardos y no después de vencidos los subplazos y el plazo general del contrato y que las multas se pactaron como mecanismo de presión, apremio o conminación al contratista para que se pusiera al día y lograra completar las etapas de dichos subplazos o plazo general, so pena de perder los pagos realizados por concepto de las multas impuestas. (fols. 181 a 183)

La parte demandante solicitó tener por no presentado el recurso con fundamento en que el abogado que lo presentó carece del correspondiente poder. Explicó que en el escrito aportado, obra mandato para que el profesional “represente los intereses de la Empresa dentro de la acción de tutela de la referencia”, de lo cual se infiere que carece de facultad para intervenir en el presente proceso.

También se opuso a la prosperidad del recurso con fundamento en que no está demostrado el incumplimiento en que se motivó el acto administrativo y en que las multas sólo podían imponerse por retrasos contados a partir de la terminación de los subplazos y los plazos.

Precisa que la intención de las partes no fue establecer multas para sancionar simples retrasos, pues del tenor literal de la correspondiente cláusula se desprende todo lo contrario; advirtió igualmente que, cuando el texto de la cláusula es claro, debe concluirse que es contentivo del pensamiento de quienes la concertaron.

Finalmente afirmó que no obstante la claridad de la cláusula, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1624 del CC, “las cláusulas ambiguas deberán interpretarse a favor del deudor”. (fols. 184 a 189)

En esta oportunidad procesal el Ministerio Público guardó silencio.

9. Otras actuaciones

El 21 de agosto de 2003 la parte demandante, aportó contrato de cesión de derechos litigiosos realizado con la sociedad INCIVIAS LTDA. (fols. 191 a 195 c. ppal)

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia de primera instancia que dispuso la nulidad del acto por medio del cual la entidad contratante impuso una multa al contratista.

1. Cuestiones previas

1.1 Solicita la parte demandante declarar no presentado el recurso con fundamento en que el abogado que lo interpuso no contaba con el correspondiente poder, toda vez que el escrito que allegó con ese objeto, indica un mandato para intervenir en “una acción de tutela”  y no en este proceso.

Al efecto encuentra la Sala que el poder allegado al proceso, se dirigió al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, MP: Dr. Benjamín Herrera B., Referencia: Expediente 94D – 10093, Demandante: Jorge Humberto Vanegas B. Y en él consta que se confirió poder especial amplio y suficiente al abogado Vargas Salcedo, “para que represente los intereses de la Empresa dentro de la acciòn de tutela de la referencia.” (fol. 166 c. ppal)

En tales condiciones considera la Sala que lo afirmado respecto de la acción de tutela es un error mecanográfico, que no tiene incidencia respecto del objeto del mandato, toda vez que el documento se dirigió a la jurisdicción, corporación y ponente que conocía del asunto y en la referencia se identificó claramente este proceso.

Se advierte también que la parte demandante guardó silencio frente a las providencias por medio de las cuales se reconoció personería al apoderado y se concedió el recurso de apelación, que cobraron fuerza ejecutoria con su aquiescencia.

Por lo anterior la Sala concluye que la parte interesada obró a través de apoderado, constituido en legal forma.

1.2 La misma parte solicitó tener en cuenta que el proceso es de menor cuantía, “pues corresponde a la devolución de unas multas pagadas por mí en el año de 1994, por una suma aproximada de $15’000.000.” (Fol. 199 c. ppal)

Al efecto la Sala considera que no le asiste razón al demandante toda vez que, de la lectura de las pretensiones de la demanda se deduce que no pidió únicamente la devolución de las multas pagadas, como lo afirma ahora. Solicitó por concepto de daño emergente: $28’221.956, de lucro cesante: 8’459.940 y por devolución de multas pagadas: $15’380522, para un total de $52’380.522 (Fols. 9 a 11, 24 c.ppal). Y si se tiene en cuenta que la mayor cuantía, para el año en que se presentó la demanda, se fijó a partir de $9’610.000, cabe inferir que la mayor pretensión, por daño emergente, determinaba claramente la doble instancia del presente proceso.

2. La materia apelada

El recurso fue Interpuesto únicamente por la parte demandada con el objeto de que se revoque la sentencia y, en su lugar, se nieguen las súplicas de la demanda.

Al efecto alegó que el acto por medio del cual impuso las multas al contratista se ajusta a derecho, toda vez que en el contrato se previó la sanción de los retrasos del contratista y éste incurrió en ellos.

El Tribunal, como se indicó, encontró sustentado el primer cargo de la demanda, a cuyo efecto argumentó que el sólo retraso en la programación diaria de obra no ameritaba la imposición de la multa, toda vez que ésta únicamente resultaba procedente frente al vencimiento de los subplazos o plazos del contrato.

Procede entonces la Sala a verificar la procedencia del aludido cargo, mediante en análisis de los fundamentos del acto impugnado, de lo pactado en el contrato respecto de las multas y del alegado incumplimiento del contratista.

2.1 Las resoluciones acusadas

La empresa, mediante resolución No. 1841 de 9 de noviembre de 1993 resolvió:

"Artículo primero: Multase al contratista Jorge Humberto Vanegas, identificado con la cédula de ciudadanía No. 19.245.600 de Bogotá por un valor igual al 0.2% del valor fiscal del contrato, es decir seiscientos quince mil doscientos veinte pesos con 89/100 ($$615.220.89) M.cte., por cada día calendario de atraso en el cumplimiento del programa de obras aprobado por la interventoría del contrato.

Artículo segundo: Limítese el 5% del valor fiscal del contrato, es decir, a la cantidad de quince millones trescientos ochenta mil quinientos veintidós pesos con 33/100 ($15.380.522.33) m.cte, el monto acumulado de las multas que se imponen con esta resolución, suma que se liquidará en las actas parciales o finales que se suscriban en desarrollo del contrato o en su liquidación.

Artículo tercero: Tómese el valor de la multa directamente de cualquier cantidad que la empresa le adeude al contratista.  Si ello no fuere posible se hará efectiva con cargo a la póliza de cumplimiento No. 96360 expedida por la compañía de Seguros el Cóndor S.A.

Artículo cuarto: Notifíquese la presente resolución al representante legal de Seguros el Cóndor S.A. y al contratista Jorge Humberto Vanegas, advirtiéndole que contra ella procede, por la vía gubernativa únicamente el recurso de reposición ante el Gerente General de la Empresa dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha de notificación. 

Artículo quinto: Comuníquese esta resolución a la Gerencia Técnica y a la Dirección de Interventoría, para lo de su cargo.  (fls. 5 y 6 c.2 pruebas)

La entidad consideró acreditado el incumplimiento del contratista, que consta en el informe de interventoría del 7 de octubre de 1993, que al efecto dice:

	Frente
	Atraso en días
	Atraso en fechas

	Juan José Rondón
	33
	Septiembre 3

	Vista Hermosa
	35
	Septiembre 1

	Altos de Jalisco
	36
	Agosto 31

	Juan Pablo II
	30
	Septiembre 6

	Cedro del Sur Alc.
	31
	Septiembre 5

	Cedro del Sur Ac.
	20
	Septiembre 16

	Lucero Medio
	31
	Septiembre 5

	La Carbonera
	33
	Septiembre 3


(Fol. 3 c. 2)

- La resolución anterior fue confirmada mediante la No. 0014 del 27 de enero 27 de 1994, en la cual la entidad respondió las imputaciones de incumplimiento que el contratista formuló en su contra. 

De su texto la Sala destaca las siguientes consideraciones de la Empresa:

. El anticipo se pagó de conformidad con lo dispuesto en el contrato, en la cuantía determinada por el 25% del valor fiscal del contrato “valor que era conocido por el recurrente desde el momento que participó en la licitación pública, ya que se encontraba consignado en el Volumen I de las condiciones generales y él afirmó conocerlas.

. Los corredores de todos los frentes de obra estuvieron totalmente libres para el inicio de los trabajos y en ninguno de ellos se presentaron problemas de predios. “En el sector de Altos de Jalisco y la Acacia, estuvo temporalmente localizado un campamento y depósito de materiales del Inurbe, sobre un tramo de andén de la carrera 18z, Barrio Compartido, que fue retirado a solicitud de la Empresa, aspecto que no entorpecía el inicio de las obras. A pesar de esto el contratista no inició ningún trabajo en este sector, razón por la cual se configuró un incumplimiento contractual”.

. Las obras extras requeridas para el cumplimiento del objeto del contrato no justifican el atraso, la parálisis o la no iniciación de los frentes de trabajo, “por cuanto éstas, en su momento, no eran indispensables para el cumplimiento del cronograma de trabajo”.

. La Empresa no modificó el diseño que aparece en los planos de construcción entregados al contratista. La interventoría sólo realizó ajustes menores para mejorar el sistema de trabajo que propuso el contratista, tales como disminución en las profundidades de excavación.

. La información entregada por la Empresa fue suficiente para elaborar la propuesta y ejecutar la obra. El contratista manifestó contar con la información necesaria para licitar.

. Ni siquiera a enero 14 de 1994, el contratista había entregado los replanteos topográficos de todos los frentes.  El contratista no dispuso del personal necesario para ejecutarlos.

. El contratista recibió oportunamente la tubería que requirió.

. La obtención de las licencias estaba a cargo del contratista, de conformidad con lo dispuesto en la cláusula novena del contrato. (fols. 7 a 14 c.2)

2.2 El contrato y la cláusula de multas

La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá y el señor Jorge Humberto Vanegas suscribieron el contrato No. 365 de 1992 con el siguiente objeto:

“Cláusula segunda:  2.1.  El objeto del presente contrato es la construcción de redes de acueducto, alcantarillado pluvial y alcantarillado sanitario en barrios subnormales de la ciudad de Santafé de Bogotá D.C. – Zona 19 (Grupo II de la licitación pública PAS-AB-11-92), en las cantidades, precios y plazos consignados en los anexos Nos.1 y 2 de este contrato y con las especificaciones técnicas y demás condiciones establecidas para su ejecución.

2.2.  En desarrollo del objeto contractual, el CONTRATISTA se compromete a efectuar todos los trabajos necesarios para que las mencionadas obras puedan destinarse al fin para el cual fueron diseñadas.  El CONTRATISTA aportará todos los equipos, maquinarias, mano de obra, servicios profesionales , técnicos o accesorios y en general cualquier otro elemento o servicio que se requiera para el cabal cumplimiento del objeto antes descrito.  (fol. 18 c.2 de pruebas)

Se acordó igualmente que el valor del contrato sería de $307.610.446,50, que el definitivo se obtendría de multiplicar las cantidades de obra efectivamente ejecutadas, por los precios unitarios y/o globales, así como por las tarifas establecidas para cada item (Cláusula tercera, fol. 18 c.2 de pruebas), como también se dispuso que el pago se realizaría así:

“Cláusula sexta: 6.1.  La Empresa se compromete a pagar al Contratista, en pesos colombianos, el valor del presente contrato, a la presentación de las respectivas cuentas de cobro debidamente elaboradas, documentadas y aprobadas por el interventor, de la siguiente manera: 6.1.1.  Un anticipo equivalente al veinticinco por ciento (25%) del valor del contrato, que será cancelado por la empresa al contratista dentro de los treinta (30) días calendario siguientes a la presentación de la respectiva cuenta de cobro y una vez se haya perfeccionado este contrato y hayan sido presentados por el contratista y aprobados por la empresa, los programas detallados de construcción de inversiones mensuales y de inversión del anticipo. 6.1.2.  La empresa efectuará pagos mensuales dentro de los sesenta (60) días calendario siguientes a la presentación de las cuentas de cobro correspondientes a las labores desarrolladas en el mes respectivo, a las cuales se les descontará un veinticinco por ciento ($25%) como amortización del anticipo a que se refiere el numeral 6.1.1. hasta completar el monto total de dicho anticipo. Las cuentas de cobro deberán ir acompañadas de todos los comprobantes y documentos de soporte necesarios para sustentar las cantidades de obra ejecutadas durante el mes anterior. Parágrafo:  Queda entendido que las sumas antes indicadas serán canceladas por la empresa al contratista deduciendo de éstas, los valores por concepto de anticipo, deducciones a que hubiera lugar por ley, multas a que hubiere lugar y cualquier otro concepto a cargo del contratista. 6.2.  La empresa hará los diversos pagos al contratista y las retenciones a cargo suyo a través de su representante.  Para estos eventos se entenderá que todo pago hecho a través de este último tendrá respecto de la obligación de pago de la empresa, pleno poder liberatorio para todos los efectos legales. Ajuste de pagos:  Los pagos mensuales en moneda colombiana, que se hagan al contratista por concepto de obra ejecutada, estarán sujetos a ajustes de acuerdo con la siguiente fórmula:(...) Para que la empresa considere la solicitud de ajuste, el contratista deberá someterla a su aprobación dentro de los sesenta (60) días calendario siguientes a la fecha en que se presentó la cuenta de cobro por los trabajos ejecutados y acordados se harán constar en una Acta firmada por la Interventoría y el contratista, la cual deberá ser sometida a la aprobación de la empresa.  El valor de los ajustes en los pagos a los cuales tenga derecho el contratista será pagado por la empresa, junto con la cuenta de cobro mensual correspondiente a obras ejecutadas que deberá pagarse al contratista en la fecha inmediatamente siguiente a la de la aprobación de dichos ajustes.  Cuando por causas imputables al contratista dejen de cumplirse los plazos o subplazos de ejecución de las obras, los pagos por trabajos ejecutados con posterioridad a dichos plazos o subplazos tendrán reajustes con base en los índices correspondientes a los meses en que se han debido ejecutar dichos trabajos. “(fols. 20 a 22 c.2 pruebas).

Respecto del plazo se acordó:

“4.1.  Plazos: El contratista se obliga a ejecutar las obras objeto del presente contrato en un plazo de doscientos cuarenta (240) días calendario, y cumpliendo con los plazos establecidos para cada barrio, consignados en el anexo No. 2 de este contrato. Estos plazos comenzarán a regir a partir de la orden de iniciación impartida por la Empresa y solo podrán ser modificados en le presente contrato y por medio de acuerdos específicos escritos y firmados por ambas partes.  La aprobación por parte de la Empresa de programas de construcción en los cuales se establezca la ejecución de obras por fuera de los plazos, no implica el cambio de éstos. Parágrafo: La orden de iniciación impartida por la empresa, solo podrá ser dada una vez se haya perfeccionado el contrato y cuando el contratista haya recibido de la empresa el anticipo correspondiente. Vigencia: La vigencia del presente contrato se iniciará en la fecha de su perfeccionamiento y se terminará seis (6) meses después del plazo final para la terminación de la totalidad de las obras.  El término de seis (6) meses estipulados después del plazo de terminación de todas las obras, se usará para la liquidación del contrato. El período de vigencia podrá prorrogarse por acuerdo entre las partes.” (Cláusula Cuarta; fol. 19, c.2 pruebas)

Las multas se pactaron así:

“Cláusula décima octava: Multas por retardos. La empresa está facultada para imponer al contratista, sin perjuicio de optar por la caducidad del contrato, multas por un valor igual al cero punto dos por mil (0.2%.) (sic) del valor fiscal del contrato, por cada día de retraso en la terminación de los subplazos y plazos fijados para la ejecución de las obras, estipulados en la cláusula cuarta y en el anexo No. 2 de este instrumento. Estas multas pueden ser aplicadas por la empresa independientemente a cada aplazo y subplazo. Sin embargo, si con posterioridad a la aplicación de una multa el contratista recupera el tiempo perdido  anteriormente y logra completar las etapas posteriores de acuerdo con los plazos y subplazos y sin que se causen perjuicios a la Empresa, ésta devolverá al contratista las multas que le haya hecho efectivas.  El valor acumulado de las multas impuestas por la Empresa durante la ejecución de este contrato, estará limitado al cinco por ciento (5%) del valor total estimado del contrato. El incumplimiento de uno o de varios de los plazos y subplazos establecidos, constituirá una causal para que la empresa pueda decretar la caducidad, como se establece en cláusula décima novena. En el caso de que la Empresa haga efectivas las multas establecidas en esta cláusula, lo notificará personalmente al contratista por medio de resoluciones motivadas a su representante legal y adeudadas al contratista por obra ejecutada o, a opción de la Empresa, con cargo a la garantía de cumplimiento de que trata la cláusula décima primera, o con cargo a las sumas retenidas, o mediante cobro por jurisdicción coactiva.  Contra esta resolución procederá el recurso de reposición dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la fecha de su notificación. Los retrasos o incumplimientos de los subcontratistas en la ejecución de las obras relacionadas con este contrato, no relevarán en forma alguna al contratista de su responsabilidad por la ejecución de las diferentes partes de la obra y de la obra total en los plazos estipulados.” (fols. 29 y 30 c.2 pruebas).

Consta igualmente en el contrato que el contratista se obligó a ejecutar la obra con sujeción estricta a los cronogramas y subplazos acordados:

Cláusula vigésima segunda: Programas detallados de construcción y de inversiones mensuales. 22.1.  El contratista deberá presentar para su aprobación a la empresa, dentro de los quince (15) días calendario siguientes a la fecha de perfeccionamiento de este contrato, un programa detallado y definitivo de ejecución del contrato y de inversiones mensuales, para al aprobación de la empresa.  La presentación de estos programas y su aprobación por parte de la empresa, será condición indispensable para el pago del anticipo por parte de esta.

22.2. Por cada día calendario de retraso en que incurra el contratista en la presentación de los programas indicados a satisfacción de al empresa, ésta podrá cobrarle una multa equivalente al cero punto cero cinco por mil (0.02%) del valor fiscal del presente contrato. Una vez aprobados por la empresa los programas presentados, estos serán obligatorios para el contratista. Toda modificación a estos programas requerirá previa aprobación escrita del interventor, la cual deberá constar en un acta, que al efecto suscribirán las partes contratantes. 22.3. Los programas definitivos de construcción y de inversiones deberán indicar las cantidades de obra y las inversiones mensuales que el contratista efectuará para cada uno de los items de pago de este contrato, los equipos y personal que se utilizarán para cada una de las etapas de la obra contratada, lo mismo que las fechas de iniciación y terminación de las distintas actividades. 22.4.  El cuadro de inversiones mensuales se calculará con base en las cantidades de obra programadas y valoradas a los precios unitarios convenidos en este contrato. 22.5.  La aprobación que la empresa dé al programa de construcción, no exonerará al contratista de las obligaciones contraídas en el presente contrato. En consecuencia deberá entregar la obra oportunamente y en forma satisfactoria, aunque para ello tenga necesidad de utilizar un número mayor o una especie diferente de equipos a los previstos, personal adicional, o reprogramar alguna o todas sus actividades.  (fols. 114 a 116 c. 1)

2.3 Análisis de la Sala

2.3.1 Las multas

Son de naturaleza apremiante y no tienen la función de reparar los daños causados con el incumplimiento, de ahí que no sea condición para su procedencia la prueba de los perjuicios causados por quien invoca su aplicación. Su función es eminentemente coercitiva, ya que tienen por objeto apremiar al contratista para que ejecute las prestaciones a su cargo, de conformidad con lo acordado en el contrato. Al decir de la doctrina, el objeto primordial de las multas es “actuar en forma compulsiva sobre éste para constreñirlo al mas exacto cumplimiento de sus funciones”

El decreto ley 222 de 1983, vigente para la fecha en que se celebró el contrato que se analiza y para la época en que se produjeron las omisiones sancionadas, las incluyó dentro de las cláusulas de forzosa inclusión en los contratos (art. 60) y las reguló así:

“De la cláusula sobre multas. En los contratos deberá incluirse la facultad de la entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, las que deberán ser proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios que sufra”.

Su imposición se hará mediante resolución motivada que se someterá a las normas previstas en el artículo 64 de este estatuto”.

En los contratos de empréstito no habrá lugar a la inclusión de esta cláusula”. (artículo 71)

En relación con la razón de ser de las multas la Sala dijo:

“...el Art. 71 del Decreto 222 / 83 señala que en los contratos administrativos la facultad de la entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial. Esa facultad es una manifestación del poder coactivo de que goza la administración frente a los particulares, en este caso los contratistas, con el fin de lograr el cumplimiento de la satisfacción de las necesidades colectivas y la obtención de los fines propios del Estado”

Respecto de los supuestos para que proceda su imposición, se ha precisado que las mismas deben aplicarse antes del vencimiento del plazo contractual, lo que permite inferir que el incumplimiento objeto de sanción, se puede configurar aún cuando no se hayan cumplido los correspondientes plazos contractuales:

“Teniendo en cuenta que la multa es una sanción de apremio para que el contratista satisfaga sin más dilación la obligación respectiva, ella resulta improcedente al terminar el contrato cuando, por el mismo hecho, la prestación contractual se le ha convertido en la obligación de pagar el valor de la cláusula penal pecuniaria”

Lo anterior, sin perjuicio de que se analice la manera como se condicionó la imposición de la multa en el contrato objeto de estudio, toda vez que las partes, bien pudieron acordar fórmulas o condiciones de aplicación de la multa, atada al cumplimiento de términos, cronogramas o ejecución de obligaciones parciales.

2.3.2 La multa en el caso concreto

De la cláusula de multas pactada en el contrato la Sala  infiere que:

- La multa debía calcularse mediante la aplicación de un porcentaje sobre el valor fiscal del contrato, siempre que no superara el cinco por ciento (5%) de su valor total estimado.

- La conducta sancionable es cada día de retraso en la terminación de los subplazos y plazos fijados para la ejecución de las obras, estipulados en la cláusula cuarta y en el anexo No. 2

- La aplicación de la multa es independiente a cada plazo y subplazo. 

- La multa podría quedar sin efectos, siempre que, con posterioridad a su aplicación, el contratista recuperara el tiempo perdido anteriormente y lograra completar las etapas posteriores de acuerdo con los plazos y subplazos, sin que sus omisiones hayan causado perjuicios a la Empresa

Se concluye entonces que las partes condicionaron la imposición de la multa al “retraso del contratista” en la ejecución de las prestaciones a su cargo, no al vencimiento del plazo o de los subplazos pactados, como lo consideró el Tribunal. 

2.3.3. Los retrasos del contratista

Mediante el análisis comparativo realizado entre el cronograma de trabajos a que se sometió la ejecución del objeto contratado y el comportamiento real del contratista respecto del mismo, la Sala, al igual que el Tribunal, encuentra que el contratista incurrió en retrasos.

Se advierte además que el demandante expresamente reconoció esa realidad (hechos 20, 21,22), para indicar que los simples retrasos no ameritaban la imposición de la multa.

El análisis comparativo entre los programas de ejecución de obra y la situación en que se encontraban estas, para la época en que se le aplicó la sanción, son muestra de que están debidamente acreditados los retrasos:
.- En el acta de iniciación suscrita el 20 de agosto de 1993, constan los subplazos en que se desarrollaría la obra para cada uno de los barrios, asì:

	Barrio
	Plazo
	Iniciación
	Fecha de terminación

	Juan José Rondón
	240
	20-ago-93
	16-abr-94

	Lucero Medio Sector Piedra del Muerto
	120
	20-ago-93
	17-dic-93

	Vista Hermosa
	120
	20-ago-93
	17-dic-93

	Pablo II – III Sector
	120
	20-ago-93
	17-dic-93

	Cedro del Sur
	120
	20-ago-93
	17-dic-93

	Altos de Jalisco
	90
	20-ago-93
	17-nov-93

	Desarrollo Guadalupe
	90
	20-ago-93
	17-nov-93

	La Carbonera
	90
	20-ago-93
	17-nov-93

	Los Rosales
	60
	20-ago-93
	18-oct-93


(fl. 68 c. 2)

.- La interventoría y la empresa, con anterioridad a la imposición de la multa, requirieron al contratista en varias oportunidades para que cumpliera el cronograma de trabajos:

.Oficio del 8 de septiembre de 1993:

“La presente para informarle que hasta la fecha no hemos recibido por parte del contratista, planillas de ninguno de los barrios que hacen parte de este contrato, no se ha terminado la adecuación de campamentos, no ha suministrado los libros de obra, no ha entregado los análisis de precios solicitados.

Todo lo anterior nos muestra que la obra se encuentra en un atraso total, por lo tanto solicitamos tomar los correctivos del caso a la mayor brevedad.

Adicionalmente le solicitamos nos haga llegar copia de las pólizas, de acuerdo con la cláusula décima primera del contrato.  (fl. 345 c.1)

. Oficio del 10 de septiembre de 1993:

	Barrio
	Ubicación
	Estado

	Altos de Jalisco (Acueducto) – Replanteo
	0-10
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	22-21
	No ha iniciado

	
	21-20
	No ha iniciado

	
	20-19
	No ha iniciado

	Juan Pablo II (Acueducto) – Replanteo
	0-15
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	57-48
	No ha iniciado

	
	54-48
	No ha iniciado

	Vista Hermosa (Acueducto) – Replanteo
	0-11
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	38-37
	No ha iniciado

	
	4-21
	No ha iniciado

	Guadalupe (Acueducto) – Replanteo
	0-20
	No ha entregado

	                                            Excavaciones Tramos
	1-2
	No ha iniciado

	Villa Ximena (Alcantarillado) – Replanteo
	0-13
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	5-1
	No ha iniciado

	
	1-2
	No ha iniciado

	Cedro Sur (Alcantarillado) – Replanteo
	0-14
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	25-22
	No ha iniciado

	Cedro Sur (Acueducto) – Replanteo
	0-20
	No ha entregado

	Lucero Medio sector piedra del muerto (Alcantarillado) – Replanteo
	0-15
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	9-8
	No ha iniciado

	La Carbonera (Alcantarillado) – Replanteo
	0-13
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	40A-38
	No ha iniciado

	
	38-38
	No ha iniciado

	Los Rosales (Alcantarillado) – Replanteo
	0-13
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	20A-17A
	No ha iniciado

	Juan José Rondón (alcantarillado) –Replanteo
	Frente 1 0-15
	Entregado para revisión

	
	Frente 2 y 3
	No ha entregado

	
	Frente 4 15-20
	No ha entregado

	                                               Excavaciones:  Tramos
	277-276
	No ha iniciado

	
	276-273
	No ha iniciado

	
	190-185
	No ha iniciado

	
	185-168
	No ha iniciado


(fls. 346 a 348 c.1)

- Oficio del 21 de septiembre de 1993:

	Barrio
	Ubicación
	Estado

	Altos de Jalisco (Acueducto) – Replanteo
	0-12
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	19-18
	No ha iniciado

	
	18-17
	No ha iniciado

	
	17-16
	No ha iniciado

	
	16-15
	No ha iniciado

	
	15-13
	No ha iniciado

	Juan Pablo II (Acueducto) – Replanteo
	0-15
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	50-23
	No ha iniciado

	Vista Hermosa (Acueducto) – Replanteo
	0-11
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	32-31
	No ha iniciado

	
	31-29
	No ha iniciado

	
	29-30
	No ha iniciado

	
	29-25
	No ha iniciado

	
	28-26
	No ha iniciado

	
	26-25
	No ha iniciado

	
	25-23
	No ha iniciado

	                                            Excavaciones Tramos
	2-3
	No ha iniciado

	
	3-4
	No ha iniciado

	
	3-5
	No ha iniciado

	
	2-8
	No ha iniciado

	
	6-7
	No ha iniciado

	Villa Ximena (Alcantarillado) – Replanteo
	0-13
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	2-4
	No ha iniciado

	
	4-3
	No ha iniciado

	
	4-5
	No ha iniciado

	Cedro Sur (Alcantarillado) – Replanteo
	0-14
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	22-20
	No ha iniciado

	
	20-19
	No ha iniciado

	Cedro Sur (Acueducto) – Replanteo
	0-20
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	1-2
	No ha iniciado

	
	2-3
	No ha iniciado

	Lucero Medio Sector piedra del muerto (Alcantarillado)  - Replanteo
	0-15
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	9-8
	No ha iniciado

	La Carbonera (Alcantarillado) – Replanteo
	0-13
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	38’-38’
	No ha iniciado

	
	38”-38”
	No ha iniciado

	
	38”-38ª
	No ha iniciado

	
	38A-38B
	No ha iniciado

	
	38B-38C
	No ha iniciado

	
	38C-38A
	No ha iniciado

	Los Rosales (Alcantarillado) – Replanteo
	0-13
	No ha entregado

	                                               Excavaciones Tramos
	20-17F
	No ha iniciado

	
	20F-20E
	No ha iniciado

	
	20A-20B
	No ha iniciado

	Juan José Rondón (alcantarillado) –Replanteo
	Frente 1 0-5
	Entregado para revisión

	                                               Excavaciones:  Frentes
	2 y 3
	No ha iniciado

	
	4 15-20
	No ha iniciado

	                                               Excavaciones:  Tramos
	277-278
	No ha iniciado

	
	276-273
	No ha iniciado

	
	190-185
	No ha iniciado

	
	185-168
	No ha iniciado


(fls. 350 a 353 c.1)

. Oficio del 7 octubre de 1993:

“Nuevamente la interventoría solicita se de inicio a los trabajos objeto de este contrato en todos los frentes de obra, pues a la fecha solamente se han empezado los frentes de Guadalupe, Villa Ximena y los Rosales, quedando los restantes sin iniciar.

A continuación se relaciona el atraso en la iniciación de la actividad de excavaciones por frente:

	Frente
	Atraso en días
	Atraso en fechas

	Juan José Rondón
	33
	Septiembre 3

	Vista Hermosa
	35
	Septiembre 1

	Altos de Jalisco
	36
	Agosto 31

	Juan Pablo II
	30
	Septiembre 6

	Cedro del Sur Alc.
	31
	Septiembre 5

	Cedro del Sur Ac.
	20
	Septiembre 16

	Lucero Medio
	31
	Septiembre 5

	La Carbonera
	33
	Septiembre 3


(fol. 238 c.1)

.- Oficio del 2 de noviembre de 1993, en el cual la interventoría también requirió al contratista para que corrigiera errores de construcción:

- “1.  En los sectores de Juan Pablo II y Vista Hermosa, se deben corregir el ancho, la profundidad y el alineamiento de las excavaciones para acueducto, pues presentan un estado desordenado tanto en la ejecución misma del trabajo como en la localización de las zanjas, ya que éstas han quedado inconclusas y dispersas a lo largo de los sectores.

2.  La tubería de acueducto debe ser debidamente manipulada, sin golpes ni daños en el transporte, de manera que ésta se conserve en perfecto estado para su instalación.

3.  Los rellenos sobre la tubería se están ejecutando sin la debida compactación, pues no existe en éstos sectores ningún equipo mecánico ni manual para ello.

4.  En el sector de Juan José Rondón no hay cintas que delimiten la zona de trabajo, ni puentes peatonales para cruzar las zanjas, todo lo cual ha ocasionado suficientes accidentes de los cuales la interventoría y sus propios trabajadores han sido testigos.

La interventoría solicita sean inmediatamente corregidos estos factores que puedan desencadenar accidentes graves que son de su entera responsabilidad.  

5.  En este mismo frente se han encontrado rellenos sin compactar, los cuales no serán recibidos por la interventoría hasta tanto no se corrija esto, con el equipo adecuado, pue al parecer la única rana que hay en toda la obra no está en condiciones de trabajo. 

6.  Las modificaciones del proyecto que continuamente solicitan ustedes, para varias las cotas del fondo de la excavación por considerarlas muy profundas, deben ser estudiadas cuidadosamente por la interventoría y no definidas con ligereza e inmediatez en el terreno, bajo la presilón de los hechos cumplidos y la consecuencia implícita de la paralización de la obra si no se resuelven las peticiones.  

Por consiguiente, la interventoría solicita copia de sus planillas definitivas para construcción, ya que a la fecha usted ha tenido suficiente tiempo de entregarlas debidamente elaboradas y con las modificaciones pertinentes.

7. En ninguno de los frentes de trabajo se ha recogido el material sobrante de la excavación, causando de esta forma gran incomodidad a las comunidades vecinas.

8.  Finalmente, la interventoría solicita se siga el orden de instalación de la tubería de acuerdo a los programas establecidos y no caóticamente como ocurre en este momento.  (ofls. 295 y 296 c.1)

- Oficio del 8 de noviembre de 1993: 

“F. 288

Barrio Lucero Medio –Sector Piedra del Muerto

Es de nuestra competencia recordarle nuevamente el preocupante atraso de las obras que presenta este barrio, dado que restan únicamente 39 días de los 120 días pactados como plazo para ejecutar estas obras.

Queremos manifestarle que la interventoría de la empresa ha estado y estará dispuesta a colaborarle dentro de lo que esté a nuestro alcance para ayudar a terminar estas obras dentro de las normas técnicas y en los plazos contractuales.

Barrio Cedro Sur

Además queremos recordarle que hasta la fecha han corrido 81 días de los 120 días contractuales sin que se haya hecho ningún esfuerzo para corregir estas demoras.  

Con respecto a la construcción del acueducto del barrio de la referencia, vemos con mayor preocupación el atraso presentado en las obras, ya que no han iniciado y restan únicamente 39 días de los 120 días del plazo del contrato.  

Esperamos se tomen los correctivos del caso para terminar las obras dentro de los lazos pactados.”  (fl. 289 c.1)

- Se probó igualmente que el contratista, en varios oficios remitidos a la interventoría y a la empresa, reconoció sus retrasos y, con fundamento en ellos, solicitó prórrogas de los subplazos, que algunas veces fueron  negadas por la Empresa:

. Oficio del 5 de noviembre de 1993

“En atención a su comunicación radicada en la empresa con el No. 615835 de fecha octubre 15 de 1993, en la cual solicita ampliación de plazo, la empresa considera que los argumentos presentados por usted, son en su mayoría responsabilidad del contratista, por lo tanto la empresa determina no ampliar el plazo ni los subplazos de cada uno de los barrios que hacen parte del contrato de la referencia. (fl. 235 c.1)

.- Se probó también que la entidad accedió a prorrogar el plazo, con posterioridad a la imposición de la multa - sin reconocimiento de mayores costos para el contratista - mediante contratos adicionales de 17 de noviembre de 1993 y del 14 de diciembre de 1993:

Adición No. 1

“Primero.- Objeto de la adición: El objeto de la presente adición es la ampliación del  subplazo para la construcción del alcantarillado sanitario  del Barrio la Carbonera en 30 días calendario a partir del día 18 de noviembre de 1993 y hasta el 17 de diciembre de 1993. Segundo.- Esta ampliación del subplazo no da lugar a reconocimiento de mayores costos al contratista. Tercero.- Continuidad del contrato: La presente adición deja vigentes las estipulaciones del contrato que se adiciona, en cuanto no sean contrarias a lo pactado en este instrumento, el cual no causa anticipo. Parágrafo: El contratista declara que no hará ninguna reclamación ulterior a la empresa a causa de esta adición. Cuarto.- Este documento se perfecciona con la autenticación de la firma del contratista.  (fl. 327 c. 1).

Adición No. 3

Primero.- Objeto de la adición: El objeto de la presente adición es la ampliación del plazo total del contrato y de los subplazos que comprende la construcción de las redes de acueducto, alcantarillado sanitario y alcantarillado pluvial, de los barrios que se relacionan en el anexo No. 1 del presente documento; así como las fechas de iniciación y terminación de los mismos.  Parágrafo: Esta adición tanto en los subplazos como en el plazo total no da lugar a reconocimiento de mayores costos al contratista.  Segundo.-  Continuidad del contrato: La presente adición deja vigentes las estipulaciones del contrato que se adiciona, en cuanto no sean contrarias a lo pactado en este instrumento. Parágrafo: El contratista declara que no hará ninguna reclamación ulterior a la empresa. Este documento se perfecciona con: Ampliación de las garantías y su correspondiente aprobación por parte de la empresa.”  (fl. 307 c. 1)

Se tiene así, que están claramente probados los retrasos del contratista, que motivaron la sanción impugnada, como también que incurrió en otros incumplimientos igualmente graves, que se mantuvieron con posterioridad a la multa (fols. 273 y 274 c.1) y que la entidad le cursó numerosos requerimientos para que corrigiera errores en el manejo de las obras, que perturbaban la seguridad de la comunidad (Fol. 225 c. 1), para que atendiera los derechos de sus trabajadores (fols. 227 a 232 c.2), para que utilizara los materiales contratados (fols. 234, 289, 290, 296 c.1) y para que ajustara la construcción a las calidades y cantidades acordadas (Fols. 291, 292, 295 y 296 c. 1). 

Y, si bien es cierto que fue necesario prorrogar los subplazos en varias ocasiones, ello no permite desvirtuar el incumplimiento, sólo demuestra el interés de la Empresa en facilitarle la situación al contratista que, a octubre de 1994, en muchos de los barrios, ni siquiera había iniciado las obras.

2.4 Conclusión

En consideración a la naturaleza de la multa y a su consagración normativa y contractual, se advierte que su aplicación, en el caso concreto, estaba condicionada al retraso en la terminación de los subplazos y plazos fijados para la ejecución de las obras.

La multa no se condicionó al vencimiento de los subplazos o de los plazos como lo afirmò el recurrente, pues el incumplimiento sancionable se constituía con la falta de concordancia entre el desarrollo de cada una de las etapas de ejecución del contrato y lo previsto en los correspondientes programas detallados de construcción.

Lo anterior cobra mayor sustento, si se atiende lo dispuesto en el contrato sobre la devolución de las multas, según la cual “si con posterioridad a la aplicación de una multa el contratista recupera el tiempo perdido  anteriormente y logra completar las etapas posteriores de acuerdo con los plazos y subplazos y sin que se causen perjuicios a la Empresa”, pues esta disposición parte de la imposición de la multa aún cuando no se haya completado el subplazo o el plazo y prevé una especie de “perdón” por el incumplimiento, cuando se completan las etapas posteriores.

No se da por tanto la violación del contrato, ni de las normas del Código Civil  que regulan los derechos de las partes del contrato, como lo afirmó el Tribunal, toda vez que, como se vio, las resoluciones acusadas se motivaron en los retrasos en que incurrió el contratista durante la ejecución del contrato.

Por lo anterior habrá de revocarse la sentencia apelada, para negar las pretensiones de la demanda, sin que haya lugar a imponer condena en costas al actor, porque no se cumplieron los supuestos que la condicionan, en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, modificatoria del artículo 171 del C.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A:

Primero. REVOCASE la sentencia apelada, proferida por Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 24 de julio de 1997. En su lugar se dispone:

NIEGANSE las sùplicas de la demanda.

Segundo. SIN costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ruth Stella Correa Palacio



 Alier Hernández Enríquez

Presidenta 







   Ausente

Germán Rodríguez Villamizar
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