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Demanda Contencioso Administrativa de Plena Jurisdiccion, interpuesta por el
Licenciado Jorge Molina en representacion de COMPANIA NACIONAL DE
SEGUROS, S.A. (CONASE), para que se declare nula, por ilegal, la Resolucion
No0.1075-2001-D.G. de 19 de diciembre de 2001, dictada por el Director General de la
Caja de Seguro Social, los actos confirmatorios y para que se hagan otras
declaraciones.

REPUBLICA DE PANAMA

ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA TERCERA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Panama, seis (6) de julio de dos mil nueve (2009).
VISTOS:

El Lcdo. Jorge Molina, actuando en representacion de la COMPANIA NACIONAL
DE SEGUROS S.A., ha presentado demanda contencioso administrativa de plena
jurisdiccion a fin de que la Sala declare que es nula, por ilegal, la Resolucién N°1075-2001-
D.G. de 19 de diciembre de 2001, dictada por el Director General de la Caja de Seguro

Social, los actos confirmatorios y para que se hagan otras declaraciones.

ACTO IMPUGNADO
Mediante la Resolucion N°1075-2001-D.G. de 19 de diciembre de 2001, la Caja de
Seguro Social resuelve:
“IMPONER a la empresa Compafiia Nacional de Seguros, S.A.,
(CONASE), multa por incumplimiento en la ejecucion de la obra entiéndase
Nuevo Hospital de Aguadulce, Provincia de Coclé, por la suma de UN
MILLON SETECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS
TREINTA BALBOAS CON 07/100 (B/. 1.793,430.07).
Entre las consideraciones que fueron anotadas para su expedicion, se anota que la

Caja de Seguro Social declard resuelto administrativamente el Contrato N°05-03-96-A.L.

de 7 de junio de 1999, luego de lo cual la Compafiia Nacional de Seguros comunica a la



Caja de Seguro Social la decision de acoger la reclamacion impuesta contra la fianza de
cumplimiento N°04-02-1333-0, para garantizar la ejecucion del Contrato N°05-03-96-A.L.,
y, también manifiesta que designa a la empresa INGENIERIA, CONSULTORIA
PROMOSIONES, S.A., (INCONPROSA), para que se encargue de terminar la obra.
Igualmente se anota que la Caja de Seguro Social comunica a la compaifiia garante,
la decision de subrogar a su empresa todos los derechos y deberes originados del contrato y
da su conformidad a la opcion de ejecucion de la fianza de propuesta; como resultado de
ello, la Compaiia Nacional de Seguros, S.A., la Caja de Seguro Social y la Contraloria
General de la Republica, suscribieron el documento denominado Reglas o Pautas para la
Ejecucion de la Fianza de Garantia del Contrato N°05-03.06-A.L. y sus Adendas y
Modificaciones, mediante la cual se pacta el dia 17 de noviembre de 2000 como plazo para
terminacion y entrega de la obra, y se sefala que los créditos emanados del contrato
principal como resultado de las multas o retenciones deducidas y liquidas prestan mérito
gjecutivo, y, finalmente, se acuerda que cualquier diferencia, litigio o controversia que se
presentara entre las partes por motivo de la ejecucion, interpretacion y/o terminacion del
contrato, se obligan a resolverla por medio de arbitraje. ~ Se indica que el contratista
convino en la Clausula Quinta en pagar a la Caja de Seguro Social en concepto de multa
por incumplimiento, el uno por ciento (1%) del monto total del Contrato dividido entre
treinta (30) por dia de atraso, siempre que el trabajo permanezca incompleto después del
tiempo acordado y de todas la extensiones que se hubieren concedido. Finalmente se
sefiala que el monto en concepto de multa por dia de atraso a partir del 17 de noviembre de
2000, fecha en que se comprometi6 a terminar los trabajos hasta el 30 de noviembre de
2001, fecha de vencimiento de la fianza de cumplimiento, ascienda a la suma de un millén
setecientos noventa y tres mil cuatrocientos treinta balboas con 07/100 (B/1,793,430.07) en

concepto de multa por incumplimiento.

FUNDAMENTO DE LA DEMANDA
Junto a la demanda quien recurre presento solicitud de suspension provisional de los

efectos de la Resolucion N°1075-2001-D.G. de 19 de diciembre de 2001, solicitud a la que



accedio la Sala en resolucion de 28 de febrero de 2003, luego considerar que se configura la
apariencia de buen derecho alegado en el sentido que la actuacion del Director de la Caja de
Seguro Social, al emitir el acto administrativo que se impugna, contrasta con la conclusion
a la cual arribo el Tribunal Arbitral mediante Laudo Arbitral de fecha 9 de octubre de 2001
y confirmado el 22 de abril de 2002 por la Sala Cuarta de Negocios Generales, en el que se
dejo sentado que CONASE no era responsable del atraso en la entrega de la estructura
hospitalaria ubicada en Aguadulce. La Sala igualmente expuso, que el perjuicio econdmico
o patrimonial notoriamente grave y de dificil reparacion, se evidencia prima facie, desde el
momento en que CONASE tiene la obligacion de pagar una cuantiosa suma de dinero cuyo
sustento juridico es debatible (fs.281-286).

La demanda fue admitida en resolucién de veintiuno (21) de marzo de 2003, en la
que igualmente se ordenod correr traslado de la misma al Director de la Caja de Seguro
Social y a la Procuradora de la Administracion (f.289).

En la demanda se formula pretension consistente en una peticion dirigida a la Sala
Tercera, para que declare que es nula, por ilegal, la Resolucion N°1075-2001-D.G. de 19 de
diciembre de 2001, proferida por el Director General de la Caja de Seguro Social, asi como
los actos confirmatorios contenidos en la Resolucion N°038-2002-D.G. de 25 de enero de
2002 expedida por el Director General de la Caja de Seguro Social y la Resolucion
N°31,712-2002-J.D. de 16 de mayo de 2002, proferida por la Junta Directiva de la Caja de
Seguro Social. Como consecuencia de las declaraciones anteriores, se pide a la Sala que
declare que la obra contratada mediante el Contrato N°05-03-96-AL destinado a la
“ELABORACION DE PLANOS, ESPECIFICACIONES Y CONSTRUCCION DEL
NUEVO HOSPITAL DE AGUADULCE, PROVINCIA DE COCLE”, se encuentra
terminada y dado el uso efectivo que de ella ha realizado la demandada, se tenga por
aceptada por la Caja de Seguro Social.

Entre los hechos u omisiones fundamentales de la demanda, la parte actora sefiala:

Que CONASE fue garante ante la Caja de Seguro Social del cumplimiento del
Contrato N°05-03-96-AL de 7 de junio de 1996, para la “ELABORACION DE PLANOS,

ESPECIFICACIONES Y CONSTRUCCION DEL NUEVO HOSPITAL DE



AGUADULCE, PROVINCIA DE COCLE”, por parte de la contratista INCONPROSA,
mediante la fianza de cumplimiento N°04-02-1333-00;

Que la Caja de Seguro Social, al resolver administrativamente el contrato, presento
reclamo a CONASE con base en la Fianza, reclamo que aceptd6 CONASE y ejercié su
opcion de subrogarse en el CONTRATO en lugar de INCONPROSA para la terminacion
de la obra contratada;

Que la Caja de Seguro Social y CONASE celebraron el 23 de agosto de 2000 un
acuerdo para la terminaciéon del CONTRATO al cual denominaron “REGLAS O PAUTAS
A SEGUIR PARA LA EJECUCION DE LA FIANZA DE GARANTIA DEL CONTRATO
N°05-03-96 A.L. Y SUS ADDENDA Y MODIFICACIONES”, donde se estipuld6 un
convenio o pacto arbitral para someter a un proceso arbitral cualquier diferencia, litigio o
controversia que surgiera entre la CAJA DE SEGURO SOCIAL y CONASE generados
para la ejecucion, interpretacion y/o terminacion del Contrato, y que de llevarse a cabo se
desarrollaria en el Centro de Conciliacion y Arbitraje que funciona en la Camara de
Comercio, Industria y Agricultura de Panama, conforme a su reglamento de arbitraje. El
acuerdo fue refrendado por la Contraloria General de la Republica;

Que de acuerdo a lo estipulado en el acuerdo, la fecha para la terminacion y entrega
de la obra contratada se fijo para el 17 de noviembre de 2000 y antes de esa fecha,
CONASE le solicitdé a la Caja de Seguro Social que aceptara como sustancialmente
terminada la obra contratada pese a estar pendiente de trabajos, pues, el atraso se debio a
que la terminacion de los sistemas pluviales y sanitarios de la obra contratada estaban
pendientes de aprobacion por parte de la Caja. Acepta que en el acuerdo se estipuld la
fijacion de multas por atraso en la entrega de la obra contratada en atencion a la Clausula
Quinta del Contrato, pero ello se sujetdé al incumplimiento culpable de CONASE en el
acuerdo.

Que la Caja de Seguro Social no acepto la peticion de dar por terminada la obra
con base a lo dispuesto en la Clausula Quinta del Contrato, por lo que le impuso la multa a
CONASE, multa que a consideracion de CONASE no es conforme al Contrato ni a las

reglas, al no ser culpable del retraso en la entrega de la obra contratada;



Que CONASE ejercio su derecho a un proceso arbitral y formulé una demanda
arbitral contra la Caja de Seguro Social ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Cémara de Comercio, Industria y Agricultura de Panamd, y afirma que entre las
pretensiones que fueron sometidas, figura la revocatoria de la multa impuesta a CONASE
por la Caja de Seguro Social, y que declarara imputable a la CAJA por el atraso en la
entrega de la obra. Asimismo afirma que la Caja solicité al momento de la fijacion de
causa en el proceso arbitral, que el Tribunal Arbitral condenara a CONASE a pagar
intereses a la Caja de Seguro Social por el retraso en la entrega de la obra;

Que el 9 de octubre de 2001, el Tribunal Arbitral profiri6 el Laudo Arbitral
correspondiente, donde fue dispuesto que “CONASE no le debe intereses a la Caja de
Seguro Social por el retraso en la obra”, y condend a la Caja a pagar a CONASE la suma de
NOVECIENTOS CUARENTA Y UN MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y CINCO CON
28/100 balboas (B/.941,345.28).

Que contra el Laudo Arbitral la Caja de Seguro Social present6 recurso de anulacion
ante la Sala Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, que en
Sentencia de 22 de abril de 2002, niega la nulidad solicitada;

Que el 19 de diciembre de 2001, mediante Resolucién N°1075-2001-D.G., proferida
por el Director de la Caja de Seguro Social, se impuso a CONASE multa por el
incumplimiento de la ejecucion de la obra contratada por un MILLON SETENCIENTOS
NOVENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS TREINTA BALBOAS CON 07/100
(B/1,793,430.07), que tiene fundamento en la Clausula Quinta del Contrato por razén de
atraso en la entrega de la obra, y el periodo de atraso se cuenta a partir del 18 de noviembre
de 2000 hasta el 30 de noviembre de 2001, cuando el 25 de enero de 2001 la Caja acepto6 la
obra en calidad de “sustancialmente terminada” , inici6 atencion de pacientes en el mes de
julio de 2001 y procedi6 a su formal inauguracion en octubre de 2001.

Como disposiciones legales infringidas, la parte actora aduce el articulo 33 del
Decreto Ley N°5 de 1999; el articulo 1040 del Codigo Civil; el articulo 22 de la Ley
Orgénica de la Caja de Seguro Social; se alega desviacion de poder del Director de la Caja

de Seguro Social; y el articulo 86 de la Ley 56 de 1995, que dicen:



DECRETO LEY N°5 DE 1999

“ARTICULO 33: Con la notificaciéon del laudo a las partes y su aclaracion o
correccion posterior, cesa la jurisdiccion arbitral. El laudo produce efecto de
cosa juzgada y no cabra contra €l recurso alguno, salvo el de anulacion de
conformidad con el articulo siguiente.”

CODIGO CIVIL

ARTICULO 1040: No podré pedirse a la vez la pena y la indemnizacion de
perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero siempre
estard al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena.”

LEY ORGANICA DE LA CAJA DE SEGURO SOCIAL

“ARTICULO 22:Son atribuciones y deberes del Director General:

a) Asistir a las sesiones de la Junta Directiva;

b) Ejecutar y hacer ejecutar las resoluciones y acuerdos de la Junta
Directiva. Debera, sin embargo, objetar por escrito y dentro de los
quince (15) dias siguientes a su aprobacion, las resoluciones y acuerdos
que considere contrarios a la Constitucion, las leyes o los reglamentos de
la Caja de Seguro Social o los intereses de la misma, Si la Junta
Directiva insistiere su decision, el Director General le dara
cumplimiento, pero exento de toda responsabilidad;

¢) Ordenar gastos hasta por veinte mil balboas (B/20,000.00) en cada caso
dentro de los limites del respectivo presupuesto. Si tuviese que hacer
gastos adicionales deberan ser aprobados por la Junta Directiva, a la cual
debera presentar un informe mensual de gastos;

d) Vigilar el buen funcionamiento de las dependencias de la Caja, expedir
las resoluciones pertinentes y dictar las normas e instrucciones que
considere conveniente en ejercicio de sus facultades;

e) Nombrar, trasladar y remover a los empleados, determinar sus deberes e
imponerles sanciones;

f) Conceder vacaciones y licencias a los empleados de la Caja;

g) Celebrar sujeto a la aprobacion de la Junta Directiva, acuerdos y arreglos
tendientes a la eficiencia y economia de los beneficios por riesgos de
Enfermedad y Maternidad;

h) Resolver en primera instancia, reclamos y consultas e imponer
sanciones;

1) Velar por la correcta administracion de las inversiones;

J) Presentar un informe a la Asamblea Nacional cada afio, en el mes de
Octubre, de las actividades de la Caja de Seguro Social. Asimismo
deberd presentar a la Junta Directiva el 31 de enero de cada afio un
informe sobre las actividades del afio anterior, acompanado del
respectivo balance;

k) Presentar a la Junta Directiva a mas tardar el primero (1°) de agosto, el
presupuesto de ingresos de la Institucion y el plan de inversiones para el
afio siguiente;

1) Las demas atribuciones y deberes que le sefiale la Ley y los Reglamentos
de la Caja.”

LEY 56 DE 1995
“ARTICULO 86: La terminacion de la obra objeto del contrato se recoge en

el acta de aceptacion final, después de comprobar que se han cumplido todos
los requisitos del contrato. La fianza de cumplimiento continuard en vigor



por el término de un (1) afio, si se tratare de bienes muebles, para responder

por vicios redhibitorios, en la cosa objeto del contrato, salvo “bienes

muebles consumibles que no tengan reglamentacion especial, cuyo término

de cobertura serd de seis meses, y por el término de tres (3) afios. Para

responder por defectos de reconstruccion o de construccion de obra o de

bien inmueble.

Paragrafo: Por decision unilateral del ente publico contratante y con

fundamento en las condiciones establecidas en el pliego de cargos, puede

recibirse, para su uso u ocupacion, una obra sustancialmente ejecutada,

aunque queden pendientes etapas o trabajos por realizar.

En estos casos, la fianza de cumplimiento para responder por vicios

redhibitorios y defectos de reconstruccion o de construccion, empezara a

regir a partir del recibo de la parte sustancial de la obra usada

La violacién que alega el Lcdo. Molina al articulo 33 de la Ley del Decreto Ley N°5
de 1999, es de manera directa por comision y la sustenta sobre la base de que desde el
momento en que el tribunal arbitral no le reconocio el derecho a la Caja de Seguro Social a
cobrar intereses a cargo de CONASE por el retraso en la entrega de la obra contratada, se
pronuncié definitivamente acerca de la imputacion y responsabilidad por el retraso de la
obra, exonerando en todo caso a CONASE por dicha demora. Aclara que el retraso en la
terminacion de la obra contratada asi como la imputabilidad del mencionado retraso, en
virtud de que fueron aspectos sometidos a la decision del tribunal arbitral y que fueron
efectivamente resueltos, constituyen cosa juzgada e imposibilita el ejercicio posterior de la
Clausula Quinta del Contrato a tenor de la mencionada disposicion. En adiciéon a ello
manifiesta que la Caja de Seguro Social presentd recurso de anulacion contra el laudo en
cuestion ante la Sala Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia,
negado la solicitud impetrada en sentencia de 22 de abril de 2002, con lo cual se
perfecciono la autoridad de cosa juzgada que por mandato del articulo 33 del Decreto Ley 5
de 1999, ostentan los laudos arbitrales como fue el proferido dentro del proceso arbitral que
en equidad sostuvieron CONASE y la Caja de Seguro Social.

El articulo 1040 del Codigo Civil para el Lcdo. Molina resulta infringido de manera
directa por comision. Afirma que de conformidad a su texto, el contratante que goce de la
titularidad de una cldusula penal, no le esta permitido pedir o ejercer el pago de la suma

prevista dentro de la clausula penal y a la vez pretender la indemnizacién por los perjuicios

padecidos, de modo que debera escoger entre exigir la pena o la indemnizacion. Alega que



la Caja ha ejercido ambas opciones, primero la pretension de indemnizacion en concepto de
intereses por el retraso en la entrega de la obra a través del proceso arbitral donde
igualmente se desdijo de la imposicion y existencia de la multa notificada mediante Nota
DINISA-CG-145-00 de 24 de noviembre de 2000, y luego, al no tener éxito, decidio ejercer
la clausula penal contenida en la clausula quinta del Contrato.

En cuanto al articulo 22 de la Ley Organica de la Caja de Seguro Social, el Lcdo.
Molina afirma que resulta violado en el concepto de violacion directa por comision, pues,
entre el total de las competencias y atribuciones que alli se listan para el Director de la Caja
de Seguro Social, no se encuentra la de imponer multas a empresas privadas contratantes de
la Caja por el retraso en la entrega y/o terminacion de la obra, maxime que el sustento de la
multa que se impone a su representada, tiene asidero en la Clausula Quinta del Contrato y
no en la Ley Orgéanica de la Caja de Seguro Social. Sobre este punto explica que la
posibilidad de imponer multas por el atraso en la entrega de la obra contratada tiene
naturaleza de derecho subjetivo de tipo contractual en virtud de la estipulacion que al
respecto convienen las partes. A su juicio, gracias a la cldusula o pacto arbitral estipulado
por las partes, la Caja debid intentar su aplicacion y reconocimiento dentro del proceso
arbitral surtido por las partes, en virtud del cardcter de conflicto que tiene aparejada dicha
accion.

En cuanto a la desviacion de poder que alega, el Ledo. Jorge Molina sostiene que el
articulo 26 de la Ley 135 de 1943 lo contempla entre los motivos de ilegalidad previstos
para demandar la anulacion de un acto administrativo, y que el articulo 162 de la Ley 38 de
2000, define su concepto, no obstante aclara que cuando se trata de la causal de ilegalidad
por desviacion de poder, el desvio de poder atiende a la finalidad del acto administrativo .
En virtud de ello, y a la luz de las actuaciones realizadas por la autoridad emisora del acto
administrativo, es que afirma que la finalidad que busca el Director de la Caja de Seguro
Social no es aplicar la Clausula Penal estipulada en el Contrato, sino por el contrario, es no
pagar la sumas adeudadas a CONASE entre las que se encuentran en las condenas que en

su contra profirio el Laudo Arbitral.



Finalmente, la violacion que se alega al articulo 86 de la Ley 56 de 1995 también es
de manera directa por comision, por cuanto a que es obligacion de la entidad contratante, al
estar la obra completamente terminada, la elaboracion del acta de aceptacion final. Ello es
asi, pues, la Caja de Seguro Social, luego de recibir el 23 de enero de 2001 la obra
contratada en calidad de ‘“‘sustancialmente terminada”, como ella exigido en la Nota
DINISA-CG-145-00 de 24 de noviembre de 2000, ocupd la misma y luego de la
finalizacion efectiva y material de todos los trabajos pendientes por parte de CONASE,
procedidé a su inauguracion y a su pleno uso. A ello afade que la falta del acta de
aceptacion final, ha generado perjuicios a su representada, toda vez que al no contar con
dicho documento se ve impedida de acceder al cobro de los dineros que legitimamente le
corresponden, como lo es el dinero correspondiente al 10% de cada pago hecho por parte de
la caja durante el contrato que a la fecha alcanza la suma de B/1,345,593.08, mas el dinero

correspondiente a las cuentas N°59, que representa unos B/496,505.38 aproximadamente.

INFORME EXPLICATIVO DE CONDUCTA

Luego de que se le corriera traslado, el Director de la Caja de Seguro Social
presenta el informe explicativo de conducta, en escrito que reposa de fojas 291 a 303 del
expediente.

El Director de la Caja de Seguro Social plantea que las sanciones que fueron
impuestas a CONASE tienen fundamento en lo dispuesto en los literales d), h) y 1) del
articulo 22 de la Ley Orgénica de la Caja de Seguro Social, que hacen referencia a las
atribuciones y deberes del Director de la Caja de Seguro Social, unido a que la Clausula
Quinta del Contrato N° N°05-03-96 de 7 de junio de 1996 senala que ante el
incumplimiento en la ejecucion de la obra se podrd imponer la clausula penal o la
resolucion del contrato, habida cuenta que CONASE en calidad de fiadora al subrogarse al
Contrato de marras, quedo en lugar del fiado desde el inicio de la obligacion.

Aclara que por razones de interés publico la Caja de Seguro Social hizo uso de las
instalaciones que se encontraban medianamente concluidas, pero ello no era indicativo que

CONASE haya cumplido con la terminacioén de la misma, y esa es la razén por la que no se



10

ha refrendado el Acta de entrega final del Hospital, tal como lo preceptia el articulo 86 de
la Ley de Contratacion Publica de obligatorio acatamiento para las entidades contratantes.
Es mas, afirma que, por el contrario, se expidio el Acta de Incumplimiento de Entrega
Sustancial confeccionada por la Caja de Seguro Social y refrendada por la Contraloria
General de la Republica en uso de sus facultades constitucionales y legales.

No acepta que la Caja de Seguro Social haya hecho uso tanto de la Clausula Penal
como de la peticiéon de una indemnizacioén en el Proceso Arbitral, pues, segin el Laudo
Arbitral, la Caja de Seguro Social no interpuso ninguna pretension indemnizatoria, que si
bien es cierto fue incluida en la demanda de reconvencion que presentara, fue rechazada por
extemporanea. Afirma entonces que la multa es producto de la Clausula Penal y no de la
indemnizacion de intereses por mora, impuesta por la Caja de Seguro Social en ejercicio de
las potestades sancionadoras que son inherentes al poder de direccion y control que tiene el
Estado sobre el Contrato Administrativo de Obra Publica, las cuales son ejercibles aun
cuando no fueran pactadas. A su juicio, lo anteriormente indicado revela que mal puede

alegarse cosa juzgada respecto a este tema.

TERCERO INTERESADO

A fojas 339 del expediente, figura la resolucion de 15 de julio de 2003, mediante la
cual se tiene a la Caja de Seguro Social como parte interesada para actuar en la demanda
contencioso administrativa de marras, teniendo como apoderado legal al Lcdo. Alex Ivan
Ayala Aratz. El Lcdo. Jorge Molina apoderado de CONASE, presenta incidente de
oposicion a esta solicitud y de esta oposicion se le corri6 traslado a la Caja y al Procurador
de la Administracion, mediante resolucion de 22 de septiembre de 2003 (£.344).

Vista la postura de quienes intervienen, la Sala dispuso en resolucion de 21 de abril
de 2004 que reposa de fojas 354 a 359, declarar probado el incidente de oposicion,
medularmente sobre la base que la defensa que asumird el Ledo. Alex Ivan Ayala, esta
sujeta a la fiscalizacion y directrices de la Procuraduria de la Administracion. Es asi que la
Caja de Seguro Social, a través de su apoderado legal, posteriormente presenta escrito

donde contesta la demanda, y, la Procuraduria de la Administracion igualmente presenta
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escrito contenido en la Vista Fiscal N° 317 de 24 de junio de 2004, mediante el cual deja
constancia que la gestion del Lcdo. Ayala ha sido debidamente asesorada y aprobada por
ese despacho (fs. 354 a 359 y fs. 378 a 381).

Importante resulta anotar, previo a las anotaciones referentes a la contestacion de la
demanda, que el apoderado de la Caja de Seguro Social presentd en ejercicio de la accion
publica contenida en el numeral 1 del articulo 203 de la Constitucion Nacional, advertencia
de inconstitucionalidad en contra de la Clausula de Arbitraje Octava del Contrato N°05-03-
96-A.L., y sobre la cual la Sala decide no remitirla al Pleno de la Corte Suprema de
Justicia, en la medida que la Clausula impugnada ya habia sido aplicada en el
procedimiento arbitral que concluyd con el Laudo Arbitral proferido dentro del proceso
interpuesto por CONASE vs la Caja de Seguro Social (fs. 382 a 390 y fs. 392 a 395).-

La Sala observa que en el escrito contentivo de la contestacion de la demanda que
reposa de fojas 363 a 377 del expediente, el Lcdo. Ayala, luego de exponer los
fundamentos de hecho de la pretension, plantea objecion a las pretensiones, asi como a las
normas infringidas y el concepto que a juicio de la parte actora lo han sido.

Objeta las pretensiones que se formulan en la demanda sobre la base que la multa
impuesta en el acto impugnado obedece al poder sancionatorio que posee el Estado frente a
sus administrados, y que se da cuando el Estado o algunos de los entes estatales contratan
con un particular; sobre este punto aclara que las multas no pueden ser objeto de convenios
o transacciones entre las partes. A lo anterior afiade que la Clausula Quinta del Contrato N°
05-03-96, en concordancia con el articulo 85 de la Ley 56 de 1995, establece una clausula
penal por incumplimiento del contrato. También hace indicacion que no debe confundirse
intereses, que fue el punto sobre el cual en efecto se pronunci6 el Laudo Arbitral, con el
derecho de imponer multas por parte del Estado, pues, seria contrario a las normas que
rigen el derecho administrativo, ya que las primeras se pactan y tienen origen legal, y las
segundas, tienen origen en el poder publico estatal.

En cuanto a las normas que se sefalan infringidas, el apoderado de la Caja de
Seguro Social afirma que el articulo 33 del Decreto Ley N° 5 de 1999 no resulta infringido

al no existir cosa juzgada, en la medida que el Laudo Arbitral no resolvié la materia objeto
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de la multa, es decir, el incumplimiento de CONASE en la entrega de la obra, sino que se
limit6 a lo referente al pago de intereses a la Caja de Seguro Social por retraso de la obra.

La violacion al articulo 1040 del Cédigo Civil tampoco la observa dado que la
prohibicién alli descrita, significa que no se puede pedir simultineamente una
indemnizacion por dafios y perjuicios y el pago de una multa, simultaneidad que no se
aprecia en este caso, habida cuenta que el pago de intereses no se asimila a la
indemnizacion de dafos y perjuicios de que trata la norma.

Tampoco estima violado el articulo 22 del Decreto Ley N°14 de 1954, que sefiala y
enumera las funciones del Director de la Caja de Seguro Social, ya que esta disposicion
concede lugar para ejercer cualquier otra funcidon o poder que conlleve a velar por los
intereses y el buen funcionamiento de la institucion, y en este caso, lo actuado se ampara en
lo previsto en el articulo 85 de la Ley 56 de 1995, sobre Contratacion Publica.

El articulo 86 de la Ley 56 de 1995, de igual manera no se violenta, a su juicio,
porque la institucién nunca aceptd la obra a titulo de Sustancialmente Ejecutada, sino que
acept6 la obra condicionalmente, para luego perfeccionar la entrega a través de un acta de
entrega final, tal como lo prescribe la norma. Todo lo antes indicado, le sirve de sustento

para descartar la desviacion de poder en los términos que se alegan en la demanda.

DECISION DE LA SALA

Luego del recuento de las principales constancias procesales, la Sala se aboca a
resolver la presente controversia, con las siguientes consideraciones.

Se ha visto que en el presente caso, la Caja de Seguro Social, a través de la
Resolucion N° 1075-2001-D.G de 19 de diciembre de 2001, resuelve imponer a la empresa
COMPANI{A NACIONAL DE SEGUROS, S.A., (CONASE), multa por incumplimiento en
la ejecucion de la obra Nuevo Hospital de Aguadulce, Provincia de Coclé, por la suma de
UN MILLON SETECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS TREINTA
BALBOAS CON 07/100 (B/1,793,430.07), que se cuenta a partir del 17 de noviembre de

2000 hasta el 30 de noviembre de 2001.
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También se ha visto que la Caja de Seguro Social resolvid administrativamente el
Contrato N° 05-03-96-A.L. de 7 de junio de 1996, mediante el cual la empresa
INGENIERIA, CONSULTORIA Y PROMOCIONES, S.A., INCONPROSA) se obligo
con la Caja de Seguro Social a los trabajos de ELABORACION DE PLANOS,
ESPECIFICACIONES Y CONSTRUCCION DEL NUEVO HOPITAL DE
AGUADULCE, PROVINCIA DE COCLE, luego de lo cual, la Caja, presentd reclamo a
CONASE garante del cumplimiento del contrato. CONASE acepto6 el reclamo y ejercid
opcion de subrogarse en el contrato, y como resultado de ello celebra con la Caja de Seguro
Social, con fecha 23 de agosto de 2000, acuerdo para la terminacion del mismo que se
denominé “REGLAS O PAUTAS A SEGUIR PARA LA EJECUCION DE LA FIANZA
DE GARANTIA DEL CONTRATO N°05-03-96 A.L. Y SUS ADDENDAS Y
MODIFICACIONES”, que fue refrendado por la Contraloria General de la Republica” (fs.
44-46). Vale indicar que en las mencionadas Reglas o Pautas se acordd que la fecha para
la terminacion y entrega de la obra seria para el 17 de noviembre de 2000, y que las multas
por atraso en la entrega de la obra, s6lo podran referirse al incumplimiento culpable de la
fiadora del plazo indicado; ademds se acordd someter cualquier diferencia, litigio o
controversia generados por la ejecucion, interpretacion y/o terminacion del contrato a un
proceso arbitral.

La parte actora cuestiona la legalidad del acto en referencia, medularmente sobre la
base de que existe cosa juzgada sobre el pronunciamiento que se somete a la consideracion
de la Sala, en la medida que en el Laudo Arbitral de 9 de octubre de 2001, el Tribunal
Arbitral constituido para resolver el proceso propuesto por CONASE contra la Caja de
Seguro Social, dispuso que CONASE no le debe intereses a la Caja de Seguro Social por el
retraso en la obra. Afirma que dicho pronunciamiento se dio en razén de que la Caja de
Seguro Social introdujo como parte de la controversia arbitral su pretension de que
CONASE le pagara intereses por el retraso en la entrega de la obra, lo que evidencia que
optd por la indemnizacion en lugar de la cldusula penal, en clara contravencion de lo
dispuesto en el articulo 1040 del Codigo Civil. A lo anterior afiade que la medida de la

multa impuesta por el incumplimiento en la ejecucion de la obra, pasa por alto que antes del
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17 de noviembre de 2000, fecha estipulada para la terminacion y entrega de la obra
contratada, CONASE le habia solicitado que aceptara sustancialmente terminada dicha
obra, a pesar de estar pendientes de trabajo, dado que los sistemas pluviales sanitarios de
ésta estaban pendientes de terminacion pues la Caja no habia dado su aprobacion para la
terminacion de esos sistemas.

La Sala observa que de fojas 205 a 217 del expediente administrativo reposa la
Sentencia de 22 de abril de 2002, expedida por la Sala Cuarta de Negocios Generales,
mediante la cual niega el recurso de anulacidon interpuesto contra el Laudo Arbitral en
Equidad proferido el nueve (9) de octubre de 2001, dentro del proceso arbitral propuesto
por CONASE contra la Caja de Seguro Social. En el referido Laudo Arbitral, que reposa
de fojas 145 a 194 del expediente, la Sala observa que se efectlian declaraciones dentro de
las que, en efecto, figura que CONASE no le debe intereses a la Caja de Seguro Social por
retraso en la obra, y que no hay justificacion para culpar, por la demora en la autorizacion
de la construccion de las tuberias de los sistemas pluviales y sanitario posterior a la planta
de tratamiento. Vale destacar que dentro de las motivaciones sefialadas para la expedicion
del Laudo, ciertamente se hace indicacion que no se discute la facultad del Estado de
imponer multas a los “contratistas que incumplan sus obligaciones”, mas si el
cumplimiento o no de las obligaciones que autorizan esa facultad (fs. 149 y 150).

Luego de analizadas las piezas procesales contentivas del proceso de marras y ante
los expresos pronunciamientos del Tribunal Arbitral, no cabe duda que, contrario a lo
esbozado en la demanda, no existe cosa juzgada en los términos indicados. Lo anterior asi
resulta, pues, el referido Laudo Arbitral no puede ser mas explicito cuando entre sus
motivaciones claramente plantea que no se discute la facultad del Estado de imponer multas
a los contratistas que incumplan sus obligaciones, y es que claro estd, ello obedece, en
principio, a la facultad sancionatoria que le asiste que no es mas que una manifestacion del
ordenamiento punitivo del Estado; asi lo planteo la Sala en Sentencia de 25 de agosto de
2005.

En materia contractual administrativa, esta prevista la sancidbn como una de las

prerrogativas y derechos de la Administracion. Cuenta pues, la Administracion Publica con
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competencia para sancionar las faltas contractuales que cometa el contratista, lo que
encuentra justificacion, segiin Roberto Dromi, “en la necesidad de asegurar la efectiva y
debida ejecucion del contrato...es una facultad exorbitante del derecho privado y propia de
la ejecucion de los contratos administrativos. Se funda, como las anteriores, en la necesidad
de asegurar el logro del interés publico.” El mismo autor destaca que las sanciones
previstas en el contrato “no son excluyentes ni limitativas, porque la Administracién puede
imponer razonablemente otras no previstas o sustituir las sefialadas en el contrato por otras
que se adapten mejor al contenido de la falta”. Asimismo clasifica las sanciones que puede
imponer el Estado en pecuniarias que a su vez pueden ser fijas y predeterminadas; en
coercitivas; y rescisorias. Sobre la sancion pecuniaria este destacado jurista detalla lo
siguiente:

“Estas pueden aparecer en forma de “clausula penal” o de “multas”. Son las

establecidas por las partes en el contrato o en los documentos que lo

complementan o por normas generales que son aplicables a la contratacion

administrativa. En ellas se dispone el pago de una suma determinada para el

caso de que el contratista incurra en faltas en la ejecucion contractual.

Estas sanciones no toman en cuenta la reparacion de un dafio efectivo sino una

conducta que transgrede lo estipulado contractualmente, y proceden aunque la

transgresion contractual no signifique ningun perjuicio para la Administracion.

(Derecho Administrativo, 7* edicion actualizada, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 1998, pag. 394).

Ante el escenario expuesto, la Sala estima que nada le imposibilita entonces a la Caja
de Seguro Social el ejercicio posterior al Laudo Arbitral de la Clausula Quinta del Contrato,
contentiva de la Clausula Penal, en la que se preceptua su aplicacion en caso que el
contratista incurra en atraso culpable en la entrega de la obra contratada, habida cuenta dos
importantes hechos que merecen ser mencionados. El primero de ellos es que el Tribunal
Arbitral previo a la Audiencia de la Fijacion de la Causa, se inhibié de conocer, por
extemporanea, la pretension de la Caja de Seguro Social contra la Compaiiia Nacional de
Seguros S.A., consistente en el pago de dafios y perjuicios que formulara a través de una
demanda de reconvencion (f.152), y el segundo hecho a destacar es que a foja 84 del
expediente puede verse que la Caja de Seguro Social al exponer sus pretensiones, niega la

imposicion de alguna multa previa y alega que es “un tema inarbitrable”.
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Lo anterior se trae a colacion en razon de la violacion que la parte actora alega al
articulo 1040 del Cédigo Civil, que la sustenta sobre la base que la Caja de Seguro Social
pretendi6 una indemnizacion que al no resultar procedente, pretendio entonces la aplicacion
de la Clausula Penal, en clara contravencion de la disposicion en referencia. La Sala
disiente de esta postura, pues, la norma lo que procura es evitar el doble pago, ante la
opcion de ejercitar el cumplimiento de la pena o la peticion de indemnizacion, que en este
caso no figura entre los puntos de controversia a resolver dentro del proceso arbitral al ser
rechazada por extemporanea. En adicion a lo indicado, el demandante no puede perder de
vista que el acreedor en este caso es la Administracion, que como ya fue expuesto, le asiste
la facultad exorbitante propia de la ejecucion de los contratos administrativos, como es la
imposicidon de una multa como sancion, y que en efecto, resulta un tema inarbitrable. En
este punto resulta oportuno sefialar que sobre el sentido y alcance del articulo 1040 del
Codigo Civil, la Sala de lo Civil de esta alta Corporacién de Justicia, manifestdé en

sentencia de 13 de junio de 2007, lo siguiente:

Confrontada la resolucion dictada por el Tribunal Superior con el articulo
1040 del Codigo Civil, arriba transcrito, encuentra la Sala justificada la
impugnacion que por el casacionista ha sido formulada. Pues, que el
acreedor no pueda cobrar al mismo tiempo, salvo pacto en contrario, la pena
y la indemnizacién de perjuicios, o la obligacion principal y la pena cuando
la clausula penal haya sido pactada con caracter compensatorio, no pareciera
admitir ningin tipo de discusidon, puesto que lo contrario significaria
permitir un doble pago. Pero nada le impide al acreedor, que no ha solicitado
el cumplimiento de la pena, pedir la indemnizacién de los perjuicios de
conformidad con las reglas generales, en tanto que tal solicitud la respalda lo
dispuesto por el articulo 1040 del Coédigo Civil. Tanto en Chile como en
Colombia el Codigo Civil de esos paises contiene una disposicion que es
textualmente equivalente al articulo 1040 de nuestro Cddigo Civil. En
ambos paises la corriente predominante en la doctrina entiende que ese
derecho del acreedor deriva claramente de aquella parte de la disposicion en
donde se sanciona: "pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la
indemnizacion o la pena". En Colombia, donde el articulo 1600 del Codigo
Civil es el equivalente exacto de nuestro articulo 1040, el tema ha sido
tratado en los siguientes términos:

"En fin, a este respecto importa fijar la atencién en el segundo colon del
dicho art. 1600, que le otorga al acreedor, pese a la estipulacién penal,
opcion para acogerse a esta o para prescindir de ella y exigir la
indemnizacion de los perjuicios, lo que sucederia cuando estos fueran
mayores que el monto de la pena pactada. Esta regla, que data del derecho
romano, se suele defender diciendo que la equidad exige que el acreedor
insatisfecho resulte siempre ileso, por lo cual, si la estimacion convencional
es inferior a los perjuicios realmente sufridos por 1". (Guillermo Ospina F.,
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REGIMEN GENERAL DE LAS OBLIGACIONES, Quinta Ed., dirigida y
actualizada por Eduardo Ospina A., pag. 153.)

El autor chileno RENE ABELIUK MANASEVICH, al analizar la norma,
deja senalado:

"Bien puede el acreedor no pedir ni el cumplimiento ni la pena, sino la
indemnizacion de perjuicios de conformidad a las reglas generales. Asi lo
establece la parte final del Art. 1.543; "pero siempre estard al arbitrio del
acreedor pedir la indemnizacion o la pena". Naturalmente que en tal caso la
indemnizacion se somete en todo y por todo a las normas generales, y en
consecuencia debera probar los perjuicios que cobra el acreedor.

La explicacion de esta solucion es muy sencilla; la clausula penal favorece al
acreedor y de ahi que éste puede renunciarla. El elegira entre las ventajas de
la clausula penal, que lo exime de probar perjuicios, y las de indemnizacion
ordinaria, que le permitird percibir los que efectivamente ha sufrido y que
pueden ser superiores a la cldusula penal. Es precisamente una de las
diferencias que sefialdbamos entre ésta y las clausulas limitativas de
responsabilidad (Ns 864)." (Ren Abeliuk Manasevich, LAS
OBLIGACIONES, Tomo II, Ed. Temis, S. A. Editorial Juridica de Chile,
pag. 752).

No caben dudas de que la disposicion legal le ofrece al acreedor la plena
libertad de elegir lo que mas le convenga, segiin su arbitrio; en otras
palabras, segiin su leal saber y entender. De alli que, por tratarse de una
garantia que legalmente se encuentra otorgada en favor del acreedor, el
tribunal debid sujetar y acomodar su sentencia a lo que viene estipulado en
la norma reconociendo que, dado a que asi lo eligi6 el demandante en
reconvencion, los perjuicios ocasionados por el incumplimiento del contrato
débense resarcir en la forma genérica y ordinaria con que esos dafos son
reconocidos, como bien lo declar6 el Juez Segundo del Circuito de lo Civil
al dictar la sentencia de primera instancia...” (RAGINA BAJWA GILL Y
LUIS A. HINCAPIE recurren en casacion en el proceso ordinario que
RAGINA BAJWA GILL le sigue a LUIS A. HINCAPIE).

El Laudo Arbitral en comento al entrar a pronunciarse con respecto al pago de
intereses que le debe CONASE a la Caja de Seguro Social por el retraso de la obra, en
definitiva entra a resolver una controversia contractual de contenido econémico, y, de modo
alguno entra a considerar potestades publicas, como la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, que en este caso se manifiesta con la multa impuesta a CONASE
en el acto demandado. No le es dable entonces a la parte actora alegar que en este caso
existe cosa juzgada.

En consideracion a las anotaciones expuestas, la Sala estima que no se configuran

las violaciones en los términos alegados a los articulos 33 del Decreto Ley N°5 de 1999; el

articulo 1040 del Codigo Civil; el articulo 22 de la Ley Organica de la Caja de Seguro



18

Social; el articulo 86 de la Ley 56 de 1995; ni se configura la desviacion de poder, razon
por la que lo procedente es no acceder a las pretensiones de la demanda.

En consecuencia, la Sala Tercera (Contencioso Administrativa) de la Corte
Suprema, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
DECLARA QUE NO ES ILEGAL Ia Resolucion N° 1075-2001-D.G. de 19 de diciembre
de 2001, dictada por el Director de la Caja de Seguro Social, ni los actos confirmatorios
contenidos en la Resolucion N°038-2002-D.G. de 25 de enero de 2002 expedida por el
Director General de la Caja de Seguro Social y la Resolucion N°31,712-2002-J.D. de 16 de
mayo de 2002, proferida por la Junta Directiva de la Caja de Seguro Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

VICTOR L. BENAVIDES P.

ALBERTO CIGARRUISTA C. HARLEY J. MITCHELL D.

HAZEL RAMIREZ
SECRETARIA ENCARGADA



