PAGO ANTICIPADO – Anticipo – Diferencias 
En este punto, vuelve a ser útil la distinción en torno a los conceptos de “anticipo” y “pago anticipado”, donde el principal criterio de diferenciación es la titularidad de esas sumas de dinero en términos patrimoniales, es decir, mientras el anticipo le pertenece a la administración, ello es, son dineros públicos; el pago anticipado representa el cumplimiento de la obligación de pago del precio del contrato por parte de la administración, o sea, son dineros de propiedad del contratista. Esta diferencia conlleva una consecuencia particular, determinante en este problema jurídico, consistente en la obligación del contratista de amortizar o devolver el anticipo a la administración, pues, se insiste, se trata de dineros públicos que no son de propiedad del contratista. 

Así las cosas, no tiene sentido que, en los eventos de retardo en la entrega del anticipo pueda configurarse un perjuicio en favor del contratista, consistente en la diferencia del valor actualizado al momento de su entrega efectiva y el momento en que, según el contrato, debió entregarse, porque el anticipo no le pertenece al contratista y, en cualquier caso y según la forma de amortización pactada, deberá ser devuelto en su totalidad a la administración. En otras palabras, el contratista no puede ser titular de la indexación monetaria de un dinero que no le pertenece.

DICTAMEN PERICIAL – Valor probatorio
[E]l dictamen pericial es una prueba más, que debe ser valorada en conjunto con todo el caudal probatorio y está sujeto a la valoración de la sana crítica por parte del juez, es decir, es el juzgador quien le asigna el peso probatorio a cada medio de persuasión que se allegue al proceso; afirmar lo contrario, es decir que los auxiliares de la justicia, sólo por tener un conocimiento específico en algún tema, pueden desplazar al juez de su competencia primordial (administrar justicia): conclusión inconcebible.
TEORÍA DE LA IMPREVISIÓN – Noción – Corte Constitucional 
En armonía con la jurisprudencia de la Corporación, los hechos indemnizables son los intempestivos que sorprenden a las partes, cuando la afectada no está ni debió estar preparada para soportar las modificaciones de lo pactado. De esta forma, se responde por los cambios en las condiciones de ejecución del contrato no conocidos ni debido conocer por la parte afectada, o los que siendo previsibles alcanzan efectos diferentes de los esperados. En consecuencia, la teoría de la imprevisión se refiere, precisamente, al deber de restablecer la ecuación económica de un negocio jurídico quebrantado, porque el desarrollo del objeto se hace injustificadamente oneroso por causa del hecho imprevisible.
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Actor: PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE MEDELLÍN

Referencia: ACCIÓN CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por las partes, contra la sentencia proferida por la Sala de Descongestión de los Tribunales Administrativos de Antioquia, Risaralda, Caldas y Chocó, el 21 de febrero de 2005, mediante la cual se decidió:

“1. Condénese al MUNICIPIO DE MEDELLÍN a pagar a la Sociedad PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A. la suma de: 

-VEINTIUN MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y UNO PESOS (sic) M.L. ($21’488.881), por concepto de gastos adicionales, de la obra ejecutada en el contrato 049 de 1992. 

- CIENTO CUARENTA Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS VEINTISIETE MIL CINCUENTA Y TRES PESOS. M.L. ($149’927.053), por concepto de mayor permanencia en la obra ejecutada en el contrato 049 de 1992. 

“2. Niéganse las demás pretensiones de la demanda. 

“3. No se condena en costas” (folio 503, cuaderno principal).

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

El 16 de septiembre de 1994,  la Sociedad Proyectos y Construcciones S.A. presentó demanda de controversias contractuales contra el Municipio de Medellín, con la finalidad de que se acceda a las siguientes pretensiones:

“Primera: Que se declare que el Municipio de Medellín es responsable contractualmente según los hechos de esta demanda. 

“Segunda: Que se condene al Municipio de Medellín, a pagar las siguientes sumas de dinero: 

a. Perjuicios por iniciación tardía de la obra: $42.828.528,91. 

b. Valor disponibilidad de personal: $12.954.612.00.

c. Reclamo por aplicación equivocada de la fórmula de reajuste: $28.947.166.12.

d. Mayor permanencia en obra: $51.997.075.00.

e. Reclamación por gastos adicionales: $6.732.917.00.

“Tercera: Que se condene al Municipio de Medellín, a reconocer sobre las sumas mencionadas en la pretensión inmediatamente anterior de esta demanda, los intereses moratorios comerciales correspondientes y subsidiariamente los intereses civiles más la corrección monetaria.

“Cuarta: Que se declare la nulidad de la resolución 1073 del 22 de julio de 1.993, proferida por el Municipio de Medellín, en virtud del contrato celebrado entre las partes de esta demanda. 

“Quinta: Que se declare la nulidad de la resolución 1405 del 27 de septiembre de 1.993, proferida por el Municipio de Medellín, en virtud del contrato celebrado entre las partes de esta demanda. 

“Sexta: Que en consecuencia se restablezca el Derecho del contratista PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A., y se condene al Municipio de Medellín, a pagarle la suma equivalente a la sanción consagrada en las mencionadas resoluciones, reconociendo los intereses moratorios comerciales correspondientes y subsidiariamente los intereses civiles más la corrección monetaria. 

“Pretensión Subsidiaria de la Sexta Principal: Que se reduzca el monto de la obligación consagrada en los actos acusados, teniendo en cuenta la cantidad de obra que se encontraba lista para su entrega y las demás circunstancias narradas en la presente demanda. 

“Séptima: Que en la sentencia se tenga en cuenta lo dispuesto en el último inciso del artículo 177 del código contencioso administrativo” (folios 94-5, cuaderno 1). 

2. Hechos de la demanda

Como fundamento de las pretensiones se expusieron, en síntesis, los siguientes hechos:  

2.1. El 9 de abril de 1992, el Municipio de Medellín suscribió el contrato 049 de 1992, con la sociedad Proyectos y Construcciones S.A., con el objeto de construir 255 soluciones de vivienda en el sector de la Quebrada La Iguaná, por un valor de $981’839.955, y un plazo inicial de 180 días. 

2.2. El contrato fue adicionado en un valor de $93’169.403.05, y prorrogado en un término de 43 días. 

2.3. De conformidad con la cláusula sexta del contrato 049 de 1992, la administración debió entregar al contratista el equivalente al 20% del valor del contrato, en calidad de anticipo, el día 13 de mayo de 1992; sin embargo, el anticipo sólo fue desembolsado el 31 de agosto siguiente. 
2.4. El 12 de junio de 1992, se firmó un acta donde se especificaron las razones por las cuales no se había podido dar inicio a la obra, entre las que se encontraban el incumplimiento del municipio de entregar el terreno (nivelado y con vías de acceso) donde se construirían las obras y el retardo en el trámite de la financiación del anticipo. Asimismo, el contratista manifestó sus preocupaciones. 

2.5. El 7 de septiembre de 1992, se firmó el acta de iniciación de la obra, lo que configuró un desequilibrio financiero del contrato que debe ser restablecido. Esta reclamación asciende a $42’828.528,91. 

2.6. El contratista realizó la destinación de personal que requería la ejecución de la obra objeto del contrato. Este personal estaba compuesto por un Ingeniero Director y dos Ingenieros Residentes, el cual fue contratado desde febrero de 1992. Por lo tanto, la administración municipal debe reconocer el valor de la mencionada vinculación hasta el momento de iniciación real de la obra, pues dichos profesionales devengaron salario sin que la obra hubiere comenzado, por causas imputables al municipio. Esta reclamación asciende a $12’954.612,oo.

2.7. El Municipio de Medellín no aplicó correctamente la fórmula que sobre reajuste estipuló el contrato, ya que “la fórmula contractual tiene en cuenta la realidad como se reintegra el anticipo por parte del contratista al Municipio, razón por la cual el reajuste es progresivo, pues el factor ‘A’ [administración] disminuye igualmente de manera gradual según las deducciones que realiza el Municipio en cada pago, equivalentes al 20% de los mismos. Es cierto como lo afirma la administración que de toda cuenta se deduce un 20%, pero esta situación es precisamente dicha circunstancia la que hace variar el reajuste, pues cada vez el factor ‘A’ será menor. Al realizar las imputaciones del 20% que se deducen en todo pago como ya se mencionó, el factor ‘A’ se reduce, e incluso en un momento determinado puede ser igual a cero (0), hipótesis que se presenta cuando el contratista por las deducciones periódicas del 20% de todos los pagos, ya citados, haya reintegrado la totalidad del anticipo. Es indiscutible este aspecto, pues el factor ‘A’, repetimos, es menor cada vez y por lo tanto, afecta el reajuste”. Esta reclamación asciende a $28’947.166,12. 

2.8. El contrato 049 fue adicionado para que se incluyeran obras complementarias, en un plazo de 43 días y 105 días respectivamente. En relación con la modificación de los 43 días, expresamente se acordó que no habría lugar a reclamación por mayor permanencia en obra, cuestión que no ocurrió en relación con la ampliación de 105 días, por lo que procede esta reclamación, que asciende a $51’997.075,oo. 

2.9. En la ejecución del contrato se presentaron gastos adicionales, consistentes en el traslado de los campamentos del contratista, en razón a otras obras contratadas por el municipio en el mismo predio, a  saber: los trabajos de canalización de la quebrada la Iguaná y los de conducción del caño existente en tubería de 42 pulgadas. Situación que por no ponerse de presente en los Pliegos de Condiciones no fue prevista por el contratista en su propuesta, por lo tanto es procedente su reclamación, que asciende a $6’732.917,oo. 

2.10. El 8 de noviembre de 1993, el contratista presentó reclamación ante al Municipio de Medellín por los anteriores conceptos, la que fue negada en comunicación del 14 de febrero de 1994. 

2.11. El 22 de julio de 1993, mediante Resolución No. 1073, el Municipio de Medellín impuso una multa al contratista, equivalente al uno por mil del valor del contrato, sin configurarse los presupuestos para su imposición. 

2.12. El contratista terminó más del 95% de la obra para la fecha acordada, y el porcentaje faltante no se encontraba terminado por causas imputables a terceros y a la misma administración, entre ellos otros trabajos contratados por el municipio. 

2.13. El 24 de agosto de 1993, el contratista interpuso recurso de apelación contra la resolución que le impuso una multa, que fue resuelto mediante Resolución No. 1405, del 27 de septiembre, confirmándola en todas sus partes. 

2.14. Al momento de la presentación de la demanda, el Municipio de Medellín no había liquidado el contrato 049 de 1992. 

3. Trámite en primera instancia

Por auto del 3 de octubre de 1994, se admitió la demanda y se ordenó notificar la misma a la parte demandada y al Ministerio Público (folio 108, cuaderno 1).

-Iniciación tardía de la obra. En el escrito de contestación de la demanda, el municipio manifestó que por la cuantía del contrato debió ser revisado por el Tribunal Administrativo de Antioquia, y sólo una vez cumplido este requisito se podía entender perfeccionado el contrato, y por tanto sólo a partir de esa fecha es posible afirmar que la administración se constituyó en mora de entregar el anticipo, cuyo retardo no obedeció al dolo o negligencia de la administración, pues la licitación fue respaldada con un crédito que Findeter otorgó al municipio para la construcción del corredor vial de la Iguaná, pero posteriormente dicha entidad se opuso a la construcción de la solución de viviendas, hecho conocido por el contratista. Además, al margen del retardo en la entrega del anticipo, el contratista consintió ese hecho, y en un gesto de cooperación contractual suscribió un acta de acuerdo, en la que expresó su voluntad de no dar inicio a las obras hasta que la administración no entregara el anticipo y los terrenos. 

Asimismo, el municipio reajustó los precios desde diciembre de 1991, fecha de presentación de la propuesta, por lo que no tiene fundamento la afirmación del demandante, cuando sostiene que por no reajustar el valor del anticipo se vulneró el equilibrio contractual.

-Disponibilidad de personal. En relación con el personal contratado previamente por el contratista, alegó que ni en los pliegos de condiciones ni en el contrato se exigió la presencia de dicho personal, por lo tanto, dicha reclamación no le es imputable al municipio. Además, el contratista conocía el hecho del retardo del anticipo, luego, la contratación de personal, previo a la firma del contrato, debía ser asumido por éste.

-Mayor permanencia en obra. En cuanto a las obras extras relacionadas con el contrato original, afirmó que los costos generados fueron cubiertos, de forma por demás generosa, en el contrato adicional, donde se aprobó un AIU del 25%, superior al 15% del contrato original. Así pues, no tiene cabida la reclamación de mayor permanencia en obra, porque fue el mismo contratista quien estimó los gastos que le generarían las obras extras. 

-Gastos adicionales. En lo que tiene que ver con el traslado de las instalaciones del campamento del contratista, señaló que dicha situación no representó para el contratista un gasto significativo, porque las oficinas, bodegas y demás espacios, fueron suministrados por la administración, quien permitió al contratista y subcontratistas la utilización de algunos apartamentos ya construidos. 

-Multa. En lo referente a la multa, sostuvo que se reunían los presupuestos para su imposición, pues para la fecha contractual de la entrega de la obra, la misma no fue entregada a satisfacción, por lo que se impuso la sanción por cada día de retardo. 

Sobre el punto de los problemas con la instalación de las redes internas de gas, señaló que fue el contratista quien incumplió con las instalaciones domiciliarias, lo que impidió que se continuara con la construcción de buitrones, acabados finales de los pisos de acceso a los edificios, engramado de zonas verdes y otros aspectos relacionados que quedaron inconclusos en el plazo fijado. 

Finalmente, el contrato no se había liquidado por el incumplimiento del contratista en entregar las pólizas de estabilidad y prestaciones sociales. Por estas razones, se opuso a las pretensiones de la demanda y solicitó que se denegaran (folios 111-26, cuaderno 1). 

Mediante auto del 29  de marzo de 1995, se abrió a pruebas el proceso (folio 339, cuaderno 2).

Por proveído del 4 de diciembre de 2003, se corrió traslado para alegar de conclusión a las partes y al agente del Ministerio Público (folio 430, cuaderno 2). 

La parte demandante reiteró los hechos expuestos en la demanda, y reiteró que durante la relación contractual hubo una serie de incumplimientos, que se pueden resumir así: (i) tardanza en la iniciación de la ejecución de la obra, por causas imputables al municipio; (ii) incumplimiento en la adecuación del terreno; (iii) mora en la entrega del anticipo; (iv) la celebración de contratos simultáneos al 049 de 1992 y (v) cambio de lugar del campamento. Estos incumplimientos le generaron al contratista mayores costos de los previstos en la presentación de su propuesta. 

En relación con la nulidad de las resoluciones que impusieron la multa al contratista, reiteró que se hizo sin que estuviera probado el retardo o la mora, pues el plazo del contrato aún no había fenecido. Sin embargo, de aceptarse que se generaron retrasos en la entrega de la obra, estos se debieron a causas imputables a la administración. Subsidiariamente, solicitó que de no declararse la nulidad de las resoluciones se acceda a una rebaja en el monto, teniendo en cuenta que el contratista ejecutó el 95% de la obra. 

En cuanto a los perjuicios, resaltó que estaban probados con el dictamen pericial, por tanto, era procedente acceder a las súplicas de la demanda (folios 431-45, cuaderno 2). 

La parte demandada y el Ministerio Público guardaron silencio. 

4. Sentencia de primera instancia

Mediante decisión del 21 de febrero de 2005, la Sala de Descongestión de los Tribunales Administrativos de Antioquia, Risaralda, Caldas y Chocó negó algunas pretensiones y concedió otras. En relación con la multa impuesta al contratista, consideró que los informes del libro diario de la interventoría daban cuenta de los atrasos sistemáticos en que estaba incurriendo el contratista en la ejecución de ciertas obras, aunado a la falta de personal y descoordinación del contratista en el trabajo de las redes de gas (folio 490, cuaderno principal). 

A renglón seguido, el a quo abordó la reclamación por la entrega tardía del anticipo.  Consideró que a pesar de estar demostrado el retardo, ello no configuraba ningún perjuicio. Así razonó: 

“Los peritos en su dictamen, manifiestan que por la tardanza del Municipio de Medellín en la entrega del anticipo y del terreno sobre el cual se realizaría la obra, la empresa Proyectos y Construcciones S.A. inició tardíamente sus trabajos y que tal evento le acarreó un perjuicio, equivalente a la diferencia entre el valor actualizado del anticipo al mes de agosto de 1992 y el valor histórico del mismo a mayo de 1992. No encuentra esta Sala, que el dictamen pericial contenga elementos probatorios que permitan sustentar el perjuicio ocasionado a la Firma Constructora Proyectos y Construcciones S.A., por la demora en el pago del anticipo, como tampoco ve fundamento para que este hecho genere un reajuste de precios” (folio 491, cuaderno principal). 

Asimismo, despachó negativamente la pretensión por aplicación equivocada de la fórmula de reajuste, al estimar acertado el dictamen pericial, que al respecto señaló que la fórmula de reajuste pactada en el contrato fue correctamente aplicada por el Municipio de Medellín (folio 494, cuaderno principal).

Sobre la reclamación por la contratación de personal que estuvo disponible previa a la ejecución de la obra, el Tribunal consideró que no estaba demostrado el tipo de vinculación laboral de los ingenieros, sus salarios, prestaciones y si efectivamente las sumas reclamadas fueron desembolsadas (folio 497, cuaderno principal). 

En lo relacionado con la pretensión de mayor permanencia en obra, luego de transcribir lo que al respecto dictaminaron los peritos, consideró que era viable la pretensión por los gastos administrativos generados en razón de la adición contractual de 105 días, y no así en la de 43 días, porque en esa adición expresamente se acordó que no habría lugar a reclamación por mayor permanencia en obra (folios  499-500, cuaderno principal). 

5. Recurso de apelación

Dentro del término legal, las partes interpusieron recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia (505-8 y 509-11, cuaderno principal). 

Los recursos fueron concedidos por el a quo mediante decisión del 14 de abril del 2005 (folio 512, cuaderno principal).

6. Trámite en segunda instancia

Por auto del 23 de enero de 2006, se admitieron los recursos de apelación, comoquiera que habían sido sustentados en el momento de la interposición (folio 516, cuaderno principal).

El Municipio de Medellín señaló que el ente territorial es ajeno a la responsabilidad contractual que declaró el a quo, por las siguientes razones: 

1. El retardo en la entrega del anticipo no obedeció a dolo o negligencia de la administración, hecho conocido y aceptado por el contratista. 

2. El pago del personal que el contratista destinó para atender los estudios que requería la obra, entre la adjudicación del contrato y el inicio de la ejecución, debe ser asumido por él, pues la administración nunca exigió un personal previo.

3. La mayor permanencia en obra obedeció a una adición contractual en relación con unas obras extras, claramente determinables, como la construcción de redes de acueducto y alcantarillado, para cuya ejecución fue necesario ampliar el plazo contractual en 105 días. 

4. El traslado del campamento del contratista no reportó gastos significativos, porque fue la administración quien suministró las oficinas y bodegas requeridas. 

El demandante solicitó que se adicionara la sentencia de primera instancia y se concedan todas las pretensiones de la demanda. Al respecto, refirió que el fallo de primera instancia, en relación con la multa, no analizó la incidencia que tuvieron los cambios y la demora en la revisión de las redes de gas por parte de EPM en el atraso de la obra, ni se pronunció sobre el hecho de que el faltante de la obra representaba el 5%, correspondientes a los detalles finales de la misma, los que hacen parte de la postventa del proyecto. 

En relación con el retardo en la entrega del anticipo, señaló que si el dictamen pericial acreditó la existencia del perjuicio era porque constató que el retraso en la entrega del terreno y el anticipo efectivamente afectó el equilibro económico del contrato. Señaló que no existía ningún fundamento para negar el reconocimiento de este perjuicio, que corresponde a la diferencia del valor actualizado al mes de agosto de 1992 y el valor histórico a mayo de aquel año. 

Finalmente, en lo que tiene que ver con reclamo por el valor de disponibilidad de personal, objetó la negativa del fallo de primera instancia, en consideración a que los contratos laborales pueden ser verbales o escritos, por tanto no existe solemnidad al momento de acreditar la existencia de la relación laboral. Por consiguiente, no se debió negar esta pretensión, pues el dictamen pericial, y diferentes testimonios, corroboran la contratación de personal previo al inicio de la obra.  

El 6 de marzo de 2006, se ordenó correr traslado para alegatos de conclusión a las partes y al Ministerio Público (folio 516, cuaderno principal).

El apoderado del demandante alegó que era procedente la pretensión de nulidad de las resoluciones por medio de las que se le impuso una multa al contratista, porque (i) se impuso antes del vencimiento del plazo de ejecución del contrato y (ii) el retardo de la obra se debió a causas imputables a la administración y a sus contratistas y (iii) de no proceder la nulidad sí es procedente una rebaja del valor de la sanción. 

Asimismo, señaló que era procedente la pretensión relacionada con el retardo en la entrega del anticipo y del terreno, porque el perito, quien es un experto en la materia, determinó la veracidad de la existencia de este perjuicio y del desequilibrio contractual que generó ese hecho. 

En relación con la disponibilidad de personal, afirmó que de conformidad con la cláusula vigésima cuarta del contrato, el demandante se obligó a encomendar la dirección de la obra a un profesional con matrícula y a contar con el personal necesario para su ejecución. Así pues, ante el incumplimiento de la administración era procedente el reclamo por el pago de los salarios de estos trabajadores. 

Por tales razones, solicitó confirmar la declaratoria de responsabilidad del Municipio de Medellín, y acceder a los demás perjuicios solicitados en la demanda, negados por el a quo. 

El demandado y el Ministerio Público guardaron silencio. 

El expediente ingresó para fallo el 24 de abril de 2006 (folio 533, cuaderno principal). 

II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a consideración, a través del siguiente derrotero: 1) competencia de la Sala, 2) los medios de prueba, 3) valoración probatoria y conclusiones.   

1. Competencia de la Sala

Se es competente para conocer de este proceso en segunda instancia, pues la pretensión mayor de la demanda, corresponde a la reclamación por mayor permanencia en obra, por valor de $51’997.075,oo, suma que resulta superior a la exigida para que un proceso iniciado en el año 1994, tuviera vocación de doble instancia, esto es, $9.610.000, de conformidad con las reglas de competencia establecidas en el Decreto 597 de 1988. 

2. De los medios de prueba

Del material probatorio allegado al expediente, se destaca: 

1.1. Certificado de existencia y representación de la Sociedad Proyecciones y Construcciones S.A. (folios 82-5, cuaderno 1).

1.2. Copia auténtica del contrato 049 de 1992, celebrado entre la sociedad Proyectos y Construcciones S.A. y el Municipio de Medellín, con el objeto de construir 255 soluciones de vivienda en el sector de la Quebrada la Iguaná, por un valor de $981’839.955,oo, dentro de un plazo de “180 días solares contados a partir del día en que se suscriba el acta de iniciación de la obra”. El mencionado contrato sobre el anticipo consagró que debía entregarse el equivalente al 20% del valor del contrato, por un monto de $196’367.991,oo.  Y sobre el personal del contratista, señaló que la obra debía ser encomendada a profesionales con matrícula colombiana en especialidad requerida y en general, al cumplimiento de las normas reglamentarias en materia de la profesión de ingeniería y de la arquitectura contenidas en la ley 64 de 1978 y normas concordantes (folios 5-24, cuaderno 1).
1.3. Copia auténtica del contrato adicional al No. 049 de 1992, por un valor de $93’169.403.05, con el objeto de construir las redes de acueducto y alcantarillado y domiciliarias para los mismos fines, con un plazo adicional de 105 días (folios 25-36, cuaderno 1). 

1.4. Copia auténtica del contrato 441 de 1993, suscrito por las partes de este proceso, con el objeto de ampliar el plazo contractual del contrato No. 049 de 1992, en “43 días solares” (folios 37-8, cuaderno 1). 

1.5. Copia auténtica de un documento titulado “Acuerdo para la iniciación de la obra”, donde se deja constancia de que el día 12 de junio de 1992, no era posible dar inicio a las obras porque (i) el terreno no había sido adecuado y (ii) no había sido entregado el anticipo por problemas de financiación del municipio con Findeter S.A.  (folios 41-2, cuaderno 1).

1.6. Copia auténtica del acta de iniciación de la obra, que registra como su inicio el 7 de septiembre de 1992 (folio 48, cuaderno 1). 

1.7. Copia auténtica de la Resolución No. 1073 del 22 de julio de 1993, por medio de la cual se impuso una multa en el contrato 049 de 1992, consistente en el 1x1000, por cada día de retardo, porque el avance de la obra reflejaba que ésta no sería entregada dentro del plazo pactado (folios 58-9, cuaderno 1).

1.8. Contra la anterior resolución se interpuso el recurso de reposición, argumentando que el retraso en la obra se debió a causas imputables a terceros y a la misma administración, pues la firma Cobaco, encargada de instalar una tubería de 42”, no compactó bien el relleno, lo que atrasó los trabajos de colocación del afirmado de la base en las mencionadas vías. Asimismo, señaló que las Empresas Públicas de Medellín contribuyó al atraso en la construcción de buitrones, por los diferentes cambios y por la demora en las revisiones de las redes internas de gas y en la ejecución de las redes externas. Igualmente, advirtió que los detalles faltantes en la obra hacen parte de lo que comercialmente se conoce como la post-venta, lo que no constituye incumplimiento. Finalmente, argumentó que la multa era desproporcionada porque el faltante de obra no superaba el 2% de la misma” (folios 60-6, cuaderno 1).    

1.9. Copia auténtica de la Resolución 1405 del 27 de septiembre de 1993, que confirmó en todas sus partes la resolución anterior, y en la que consideró que la firma Cobaco Ltda. colocó la tubería de 42” en el período comprendido entre junio 7 y julio 14 de 1993 y desde el comienzo se tomaron las debidas precauciones para que no fuera obstaculizado el ingreso a los frentes de trabajo de los edificios. Asimismo, consideró que siempre tuvo espacio para realizar las zanjas pero no fue oportuno en hacerlo. A su vez, el avance de las actividades a realizar por EEPP de Medellín en la colocación de la red principal de la tubería de gas, estuvo siempre determinada por el progreso de las restantes obras de urbanismo a cargo de Proyectos y Construcciones S.A. quien con sus sistemáticos atrasos en la programación establecida, generó dificultades para el cumplimiento de lo correspondiente a la entidad Municipal (folios 67-70, cuaderno 1).

1.10. Providencia del 22 de mayo de 1992 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la que revisó el contrato 049 de 1992, con la conclusión de que el contrato estuvo ajustado a la ley (folios 206-7, cuaderno 1).

1.11. Acta de recibo de obra del contrato 049 de 1992, que refleja el plazo inicial de 180 días y como fecha de iniciación el 7 de septiembre de 1992; las adiciones en plazo y precio de 105 días y la adición de plazo en 43 días. Como fecha de recibo final de la obra, consigna el 14 de agosto de 1993 (folios 242-3, cuaderno 2). 

1.12. Dictamen pericial rendido por los peritos Miguel Giraldo Castaño y Pablo Agudelo Alzate, que sobre cada uno de los puntos propuestos por el demandante, determinó lo siguiente:

“A. Reclamo por iniciación tardía de la obra. La cláusula sexta del contrato 049 de 1992 establece que el municipio de Medellín entregará al contratista, previos el registro, perfeccionamiento del contrato y otorgamiento de la fianza correspondiente, un anticipo por la cantidad de $196’367.991, que se consideran necesarios para iniciar la ejecución de la obra, equivalente al 20% del valor del contrato. Como el perfeccionamiento del contrato se hizo a finales del mes de mayo de 1992, la entrega del anticipo y la iniciación de la obra ha debido ser a más tardar durante el mes de junio siguiente, pero ello se hizo a finales de agosto y principios de septiembre, esto es, con una tardanza de tres meses, debida a dificultades de financiación por parte del municipio. En nuestro concepto por esta tardanza el contratista sufrió un perjuicio equivalente a la diferencia entre el valor actualizado del anticipo al mes de agosto de 1992 y el valor histórico del mismo a mayo de 1992. (…) Diferencia: 9’968.572. Queda claro que el valor de este perjuicio se ha determinado a agosto 31 de 1992. El perjuicio por mayor valor de la obra está cubierto con los reajustes previstos en el contrato, para lo cual el mes básico, como está visto, es diciembre de 1991. B. Valor disponibilidad de personal. Todo contratista a quien se le adjudica la ejecución de una obra debe tomar las medidas conducentes a la disponibilidad de personal, equipo y herramientas necesarios para la labor encomendada. Estas medidas deben tomarse de manera oportuna, lo cual significa que no debe ser ni mucho antes, ni mucho después de lo debido, esto es, con el claro sentido de las proporciones, sentido que lo da la experiencia y el conocimiento de las circunstancias en cada caso. El costo de estas medidas está comprendido dentro de los costos directos, o dentro de los indirectos, según el caso. Un análisis relativo a la disponibilidad de personal para la ejecución del contrato No. 049 de 1992 es como sigue:

Fecha de adjudicación: 

20 de febrero de 1992, folio 171 del exp.

Fecha de perfeccionamiento:
22 de mayo de 1992, folio 205 del exp.

Fecha pago de anticipo:

31 de agosto de 1992, folio 102 exp. 

“Es normal y usual que entre la adjudicación y el perfeccionamiento de un contrato de las características del que nos ocupa transcurran entre 90 y 100 días, pero antes del perfeccionamiento el contratista no debe disponer de personal, excepto que se convenga con el contratante o que éste se lo ordene, lo que no ocurrió en el presente caso. Proyectos y Construcciones S.A. no vinculó un Ingeniero Director de Obra y dos ingenieros residentes, como se da a entender en el párrafo tercero del hecho séptimo de la demanda, sino que dispuso para dichos cargos de los ingenieros Ricardo Mejía Arango, Diego Osorio Benítez y el tecnólogo Germán González, en su orden, quienes estaban vinculados a Proyectos y Construcciones desde abril de 1987, febrero de 1989 y mayo de 1975 respectivamente. Mejía Arango y González se retiraron de la Empresa y fueron reemplazados en junio 2 de 1992 por los ingenieros Germán Pieschacón Naranjo y Juan Diego Álvarez, en sus correspondientes cargos. Es admisible y aceptable que la disponibilidad del anterior personal de ingenieros se hubiese hecho desde el mes de junio inclusive, cuando ya se conocía el perfeccionamiento del contrato, no desde antes; y si el pago del anticipo y la iniciación de la obra hubiesen ocurrido durante el mes de junio de 1992, lapso suficiente para ello, no habría lugar a reclamación por este concepto; pero como, por culpa del municipio al no tener la indispensable financiación, aquello no ocurrió, entonces procede la reclamación. El perjuicio por este concepto asciende a la cantidad $4’488.000 C. Reclamo por aplicación equivocada de la fórmula de reajuste. La fórmula de reajuste que aparece en el contrato 049 de 1992 fue aplicada correctamente por el Municipio; la aplicación que propone el contratista en su comunicación de julio 13 de 1993, folio 54 del expediente, cuaderno principal es equivocada, veamos: Cláusula octava del contrato: ‘De toda cuenta que presente el contratista para su pago el Municipio deducirá un veinte por ciento (20%) para reintegrar el anticipo hasta su completa cancelación sin perjuicio de que en determinados eventos puedan efectuarse retenciones mayores para lograr su completa amortización’. 

Fórmula general de reajuste: Ar=As x F x (1-A), en donde 

Ar, es el valor reajustado de cada acta. 

As, es el valor de cada acta a precios básicos, sin reajustar. 

F, es el factor de reajuste que se obtiene con la aplicación de los índices en cada mes.

A, es el porcentaje de As que se toma para amortizar el anticipo, que según la cláusula 8ª es el 20%. 

NORMA GENERAL: El anticipo no tiene reajuste. Como bien lo expresa reiteradamente el gerente de la firma contratista en varias de sus comunicaciones. Queda claro que la retención de cada cuenta; para amortizar el anticipo, es del 20% de la misma, por tanto el A de la fórmula de reajuste es siempre 20%, esto es, solamente se reajusta el 80% de la cuenta; pero puede haber casos en que A de la fórmula sea diferente al 20%, que son aquellos en donde, en una cuenta determinada, el saldo por amortizar del anticipo es menor que el 20% de dicha cuenta y entonces A se toma como el porcentaje que el saldo es con relación al valor de la cuenta. 

(…) 

D. Mayor permanencia de obra. (…) Y bien, el demandante reclama en este literal, perjuicios por el aumento en los costos administrativos, aumento ocasionado por la mayor permanencia, que en el presente caso se contrae a 105 días. El cálculo del perjuicio por mayor permanencia es como sigue: 

Costo Administrativo diario propuesto por el demandante: 

 981’839.955 x 0,09  , en donde:    

     1.15 x 180


981’839.955, es el valor del contrato, precios básicos

981’839.955, es el costo directo del contrato    

     1.15 

981’839.955 x 0,09  , es el costo administrativo del contrato (A)    

     1.15

981’839.955 x 0,09  , es el costo administrativo del contrato (A) por día    

     
    1.15 x 180

Valor de la obra ejecutada por el contratista, precios básicos, 1’066.580.337,15. 

Costo Administrativo sufragado, 981’839.955 x 285  = 121’662.777

     
    




1.15 x 180

Costo administrativo recuperado, 1066’580.337,15 x 0,09  = 83’471.505

     
    




        1.15 

El costo administrativo está dado a valor histórico de septiembre de 1993. Aunque en los actos modificatorios están involucradas las causas de mayor permanencia en la obra por parte del contratista, de modo iterativo se presentan, y que son: (i) Cuando se convino la iniciación de la obra objeto del contrato, el municipio no había ejecutado la explanación necesaria para adecuar el terreno donde habrían de construirse las 255 soluciones de vivienda, como era su obligación. Debió hacerla Proyectos y Construcciones como obra extra, véase anexo No. 2. (ii) Para la misma fecha de iniciación, el municipio no había construido la subbase de la vía de acceso. Debió construirla el contratista en calidad de obra extra, véase anexo No. 3. (iii) Proyectos y Construcciones debió instalar las tuberías para gas combustible, bajo la supervisión de Empresas Públicas. Como era la primera instalación de gas de tal magnitud y características que se hacía en Medellín, ni el contratista Proyectos y Construcciones, ni el supervisor Empresas Públicas tenían experiencia en la materia, por lo cual fueron necesarias correcciones y modificaciones, con la consiguiente mora en la terminación de las edificaciones, véase anexo No. 4. (iv) El contratista debió ejecutar, en la modalidad de obra extra, diversas obras de urbanismo, tales como andenes, cordones, engramados, vías internas, etc. Véase anexo No.4. (v) El demandante debió construir las ‘redes de acueducto y alcantarillado y las domiciliarias de alcantarillado y acueducto’ según el convenio adicional al contrato 049/92, obra indispensable para comprobar el correcto funcionamiento de las instalaciones de la misma índole dentro de las edificaciones. Véase folio 213 del cuaderno principal del expediente. (vi) Además de las causales anotadas, como se verá cuando se responda el literal E, está el traslado que debió hacer el contratista de las construcciones provisionales, que, por supuesto, también fue motivo de tardanza y desde luego, de mayor permanencia. Adviértase que ninguno de los determinantes de tardanza son imputables al contratista. 

E. Reclamación por gastos adicionales. La reclamación contenida en este literal se refiere al hecho de que el contratista Proyectos y Construcciones tuvo que trasladar sus instalaciones provisionales para dar campo a la firma Cobaco que a la sazón se ocupaba de la canalización de la quebrada La Iguana y de conducir un caño en tubería de 42 pulgadas de diámetro. Los suscritos peritos encontramos que el realidad el traslado ocurrió, y después de visitar el sitio donde se construyó la obra, indagar y averiguar al respecto, se logró establecer lo que con alto de certidumbre sucedió, a saber: Con la aprobación del interventor de la obra, las construcciones provisionales que habrían de servir para oficinas del contratista e interventor, almacén, bodega, cocina y sanitarios, se ubicaron al sur del sitio donde habrían de quedar los bloques de edificios para apartamentos. Posteriormente, cuando se comprobó que estorbaban para la canalización de la Iguana y para la conducción de una tubería de 42 pulgadas de diámetro, se ordenó el traslado al norte de los bloques de edificios; pero entonces, como se habían construido gran parte de los bloques se utilizó el primer piso para oficinas del contratista y del interventor y para los otros menesteres se construyeron dos cuerpos separados: el uno para cocina y sanitarios y el otro para almacén y bodegas, y separados porque así lo imponían las condiciones del terreno. (…) Costo total, 5’200.000 a valor histórico de mayo de 1993” (folios 380-94, cuaderno 2). 

3. Valoración probatoria y conclusiones

Con los medios probatorios referenciados, procede la Sala a analizar las pretensiones del demandante, en consideración a que el fallo de primera instancia fue apelado por ambas partes (el demandante en relación con las que fueron negadas y el demandado en relación con todas). 

3.1. Reclamo por iniciación tardía de la obra 

El demandante solicitó el reconocimiento del perjuicio que le ocasionó la demora, por parte de la administración, en la entrega del anticipo, pues debió entregarse a partir del 22 de mayo de 1992 –fecha del perfeccionamiento del contrato- y sólo se entregó el 31 de agosto de 1992, y la falta de entrega del terreno de la obra, debidamente explanado. Así pues, el demandante solicita que “la Administración reconozca un reajuste sobre el valor total de la obra teniendo en cuenta el mes en el cual se recibió el anticipo (Agosto 31 de 1.992)”, a lo que el Municipio de Medellín respondió que ese retardo no se debió al dolo de la administración, sino a problemas de financiación de la obra que fueron conocidos y aceptados por el demandante. 

Por su parte, los peritos dictaminaron que en virtud de este retardo, que se encuentra demostrado, el contratista sufrió un perjuicio consistente en la diferencia entre el valor actualizado del anticipo al mes de agosto de 1992 y el valor histórico de éste a mayo de ese año. En ese orden, el a quo consideró que el dictamen no contenía elementos probatorios para fundamentar que el hecho del retardo generara un reajuste de precios, y por eso negó esta pretensión. 

Analizada la pretensión del demandante, en contraste con el dictamen pericial, la Sala advierte que lo examinado y conceptuado por los auxiliares de la justicia no corresponde a lo solicitado en la demanda, porque el actor propone un reajuste sobre el valor total de la obra, en virtud del retardo en la entrega del anticipo, mientras que los peritos se limitaron a calcular la diferencia entre el valor actualizado a la fecha de su efectiva entrega (31 de agosto de 1992) y el valor histórico (31 de mayo de 1992). Es evidente, entonces, que hay una discordancia entre lo pedido en la demanda y lo que sobre este punto dictaminaron los peritos, lo que sería un argumento suficiente para desestimar esta pretensión por su ausencia de prueba. Sin embargo, la Sala advierte que el supuesto perjuicio dictaminado por los peritos no sólo no existe en el presente caso, sino que, conceptualmente, contradice los dictados jurisprudenciales trazados por esta Corporación, en relación con la figura del anticipo. El problema jurídico que devela el dictamen puede plantearse en los siguientes términos: ¿Es viable el reclamo de la indexación del valor del anticipo a favor del contratista, por el retardo en su entrega? 

En este punto, vuelve a ser útil la distinción que esta Corporación ha desarrollado en torno a los conceptos de “anticipo” y “pago anticipado”, donde el principal criterio de diferenciación es la titularidad de esas sumas de dinero en términos patrimoniales, es decir, mientras el anticipo le pertenece a la administración, ello es, son dineros públicos; el pago anticipado representa el cumplimiento de la obligación de pago del precio del contrato por parte de la administración, o sea, son dineros de propiedad del contratista. Esta diferencia conlleva una consecuencia particular, determinante en este problema jurídico, consistente en la obligación del contratista de amortizar o devolver el anticipo a la administración, pues, se insiste, se trata de dineros públicos que no son de propiedad del contratista
. 

Así las cosas, no tiene sentido que, en los eventos de retardo en la entrega del anticipo pueda configurarse un perjuicio en favor del contratista, consistente en la diferencia del valor actualizado al momento de su entrega efectiva y el momento en que, según el contrato, debió entregarse, porque el anticipo no le pertenece al contratista y, en cualquier caso y según la forma de amortización pactada, deberá ser devuelto en su totalidad a la administración. En otras palabras, el contratista no puede ser titular de la indexación monetaria de un dinero que no le pertenece. 

Ahora bien, abordando la pretensión real del demandante, relativa al reajuste sobre el valor total de la obra, la Sala observa que se trata de una pretensión sin fundamento, toda vez que el contrato 049 de 1992, en su cláusula octava, contempla una fórmula de reajuste de precios, que en el presente caso fue aplicada, tanto así que una de las pretensiones tiene que ver con su aplicación equivocada por parte del municipio. En estos términos, se advierte que el demandante, por una parte, sostiene que se debe reajustar el contrato en razón de la tardanza en la entrega del anticipo y, por otra parte, sostiene que la fórmula de reajuste se aplicó erróneamente, es decir, se contradice.    

Finalmente, la Sala estima necesario poner de presente que el demandante faltó a la buena fe procesal, cuando en el recurso de apelación sobre este punto manifestó que debía estarse a lo dictaminado por los peritos, aun teniendo consciencia de que lo contenido en el dictamen pericial no resolvía lo inicialmente suplicado en la demanda, pues es evidente que se trata de dos temas diferentes (indexación del anticipo y reajuste del valor del contrato); sin embargo, obvió advertir este punto, tanto en el trámite de primera instancia como en el recurso de apelación, porque de igual manera los auxiliares de la justicia habían determinado la existencia de un perjuicio, sin importar que éste no sólo careciera de todo fundamento jurídico, sino que no tuviera nada que ver con lo pedido en la demanda. En consecuencia, y por estas razones, se confirmará la denegatoria de perjuicios por iniciación tardía de la obra
, dejando claro que, en general, es posible que se causen perjuicios por iniciación tardía de obra, pero no se causaron en este caso. 

3.2. Valor de disponibilidad de personal

El demandante solicitó el valor pagado al personal de ingenieros (un ingeniero director y dos residentes) que dispuso desde la firma del contrato y que por la tardanza en el inicio de la ejecución de la obra se causaron salarios a favor de dicho personal, sin beneficio para el contratista, pues la obra no había empezado. A pesar de que el dictamen pericial sostuvo la existencia de un perjuicio por este rubro, el a quo consideró que no estaba debidamente acreditado, porque no se demostró el tipo de vinculación de ese personal, sus salarios, prestaciones y si efectivamente el contratista desembolsó los salarios que afirmó haber pagado. Por su parte, el recurrente alegó que si el dictamen pericial había corroborado la existencia de este perjuicio, el juez debía reconocerlos. 

En este punto, es evidente que le falta razón al demandante, toda vez que el dictamen pericial es una prueba más, que debe ser valorada en conjunto con todo el caudal probatorio y está sujeto a la valoración de la sana crítica por parte del juez, es decir, es el juzgador quien le asigna el peso probatorio a cada medio de persuasión que se allegue al proceso; afirmar lo contrario, es decir que los auxiliares de la justicia, sólo por tener un conocimiento específico en algún tema, pueden desplazar al juez de su competencia primordial (administrar justicia): conclusión inconcebible. 

Aclarado lo anterior, procede la Sala a determinar si en el presente caso existió un perjuicio por disponibilidad de personal detenido por la demora en la iniciación de la obra, como lo afirmó el dictamen pericial, o si, por el contrario, este perjuicio no se acreditó, como concluyó el a quo. 

En primer lugar, se advierte que no se aportaron documentos que prueben los contratos de esos ingenieros y el pago efectivo de sus salarios en el período reclamado. Sin embargo, se practicaron los siguientes testimonios: (i) Gustavo Duque Villegas, socio de la firma demandante, afirmó:

“PREGUNTADO: Sabe Ud. si la empresa PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES destinó personal para la ejecución de la obra objeto del contrato adjudicado, desde el mes de febrero de 1992 y en caso afirmativo diga qué personal era? CONTESTÓ: Sí, así fue, desde el momento de la adjudicación del contrato el gerente de la Unidad ejecutora del Mpio. De Medellín, nos anunció la casi inmediata iniciación de las obras por el carácter urgencia que éstas tenían. Como la tarea de construir 255 viviendas en un plazo tan corto de seis meses no era fácil, nuestra empresa desde antes de la firma del contrato destinó un grupo de ingenieros de tiempo completo y dedicación exclusiva a estudiar y preparar las estrategias necesarias para lograr cumplir el objeto del contrato. PREGUNTADO: Sabe Ud. cuál era el costo de los salarios de estos empleados? CONTESTÓ: Las cuantías exactas no las recuerdo en este momento pero le puedo decir que era sueldos para ingenieros de primera categoría y máxima experiencia, como los que requería un proyecto de esta magnitud” (negrillas de la Sala) (folios 340-50, cuaderno 2).

(ii) Germán Pieschacón Naranjo, quien fue el ingeniero director de la obra, manifestó lo siguiente: 

“Fui precisamente contratado por la firma citada, para actuar como ingeniero director de la obra que se menciona en el contrato. Recuerdo fundamentalmente lo siguiente: El contrato se firmó por abril de 1992 y no se pudo iniciar debido a que no se contaba con el anticipo y segundo, no estaba listo el lote donde se iba a construir, condiciones necesarias para poder iniciar. Por tal razón estuvimos varios ingenieros que fuimos contratados, disponibles en la oficina de PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES para poder iniciar el contrato que no se pudo iniciar a tiempo. (…) PREGUNTADO: Diga si a ud. se le estuvieron pagando salarios desde el momento en que estuvo disponible hasta el momento en que se iniciaron realmente las obras? CONTESTÓ: Sí, es correcto se me pagaron todos los salarios conforme a lo acordado en contrato de trabajo. PREGUNTADO: Diga si en igual situación a la suya estuvieron dos ingenieros residentes? CONTESTÓ: Es correcto, y les pagaron los salarios correspondientes. Estuvo Juan Diego Álvarez y estuvo Diego Osorio también” (folios 351-4, cuaderno 2).

(iii) Finalmente, uno de los ingenieros residentes, Juan Diego Álvarez, declaró en los siguientes términos: 

“Yo fui vinculado a proyectos y construcciones como ingeniero civil en junio de 1992 para desempeñar el cargo de ingeniero residente de la obra de la que estamos hablando. A mí me llamaron de Proyectos para este contrato que había sido licitado, en octubre de 1991 y se adjudicó el contrato en febrero de 1992. Cuando me vincularon era para empezar la obra casi que inmediatamente pero esto no se pudo, a pesar de que ya estaba yo vinculado con la firma, sino hasta septiembre de 1992 que ya se inició la obra y la terminamos como en junio o julio de 1993 (folios 354-6, cuaderno 2). 

Por su parte, el dictamen pericial sostuvo que la empresa contratista no vinculó ingenieros en razón del contrato, sino que destinó para esos cargos a tres ingenieros que estaban vinculados con la empresa desde 1987, 1989 y 1975, quienes luego fueron reemplazados por Germán Pieschacón y Juan Diego Álvarez, lo que en principio desvirtúa el dicho de los demandantes, en el sentido de afirmar que los ingenieros fueron contratados en razón del contrato adjudicado, pues en realidad, se trataba de ingenieros empleados de la empresa que luego fueron reemplazados por quienes rinden testimonio, en razón de su retiro de la firma contratista. En otras palabras, los ingenieros que fueron puestos al frente de los estudios previos y la planificación de estrategias de ejecución de la obra debían percibir sus salarios, en cualquier caso, pues hacían parte del personal de planta de la empresa. En este punto, la Sala comparte la conclusión del a quo, en razón a que no existe prueba del perjuicio, porque el demandante no allegó los contratos que demostraran la fecha de vinculación del personal por el que se reclama, y más importante, los documentos que demostraran el pago efectivo y su monto. Tampoco lo hicieron los peritos. Por estas razones, la Sala denegará el reconocimiento de este perjuicio. 

3.3. Aplicación equivocada de la fórmula de reajuste 

Alegó el demandante que el Municipio de Medellín dio una aplicación errónea a la fórmula de reajuste del contrato, porque el factor A (correspondiente al 20% de cada cuenta de cobro) de la misma debía ir decreciendo con cada pago hasta llegar a cero; sin embargo, la administración nunca varió (reducir progresivamente) este factor. 

Los peritos en su dictamen acudieron al texto de la cláusula octava del contrato 049 de 1992, que reza lo siguiente: 

“Cláusula Octava: De toda cuenta que presente el contratista para su pago el Municipio deducirá un veinte por ciento (20%) para reintegrar el anticipo hasta su completa cancelación sin perjuicio de que en determinados eventos puedan efectuarse retenciones mayores para lograr su completa amortización”.

La conclusión a la que llegaron es que la fórmula anterior fue bien aplicada por el ente territorial, pues el factor A de dicha fórmula –equivalente al 20%- es el porcentaje que se deduce de cada cuenta de cobro con miras a la amortización del anticipo y se trata de una constante de la fórmula, esto es, siempre era el 20% hasta que se amortizara completamente el anticipo. A manera de ejemplo, señalaron que el porcentaje descontado podía ser menor a 20%, siempre que el nuevo porcentaje (menor) representara un saldo suficiente para lograr la completa amortización del anticipo. Así las cosas, la Sala avala, en este punto, el concepto emitido por los peritos en consideración a que la disminución gradual del factor A no se contempló en el contrato, porque el 20% se estipuló como un factor constante y no una variable, que en algunos casos podía, inclusive, ser mayor.  

En relación con este reclamo, desde la misma redacción de la demanda, se puede advertir que el demandante, quizá de forma inconsciente, aceptaba que la fórmula aplicada por la administración era la correcta pero, tal vez, no la que más le favorecía: “Es cierto como lo afirma la administración que de toda cuenta se deduce un 20%, pero esa situación es precisamente la que afecta el reajuste según la cláusula contractual, ya que es precisamente dicha circunstancia la que hace variar el reajuste (…)”. En otras palabras, el demandante pretendía que se le aplicara una fórmula de reajuste diferente a la que aceptó y pactó en el contrato, por este motivo no habrá lugar a reconocimiento de perjuicio alguno en este punto.  

3.4. Mayor permanencia en obra 

El demandante reclamó el costo administrativo por la mayor permanencia en obra que le representó la adición contractual del plazo de 105 días, para la construcción de las redes de acueducto y alcantarillado y las domiciliarias para acueducto y alcantarillado. Sobre este punto, el dictamen pericial consideró que una serie de factores no imputables al contratista, determinaron una mayor permanencia en obra, tales como: (i) el municipio no había ejecutado la explanación del terreno donde se construirían las 255 soluciones de vivienda (debió hacerla el contratista) (folio 397, cuaderno 2); (ii) a la fecha de iniciación el municipio no había construido la sub-base de la vía de acceso (debió hacerla el contratista) (folio 400, cuaderno 2); (iii) el contratista instaló las tuberías para gas combustible bajo la supervisión de las Empresas Públicas de Medellín, así como diversas obras extra de urbanismo –andenes, cordones, engramados, vías internas, etc- (folios 402-8, cuaderno 2); y (iv) el traslado de las instalaciones del contratista. 

En efecto, el contratista ejecutó como obras extras las mencionadas por los peritos y cada una de ellas fue pagada por el Municipio, así: (i) explanación del terreno por un valor de $45’195.000.oo; (ii) sub-base de la vía de acceso por un valor de $28’904.000,oo; (iii) obras de urbanismo y tuberías para gas combustible por un valor total de $81’752.850,oo; (iv) las obras de instalación de redes para acueducto y alcantarillado por un valor de $93’169.403,oo. 

Como puede observarse, las obras extras y los cambios de obra ejecutados por el contratista en el marco del contrato 049 de 1992 y sus adiciones fueron pagados por la administración, lo que significa que si hubo mayor permanencia en la obra fue, precisamente, porque se ejecutó mayor cantidad de obra. En relación con los 105 días de plazo para la construcción de las redes de acueducto y alcantarillado, rubro específico por el que se solicita el perjuicio, es claro que esa mayor cantidad de obra u obra extra estuvo cubierta por una adición contractual, en plazo y valor. Esto es, la mayor permanencia en obra que reclama el contratista por los 105 días de la primera adición estaban incluidas en el precio acordado, pues así lo firmó y aceptó el contratista, sin que se observe ninguna inconformidad de la que haya dejado constancia en relación con costos adicionales que representara esa obra, por lo que de acuerdo con los principios de buena fe y pacta sun servanda, se entiende que consintió en el nuevo acuerdo. No es leal, ni transparente, que el contratista se guarde para sí sus inconformidades y suscriba un negocio con la administración, para luego pretender pagos extras que debieron ser parte del acuerdo, pues la lógica de los contratos indica que los acuerdos que alcanzan las partes son, por regla general, el producto de una negociación equitativa, de allí que no se justifica la omisión del demandante de no poner en conocimiento de la entidad las discrepancias que tenía sobre el precio adicionado.

En relación con este punto, resultan ilustrativas las consideraciones expuestas en la sentencia proferida por la Sección Tercera, Subsección “C”, el 10 de septiembre de 2014, en la que se definieron los términos de la responsabilidad derivada de hechos que posteriormente llevan a las partes a suscribir un contrato adicional.
 En esta oportunidad se dijo:

“i) Primer supuesto: Sucede un hecho imprevisto, imprevisible o extraordinario que motiva la suscripción de un contrato adicional a un contrato principal. Vencidos los dos contratos el contratista reclama perjuicios por el hecho imprevisible, que le hizo más onerosa la ejecución.

“En armonía con la jurisprudencia de la Corporación, los hechos indemnizables son los intempestivos que sorprenden a las partes, cuando la afectada no está ni debió estar preparada para soportar las modificaciones de lo pactado. De esta forma, se responde por los cambios en las condiciones de ejecución del contrato no conocidos ni debido conocer por la parte afectada, o los que siendo previsibles alcanzan efectos diferentes de los esperados. En consecuencia, la teoría de la imprevisión se refiere, precisamente, al deber de restablecer la ecuación económica de un negocio jurídico quebrantado, porque el desarrollo del objeto se hace injustificadamente oneroso por causa del hecho imprevisible.

“Este aspecto lo consideró la Sección Tercera, Subsección C, del Consejo de Estado, en la sentencia del 7 de marzo de 2011, exp. 20.683, donde consideró: ‘La teoría de la imprevisión ‘regula los efectos de tres situaciones que se pueden presentar al ejecutar un contrato: un suceso que se produce después de celebrado el contrato cuya ocurrencia no era previsible al momento de suscribirlo, una situación preexistente al contrato pero que se desconocía por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto, cuyos efectos dañinos para el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que se vuelve irresistible. En general, estas tres situaciones se encuentran reglamentadas, principalmente, en los artículos 4° numeral 3° y 8°; 5° numeral 1°; 25 numeral 14;  27 y 28’. En aplicación de dicha teoría, ninguno de los anteriores sucesos o situaciones impide el cumplimiento del objeto contractual, pero en todo caso, su desarrollo se hace más oneroso en razón del hecho imprevisible’.

“Sin embargo, frente al segundo y tercer supuesto susceptible de reparar hay que hacer dos precisiones: i) las partes no pueden alegar el desconocimiento de un hecho que después aparenta ser imprevisto, si debieron conocerlo o si con culpa no se advirtió, y ii) tampoco puede alegarse que el hecho previsible era incalculable, cuando sí lo era.
“La Sala considera, en forma general, que en estos eventos -cuando el hecho no es posterior a la celebración del contrato, sino que se conoce con antelación; cuando las partes deben conocer el contrato pero por su culpa no lo hacen y cuando siendo conocido no calculan adecuadamente sus efectos-, la parte no está obligada a repararle a la otra esos perjuicio, porque la sinceridad y seriedad con que se acuerdan los contratos incluye esas condiciones y consecuencias.

“En el mismo sentido, y enfocados en el primer evento descrito en la teoría de la imprevisión, cuando las partes suscriben un contrato adicional  a uno principal para corregir el hecho, suceso o circunstancia imprevisible que afectó el contrato principal, incluyendo en el acuerdo de voluntades los costos de ese suceso, la parte queda exenta de indemnizar, porque la otra conoció, antes de suscribir el contrato adicional, la causa del mismo
, el objeto, las condiciones y costos que su trabajo generaba, y debió valorarlos para suscribir el nuevo acuerdo. De hecho, el contrato adicional debe incorporar los costos de esa contingencia, pues constituye la causa del negocio.

“Si se admitiera la tesis contraria se desnaturaliza la seriedad con que deben suscribirse los contratos, el principio de transparencia, la obligación de información que tienen partes y los principios lex contractus pacta sunt servanda  y rebus sic stantibus. De allí que es inaudito indemnizar a la parte que se le brindó la opción de celebrar o no el contrato adicional y, en general, se le otorgó la oportunidad de aceptar o no las condiciones en que se encontraba la ejecución previa a la suscripción. Sería irresponsable y deshonesto que esa parte exigiera el pago de un daño proveniente de esos hechos conocidos, actitud que amenaza la confianza y la buena fe de la otra, porque aquélla aceptó la ejecución de las nuevas obligaciones, en las condiciones que conoció y luego pactó.

“En este horizonte, quien invoca como causa del daño presente -luego de suscribir un contrato- la materialización de un hecho anterior al negocio, no sólo desconoce el principio rebus sic stantibus sino que repudia su propia autonomía de la voluntad. Es el caso de un contrato de obra, donde la entidad estatal y el particular acuerdan suscribirlo sobre la base de que uno y otro entienden que se satisfacen las condiciones que estiman favorables para sus intereses; no obstante, después de celebrado el proponente no las estima así y reclama perjuicios, supuesto que no puede verse como un simple incumplimiento involuntario, sino como una violación a la transparencia y a la seriedad que reviste el contrato.

(…)

“ii) Segundo supuesto: Una parte incumple sus obligaciones contractuales, y para corregir las consecuencias de sus actos u omisiones se suscribe un contrato adicional, sin que la otra parte deje salvedad u objeción sobre el impacto que le produjo esa conducta.

“En este supuesto tampoco procede la indemnización, porque de conformidad con los principios señalados, y en forma concordante con la solución que ofrece la teoría de la imprevisión, la obligación del contratista consiste en informarle al contratante el costo de sus servicios adicionales, de ahí que para cumplir ese deber debe incluir todo concepto que genere algún costo, porque en eso consiste la previsibilidad exigible en los negocios jurídicos.

“Además, se exige que la parte -previo a la celebración del negocio adicional- sea transparente, porque no basta suministrar información si no es cierta o no corresponde a las condiciones reales a las que se sujetará el acuerdo. En consecuencia, tratándose de contratos adicionales se exige que las partes sean transparentes, y se comuniquen con claridad cuánto costará el nuevo servicio requerido. Este requisito supone que los acuerdos con el Estado sean serios, como lo son los del derecho civil y comercial. De no ser así nadie tendría seguridad, ni siquiera en la escogencia de sus contratistas, si en las ofertas se desdibuja la realidad de las condiciones en las que el proponente está dispuesto a suscribir el contrato. Por eso, en este supuesto ya no es lógico que una parte responda frente a la otra por hechos imprevisibles frente al contrato inicial, pero previsibles frente al contrato adicional, porque los conoció claramente para ese momento (Negrillas de la Sala).

“En el caso de las obras extras o adicionales –tratándose de contratos de obra-, que exigen del contratista cambios o modificación en el orden de ejecución de las actividades que desarrollará -por ejemplo, no se puede pavimentar primero y luego instalar el alcantarillado- el contratista debe incluir en el precio del contrato adicional todas las erogaciones que producirá la modificación. Cosa distinta es que a la entidad le convenga o no el precio, y que lo acepte o no; no obstante, al contratista no le está permitido viciar la autonomía de la voluntad de la entidad escondiendo las características y consecuencias reales del negocio jurídico, para luego exteriorizar su verdadera intención. 

“A la inversa sucede lo mismo, si la entidad es quien reclama que las actividades originales se desarrollen en los tiempos del cronograma de obra inicial, debe incluir esa condición en las cláusulas del nuevo contrato; aunque es altamente probable que el contratista tenga un interés contrario: que se amplíe el plazo de ejecución y se reprograme la obra. Si se aprueba lo segundo es lógico que el contratista se oponga a la pretensión de la entidad, pues celebró el nuevo contrato –y se añadieron obras- y aceptó se alterarán de los plazos originales.

(…)

iii) Tercero supuesto: Celebración de un contrato por razones de incumplimiento imputables a cualquiera de las partes. Si una parte es culpable la otra debe -como sucede con la liquidación bilateral- negociar y concretar el alcance e implicaciones de esa conducta; en su defecto dejará la salvedad de su inconformidad en el cuerpo del contrato adicional, para que eventualmente exija la indemnización.

Esta facultad no es exclusiva del contratista, porque si la administración se siente lesionada por el incumplimiento de éste, también debe hacer lo propio si se suscribe un contrato adicional para superar la situación. Contrario sensu, sin constancia el contratista ni la administración podrán formular reclamaciones, porque se entiende que en el precio, plazo o cualquier otra condición acordada para el contrato adicional se recoge el descontento que fue la causa del negocio; en ello radica la transparencia del contrato. Esta tesis es la que aplica la Sección Tercera en relación con la liquidación de común acuerdo de los contratos. No obstante, la liquidación bilateral y el contrato adicional tienen la misma naturaleza jurídica: son acuerdos de voluntades, que generan derechos y/u obligaciones
. En consecuencia, en uno o en otro evento a la parte se le exige demostrar su inconformidad para acceder a la reparación de los eventuales perjuicios ocasionados con la ejecución del contrato, es decir, debe dejar constando la salvedad, de lo contrario no podrá exigir indemnización.
“En esa línea de pensamiento, si una parte no deja salvedades en el contrato adicional, para demostrar que no existió acuerdo total en las condiciones del contrato, y reclama la responsabilidad futura de quien propició la adición o modificación, no podrá luego exigir el pago de perjuicios por la razón que dio lugar al contrato, porque conoció –o debió conocer- la causa y los efectos que producía suscribirlo” (Negrillas de la Sala).

Ante este panorama, la mayor permanencia en obra, en este caso aparejada a la mayor cantidad de la misma, para la construcción de redes de acueducto y alcantarillado en 105 días adicionales, estaba cubierta por el precio convenido en el contrato adicional, que fue de $93’169.403,oo. Entonces, si el demandante estimaba que la obra adicional le significaban un incremento considerable de costos administrativos, estaba facultado no sólo para formular las observaciones correspondientes y solicitar un incremento en el valor del contrato adicional, sino también para oponerse a su firma. 

En el anterior orden de ideas, y de acuerdo con lo explicado en la sentencia que se citó, si el contratista consideraba que la suma adicionada era insuficiente para cubrir los sobrecostos que se presentaron como consecuencia de la obra adicional, debió hacérselo saber al Municipio de Medellín, o al menos formular la observación correspondiente al firmar el contrato adicional. Sin embargo, debido a que no lo hizo, se entiende que aceptó plenamente las condiciones del mismo, tanto en lo relacionado al plazo como al precio. Por estas razones, se negará el reconocimiento de este perjuicio, porque no existió y de haber existido, el contratista lo aceptó en ejercicio de la autonomía de su voluntad. 

3.5. Gastos adicionales 

La reclamación por este ítem se refiere al traslado de instalaciones que tuvo que hacer el demandante, en plena ejecución del contrato, para permitir que la firma Cobaco terminara las labores de canalización de la quebrada la Iguaná. Los peritos manifestaron haber acudido al lugar y verificar que el traslado de instalaciones provisionales sí se efectuó y es además un hecho que no niega la parte demandada, quien sobre el punto manifestó que le facilitó al contratista apartamentos ya construidos en el primer piso para ser usados como sus instalaciones; no obstante, el contratista debió construir dos cuerpos separados: uno para cocina y sanitarios y otro para almacén y bodegas, cuyo costo total, según los peritos, fue de $5’200.000 a valor histórico de mayo de 1993. 

Los peritos, en la visita al lugar de la obra, constataron la existencia de los dos cuerpos que sirvieron al contratista para cocina, baños, almacén y bodegas, estimando su precio, de acuerdo al área total, los materiales utilizados y las instalaciones de energía, alcantarillado y acueducto. Así las cosas, teniendo en cuenta que el traslado de las instalaciones se debió realizar en consideración a que otro contratista del ente territorial estaba trabajando en la zona de asentamiento del demandante, y sin que se observe culpa o negligencia de su parte en ese hecho (la administración no le fijó un lugar de campamento para no estorbar con otras obras contratadas), considera la Sala que el demandante tiene derecho al reconocimiento de este perjuicio, pues le representó un costo adicional que no estaba previsto.  

Con todo, en razón a que los peritos estimaron el precio de las dos construcciones con base en sus conocimientos sobre el tema y en consideración a que el dictamen no fue objetado por la parte demandada en relación con este monto, se procederá al reconocimiento del valor actualizado a la fecha de esta sentencia, de conformidad con la siguiente fórmula: 

Valor presente = Valor histórico  Índice Final 

                                                    Índice Inicial

Reemplazando se tiene: 

VP = $5’200.000,oo          Índice final – abril de 2015 (120,98)   _  




          Índice inicial – mayo de 1993 (19,56)

VP= 32’162.372,oo

3.6. Validez de las resoluciones 1073 y 1405 de 1993

El demandante solicitó que se declarara la nulidad de la Resolución 1073 del 22 de julio de 1993, que le impuso una multa; y la Resolución 1405 del 27 de septiembre de ese año, que la confirmó. 

Manifestó que los retrasos que sirvieron de fundamento para la imposición de la multa no le eran imputables, sino a terceros y a la misma administración, específicamente a la firma Cobaco (contratista de la administración) y a Empresas Públicas de Medellín. 

Al efecto, se tiene que la resolución 1073, que impuso la multa del 1x1000 del valor del contrato, por cada día de retardo, se basó en el oficio del 22 de julio de 1993 de la Unidad Ejecutora, que advertía sobre la imposibilidad del contratista de entregar la obra el 31 de julio de aquel año –fecha de terminación del plazo-. En este oficio se puede leer lo siguiente: 

“El contrato de la referencia tiene como fecha de vencimiento el 31 de julio de 1993, incluyendo la última ampliación de plazo de 43 días, la Interventoría de dicha obra considera, luego de analizar el ritmo de trabajo existente en los diferentes frentes, que la empresa PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A. no cumplirá con la entrega a satisfacción en la fecha prevista” (folio 237, cuaderno 2). 

Como se vio, el demandante imputa los retrasos de la obra a la firma Cobaco y a Empresas Públicas de Medellín. En relación con los trabajos que adelantó la firma Cobaco, señaló que el 3 de agosto de 1993, a través de la comunicación No. 014123, el contratista le puso de presente a la administración de los “fallos encontrados en el tramo de la vía principal e interna, por no estar bien compactado el relleno efectuado, donde se colocó la conducción en tubería de 42” por parte de otro contratista, la firma Cobaco, lo cual atrasó los trabajos de colocación del afirmado de la base en las mencionadas vías, que fue lo más sobresaliente dentro de la obra faltante para terminar dentro del plazo”. 

Por su parte, en relación con las Empresas Públicas de Medellín, manifestó que hubo demora en las revisiones de las redes internas de gas y en la ejecución de las redes externas, hecho causante del atraso en la culminación de los trabajos de construcción de buitrones, lo que impidió entregar la obra en el tiempo estipulado. Frente a estos argumentos, el Municipio, en la resolución 1405 de 1993, adoptó como suyas las razones alegadas por la Unidad Ejecutora, en este orden: (i) Inicialmente la obra debió culminar en abril de 1993; sin embargo su plazo fue ampliado en 43 días, comoquiera que se presentaron dificultades de suministro de materiales (aclarando que se trató de una concesión de la administración, pues el aprovisionamiento de materiales es responsabilidad del contratista); (ii) La firma Cobaco instaló la tubería de 42” entre el 7 de junio y el 14 de julio de 1993 y se utilizó sólo el 50% del ancho de la vía para garantizar el libre y permanente acceso del personal; (iii) el contratista siempre tuvo espacio para realizar las zanjas, porque las redes de gas no pasaban por el centro de las vías; asimismo, la longitud de los cordones dañados por la instalación de la tubería de 42” fue irrisoria: 10 metros lineales de 1700 construidos, y (iv) el avance de las actividades a cargo de EEPP de Medellín en la colocación de la red principal de la tubería de gas, estuvo determinada por el progreso de las restantes obras de urbanismo a cargo de Proyectos y Construcciones S.A. 

Así las cosas, es evidente, por ser un hecho objetivo, que hubo un atraso en la entrega de la obra, porque se debió entregar el 31 de julio de 1993 y esto sólo se hizo el 14 de agosto de 1993, por lo que el análisis de la Sala se circunscribirá al estudio de las alegadas causas extrañas que generaron el retardo en la entrega de la obra. De entrada la Sala echa de menos la prueba de la relación de causalidad entre la entrega tardía de la totalidad de la obra y los inconvenientes que se presentaron con un contratista de la administración y EPM, esto es, que los comportamientos que alega el demandante (de parte de un tercero y de la administración) hayan tenido la importancia que éste les adscribe y que hayan sido las causas determinantes de su incumplimiento. 

Por el contrario, del estudio de las anotaciones de los libros diarios (folios 257-313, cuaderno 2) es notable la existencia de atrasos sistemáticos en diferentes frentes de trabajo, a saber: “…la interventoría hizo saber de nuevo la preocupación en el atrazo (sic) de la mampostería lo que atrazo (sic) también otras actividades…” (Martes 5 de enero); “Observación: Se le dijo al contratista, de que (sic) la interventoría ve con preocupación el notable atrazo (sic) en las actividades del cronograma de trabajo” (Viernes 8 de enero); “Se le pidió al contratista: pasar la reprogramación de obra, aumentar cuadrilla para mampostería de edificios No. 10 al 16” (Martes 12 de enero); “… ejecución de la obra se vence el 18 de junio de 1993 y que en este momento faltan muchas actividades por terminar como: mampostería y las que dependen de esta, tales como puertas, prefabricados, etc. También las redes de gas y urbanismo están atrazadas (sic)” (Martes 27 de abril); “Observación: El ingeniero Álvaro Restrepo le pide al director de obra que tan pronto estén completamente terminados los niveles e hilos de anden se le haga saber para empezar la instalación de la red externa de gas en polietileno, ya que éstas no han podido comenzarse debido al atraso que tiene dichas obras de urbanismo.” (Jueves 20 de mayo); “En junio 4/93, el revisor de EE.PP. de Gas, deja un memorando en el cual dice que de 40 apartamentos de redes internas de gas que se iban a chequear, sólo se encontraron 9 de ellos totalmente buenos, en los demás se encontraron fugas y tuberías sin asegurar”; “Observación: Para el día de ayer lunes agosto 9/93, vinieron de EE.PP. para revisión de redes internas del gas, no se pudo chequear ningún apto, debido a que no habían edificios listos (tal como consta en un memorando dejado por el ingo Álvaro Restrepo de EE.PP. del gas). En este mismo memorando dejado por el ingo Álvaro Restrepo deja algunas aclaraciones de instalaciones y del porqué la lentitud en instalaciones de algunas redes internas del gas”. 

Asimismo, existen comunicaciones del interventor de la obra, donde le manifestó al contratista su preocupación por el retraso general de la obra: “En el día de hoy recorrí de manera general la obra y veo que varias actividades no están con el ritmo que se requiere en el tiempo” (27 de abril) (folio 314, cuaderno 2); “La interventoría de la obra de la referencia viene insistentemente solicitando a su dirección una mejor organización en el manejo de los frentes de trabajo. Si revisamos las actividades del contrato, con su programación, vemos como a la fecha, la mayoría de éstas ya se debieron concluir, por ejemplo la actividad estructura, techo, etc. Le solicito muy comedidamente presentar lo más pronto posible la nueva programación resultante de la ampliación del plazo.” (5 de abril) (folio 253, cuaderno 2). 

Es evidente que el retardo en la entrega de la obra es completamente imputable al contratista, quien según los registros diarios demostró desorganización y atrasos sistemáticos en la ejecución del contrato. Tanto es así, que se debió adicionar el plazo del contrato en 43 días para reprogramar el cronograma de ejecución de la obra, pues los atrasos reportados datan de principios del año 1993, esto es, seis meses antes del cumplimiento del plazo final. En este punto, cobran importancia las consideraciones arriba expuestas en torno a las reclamaciones provenientes de una adición contractual, toda vez que el contratista firmó una adición de plazo de 43 días, tiempo que estimó suficiente para la terminación y entrega total de la obra, lo que no sucedió pero por causa de sus atrasos y su falta de organización. 

Adicionalmente, nótese que la comunicación en la que el contratista le pone de presente a la administración las dos causas a las que imputa el incumplimiento está fechada el 3 de agosto de 1993 y literalmente expresa: “Con la presente dejamos constancia de que en la fecha se tomaron densidades en las zonas donde se efectuó la conducción en tubería de 42” y se encontraron fallos importantes, por no estar bien compactado el lleno efectuado” (folio 56, cuaderno 1). Es decir, sólo hasta el 3 de agosto (3 días después de vencido el plazo) el contratista manifiesta problemas con el relleno donde se instaló la tubería por parte de Cobaco, lo que desvirtúa que ese haya sido el causante de su atraso, ya consumado para ese entonces. 

Por otro lado, alegaron la nulidad de la resolución que impuso la multa porque se declaró antes del vencimiento del plazo contractual, por lo tanto no se había configurado el incumplimiento. Este argumento no tiene ni fuerza jurídica ni fáctica, pues de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporación, la administración tiene competencia temporal para imponer multas dentro del plazo de vigencia contractual; sumado al hecho demostrado que el contratista se encontraba en incumplimiento porque existía un retraso general de la obra, inclusive desde los primeros meses del año 1993, lo que se intentó corregir con una adición de plazo que no le bastó para entregar la obra en el tiempo pactado. 

Finalmente, el demandante solicitó, de forma subsidiaria, que se redujera el monto de la multa, en consideración a que el faltante de la obra representaba un porcentaje mínimo. A este respecto, el a quo consideró que dicha pretensión no era posible en el marco del contrato 049 de 1992, que en su cláusula décima octava estipuló lo siguiente: 

“Multas: En los eventos en que EL CONTRATISTA incurra en mora o en incumplimiento parcial de las obligaciones que por este contrato adquiere, se le aplicarán multas sucesivas hasta por la cantidad del uno por mil (1x1000) del valor del contrato, por cada día de retardo en la entrega de las obras, o cuando los trabajos no avanzaren al ritmo necesario para garantizar la entrega dentro del plazo establecido o cuando la calidad de las obras no fuere aceptable a juicio de la interventoría y además no fuere aceptable a juicio de la interventoría y además cuando no diere principio a los trabajos en forma oportuna, o se negare a efectuar las reparaciones que le ordene el interventor”.

Como puede observarse, la multa impuesta en Resolución 1073 de 1993 y confirmada en Resolución 1405 de ese año, se impuso dentro de los derroteros trazados en la cláusula de multas del contrato, donde es evidente, además, que no es posible acceder a la reducción del monto propuesta por el demandante, porque no es un supuesto pactado en el acuerdo contractual, razón por la que no se verificará cuál era el porcentaje de obra faltante al momento de cumplimiento del plazo. En este orden de ideas, se denegará esta pretensión. 

En mérito de lo expuesto, la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA

Modifíquese la sentencia del 21 de febrero de 2005, proferida por la Sala de Descongestión de los Tribunales Administrativos de Antioquia, Risaralda, Caldas y Chocó, la cual quedará así: 

“1. Condénese al MUNICIPIO DE MEDELLÍN a pagar a la Sociedad PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A. la suma de: 

-TREINTA Y DOS MILLONES CIENTO SESENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS M.L. ($32’162.372), por concepto de gastos adicionales, de la obra ejecutada en el contrato 049 de 1992. 

“2. Niéganse las demás pretensiones de la demanda. 

“3. La totalidad de las sumas condenatorias devengarán intereses 30 días después de la fecha de presentación de esta sentencia para su cobro, de acuerdo con lo dispuesto por el quinto inciso del artículo 177 del Código Contencioso Administrativo, tal como quedó redactado luego de su declaratoria de exequibilidad parcial hecha mediante sentencia expedida por la Corte Constitucional C-188 de 1999.

“4. Las condenas impuestas se cumplirán y pagarán de conformidad con los artículos 176 y 177 del C.C.A. (Mod. Art. 60 de la Ley 446 de 1998).

“5. No hay condena en costas. 

Ejecutoriada esta providencia, Devuélvase el expediente al Tribunal de origen para su cumplimiento. 
Cópiese, Notifíquese y Cúmplase

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta   

� Sobre la diferencia entre anticipo y pago anticipado, ver: Sentencia del 13 de septiembre de 1999 (Exp. 10.607); Sentencia del 22 de junio de 2001 (Exp. 13.436), y sentencia del 29 de enero de 2004, Exp. 10.779 y de la Sala Plena Contenciosa del 8 de agosto de 2001 (acumulado AC-10966 y 11.274). 





� En sentencia del 5 de julio de 2006, exp. 24.812, la Sección Tercera avaló la posibilidad de que se causen de intereses de mora por el retardo en la entrega del anticipo; no obstante, este tema no será abordado en razón a que esa no fue la pretensión del demandante. 


� Expediente No. 27.648, C.P. Enrique Gil Botero. 


� “Nuestro Código Civil ofrece una noción legal de la causa ilícita que coincide exactamente con la noción jurisprudencial francesa y que, por tanto, se adapta también exactamente a la finalidad práctica perseguida por esta última. En efecto, el art. 1524 del Código Civil, a vuelta de definir la causa como ‘el motivo que induce al acto o contrato’, agrega que se entiende por causa ilícita ‘la prohibida por la ley o contraria a las buenas costumbres o al orden público’. De suerte que en Colombia la noción legal de la causa ilícita corresponde a la de los móviles antisociales o inmorales, cuando estos sean determinantes de la celebración de los actos jurídicos. Así, fundándose en una clara institución legal, nuestros jueces están capacitados para atacar cualesquiera  actos jurídicos cuya existencia haya sido determinada por móviles inmorales o contrarios al orden público, como los arrendamientos de locales destinados a garitos o prostíbulos, los pactos sobre decoración o abastecimiento de tales comercios, el mutuo para jugar o satisfacer cualquier otro vicio, las donaciones encaminadas a la corrupción del donatario o al establecimiento o continuación del concubinato, la promesa de dar dinero para que se cometa un crimen o un hecho inmoral, etc. Este último ejemplo, traído por el art. 1524, puede servir indistintamente para la aplicación de la institución del objeto ilícito por tratarse de un acto cuyas prestaciones son contrarias al orden público y a las buenas costumbres, o para la aplicación de la teoría de la causa ilícita, por cuanto los móviles determinantes de dicho acto se encuentran en las mismas condiciones de ilicitud que su objeto.” –OSPINA FERNANDEZ, O y OSPINA ACOSTA, E, Teoría General del Contrato y de los demás actos o negocios jurídicos. Cuarta edición, Editorial Temis, págs. 278 y 279-





� En efecto, en sentencia del 29 de febrero de 2012, exp. 16.371, la Subsección B de la Sección Tercera del Consejo de Estado, señaló, respecto a la naturaleza de la liquidación bilateral que: 





“Cuando se suscribe el acta de liquidación de común acuerdo, ésta constituye un negocio jurídico contentivo de la voluntad de las partes que, por lo tanto, sólo puede ser invalidado por algún vicio del consentimiento –error, fuerza o dolo- y en caso contrario, conserva su fuerza vinculante, lo que en principio impide la prosperidad de pretensiones que desconozcan su contenido, por cuanto ello implicaría ir en contra de los propios actos y desconocer una manifestación de voluntad previamente efectuada.





“20. No obstante, cabe la posibilidad de elevar judicialmente reclamaciones relacionadas con el contrato liquidado aún sin cuestionar la validez del acta de liquidación bilateral, en aquellos eventos en los cuales la parte interesada, en la misma, ha dejado expresa salvedad en relación con los puntos específicos de inconformidad frente a dicho corte de cuentas, caso en el cual puede acudir a la jurisdicción contencioso administrativa mediante la presentación de la respectiva demanda contractual. Al respecto, ha dicho la Sala:





“Ha sido jurisprudencia reiterada de esta Sala que cuando la liquidación del contrato se realiza entre la administración y su contratista, si no se deja salvedad en el acta en relación con reclamaciones que tenga cualquiera de las partes, no es posible que luego se demande judicialmente el pago de prestaciones surgidas del contrato...





“La liquidación de mutuo acuerdo suscrita por las partes constituye un acto de autonomía privada de aquellas que le da firmeza o definición a las prestaciones mutuas entre sí, de tal suerte que constituye definición de sus créditos y deudas recíprocas, no susceptible de enjuiciarse ante el órgano jurisdiccional, como no sea que se acredite algún vicio del consentimiento que conduzca a la invalidación de la misma, tales como: error, fuerza o dolo.





“La liquidación final del contrato tiene como objetivo principal que las partes definan sus cuentas, que decidan en qué estado quedan después de cumplida la ejecución de aquél; que allí se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejecución del contrato, y por esa razón es ese el momento en que se pueden formular las reclamaciones que se consideren pertinentes.  La liquidación finiquita la relación entre las partes del negocio jurídico, por ende, no puede con posterioridad demandarse reclamaciones que no hicieron en ese momento.”








