GARANTIA DE MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO - Objeto

La garantía de cumplimiento del contrato tiende a asegurar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, razón por la cual podrá hacerse exigible cuando ocurra cualquier conducta imputable a éste que altere la lex contractus, ya sea por mora o retardo injustificado en la atención de sus compromisos, o por un incumplimiento de sus obligaciones, a través de la cual la entidad pública podrá exigirle al garante el pago de la cláusula penal como consecuencia de la declaratoria de caducidad. En el presente caso, el contratista incurrió en conductas contradictorias a las cláusulas del contrato y desatendió los requerimientos de la administración; además no esclareció la inversión del anticipo pese a al intención que tuvo de justificar sus gastos, los cuales no se constataron a la liquidación del contrato si se tiene en cuenta la desproporción entre la suma entregada por este concepto y el valor total de las obras ejecutadas. Esta circunstancia no impedía a la administración declarar el incumplimiento del contratista y hacer efectiva la garantía de anticipo simultáneamente.

DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO - Por falta de consignación del anticipo en cuenta corriente especial / CUENTA BANCARIA ESPECIAL - Manejo del anticipo / ANTICIPO - Son dineros oficiales o públicos / ANTICIPO - Incumplimiento de las cláusulas contractuales sobre manejo del anticipo / TEORIA DE LA SUSTITUCION DE MOTIVOS POR EL JUEZ - Aplicación

Sobre la razón que tuvo la entidad contratante para exigir que el anticipo fuera manejado en una cuenta especial y conjuntamente con el interventor, la Sala hace las siguientes reflexiones: Era costumbre durante los anteriores regímenes de contratación que las entidades públicas exigieran el manejo del anticipo del valor de los contratos en la forma que se dejó consignada. Pese a que no se trataba de una exigencia proveniente de la ley, pues nada parecido señalaban los derogados artículos 55 y 48 de los decretos leyes 150 de 1976 y 222 de 1983, respectivamente, si lo era una exigencia de orden fiscal, al menos para las personas que contrataran con las entidades que se regían por el código Fiscal de Santafé de Bogotá artículo 315. Ante la existencia de tal preceptiva, la entidad demandada debía establecerla en los contratos y por consiguiente exigirle su cumplimiento al contratista. De manera que se hacía indispensable el cumplimiento de todas las obligaciones relativas al manejo del anticipo, al punto que de no cumplirse con alguna de ellas devendría necesariamente el incumplimiento del contrato, como podía serlo de parte de la administración si no hacía el desembolso correspondiente por este concepto. Por cuenta bancaria especial se entendía, de acuerdo con la finalidad para la cual se exige su apertura, una cuenta bancaria oficial para manejar los fondos del anticipo en tal forma que los cheques que se giraran con cargo a ella necesitaban para ser pagados tanto la firma del contratista como la del interventor en representación de la entidad pública. Porque no puede perderse de vista que los dineros que se le entregan al contratista por dicho concepto son oficiales o públicos. El pago de dicha suma lo era y lo sigue siendo un adelanto del precio que aún nos e ha causado, que l a entidad pública contratante hace al contratista para que a la iniciación de los trabajos disponga de unos fondos que le permitan proveerse de materiales y atender los primeros gastos del contrato, tales como los salarios de los trabajadores asignados a la obra. No es otra razón por la cual adicionalmente se exige que sea garantizada, que se presente un plan, para su utilización y que se amortice durante la ejecución del contrato en cada acta parcial de cobro. Para la entidad demandada el hecho de que la sociedad demandante no haya manejado los dineros entregados por concepto de anticipo en la cuanta bancaria especial a que se hizo relación en el contrato y a más de ello, tampoco lo hiciera a pesar de ser requerida para que cumpliera con esta obligación, constituyó el quebrantó de una obligación contractual suficiente para imponerle la máxima sanción del contrato, esto es, la caducidad y sus consiguientes consecuencias: la terminación de la relación contractual, la sanción pecuniaria y la inhabilidad del contratista. Si bien es cierto el manejo inadecuado del anticipo del contrato no estaba consagrado expresamente entre las causales de caducidad enunciadas en el art. 62 del decreto ley 222 de 1988 ni en la reiteración que de las mismas hizo el artículo 286 el art. 286 del Estatuto Fiscal, ni en las enunciadas en la cláusula décimo primera del contrato, la entidad podía evaluar el incumplimiento del contratista. De acuerdo con lo pactado en el contrato, el contratista incumplió con una de las obligaciones contractuales, concretamente con una asumida en a cláusula sexta y no fue satisfactoria para la entidad pública la inversión de los recursos del anticipo que éste hizo, la cual no estaba obligada a aceptar pues no era esa la que habían acordado en el contrato. Pero si en gracia de discusión se dijera que la causal invocada la administración no se acomoda con exactitud a lo probado, con fundamento en la teoría de la sustitución de motivos por el juez bien pudo la entidad pública invocar para la declaratoria de caducidad a causal cuarta de la cláusula décima primera del contrato, que hacía relación a “la negativa del contratista a ejecutar las órdenes, reparaciones o modificaciones a los trabajos ordenados por la EMPRESA de acuerdo con lo previsto en este contrato”. De manera que el desacato de la demandante de no consignar los recursos del anticipo en la cuenta que se exigía en el contrato, le impidió a la demandada ejercer un adecuado control del flujo del gasto como lo manifiesta su apoderado y a pesar de que los peritos, luego de los análisis pertinente afirman que son correctos los asientos contables llevados por el contratista y que la imputación del gasto se hizo en por lo menos un 70º/o en los rubros acordados para el anticipo y el 30º/o restante lo destinó a cubrir mayores costos “sin a control previo por parte del inexistente interventor” (fl. 10 C.3), este proceder del contratista no lo exoneraba de la obligación contraida, pues lo mayores costos o gastos adicionales en que pudo incurrir, tenían otro tratamiento en la relación contractual, ya que podían reclamarse por procedimientos distintos pero no a través de compensaciones mutuo propio.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

Consejero ponente: RICARDO HOYOS DUQUE

Santafé de Bogotá, D.C., trece (13) de septiembre de mil novecientos noventa y nueve (1999)

Radicación número: 10607

Actor: SOCIEDAD SERVIAGUAS Y CONSTRUCCIONES LTDA.

Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARRILLADO DE BOGOTA


Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la parte actora contra la sentencia de 17 de noviembre de l994 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- sección Tercera,   mediante la cual declaró no probada la objeción por error grave formulada contra el dictamen pericial rendido en el proceso y negó las súplicas de la demanda.

ANTECEDENTES PROCESALES


1°.- Las Pretensiones.

El 10 de octubre de 1991, la Sociedad SERVIAGUAS Y CONSTRUCCIONES LTDA, representada por medio de apoderado judicial,  en ejercicio de la acción consagrada en el art. 87 del C.C.A., formuló demanda en contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, para que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

Primera:  Que son nulas las Resoluciones G-0151 de 18 de febrero de 1991 y G-0459 de 3 de mayo de 1991 expedidas por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, por medio de la cuales se declaró y confirmó la caducidad administrativa del contrato  No. 153 de 1990 celebrado entre ésta y SERVIAGUAS Y CONSTRUCCIONES LTDA.  para el suministro e instalación de acometidas domiciliarias en jurisdicción del D. E. de Bogotá.

Segunda:  Que como consecuencia de la declaración anterior, se condene a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá a pagarle a SERVIAGUAS Y CONSTRUCCIONES LTDA. los perjuicios causados por la declaración ilegal de caducidad consistentes en :

DAÑO EMERGENTE = a)  Pago de los suministros e instalaciones realizados a los precios ajustados del contrato, más intereses moratorios a la tasa del doble del interés corriente bancario, desde la fecha de ejecución de las obras hasta cuando se realice el pago.

b)  Pago de gastos fijos no reembolsables.

     a.- Impuestos

      b.- Garantías

      c.- Publicación Diario Oficial.

      Lo anterior con valores reajustados según índices del DANE .

c) Devolución de las cantidades de dinero que se haya visto forzada a entregar con ocasión de la caducidad del contrato, junto con intereses moratorios desde la fecha de entrega hasta cuando la devolución se realice.

LUCRO CESANTE = a) Utilidad legítima dejada de percibir calculada por el CONTRATISTA en su propuesta en el 22% del valor de $72.557.135,oo reajustado según índices del DANE.

b) Pérdida de la oportunidad, al no poder contratar con entidades oficiales durante cinco (5) años”.


2.- Los hechos. 


Los narra así la parte actora:


“1.- La Empresa de Acueducto y  Alcantarillado de Bogotá en adelante la EMPRESA, abrió la licitación Pública DM-004-89 para la instalación de aproximadamente  8.000 acometidas al sur de la calle 26 y Municipio de Soacha.  Esta licitación se cerró el 1º de febrero de 1990 y a ella se presentó SERVIAGUAS Y CONSTRUCCIONES LTDA, en adelante SERVIAGUAS, Empresa a la que se le adjudicó el respectivo contrato.

2.- Previa la celebración del contrato No. 153-90 entre SERVIAGUAS y la EMPRESA, ésta dió orden de iniciación de los trabajos el 19 de octubre de 1990, o sea casi nueve (9) meses después del cierre de la Licitación.  

3.- SERVIAGUAS recibió el anticipo contractual el 12 de septiembre de 1990 previa constitución de garantía otorgada por Seguros Universal S.A. Para esta fecha la EMPRESA no había designado el interventor del contrato. 

4.- El 25 de enero de 1991, el Contratista solicitó a EMPRESA el restablecimiento económico del contrato pero ésta no contestó. SERVIAGUAS reiteró su solicitud el 19 de febrero de 1991 pero la Empresa tampoco contestó.  La solicitud obedeció a que la demora de la EMPRESA, en la iniciación de las obras (nueve (9) meses), distorsionó los precios de la oferta. 

5.- La contestación de la EMPRESA a SERVIAGUAS fue la resolución de caducidad del contrato No. 153-90, no por incumplimiento en la ejecución de las obras sino porque el CONTRATISTA no había consignado el anticipo en una cuenta especial.

6.- Contra la resolución de caducidad (No.G-0151 de febrero 18 de 1991), SERVIAGUAS interpuso el recurso de reposición pero LA EMPRESA confirmó la caducidad por Resolución No. G-0459 de 3 de mayo de 1991.

7.- La EMPRESA no pagó a SERVIAGUAS la obra ejecutada con ocasión del contrato No.153-90.

8. El motivo de caducidad aducido no está expresamente consagrado en la ley ni en el Código Fiscal del D.E. de Bogotá, ni en el contrato No. 153-90. Al fundamentarse la caducidad en un perjuicio exótico que no hacía imposible la ejecución del contrato, se causaron perjuicios a SERVIAGUAS, tanto por daño emergente como por lucro cesante, colocándose la Empresa en posición de parte incumplida. 

3.- El fallo del tribunal.

El Tribunal tomó las determinaciones que se dejaron anotadas al inicio de esta providencia.


En cuanto a los actos acusados estimó que la  violación de normas superiores que se endilga a la administración no aparece configurada en los autos y antes por el contrario, quien inobservó la convención fue el contratista.

Destaca el tribunal que la cláusula sexta del contrato determinaba que el anticipo debería ser manejado conjuntamente por el interventor y el contratista en cuenta bancaria especial controlada por la Revisoría Fiscal. La entidad pública advirtió al contratista que se ajustara a lo pactado en el contrato en tres oportunidades, pero éste “no dio cumplimiento al contrato, ni se avino (…) e inclusive le dio un plazo para que se allanara a cumplir …” 

Los actos demandados dejan constancia que a la administración se le causaban problemas con el incumplimiento del contratista. De lo anterior deduce  “que los supuestos de hecho que  exigía la causal de caducidad, se dieron ... Correspondía al demandador, demostrar la existencia de uno,  o ambos supuestos.  Es decir, que dado el incumplimiento a la administración no se le causaban perjuicios, o que ni el incumplimiento ni perjuicios tuvieron existencia.“

No atendió las apreciaciones del demandante y el Ministerio Público en cuanto a que la caducidad no era conducente en el caso en estudio, porque bien podía ser superada haciendo efectiva la garantía de buen manejo e inversión del anticipo, ya que la ley ha previsto que cualquier incumplimiento de las obligaciones del contratista que haga imposible la ejecución del contrato u ocasione perjuicios, faculta a la administración para declarar la caducidad.

Para el a-quo  no puede confundirse el objeto de la garantía con el de la declaratoria de caducidad del contrato, puesto que con la primera en este caso la de buen manejo e inversión del anticipo, la administración se aseguró de recobrar los dineros entregados al contratista y con la caducidad sanciona al contratista por su incumplimiento para terminar la relación jurídica y hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria. 


4.-el recurso de apelación.


Inconforme con la sentencia de primera instancia, el demandante la apeló para que en su lugar se acojan en su integridad las pretensiones aducidas en la demanda. Glosa el fallo en esencia por avalar la declaratoria de caducidad, basada en un motivo no previsto en el contrato y además, que no impedía la continuación de su objeto. 

Para sustentar su pedimento, el recurrente pone de presente que los presupuestos fácticos de las resoluciones impugnadas no corresponden a los enunciados en la ley y en el contrato.

“Obsérvese que para “el manejo y buena inversión del anticipo” el contratista constituyó una garantía, la que ha debido hacerse efectiva por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la administración de tales dineros.  Con esto los perjuicios que virtualmente se le hubieran causado a la Empresa por la Entidad Pública, no hacía “imposible la ejecución del contrato”.

Con lo anterior quiero significar que la Administración confundió la sanción que por el incumplimiento del objeto del contrato es procedente imponer al contratista, con la sanción que le podía aplicar por eludir los medios de control concebidos para el buen manejo del anticipo. 

No entendió la Administración que estas dos situaciones son diferentes y que a ellas el contrato 153 de 1990 les dió jurídicamente un diverso tratamiento.  Para constatar esta afirmación, basta con examinar las cláusulas quinta y décima del citado convenio. 

Además, es tan evidente que la causal invocada para decretar la caducidad del contrato no constituía un elemento que afectara el desarrollo de su objeto, que la ejecución de los trabajos se inició oportunamente y se alcanzaron a realizar varias acometidas, tal como se desprende del acta de liquidación obrante en el folio 128 del cuaderno principal. 

(…)

No obstante, el Tribunal sostiene que la violación de la obligación de consignar el anticipo en cuenta conjunta si hacía imposible la ejecución del contrato y que, por tanto, la Administración podría aplicar las causal de caducidad contenida en el literal f) del artículo 62 del Decreto 222 de 1983. 

El Tribunal desconoce que el derecho es el mundo de la objetividad.  Que su afirmación en el sentido de que no consignar el anticipo en cuenta corriente bancaria hacía imposible la ejecución del contrato es totalmente subjetiva.  Que no explica por qué esa transgresión de una estipulación contractual hace imposible la ejecución del contrato. (…) 

Pero hay algo todavía más censurable en la sentencia que impugno y es que me atribuye una prueba imposible: Que he debido probar que el incumplimiento de mi representada no causaba perjuicios.  Estas son sus palabras que, incluso, acusan falta de sindéresis y construcción.”

5. Actuaciones en esta instancia
5.1 La entidad demandada defiende la legalidad de los actos porque ante el incumplimiento de las obligaciones del contratista la causal de caducidad que invocó era la correcta, la cual también estaba consagrada en el art. 286 del Estatuto fiscal. 

5.2  El Delegado del Ministerio Público ante esta Corporación, estima que el enfoque manejado por el Agente del  Ministerio Público en la primera instancia no fue acertado y que la providencia apelada se debe confirmar. 

Las razones en que apoya su punto de vista pueden resumirse de la  siguiente manera: El contratista incumplió la obligación que tenía de consignar los dineros del anticipo en una cuenta corriente conjuntamente con el interventor, hecho que además era indicio de que algo grave estaba pasando en su situación; el término contractual estaba cercano a su vencimiento, momento en el cual terminaba para la administración la competencia para hacer uso de sus prerrogativas exorbitantes y finalmente el objeto del contrato no había avanzado en la misma proporción, según las cifras consignadas en el proyecto de liquidación en la cual se destaca  que “el anticipo fue de $29.022.000 y ejecutó obras solamente por $7.214.143, correspondientes a tres actas de recibos de obra.“





CONSIDERACIONES DE LA SALA


La Sala confirmará la  sentencia apelada, previo el análisis de los siguientes aspectos: 

1.  Los hechos que resultaron acreditados. 

Resultan acreditados en el expediente los siguientes hechos:


La sociedad actora celebró con la entidad demandada el 9 de abril de 1990, el contrato No.153 para la instalación por parte de la primera de aproximadamente 8.000 acometidas al sur de la calle 26 de Bogotá y en el municipio de Soacha, previa adjudicación de la licitación D-M-004/89, hecho que le fue notificado a través de la resolución No. G-0364 de 20 de marzo de l990 (fls. 241 - 255 C3).

El plazo del contrato, según la cláusula tercera, se fijó en 180 días calendario, contados a partir de la fecha en que la empresa contratante diera la orden de iniciación de los trabajos. ( fls 178 a 187 Anexo 1) 

En las cláusulas cuarta a sexta se estableció como valor del contrato la suma de $72.557.135.oo y una vez perfeccionado, constituidas las garantías y presentara el contratista el programa de inversiones mensuales y el de inversión del anticipo, dentro de los 45 días siguientes a la presentación y aprobación de la correspondiente cuenta de cobro éste recibiría un anticipo equivalente el 40% del valor del contrato, destinado al pago de las gastos directamente relacionados con las obras a ejecutar,  suma que debía ser consignada en una cuenta bancaria especial, manejada conjuntamente entre el interventor y el contratista. 



La Cláusula décima primera rezaba en lo pertinente a la caducidad del contrato:

 “La EMPRESA  podrá declarar la Caducidad Administrativa de este Contrato sin previo requerimiento al CONTRATISTA y sin lugar a indemnización, mediante resolución motivada, cuando se presente alguna de las siguientes causales: 

“ ...3).- Si a juicio de la EMPRESA  del incumplimiento de las obligaciones del CONTRATISTA se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecución del Contrato o se causen perjuicios a ella. 4.- La negativa del contratista a ejecutar las órdenes, reparaciones o modificaciones a los trabajos ordenados por la EMPRESA de acuerdo con lo previsto en este contrato”. 


En la cláusula décima segunda se dijo que además de las multas, “LA EMPRESA quedaba facultada para imponerle al CONTRATISTA una sanción pecuniaria del 10% del valor del Contrato, en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento total del mismo”.

Con la póliza No. 59262 otorgada por la compañía Seguros Universal, el contratista garantizó el cumplimiento del contrato por un valor de $14.511.427 y el buen manejo del anticipo en la suma de $29.022.854 (fl. 141 C.3).

El contratista presentó a la Empresa, como un anexo de su propuesta el plan de inversión del anticipo, posteriormente corregido, en los siguientes términos (fl. 109 y 257 C.3): 

	“a.- Compra de equipo de construcción y de repuestos 
	5%
	1.451.142.70

	b.- Construcción de obras, provisionales, su dotación e instalación de servicios.
	5%
	1.451.142.70

	c.- Costo de traslado e instalación del personal directivo en la obra.
	5%
	1.451.142.70

	d.- Gastos indirectos. (Generales) 
	5%
	1.451.142.70

	e.- Adquisición de materiales para iniciación de las obras
	40%
	11.609.141.60

	f. Otros - pago nómina 
	40%  
	11.609.141. 60

	TOTAL
	
	29.022.854,00”



El 15 de mayo de l990, el CONTRATISTA presentó a la EMPRESA la 

cuenta de cobro del anticipo debidamente legalizada, el cual le fue pagado el 12 de septiembre de l990. ( fl 130 C.3 ) 

Por oficio 5611-90-857 de 24 de septiembre de 1990 la empresa demandada le comunicó al contratista el nombre del ingeniero del Departamento de Instalación de Acometidas que sería el interventor del contrato ( fl.192 C 2 ).

Por oficio 5611-90-881 de 2 de octubre de 1990 la entidad contratante le informó al contratista  que desde el día 28 del mes anterior, estaban a su disposición los documentos necesarios para la apertura de la cuenta corriente en el Banco de Colombia para el manejo del valor del anticipo, lo cual le reiteró en oficio de 10 de octubre de ese año (fls. 168 y 169 C.2).

Mediante el acta 001 del 19 de octubre de 1990 las partes acordaron la iniciación de los trabajos, a partir de esa fecha (fl. 129 C.3).


Con oficios 5611-90-1098 de 6 de diciembre de 1990 y 5611-91-0017 del 4 de enero de l991, la empresa requirió al contratista para que cumpliera con la obligación contractual de consignar el valor del anticipo en una cuenta especial y manejarla en forma conjunta con el interventor del contrato, teniendo en cuenta que hasta esa fecha no había atendido con el compromiso de consignarlo en la cuenta que se le había asignado para su manejo (fls  170 y  172 C. 2). 


Mediante escrito de 14 de diciembre de l990, el contratista respondió a la empresa manifestándole que no hizo el trámite de la apertura de la cuenta conjunta, porque para la fecha en que se le entregó el anticipo “.. no se conocía el nombre del Interventor, ni se tenía precisión de cuando comenzarían las obras y era de suma importancia la adquisición de materiales para tratar de conservar el sobrecosto de los mismos y cuyas facturas se encuentran a disposición de la EMPRESA, para legalización del mencionado anticipo” (fl. 42 C.1); facturas visibles a folios  265 a  346 C.3.


En la misma comunicación subrayó el contratista que “… los precios de los materiales se han incrementado en un promedio superior al 35%, mientras la fórmula de reajuste de precios prevista en el contrato sólo ofrece un incremento del 11.4%; igual distorsión sucede con los demás componentes de precios unitarios, lo cual significa que la conmutatividad y equilibrio económico del Contrato se han roto en gran magnitud y deben restablecerse.“ 


A través de escrito de enero 25 de 1991, acompañado de gráficos y del  análisis de la variación de precios ocurrida, el contratista reiteró el pedimento hecho a la empresa de entrar a restablecer el equilibrio  financiero del contrato  ( fls 44 ídem). 

La administración declaró la caducidad del contrato mediante la resolución 0151 de 18 de febrero de 1991, la cual confirmó por la resolución  0459 de 3 de mayo de 1991 (fls.18 y 12 C.1). 

El motivo principal de la caducidad fue el hecho de no haber procedido la parte actora a consignar el anticipo en la cuenta corriente especial, hecho que se afirma “constituye un incumplimiento del contratista en la ejecución del contrato del cual, a juicio de la empresa, se derivan consecuencia que hacían imposible la ejecución del contrato y la causan perjuicios, por cuanto para la empresa no es posible conducir tal ejecución con infracción del artículo 315 del Código Fiscal.“;  además, conforme a lo pactado,  el mismo acto dispuso hacer efectiva  tanto la póliza de amparo del manejo del anticipo como la cláusula penal pecuniaria y la liquidación del contrato. 

Sobre la liquidación del contrato reposa en el expediente el proyecto del acta que elaboró la entidad demandada, la cual no fue aceptada por el contratista (fl. 136 C.1) en la que se informan los siguientes datos:

	Valor del anticipo entregado al contratista
	$29.022.854

	Valor sanción cláusula penal
	  $ 7.255.713

	subtotal
	$36.278.567,50

	Valor obra ejecutada
	$7.214.143

	Valor ajustes
	$1.080.510

	
	$8.294.653

	Saldo a favor de la EAAB
	$27.983.914


Por medio de la resolución No.1284 de 14 de julio de 1992 (fl. 38 C.3) la entidad demandada liquidó el contrato 153 de 1990 que había celebrado con la sociedad demandante y en dicho acto recogió los mismos valores de la liquidación que había puesto a consideración del contratista desde el 4 de junio de 1991 y que éste no aceptó.

No se tiene constancia en el expediente de que el acto administrativo contentivo de la liquidación del contrato haya sido impugnado por la demandante, toda vez de que éste fue expedido por la entidad demandada con posterioridad a la presentación de la presente demanda.

2. El restablecimiento del equilibrio económico insinuado por la sociedad actora .

Ante todo la Sala precisa que la acción instaurada busca la nulidad de la declaratoria de caducidad del contrato.

En los hechos de la demanda la sociedad actora insinúa que la entidad demandada incumplió el contrato en razón de la demora transcurrida entre la licitación y su perfeccionamiento con respecto a la fecha en que se ordenó por aquella la iniciación de las obras, con lo cual a su juicio se le causaron sobrecostos, todo lo cual dio lugar al rompimiento de la ecuación económica del contrato.  Sin embargo, no es objeto de las pretensiones que el juez declare dicho incumplimiento, ni el reconocimiento de la indemnización en caso de haberse configurado este. 

La sala no se pronunciará sobre los aspectos que relaciona la parte actora como incumplimiento de la entidad demandada dirigidos al restablecimiento del equilibrio económico del contrato y a los saldos insolutos por concepto de obra ejecutada, toda vez que no hay concordancia entre los fundamentos de hecho y las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que éstas se dirigieron al control de legalidad de los actos demandados y al resarcimiento de los perjuicios por la expedición de los mismos y no a la declaratoria de incumplimiento de la administración ni a la liquidación del contrato.

  
Ante la falta de técnica en la elaboración de la demanda y la ausencia de pretensiones orientadas a controvertir el cumplimiento del contrato o el acto administrativo de liquidación del mismo, la Sala se limitará al análisis de legalidad de los actos demandados.

3. El anticipo del contrato recibido por la sociedad demandante.
Se dispuso en el contrato:

“CLAUSULA SEXTA.  FORMA DE PAGO.-  a.- Anticipo.- Una vez perfeccionado, constituidas las garantías de que tratan los literales a, b, c y e de la cláusula novena y que EL CONTRATISTA haya presentado el programa detallado de construcción, el programa de inversiones mensuales y el programa de inversión del anticipo, previa presentación de la cuenta de cobro correspondiente, éste recibirá de la EMPRESA dentro de los cuarenta y cinco (45) siguientes, en calidad de anticipo de fondos, una suma del cuarenta por ciento (40%) del valor estimado del contrato.  El anticipo será amortizado por medio de cuotas mensuales del 40% del valor bruto de cada cuenta de cobro por concepto de obra ejecutada y de su reajuste correspondiente, si lo hubiere. El anticipo no podrá ser destinado a fines distintos de los gastos relacionados directamente con las obras materia de este contrato y será manejado conjuntamente por el Interventor y el CONTRATISTA, en cuenta bancaria especial controlada por la Revisoría Fiscal”:  (resaltado de la sala).
De acuerdo con esta cláusula eran tres las obligaciones del contratista con respecto al anticipo del valor del contrato que recibía de la entidad demandada.  En primer lugar debía cumplir con el lleno de los siguientes requisitos:  La constitución de la garantía para su manejo e inversión, la presentación del programa de inversión del mismo y la presentación de la cuenta de cobro correspondiente.  

En segundo lugar, manejar la suma recibida en una cuenta bancaria  especial conjuntamente con el interventor de la obra y su tercera obligación, destinarla a gastos que se relacionaran directamente con el contrato.

Sobre la razón que tuvo la entidad contratante para exigir que el anticipo fuera manejado en una cuenta especial y conjuntamente con el interventor, la Sala hace las siguientes reflexiones:  

Era costumbre durante los anteriores regímenes de contratación que las entidades públicas exigieran el manejo del anticipo del valor de los contratos en la forma que se dejó consignada.  Pese a que no se trataba de una exigencia proveniente de la ley, pues nada parecido señalaban los derogados artículos 55 y 48 de los decretos leyes 150 de 1976 y 222 de 1983, respectivamente, si lo era una exigencia de orden fiscal, al menos para las personas que contrataran con las entidades que se regían por el Código Fiscal de Santafé de Bogotá. Disponía el art. 315 de ese estatuto:

“DE LOS ANTICIPOS (…) Los dineros provenientes del anticipo serán entregados una vez perfeccionado el contrato y serán manejados en cuenta bancaria especial con las firmas conjuntas del contratista y del interventor”.  (Cdno. 4)   

Ante la existencia de tal preceptiva, la entidad demandada debía establecerla en los contratos y por consiguiente exigirle su cumplimiento al contratista.  De manera que se hacía indispensable el cumplimiento de todas las obligaciones relativas al manejo del anticipo, al punto que de no cumplirse con alguna de ellas devendría necesariamente el incumplimiento del contrato, como podía serlo de parte de la administración si no hacía el desembolso correspondiente por este concepto. 

Por cuenta bancaria especial se entendía, de acuerdo con la finalidad para la cual se exige su apertura, una cuenta bancaria oficial para manejar los fondos del anticipo en tal forma que los cheques que se giraran con cargo a ella necesitaban para ser pagados tanto la firma del contratista como la del interventor en representación de la entidad pública.  Porque no puede  perderse de vista que los dineros que se le entregan al contratista por dicho concepto son oficiales o públicos.  El pago de dicha suma lo era y lo sigue siendo un adelanto del precio que aún no se ha causado, que la entidad pública contratante hace al contratista para que a la iniciación de los trabajos disponga de unos fondos que le permitan proveerse de materiales y atender los primeros gastos del contrato, tales como los salarios de los trabajadores que disponga para la obra. No es otra la razón por la cual adicionalmente se exige que sea garantizada, que se presente un plan para su utilización y que se amortice durante la ejecución del contrato en cada acta parcial de cobro.

4. Las razones invocadas por la administración para declarar la caducidad del contrato.

Para la entidad demandada el hecho de que la sociedad demandante no haya manejado los dineros entregados por concepto de anticipo en la cuenta bancaria especial a que se hizo relación en el contrato y a más de ello tampoco lo hiciera a pesar de ser requerida para que cumpliera con esta obligación, constituyó el quebranto de una obligación contractual suficiente para imponerle la máxima sanción del contrato, esto es, la caducidad y sus consiguientes consecuencias: la terminación de la relación contractual, la sanción pecuniaria y la inhabilidad del contratista.

La defensa de la parte actora se contrae a que este motivo no estaba previsto en la ley ni en el contrato como causal para tomar esta determinación y por el contrario, lo que debió hacer la entidad demandada fue hacer efectiva la garantía constituida para el manejo y buena inversión del anticipo. 

Al acomodarse este motivo a la causal “si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecución del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad”, considera la Sala que en estricto sentido la entidad pública demandada no se extralimitó en el ejercicio del poder exorbitante, pues frente a un contratista renuente a cumplir lo estipulado en el contrato y de paso las órdenes que se le impartían, se dificultaba la ejecución del contrato al no tener la entidad contratante control sobre los dineros entregados al contratista por concepto de anticipo.  Así mismo, la interventoría quedaba excluída del control de las inversiones que éste se había comprometido a hacer de acuerdo al plan presentado.

En rigor jurídico se trataba de una obligación conocida y aceptada por el contratista, luego debía cumplirla  y más cuando no era de imposible cumplimiento y como es apenas obvio, los actos de los contratantes deben ajustarse a lo pactado en el negocio jurídico y al principio de la buena fe (art. 83 Constitución Política).

Si bien es cierto el manejo inadecuado del anticipo del contrato no estaba consagrado expresamente entre las causales de caducidad enunciadas en el art. 62 del decreto ley 222 de 1983 ni en la reiteración que de las mismas hizo el art. 286 del Estatuto Fiscal, ni en las enunciadas en la cláusula décimo primera del contrato, la entidad podía evaluar el incumplimiento del contratista.  De acuerdo con lo pactado en el contrato, el contratista incumplió con una de las obligaciones contractuales, concretamente con una asumida en la cláusula sexta y no fue satisfactoria  para la entidad pública la inversión de los recursos del anticipo que éste hizo, la cual no estaba obligada a aceptar pues no era esa la que habían acordado en el contrato.

Ahora bien, en contra de lo planteado por la demandante en cuanto a que su incumplimiento no imposibilitó la ejecución del contrato ni causó perjuicios a la entidad demandada, la Sala reitera lo dicho ya en otra ocasión
, en el sentido de que los poderes exorbitantes otorgados a la administración dentro del contrato tienen la finalidad de garantizar una prestación en forma adecuada del servicio público, lo cual la dispensa de probar el daño que le causa o le puede causar el incumplimiento del contratista y es a éste a quien le corresponde acreditar que con su retardo no ha causado ningún perjuicio a la administración. 

Dicho de otra manera, es al demandante a quien corresponde desvirtuar la presunción de legalidad del acto administrativo (art. 66 c.c.a.) y demostrar que a pesar de no haber utilizado el anticipo como estaba previsto en el contrato, no se hacía imposible su ejecución ni se causaron perjuicios a la entidad.

Pero si en gracia de discusión se dijera que la causal invocada por la administración no se acomoda con exactitud a lo probado, con fundamento en la teoría de la sustitución de motivos por el juez
 bien pudo la entidad pública invocar para la declaratoria de caducidad la causal cuarta de la cláusula décima primera del contrato, que hacía relación a “la negativa del contratista a ejecutar las órdenes, reparaciones o modificaciones a los trabajos ordenados por la EMPRESA de acuerdo con lo previsto en este contrato”. 

Y es que esta causal no solamente podía entenderse como la negativa a las órdenes relacionadas directamente con la ejecución de los trabajos, toda vez que las órdenes que pueden ser dadas al contratista durante el desarrollo del contrato son todas aquellas derivadas del poder de dirección y control que se relacionen con el cumplimiento del contrato mismo y las obligaciones que asume el contratista a lo largo de éste son diversas y de distinta naturaleza
. 
5. la garantía de manejo y correcta inversión del anticipo y de cumplimiento del contrato.

La alegación de la demandante de que lo adecuado era hacer efectiva la garantía del anticipo y no la declaración de caducidad del contrato, carece de sustento jurídico, pues cuando esta se hace efectiva no es una sanción, sino como su nombre lo dice, es la posibilidad de obtener del garante el pago de la suma o de la parte de ella como consecuencia de un mal manejo o una incorrecta inversión del anticipo, ya que la administración encuentra que ha sufrido un detrimento patrimonial.

La garantía de cumplimiento del contrato tiende a asegurar el cumplimiento de todas las obligaciones a cargo del contratista, razón por la cual podrá hacerse exigible cuando ocurra cualquier conducta imputable a éste que altere la lex contractus, ya sea por mora o retardo injustificado en la atención de sus compromisos, o por un incumplimiento imperfecto de las especificaciones del contrato o un incumplimiento de sus obligaciones, a través de la cual la entidad pública podrá exigirle al garante el pago de la cláusula penal como consecuencia de la declaratoria de caducidad. 
En el presente caso, el contratista incurrió en conductas contradictorias a las cláusulas del contrato y desatendió los requerimientos de la administración; además no esclareció la inversión del anticipo pese a la intención que tuvo de justificar sus gastos, los cuales no se constataron a la liquidación del contrato si se tiene en cuenta la desproporción entre la suma entregada por este concepto y el valor total de las obras ejecutadas. Esta circunstancia no impedía a la administración para declarar el incumplimiento del contratista y hacer efectiva la garantía de anticipo simultáneamente.

6.  El caso concreto.
Aplicados lo anteriores razonamientos al caso que se debate se tiene:

Es cierto que para la fecha en que el contratista recibió el anticipo, hecho que ocurrió el 12 de septiembre de 1990, como ya se dijo, la entidad contratante ahora demandada, no había designado el interventor de las obras con quien el contratista manejaría la cuenta del anticipo y tampoco la entidad bancaria en que se abriría la misma.

El hecho de que el interventor de las obras se designara el 24 de ese mes, no es una justificación válida que relevara al contratista de la obligación de cumplir con la consignación de los dineros del anticipo en la cuenta que posteriormente le fue asignada, pues sólo habían corrido 12 días de la entrega del anticipo y aún no se había dado la orden para la iniciación de las obras. 

Para el contratista el depósito de los dineros en una cuenta especial no se tornaba en una obligación de imposible cumplimiento, puesto que bastaba que le hubiera solicitado a la entidad contratante que le informara en cual corporación debía depositar la suma  y con cual funcionario manejaría la cuenta en acatamiento del contrato.

La entidad demandada procuró los medios para que el contratista cumpliera con dicha obligación y no otra cosa buscó con las comunicaciones  que le dirigió en ese sentido el 2 y 10 de octubre, 6 de diciembre de 1990 y 4 de enero de 1991 (fls.168 a 172 C.2).

Ante la afirmación del contratista de que poseía las facturas de los gastos en que invirtió el anticipo y que puso a disposición de la entidad pública, la sala hace las siguientes observaciones:

Reposan en el expediente a fls.278 y siguientes del cuaderno 3, facturas expedidas por ferreterías de la ciudad correspondientes a compra de materiales que realizó la demandante y comprobantes de egresos sobre pago de salarios y honorarios, alquiler de equipos y bodega, entre otros, que respaldan los gastos que realizó el contratista entre los meses de septiembre de 1990 a febrero de 1991, que en estricto sentido superan la suma entregada por concepto de anticipo.  También visible a folios 259 existe copia de los asientos contables que realizó el contratista de los gastos del contrato, en los cuales se observa que de los $29.022.854 que recibió por anticipo excedió los gastos en $2.418.981 de esa suma. 

Esta información sería indicio suficiente para desvirtuar los cargos hechos al contratista, toda vez que si bien no manejó el anticipo en la cuenta oficial, por lo menos lo invirtió en gastos propios del contrato que a lo mejor coincidirían con el plan de inversión que inicialmente presentó a la entidad demandada.  En este caso, la insistencia de ésta en la apertura de la cuenta conjuntamente con el interventor no pasaba de ser la exigencia de una mera formalidad y su omisión no tendría el peso suficiente para que se hubiera declarado la caducidad del contrato.

Pero un aspecto importante de precisar es si el cumplimiento de dicha obligación resultaba inocuo porque el contratista había invertido en su totalidad el anticipo cuando la entidad pública lo requirió para que cumpliera la obligación de consignarlo en la cuenta especial, al punto que si no había suma alguna para tener en bancos, fuera entonces suficiente verificar las inversiones hechas para tener como satisfecha la obligación del correcto manejo de dicha suma y por consiguiente, no había mérito para sancionarlo.

Existen sin embargo, otros elementos de prueba que impiden que la justificación de las inversiones que realizó el contratista deban aceptarse. Cabe aquí hacer mención a la liquidación unilateral del contrato que realizó la administración (fl. 38 C.3), que si bien no es objeto de discusión en el presente debate, define la cantidad de obra que había ejecutado el contratista para la fecha en que se declaró la caducidad del contrato.  Dichas obras sólo ascendieron a $7.214.143 (sin los ajustes)  y el saldo a favor de la demandada que debía devolverse por la demandante lo era de aproximadamente $20.000.000 por  reintegro del anticipo, lo cual coincide con que de 8.000 acometidas que correspondían al objeto del contrato, en 4 meses que había corrido del plazo, el contratista sólo había construido 578 acometidas según se informa en la misma liquidación y que en la prueba pericial se tomó como base cierta (fl. 17 C.3). 

Significa lo anterior que de las inversiones que realizó el contratista con los recursos del anticipo, éstas no quedaron reflejadas en la cantidad de obra ejecutada ni hubo de su parte reintegro de materiales y mal podía decirse que la contratante estaba satisfecha con respecto a la inversión de los recursos y que por ello debía aceptar los gastos que hizo el contratista cuando no tuvo control sobre ellos. 

De manera que el desacato de la demandante de no consignar los recursos del anticipo en la cuenta que se exigía en el contrato, le impidió a la demandada ejercer un adecuado control del flujo del gasto como lo manifiesta su apoderado y a pesar de que los peritos, luego de los análisis pertinentes afirman que son correctos los asientos contables llevados por el contratista y que la imputación del gasto se hizo en por lo menos un 70% en los rubros acordados para el anticipo y el 30% restante lo destinó a cubrir  mayores costos “sin lugar a control previo por parte del inexistente interventor” (fl. 10 C.3), este proceder del contratista no lo exoneraba de la obligación contraida, pues los mayores costos o gastos adicionales en que pudo incurrir, tenían otro tratamiento en la relación contractual, ya que podían reclamarse por procedimientos distintos pero no a través de compensaciones mutuo proprio.
Tampoco era incompatible con la exigencia de la administración, lo afirmado por la demandante para justificar la no apertura de la cuenta de que “era de suma importancia la adquisición de materiales  para tratar de conservar el sobrecosto de los mismos” (fl. 42 C.1), porque el anticipo no fue invertido totalmente una vez le fue entregado al contratista y pudo adecuarse a la obligación contractual de depositarlo en la cuenta especial, al menos lo que restaba para su inversión según el plan que había   presentado.

Todo contrato es una ley para las partes y solamente por causas legales o por la voluntad de éstas se pueden variar o invalidar los acuerdos adquiridos. El contrato administrativo, hoy estatal, está revestido de una serie de formalidades y formas que ya sean consagradas por la ley o en el contrato imponen su acatamiento.  De manera que tanto la administración como el particular colaborador deben cumplir con sus requisitos así sean estos formales y con mayor razón, si son sustanciales.    Existiendo de por medio una obligación que era de carácter legal y contractual ( prevista en el  estatuto fiscal y la cláusula sexta del contrato) y habiéndose contrariado la voluntad de la entidad contratante caprichosamente por el contratista, considera la Sala que se debe proceder a confirmar la sentencia apelada, pues la demandante se apartó del cumplimiento de una de las obligaciones que contrajo como contratista de la administración y no fueron suficientes las razones invocadas que le permitieran justificar su proceder. 


En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,  administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,


F A L L A .


PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia dictada por la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 17 de noviembre de l994.

SEGUNDO - Para el  cumplimiento cabal a este fallo, expídanse a los sujetos procesales, por intermedio de sus apoderados, copias auténticas de las sentencias, con constancia de hallarse ejecutoriadas, todo de conformidad con lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C. A ,  115 del C. de P.C. y  37 del Decreto  359 de l995.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE. 

GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR   
JESUS MARIA CARRILLO B.

Presidente de Sala

ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ 

RICARDO HOYOS DUQUE  

     

      CARLOS ALBERTO CORRALES M.

    Secretario
� Ver sentencia de    de mayo de 1999, exp- 10.196 con ponencia de quien proyecta ésta.


� Consejo de Estado, sentencia del 15 de noviembre de 1977. C.P.Carlos Betancur Jaramillo.





� Hoy día el art. 14 de la ley 80 de 1993 señala con toda claridad que la primera potestad que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual, es el poder de dirección  general, control y vigilancia de la ejecución del contrato.  Dentro de esa potestad se encuentra el control contable y financiero, el cual está dirigido a verificar el buen manejo e inversión de los recursos del contrato.





