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(1) Novedades jurisprudenciales

1. Graduaciéon de la clausula penal pecuniaria por incumplimiento del
contrato

La subseccion C, de la seccion tercera, se pronuncié sobre una controversia suscitada entre
el Consorcio Sogamoso y el INVIAS respecto de la construccion de un puente en el
departamento de Santander. Entre los hechos mencionados por el demandante, contratista,
y lo acreditado en el proceso, se tienen las circunstancias facticas:

1. Las partes pactaron un contrato de obra para construir un puente en el sector de la
Fortuna en el departamento Santander.

2. Durante la ejecucion, se presentaron incumplimientos en el cronograma de
ejecucion del contrato, los cuales, en opinién del consorcio, eran imputables a la
entidad contratante. Entre los eventos endilgados, se observan: (i) falencias
relacionadas con la adquisicion de predios; (lI) ubicacion de talleres para el
ensamblaje de estructuras de acero y compra de materiales; (iii) la demora en
tramites administrativos internos de aprobacién y entrega de anticipo; y (iv) la
insuficiencia de tiempos y de recursos econémicos acordes a la obra contratada.

3. La entidad contratante adelanté procesos sancionatorios en contra del contratista,
motivo por el cual profirié los respectivos actos administrativos declarando (i) el
siniestro de incumplimiento e impuso una multa por los retrasos, y (ii) la aplicacion
de la pena pecuniaria por un monto de $1.015.079.012.

La primera instancia declard eficaces los actos administrativos, por consiguiente, el
contratista apel6 la decision para que el Consejo de Estado revisara la decision.

El consejero ponente considerd que las decisiones de la administracion eran plenamente
eficaces, de acuerdo con los siguientes asuntos y razonamientos:

(1) Estado del cumplimiento de obligaciones

En el marco de los procedimientos sancionatorios, precisé el fallo, que la demandada habia
revocado la decision de la multa porque se acredité el cumplimiento de la entrega de los
documentos solicitados por la interventoria y el INVIAS, no obstante, no acontecié lo mismo
con la ejecucién de las demas obligaciones pactados.

Asi las cosas, el yerro del procedimiento sancionatorio fue debidamente subsanado por la
entidad contratante, por lo que el cargo en la demanda solo se analizara respecto del acto
administrativo que declaro el siniestro y aplico la clausula penal.

En consideracién de dicha subseccion, el contratista nunca logro ejecutar sus obligaciones
en los plazos y términos acordados, y por el contrario la interventoria documenté en varios
informes los reparos a la direccidn y organizaciéon del contratista:

“Es cierto que los mismos informes de interventoria permiten apreciar que el
contratista tuvo momentos de mejoria en su rendimiento, por aumentos en el
ritmo constructivo y en la asignacion de personal, sin embargo, estos correctivos
de su parte no fueron constantes ni suficientes para solventar los retrasos51. En




ese sentido, otra observacion permanente de la interventoria radicaba en la
necesidad la presentacion, por el Consorcio Sogamoso, de planes de
contingencia con el fin de remediar el desfase en la construccion del proyecto52,
pero que debian ser “coherentes” con la realidad del contrato para cumplir con
los plazos pactados, es decir, que no bastaba con la mera presentacion de dicho
plan para satisfacer el débito contractual, sino que era necesario que estos
planes fueran cumplidos a cabalidad53.

4.6. De conformidad con el contexto factico descrito en precedencia, las
aserciones del demandante en su recurso de alzada54 carecen completamente
de asidero, toda vez que la observancia del programa de inversiones y del
cronograma de obra no se cumplia con la mera formulacién de planes de
contingencia, ni se entendia satisfecha con las multiples ampliaciones de los
plazos del contrato. En realidad, la necesidad de trazar esas lineas de accion
extraordinarias ante los atrasos contractuales y de prorrogar la vigencia del
negocio, junto con la abundante informacion consignada en los informes y oficios
rendidos por la interventoria del contrato, dan cuenta de que el Consorcio
Sogamoso si incumplié constantemente lo estipulado en el contrato nim. 745 de
2008, justificando asi la pena que el INVIAS le impuso”.

(i) Laocurrencia de circunstancias externas durante la ejecucion del contrato

En relacion con este asunto, el consejero ponente realizacion una precisién importante en
torno a la presunta incidencia de la no celebracién oportuna del contrato. En consideracién
de la magistratura, el demandante no allegé prueba idénea del pliego de condiciones, que
permitiera probar que el tiempo transcurrido entre la adjudicacion de la licitacion y la firma
del contrato haya tenido una extensién allende, ni que esta haya errado en la planeacién
del negocio.

En el siguiente aparte, el Consejo expreso:

“Al margen de lo expuesto en inmediata precedencia, denota la Sala que, incluso,
de haber sido acreditado este supuesto factico (la suscripcion tardia del
contrato), no obra prueba alguna que permita inferir la existencia de una relacion
entre ese hecho, y el atraso sostenido del contratista en la ejecucion de las
actividades programadas.

En realidad, esta probado que el plazo contractual fue extendido en mas del
doble de tiempo que, segun adujo el demandante, se previé en el pliego, al
extender por un total de veintiséis (26) meses y veintiocho (28) dias,
transcurridos entre la fecha del acta de inicio72 (veintinueve (29) de agosto de
dos mil nueve (2009)) y el limite pactado en el ultimo de los acuerdos de
prorroga73 (veintiocho (28) de febrero de dos mil once (2011)). Igualmente fue
acreditado que todas las modificaciones del plazo fueron solicitadas por el propio
contratista, y en todas ellas fue acordado que acogeria la reprogramacion en los
cronogramas y en el programa de inversiones’.”.

En lo que concierne a las ocurrencia de eventos que incidieron en el desarrollo contractual,
el magistrado sefial6:




“4.11. Por otro lado, el Consorcio Sogamoso no demostré que la alternativa de
construcciéon empleada para el puente en “viga cajon metélica”, ni el supuesto
traslado de elementos estructurales de un lugar a otro, hayan ocurrido en las
condiciones de tiempo, modo y lugar afirmadas en el recurso, ni que estas
circunstancias hubieran incidido en el incumplimiento, que la administracion
achaco al contratista mediante los actos demandados’®. Tampoco esta probado
que la entidad hubiera desembolsado tardiamente recursos del anticipo pactado,
o de las adiciones realizadas, ni que el Consorcio Sogamoso hubiera usado
recursos propios para la ejecucion del contrato’®, ni que ello explique la
frustracioén de la ejecucion del objeto del contrato, hecho que tanto la entidad —a
través de las decisiones demandadas y de los informes que las antecedieron’’—
como el interventor’® imputan a una gestiéon deficiente del propio contratista.

Al igual que en la acusacion anterior, el demandante afirmé que la dilacion de la
contratante en la tramitacién de algunos aspectos administrativos (como la
aprobacién de disefios y alternativas de construccion, reubicacion de sitios de
fabricacion y elementos de ensamble), y financieros (como la demora en aprobar
la adicién en dinero, en el desembolso del anticipo, o en la asuncién de trabajos
con dineros de su peculio) hayan desencadenado el incumplimiento en el que
incurrio. Lejos de demostrar que dichas circunstancias hubieran afectado el
rendimiento de la ejecucion del contrato nim. 745 de 2008 o que desmintieran
la motivacion de los actos impugnados, las pruebas allegadas y practicadas en
el proceso ponen en evidencia, de forma clara y coincidente que el Consorcio
Sogamoso falté a los compromisos asumidos, no solamente en el contrato
principal, sino en cada prérroga y adicién suscrita™".

(iii)  Proporcionalidad de la pena impuesta con ocasion de lo pactado en la
clausula penal

Después de analizar el cargo formulado en la apelacion por parte del INVIAS, la subseccion
determing:

En la contratacién de las entidades sometidas al EGCAP, la imposicién de la
pena pecuniaria se inserta dentro de los deberes de las entidades publicas'??,
como una medida complementaria y consecuencial, bien sea, de la declaracion
de caducidad del contrato, en caso de que este se encuentre vigente, o del
incumplimiento del contrato, si el negocio ya se ha extinguido!?®. Es esa, una
decision que, en todo caso, asume la forma y sustancia de un acto administrativo,
con todo lo que ello implica, y emana de las prerrogativas publicas dispuestas
por el legislador en materia contractual, reconocidas a las entidades publicas
contratantes, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007%*?*y el articulo
86 de la Ley 1474 de 20115,

(..)

4.20. Entonces, existen dos grupos de razones que apartan a esta segunda
instancia de la conclusion del Tribunal en relacion con la proporcionalidad de la
pena:




4.20.1. En primer lugar, por razones procesales, pues la parte actora no
pretendid la nulidad parcial de los actos demandados invocando el ajuste o
reducciéon de la clausula penal en virtud de su desproporcionalidad o exceso,
bien fuera como pretensién principal o subsidiaria dentro del escrito de
demanda?’?’, o en reforma posterior —que no tuvo lugar en este asunto—, sino
que fue insertada en la audiencia inicial con el beneplacito de la funcionaria
sustanciadora'?e.

Este supuesto desconoce el limite temporal de la reforma a la demanda que, de
acuerdo con el numeral 1 del articulo 173 del CPACA, solamente puede
adelantarse “hasta el vencimiento de los diez (10) dias siguientes al traslado de
la demanda’, e incluso, desde la perspectiva del CGP, que en su articulo 93 dicta
en su inciso inicial que este acto reformatorio podra tener lugar, no durante, sino
‘hasta antes del sefialamiento de la audiencia inicial”. Por esta razén, la insercion
de esta suplica no podia realizarse validamente durante el adelantamiento de
esta diligencia, en tanto desconoce el disefio procesal dispuesto por el legislador
mediante norma de orden publico.

Si bien, acerté el Tribunal en destacar que las propias partes pactaron, en la
clausula décima quinta del contrato130, que la sancion pecuniaria seria impuesta
“de forma proporcional al avance de la obra”, y en una de las comunicaciones
internas131 un funcionario del INVIAS dio cuenta de que el avance final de obra
ejecutada era igual al ochenta y cuatro coma treinta y nueve por ciento (84.39%),
dejando asi un quince coma sesenta y uno por ciento (15,61%) por ejecutar, es
preciso advertir que la suma de dinero equivalente a esa obra no ejecutada
estaba soportada en el oficio del ocho (8) de junio de dos mil once (2011), en el
que la interventoria, reiterando la informacioén allegada en comunicacion del
primero (1°) de junio del mismo afio132, refirid que las cantidades no ejecutadas
por el consorcio contratista correspondian a las sefialadas en el acta
correspondiente a las facturadas hasta el corte del acta num. 29 de febrero
catorce (14) de dos mil once (2011), razén por la cual, el INVIAS, al requerir al
Consorcio Sogamoso para efectos del inicio del procedimiento sancionatorio
contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con el fin de declarar el
siniestro de ‘incumplimiento total de contrato”, indic6 que tasaria la pena
pecuniaria,

()

El Tribunal, sin embargo, valido de un elemental ejercicio aritmético, establecid
una cifra que hipotéticamente representaria el dafio contractual cubierto por los
contratantes a través de la clausula mencionada, ignorando con este proceder,
por completo, la cuantificacion que hizo el interventor y su racionalidad
intrinseca, elemento éste, cardinal en la motivacion factica de las decisiones
impugnadas en tanto alli fue incorporado; y eximiendo, incorrectamente, a la
parte actora, de la carga de probar la dimensién real del dafio irrogado y el valor
gue objetivamente corresponderia a la sancién punitiva.

Por lo tanto, en el caso concreto, el limite cuantitativo infranqueable era el de la
propia clausula penal pactada en el contrato, que fue respetado por el INVIAS




en la Resolucion 355 del veintisiete (27) de junio de dos mil doce (2012), al
imponer la pena pecuniaria por un monto de mil quince millones setenta y nueve
mil dos pesos ($1.015°079.012), correspondiente a la cuantificacion de las
prestaciones no ejecutadas por el Consorcio Sogamoso134. Itera la Sala que la
labor de probar su exceso no fue satisfecha por el extremo actor.




