COSTAS – No reconoce

La condena en costas está autorizada por el art. 55 de la ley (sic) 446 de 1998, que ciertamente faculta al juez para abstenerse de imponerla, pero no ad libitum sino “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes”. Cómo fundar aquí esta absolución, en qué conducta, si, además la posición jurídica del demandado, contra la evidencia de los hechos y la claridad del derecho invocado, fue totalmente negativa, inidónea e inequitativa) (...) De conformidad con el recurso de apelación transcrito, el recurrente solicita i) que la parte demandada sea condenada en costas y en agencias en derecho; ii) que las cifras de la condena sean  reajustadas con los intereses que ordena el artículo 177 del C.C.A y iii) se declare en forma expresa que la actualización de la condena, “y con el mismo reajuste porcentual por mes utilizado en la tabla del H. Tribunal” regirá hasta la fecha del pago y que la cifra contenida en el ordinal segundo de la parte resolutiva se actualice a la fecha de la presente sentencia. La Sala negará las solicitudes planteadas por las siguientes razones: De conformidad con artículo el 55 de la ley 446 de 1998, para que proceda la condena en costas debe valorarse la conducta de la parte vencida en el proceso. En  efecto, esta disposición prescribe: El artículo 171 del Código Contencioso Administrativo, quedará así: Artículo 171. Condena en costas. En todos los procesos, con excepción de las acciones públicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podrá condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Código de Procedimiento Civil. (...) La Sala considera que el juicio que en este caso debe hacerse implica un reproche frente a la parte vencida, pues sólo en la medida en que su actuación no se acomode a un adecuado ejercicio de su derecho a acceder a la administración de justicia sino que implique un abuso del mismo, habrá lugar a la condena respectiva. (...) La Sala no observa temeridad alguna en la conducta del Ministerio de Defensa como sujeto procesal pues los fundamentos expuestos en la contestación de la demanda y los alegatos de conclusión fueron expuestos de manera razonada y razonable frente a lo expuesto y pretendido en la demanda, su conducta fue leal a los fines del trámite de la litis pues no realizó maniobras dilatorias o injustificadas, no se opuso ni obstaculizó la práctica de las pruebas e interpuesto los recursos que ha puesto el ordenamiento jurídico a disposición de las partes en un proceso judicial. Así, la sala no observa conducta alguna que pueda ser objeto de reproche a la entidad demandada y que pueda justificar una condena en costas.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO

Bogotá D.C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince (2015).
Radicación número: 05001-23-31-000-2000-02590-01(31964)

Actor: JESUS ALBERTO GARCIA CARDONA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia del 16 de marzo de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Decisión, mediante la cual esa Corporación resolvió:

1º. Declárase que la Nación Ministerio de defensa (sic) (Fondo para la Defensa de la Libertad Personal – FONDELIBERTAD-, incumplió el contrato de arrendamiento celebrado el día 01 de abril de 1999 con el señor Alberto García Cardona sobre el inmueble ubicado en la Calle 49 B y marcada con el No 78 B 02 de la ciudad de Medellín.

2º. Como consecuencia del incumplimiento, la Nación Ministerio de Defensa (Fondo para la Defensa de la Libertad Personal – FONDELIBERTAD, pagará al señor Alberto García Cardona la suma de CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES CIENTO OCHENTA MIL CUATROCIENTOS DIECISEIS PESOS $162.180.416.oo).  

3º. La entidad demandada dará cumplimiento al presente fallo en los términos contemplados en los artículos 177 y 178 del C.C.A.

4º. Conforme al artículo 171 del C.C.A., subrogado por el 55 de la Ley 446 de 1998, no considera la Sala que sea dable la condena en costas a la parte demandada.

SÍNTESIS DEL CASO

El señor Jesús Alberto García y Fondelibertad, programa adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, suscribieron el contrato de arrendamiento 006 de 1999 en el que aquél le arrendó un inmueble a esta con el fin de que allí funcionara la Sede del Gaula – Antioquia. El día 30 de julio de 1999 un atentado terrorista destruyó el inmueble arrendado. En el contrato se estipuló que Fondelibertad incluiría el inmueble en su póliza de seguros contra atentados terroristas. Sin embargo, la entidad no lo hizo y en su defensa alegó el avenimiento de un caso fortuito para dispensarse de toda responsabilidad por los daños sufridos por el inmueble arrendado.
I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El día 31 de mayo de 2000, el señor Jesús Alberto García Cardona presentó, a través de apoderado, demanda de controversias contractuales en contra de la Nación – Ministerio de Defensa, enunciando los siguientes

1.1. Hechos

1.1.1. Manifestó el señor García que “…compró una casa de habitación de dos plantas y cuatro habitaciones y un estudio, edificada hacia 1980 sobre un lote de terreno de ciento ochenta metros cuadrados (180 M2), con un área total construida de (…) 274,90 M2, situada en Medellín en el Barrio llamado Estadio Norte, en la calle 49-B, Nro. 78-B-02 (manzana B de la Urbanización El Hípico, lote nro. 12) y alinderada así: Por el frente o sur, en 11.25 varas o 9.00 metros, con la calle 49-B; por el oriente, en 25.00 varas o 20.00 metros, con lote nro. 13 de la misma manzana; por atrás o norte, en 11.25 varas o 9.00 metros, con el lote nro. 7 de la misma manzana; por el occidente, en 25.00 varas o 20.00 metros, con el lote nro. 11 de la misma manzana”, (folio 1, cuaderno primera instancia), la cual adquirió por escritura pública Nro. 2370 de 1996 de la Notaría 21 de Medellín e inscrita en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de la misma ciudad bajo el folio de matrícula Nro. 001-681902.

1.1.2. Que el 1 de abril de 1999, el señor García y Fondo para la Defensa de la Libertad Personal – FONDELIBERTAD- suscribieron un contrato de arrendamiento sobre dicho inmueble y se hizo entrega material del mismo a satisfacción, por un plazo de 9 meses.
1.1.3. Que el Fondo para la Defensa de la Libertad Personal – FONDELIBERTAD- fue creado por la Ley 282 de 1996, “Por la cual se dictan medidas tendientes a erradicar algunos delitos contra la libertad personal, especialmente el secuestro y la extorsión, y se expiden otras disposiciones”, y definida por el artículo 9 como “una cuenta especial del Departamento Administrativo de la Presidencia de la República” asignándole como objeto el de “contribuir con los recursos necesarios para el pago de las recompensas y los gastos de dotación y funcionamiento de los Grupos de Acción Unificada por la Libertad Personal que no pueden atender las instituciones integrantes de los mismos”.

1.1.4. La misma Ley en su artículo 4 creó los Grupos de Acción Unificada por la Libertad Personal (GAULA), cuya organización detalla el artículo 5, así:

“A. Una dirección Unificada a cargo del Fiscal respectivo y el Comandante Militar o Policial correspondiente, en lo de su propia competencia.

“B. Una unidad de inteligencia y evaluación compuesta por analistas de inteligencia, técnicos en comunicaciones y operación de bases de datos, encargados de recolectar y procesar la información y proponer a la Dirección Unificada las diferentes alternativas de acción. 

“C. Una Unidad Operativa, compuesta por personal de las Fuerzas Militares, la Policía Nacional o el Departamento Administrativo de Seguridad. Cada Unidad actúa bajo el mando de un Oficial y se encarga del planeamiento y la ejecución de las operaciones necesarias para el rescate y la protección de las víctimas y la captura de los responsables.

“D. Una Unidad Investigativa compuesta por agentes, detectives y técnicos con funciones de policía judicial. Cada unidad actúa bajo la dirección del Fiscal competente y se encargará de adelantar las investigaciones penales” (folio 2, cuaderno primera instancia).

Justifica la extensión de la transcripción en la medida que es posible entender el “aparato de guerra” (folio 2, cuaderno primera instancia) que es un GAULA y las funciones por el desempeñadas, las cuales por su naturaleza son peligrosas.

1.1.5. Luego de hacer una descripción de las actividades de FONDELIBERTAD como arrendatario en dicho inmueble, dio paso a narrar como el día 30 de julio de 1999 “…ocurrió un grave atentado contra la sede del GAULA, que destruyó el inmueble arrendado por el demandante casi en su totalidad…”, (folio 2, cuaderno primera instancia) y transcribe un aparte de una comunicación del 23 de septiembre de 1999 en la que un ingeniero constructor informa “…que la construcción no puede ser rehabilitada por cuanto su estructura básica (cimientos, columnas y vigas) se encuentra totalmente colapsada como consecuencia de la onda explosiva y por lo tanto debe ser demolida completamente” (folio 3, cuaderno primera instancia).

1.1.6. Igualmente describió las condiciones del atentado y hace una sintésis de las claúsulas que regían el contrato suscrito entre las partes para señalar que era obligación del arrendatario hoy demandado, con base en el numeral 8 de la cláusula décima cuarta, la de “incluir el inmueble objeto del presente contrato, en la póliza de seguros de FONDELIBERTAD, contra los riesgos de asonada, motín, actos malintencionados de terceros, atentados terroristas o subversivos, rotura de vidrios, incendio, terremoto” (folio 3, cuaderno primera instancia).
1.1.7. Señaló así mismo, que “el arrendatario, no restituyó, ni va a poder restituir, sino el lote en que se encontraba construído” (folio 3, cuaderno primera instancia), que no aseguró de manera suficiente el inmueble arrendado y que la póliza tomada abarca una suma aproximada de cuarenta y cinco millones de pesos ($45.000.000), que equivale a menos de la cuarta parte del valor comercial, situación dada a conocer verbalmente por el arrendatario.
1.1.8. Posterior al atentado, el arrendatario quiso escudarse en el argumento de la ocurrencia de un caso fortuito, situación que reprocha el arrendador porque señala que para esa época, en una ciudad como Medellín, el hecho era previsible y era deber de FONDELIBERTAD antinciparse no sólo con suficientes sistemas de seguridad sino con la cobertura de una adecuada y suficiente póliza de seguros; indica adicionalmente como el arrendatario dejó de pagar el canón mensual de arrendamiento, y lo propio respecto de la indemnización por el inmueble destruído.

1.1.9. Explicó como fruto de las conversaciones entre arrendador y arrendatario, un ingeniero realizó un presupuesto detallado para la reconstrucción del inmueble arrendado, cálculo que por solicitud del fondo fue ajustado dando como resultado, en el mes de noviembre de 1999 la suma de DOSCIENTOS MILLONES SETECIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS CINCO PESOS CON SEIS/oo ($200.718.605, 06) y precisa que por debajo de este valor, no es posible llevar a cabo la reconstrucción.

Normas violadas y concepto de la violación:

El demandante enlistó como normas infringidas el artículo 90 de la Constitución Política; el artículo 87 del C.C.A. y 37 de la Ley 446 de 1998; los artículos 1602 y siguientes, así como 1613, 1614, 1615, 1982, 1996, 1997, 2000, 2005 del Código Civil; el Decreto 1190 de 1999. 

1.2. Pretensiones

Con base en los anteriores hechos, el demandante efectuó las siguientes pretensiones:

1a. Declarar que la Nación, Ninisterio (sic) de Justicia y del Derecho (FONDO PARA LA DEFENSA DE LA LBERTAD PERSONAL-FONDELIBERTAD), incumplió, dentro de los hechos y por los conceptos expuestos anteriormente (falta de restitución y de indemnización, del seguro debido y del pago de canones mensuales) el contrato de arrendamiento celebrado para (sic) el “GAULA ANTIOQUIA”, suscrito por dicho FONDO con el demandante en caliodad (sic) de arrendador, el día primero (1o.) de abril de 1999 sobre su casa de habitación situada en Medellín en el Barrio Estadio Norte, en la calle 49-B e identificada con el Nro. 78-B-02, a que se refiere el hecho primero (1o.) de la demanda;

2ª. Consecuentemente, condenar a la Nación, Ministerio de Justicia y del Derecho, a pagar al demandante JESUS ALBERTO GARCIA CARDONA las siguientes sumas:

a. A título de perjuicios materiales y en concepto de de (sic) daño emergente, la que en el juicio se determine como costo de reconstrucción total de la casa tomada en arriendo para el “GAULA ANTIOQUIA” del FONDO PARA LA DEFENSA DE LA LIBERTAD PERSONAL (FONDELIBERTAD) según los hechos de esta demanda, en cumplimiento de su obligación contractualmente asumida de restituirla al arrendatario en las mismas condiciones en que la había recibido en desarrollo del respectivo contrato.

b. En cumplimiento del contrato, el valor acumulado de todos los cánones mensuales de arrendamiento debidos por el el (sic) período contractual comprendido entre el primero (1o.) de agosto de 1999 y el 31 de diciembre de 1999, fecha de la expiración del respectivo contrato.

c. Igualmente a título de indemnización de perjuicios materiales, en concepto de lucro cesante, el valor de todos los cánones de arrendamiento correspodientes al periodo comprendido entre el día primero (1o.) de enero del año 2000 y el día en que se produzca el pago de las sumas anteriormente solicitadas.

d. Igualmente a título de lucro cesante, el valor de todos los cánones de arrendamiento correspondientes al término que se dictamine pericialmente como requerido para la reconstrucción del inmueble.

3ª. Condenar a la Nación-Ministerio de Justicia y del derecho a hacer dichos pagos actualizándolos para su fecha mediante el reajuste que se determine con base el (sic) índice de precios al consumidor y con los intereses que oredena (sic) el Art. 177 del CCA.

4º. Condenar a la Nación a pagar al demandante las costas del proceso. 

El día 08 de noviembre de 2000, la parte actora corrigió la demanda (folios 63 a 73 cuaderno primera instancia) con el fin de modificar las pretnesiones. En ellas modifica la parte demandada – Ministerio de Justicia- reemplazándola por el Ministerio de Defensa Nacional. En este orden, formuló definitivamente las siguientes pretensiones:
  1a. Declarar que la Nación, Ministerio de la Defensa Nacional (FONDO PARA LA DEFENSA DE LA LBERTAD PERSONAL-FONDELIBERTAD), incumplió, dentro de los hechos y por los conceptos expuestos anteriormente (falta de restitución y de indemnización, del seguro debido y del pago de canones mensuales) el contrato de arrendamiento celebrado para (sic) el “GAULA ANTIOQUIA”, suscrito por dicho FONDO con el demandante en caliodad (sic) de arrendador, el día primero (1o.) de abril de 1999 sobre su casa de habitación situada en Medellín en el Barrio Estadio Norte, en la calle 49-B e identificada con el Nro. 78-B-02, a que se refiere el hecho primero (1o.) de la demanda;

2ª. Consecuentemente, condenar a la Nación, Ministerio de la Defensa Nacional (FONDO PARA LA DEFENSA DE LA LBERTAD PERSONAL-FONDELIBERTAD), a pagar al demandante como indemnización de perjuicios lo siguiente:

a. A título de perjuicios materiales y por concepto de daño emergente, la suma que en el curso del proceso se determine como avalúo de la edificación que fue destruída estando en su poder.

b. A título de perjuicios materiales y también por concepto de daño emergente, la diferencia que en el juicio se compruebe entre el avalúo de la edificación para la fecha de su destrucción y el costo de su debida reconstrucción total, si de la comparación entre las dos cifras resultare que esta última es mayor.

c. A título de perjuicios materialers en el concepto d elucro cesante, una suma equivalente al canon mensual de arrendamiento pactado contractualmente ($1.080.000) (estimación contractual del rendimiento económico del inmueble), por cada uno d elos meses ya transcurridos y d elos que transcrurran en el futuro, desde la fecha d ela destrucción d ela edificación (julio 30 de 1999) hasta la del mpago total d elas condenas anteriores, incluido eltiempo que se compruebecomo necesario para su reconstrucción.

d. A actualizar dichas cifras para el efecto del pago, mediante el reajuste que se determine con base en el índice de precios al consumidor que autoriza el Art. 178 del C.C.A y con los intereses que ordena el art. 177 del mismo.

e. Al pago a favor a favor (sic) del demandante de las costas del proceso, de conformidad con el Art. 55 de la ley (sic) 446 de 1998. (folios 67 y 68 cuaderno primera instancia).
1.3. Contestación de la demanda
Con anterioridad a la corrección de la demanda, el día 20 de octubre de 2000, La Nación-Ministerio de justicia presentó contestación a la misma (folio 43 cuaderno primera instancia).

Propuso la excepción de indebida representación por pasiva, porque “(…) el señor Ministro de Defensa Nacional, es el representante legal del FONDO NACIONAL PARA LA DEFENSA DE LA LIBERTAD PERSONAL – FONDELIBERTAD” de conformidad con el artículo 69 del Decreto 1512 de 2000. En consecuencia, conforme al numeral 7 del artículo 140 del C.P.C, solicitó fuese declarada la nulidad del auto admisorio de la demanda, para que se precisara y corrigiera la representación de la demandada.
El día 30 de enero de 2001, la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional contestó la demanda después de correrse traslado de la corrección de la demanda (folios 82 a 95 cuaderno primera instancia).

Después de aceptar unos hechos – algunos parcialmente- de negar otros y de manifestar que no le constaban los demás, se opuso a las pretensiones de la demanda (folios 82 a 86 cuaderno principal).

Dentro de las razones de su defensa señaló que: i) el demandante y Fondelibertad, acordaron celebrar contrato de arrendamiento  del inmueble ubicado en la calle 49B No. 78B – 02, para destinarlo al funcionamiento de la sede del Gaula – Antioquia y por un plazo comprendido entre el 01 de abril a diciembre de 1999; ii) en la cláusula 14 del contrato se acordó que en casos de siniestros como el ocurrido  “la indemnización sería la contemplada en la póliza global de seguros tomada por Fondelibertad” (folio 88 cuaderno primera instancia); iii) Fondelibertad, a través de comunicación del 03 de agosto de 1999 señaló al señor Garcia Cardona que los daños sufridos por el inmueble eran “resultado de un típico caso fortuito, que por imprevisible e irresietible (sic), no era posible contrarrestar ni evitar sus consecuencias, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 2028 del Código Civil, que exime de responsabilidad al deudor por la ocurrencia de un caso fortuito”(folio 89 cuaderno primera instancia); iii) dado que, a pesar de las citaciones que se le hicieron por parte de Fondelibertad, el señor García no suscribió la terminación del contrato con ocasión del atentado terrorista, Fondelibertad “dio por expirado dicho contrato por destrucción total de la cosa arrendada a partir de julio de 1999, fecha del siniestro”; iv) el actor tampoco respondió a las citaciones que le hizo la demandada para liquidar el contrato, para acordar los reconocimientos a que hubiere lugar, para hacerle entrega de los terrenos y de las instalaciones del inmueble; v) se tomaron todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad del inmueble; vi) el avalúo de los daños presentado por el demandante eran mucho más alto al contratado por Fondelibertad y, vii)  el actor conocía los alcances y usos del inmueble (folios 89 a 92 cuaderno primera instancia).
1.4. Alegatos de conclusión

En auto de fecha 20 de octubre de 2003, se corrió traslado a los sujetos procesales para alegar de conclusión (folio 244 cuaderno primera instancia).

Vencido e término de traslado, la parte demandante presentó alegatos (folios 245 a 250) en los que enfatizó en que la demandada no podía alegra la ocurrencia del caso fortuito como título exonerativo de su responsabilidad dado que, además de que los dispositivos de seguridad a su cargo no operaron normalmente, ella estaba desconociendo una de sus obligaciones contractuales: la de “constituir un seguro sobre el inmueble: contra todo riesgo y para la eventualidad de un atentado y en vista de que una (sic) tan evento resultaba algo que, si bien apenas relativamente evitable y resistible, no era absolutamente imprevisible, sino todo lo contrario” (folios 245 y 246 cuaderno primera instancia).

El Ministerio de Justicia y del Derecho insistió que existe una indebida legitimación en la causa por pasiva por cuanto Fondelibertad se encontraba adscrito al Ministerio de la Defensa Nacional (folios 257 a 259).

El Ministerio de la Defensa Nacional presentó memorial reiterando los argumentos expuestos en la contestación de la demanda.
1.5. La sentencia apelada

En sentencia del 16 de marzo de 2005, El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Decisión, declaró que la entidad demanda incumplió el contrato de arrendamiento suscrito entre las partes y, en consecuencia, la condenó a pagar al demandante la sema de ciento sesenta y dos millones ciento ochenta mil cuatrocientos dieciséis pesos ($162.180.416) (folios 265 a 283 cuaderno principal). 

Para fundamentar su decisión, el aquo consideró, con el fin de desestimar la ocurrencia de un caso fortuito, que el demandado conocía de la posibilidad del ataque terrorista que destruyó el inmueble arrendado, pues esta fue la razón para incluir dentro de su clausulado al obligación de ampararlo con un seguro que amparara el inmueble de eventuales ataques, y que Fondelibertad incumplió con su obligación de asegurar el inmueble. Así, argumentó:

La responsabilidad contractual de la demandada, surge en una doble vía a saber:

En primer lugar, incumplió la cláusula novena del contrato, al no restituir el inmueble al arrendador a la terminación del contrato, en el mismo estado que lo recibió, sin que haya demostrado que efectivamente se presentó un caso fortuito que le impidió hacerlo. Dada la destinación del bien, en el que un atentado terrorista no era improbable, el caso fortuito debía demostrarse, probándose que se daban los elementos para su configuración en los apartes de la sentencia de la corte suprema de Justicia transcritos.

Se incumplió además, la obligación contractual del (sic) que el bien estuviera debidamente amparado por una Póliza de Seguros, frente a un atentado terrorista.

En síntesis, interpretando en su conjunto el contrato, en el que se establecía la obligación del arrendador de restituir el bien en el estado en que lo recibió, salvo deterioro natural, y que en caso de un atentado terrorista una Póliza de Seguros ampararía el siniestro
.
1.6. La apelación

En providencia del 02 de mayo de 2006, se declaró desierto el recurso de apelación presentado por la parte demandada pues esta “no sustentó el recurso (informe secretarial, fol 292 c. ppal), la ley enseña que si el recurso no fue sustentado oportunamente, se declarará desierto ( inc. 2 art. 212 C.C.A).(folio 293 cuaderno principal) Se lee en la parte resolutiva de la citada providencia:

Resuelve

 (…)            

SEGUNDO. Declárese desierto el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el tribunal Administrativo de Antioquia, el día 16 de marzo de 2005. (folio 294 cuaderno principal).

La parte demandante presentó recurso de apelación el cual fue admitido en providencia del 18 de julio de 2006 (folio 309 cuaderno principal).

Inconforme parcialmente con la sentencia de aquo manifestó que: i) la sentencia apelada no fundamentó, debiendo hacerlo, las razones por cuales resolvió no condenar en costas a la entidad demandada y ii) el fallo apelado no proveyó sobre la solicitud expresa de reajustar las cifras de la condena “con los intereses que ordena el CCA”. Así solicitó “que el H. Consejo se sirva hacer la condena por intereses, tanto comerciales como moratorios, prevista en el dicho Art. 177 del CCA” (folios 295 y 296 cuaderno principal). 

También solicitó que frente al valor de la condena “se declare en forma expresa que su actualización y con el mismo reajuste porcentual por mes utilizado en la tabla del H. Tribunal, regirá hasta la fecha del pago; y que la cifra de la condena del ordinal segundo de la parte resolutiva del fallo apelado sea actualizada para la fecha de la sentencia del H. Consejo /Art. 178 del CCA.)” (folio 296 cuaderno principal).  

1.7. Alegatos de conclusión en segunda instancia

En auto del 29 de agosto de 2006, so ordeno corres traslado a las partes para alegar de conclusión (folio 311 cuaderno principal).

La parte demandante presenta escrito recapitulando el trámite procesal y reiterando los argumentos pro ella expuestos en la demanda, los alegatos de conclusión y el recurso de apelación.

Además, presentó nuevos aspectos de inconformidad frente a la sentencia recurrida. Así, solicitó que la sentencia fuese aclarada en cuanto ella solamente se refiere al daño emergente y que la pretensión del demandante en cuanto “al lucro cesante originado en la destrucción del inmueble” fuese resuelta (folios 313 a 317 cuaderno principal).

El Ministerio Público intervino a través de memorial radicado el día 10 de octubre de 2006 en el que presentó su concepto en el que solicitó fuese confirmada la sentencia de primera instancia.

Después de reseñar los antecedentes del sublite, de estimar el cumplimiento de los presupuestos procesales, de señalar los hechos probados de conformidad con las pruebas, indicó que no le asistía razón a la actora frente a los motivos de inconformidad y petición planteados en el recurso de apelación pues no había razón para condenar en costas a la accionada y el reajuste de las condenas, conforme a los artículos 177 y 178 del CCA, sí fue hecho por el tribunal de instancia. En efecto, manifestó el agente del Ministerio Público:

Para concluir, solo resta por advertir que tampoco le asiste razón a la parte actora en cuanto a las solicitudes formuladas en su recurso de apelación, en lo especial a lo que respecta con la condena en costas a la entidad demandada, porque de acuerdo con la nueva regulación legal en esta materia (Ley 80 artículo 75 parágrafo 3 y Ley 446 de 1998), no basta que la parte sea vencida, sino que se requiere de una valoración de la conducta observada en el proceso, la cual a la luz de los dispuesto en el estatuto contractual, debe ser temeraria, comportamiento que no resulta predicable del Ministerio de Defensa Nacional ( Fondo para la Defensa de la Libertad Personal – Fondelibertad” (sic), pues su actuar se adecuó al ejercicio del derecho de defensa, de cuestionar y argumentar con lo que supuestamente le era favorable, sin que se evidencie un vestigio de malicia tendiente a entorpecer el proceso.

Tampoco resulta atendible el reajuste de las cifras, porque contrario a lo argumentado por el impugnante, éste si fue tenido en cuenta por el Tribunal, como lo evidencia el numeral 3 de la parte resolutiva de la sentencia, cuando señaló “La entidad demandada dará cumplimiento al presente fallo en los términos contemplados en los artículos 177 y 178 del C.C.A” , es decir, que sobre este punto no hay lugar a pronunciamiento distinto del ya señalado por el a quo” (folio 329 cuaderno principal).  

II. CONSIDERACIONES

Se hará un análisis de los presupuestos procesales (i), para luego resaltar el problema jurídico (ii). Posteriormente, se identificarán los hechos probados (iii). Finalmente, se determinará si en el caso concreto le asiste razón al recurrente en cuanto a los motivos de inconformidad plasmados en su recurso de apelación (iv). 

i. De la jurisdicción y de la competencia

1. Jurisdicción 

Aplicando lo establecido por la jurisprudencia de esta Corporación, según la cual debía darse aplicación a la reforma del artículo 82 del CCA que introdujo la Ley 1107 de 2006, incluso en casos iniciados previamente a su entrada en vigencia (dado el carácter inmediato en el tiempo que tiene la aplicación de las normas que modifican ritualidades y procedimientos judiciales previsto por el artículo 40 de la ley 153 de 1887)
, se tiene que una de las partes en la presente controversia es una entidad pública. Así, dado que la exigencia de esta norma, a diferencia de la modificada, hace referencia únicamente a la calidad de las partes en el extremo de la controversia – criterio orgánico- para determinar si la jurisdicción conoce del litigio, se tiene que la jurisdicción administrativa es la competente.

Con todo, conforme al artículo 75 de la ley 80 de 1993, “(…) el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento será el de la jurisdicción contencioso administrativo”.
2. Competencia

Frente a la competencia del Consejo de Estado, conforme a lo establecido en el artículo 129
 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con el artículo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999 del Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo No. 55 de 2003
-, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en los procesos sobre asuntos de naturaleza contractual.
Finalmente, cuando se presentó la demanda – 31 de mayo de 2000- para que un proceso como el que nos ocupa fuera de doble instancia la cuantía debía exceder, según lo dispuesto en el artículo 2 del decreto 597 de 1988, de $ 26390000, y en el caso bajo estudio el valor de la mayor de las pretensiones es de $ 130553000.

3. De la caducidad

La acción se presenta dentro de la oportunidad legal, toda vez que la demanda se interpuso dentro de los 2 años siguientes al momento en que sucedió el hecho que, según la actora, afectó el cumplimiento del contrato. Así, el atentado terrorista que destruyó el inmueble arrendado tuvo lugar el 30 de julio de 1999 y la demanda fue interpuesta el 31 de mayo de 2000.

4. De la legitimación en la causa
Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que fueron ellas las que suscribieron el contrato cuyo incumplimiento generó la controversia a resolver.
ii) Problema jurídico

Conforme a los motivos de inconformidad planteados por el recurrente en el recurso de apelación ¿Debe ser condenada en costas la entidad demandada y debe modificarse la sentencia apelada en el sentido de ordenar la actualización de la condena conforme a los dispuesto en los artículos 177 y 178 del CCA?

Es menester precisar que la Sala no valorará los nuevos motivos de inconformidad frente a la sentencia recurrida presentados en los alegatos de conclusión en el trámite de la segunda instancia. Estos alegatos, en cuanto a las nuevas razones de inconformidad, son en realidad una adición al recurso de apelación a todas luces inadmisible por extemporánea.
Debe señalar la Sala que cualquier valoración de estos nuevos motivos violaría flagrantemente el derecho de defensa de la entidad demandada puesto que ella sería sorprendida al privársele de la oportunidad de ejercer el derecho de contradicción frente a ellos.
iii) Hechos probados

Es dable aclarar que las pruebas que aquí se citan y analizan fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales correspondientes. Igualmente, es preciso advertir que los documentos obran en copia auténtica y en copia simple. Estos últimos se valorarán, en los términos establecidos por la Sección Tercera del Consejo de Estado
.
De conformidad con ellas, se tienen acreditados los siguientes hechos:

1. La directora de Fondelibertad y el señor Jesús Alberto García suscribieron el contrato No. 006 del 01 de abril de 1999. Aquel en calidad de arrendatario y este en condición de arrendador (folios 118 a 122 cuaderno primera instancia).

2. El objeto del citado contrato, de conformidad con su cláusula primera, fue el siguiente: 

El arrendador entregará a Fondelibertad a título de arrendamiento, el goce y disfrute de un inmueble ubicado en la calle 49B No. 78B-02 del barrio Estadio Norte de la ciudad de Medellín, con Matrícula Inmobiliaria No. 001-681902, cuyos linderos y demás especificaciones se encuentran en la Escritura Pública No. 2.370 del 27 de diciembre de 1996 de la Notaría 21 del Círculo de Medellín, la cual hace parte integral del presente contrato (folio 118 cuaderno principal).

3. El inmueble arrendado, conforme a la cláusula segunda del contrato, sería destinado para el funcionamiento del Gaula-Antioquia. Así la citada clausula reza.
Clausula segunda: destinación: el inmueble dado en arrendamiento  a través de este contrato será destinado única y exclusivamente por Fondelibertad, para el funcionamiento del Gaula Antioquia, ubicado en la ciudad de Medellín. Queda establecido que Fondelibertad sólo podrá utilizar el bien para el desarrollo de las actividades descritas y no podrá cambiar su uso o destinación sin la previa autorización escrita del arrendador (folio 119 cuaderno primera instancia).

4. Dentro de las obligaciones del arrendatario, este debía incluir el inmueble arrendado en la póliza de seguros de Fondelibertad, contra atentados terroristas. Así, la cláusula décimo cuarta señaló, dentro de su numeral, como obligación de Fondelibertad “incluir el inmueble objeto del presente contrato, en la póliza de seguros de Fondelibertad, contra los riesgos de asonada, motín, actos malintencionados de terceros, atentados terroristas o subversivos, rotura de vidrios, incendio y terremoto” (negrilla fuera de texto).       

5. El 30 de julio de 1999 hubo un atentado terrorista contra la sede del Gaula – Antioquia que funcionaba en el inmueble objeto del contrato. Este hecho lo acreditan: i) una comunicación del 03 de agosto de 1999 donde la gerente de Fondelibertad indica al señor García el acaecimiento del trágico suceso donde se lee: “Debemos lamentar los actos terroristas contra la sede del Gaula - Antioquia, acecidos el día 30 de julio” (…) (folios 116 y 117 cuaderno primera instancia) ii) recortes de prensa del diario “El colombiano” que soportan la afirmación de la ocurrencia del atentado (folios 28 a 31 cuaderno primera instancia) y iii) los diversos testimonios obrantes en el proceso (folios 213 a 222 cuaderno primera instancia).

6. Consecuencia del atentado, el inmueble arrendado fue destruido.  Este hecho lo acreditan: i) la misma comunicación del 03 de agosto de 1999 donde la gerente de Fondelibertad indica al señor García sobre la afectación del inmueble donde, a propósito del hechos del atentado le indica que “prácticamente destruyeron el inmueble de su propiedad” (…) (folio 116 cuaderno primera instancia) ii) recortes de prensa del diario “El colombiano” (folios 28 a 31 cuaderno primera instancia) y iii) los diversos testomiios obrantes en el proceso (folios 213 a 222 cuaderno primera instancia).

7. La entidad demandada señaló al actor que no le asistía ninguna responsabilidad en cuanto a los atentados, por cuanto se trató de un hecho fortuito. Así le indicó que no respondería por los daños causados por el atentado al inmueble. Así, en la ya citada comunicación del 03 de agosto de 1999 se lee: 

“Es del caso anotar que los daños sufridos por el inmueble son el resultado de un típico caso fortuito que por imprevisible e irresistible, no era posible contrarrestar ni evitar sus consecuencias y que respecto de ellos al arrendatario no le cabe ninguna responsabilidad pues, como los señala el artículo 2028 del Código Civil, el inquilino no es responsable de los deterioros que provengan del tiempo y uso legítimo, de fuerza mayor o caso fortuito…”, lo que hace concordancia con el artículo 1604 inciso segundo del código Civil que exime de responsabilidad al deudor por la ocurrencia de un caso fortuito (folio 116 cuaderno primera instancia).

8. Fondelibertad no incluyó el inmueble arrendado en su póliza de seguros contra atentados terroristas.    

Análisis de la Sala

La Sala, como consideración inicial, debe indicar que la parte actora funge en segunda instancia, en razón a que fue declarado desierto el recurso de apelación presentado por la entidad demandada, como apelante único.
Esta condición trae como necesaria implicación, en absoluta observancia del artículo 31 de la Constitución Política, el deber de la Sala de mantener incólume la decisión del fallador de instancia en todo cuanto le ha sido favorable a quien actúa como único apelante. Cabe anotar que en el presente caso no se observa ninguna circunstancia que permita a la sala, conforme a las excepciones planteadas por la jurisprudencia de la Corporación, inaplicar el principio de la “no reformatio in pejus”.
En este orden, la Sala no cuestionará en el sublite la decisión del tribunal aquo en cuanto a la declaratoria de responsabilidad de la entidad demandada por haber incumplido el contrato de arrendamiento ni el monto de las condenas sobre las cuales el recurrente no manifestó inconformidad.
Así las cosas, la Sala se pronunciará sobre lo que se controvierte, conforme a lo que es su competencia como juez de alzada, en el recurso de apelación cuyo texto se cita a continuación:

Como apoderado del demandante en el proceso de la referencia, atentamente paso a sustentar el recurso de apelación que interpuse contra la sentencia de primera instancia, del H. Tribunal Administrativo de Antioquia.

Puntualizo por separado los motivos de mi inconformidad y la respectiva base legal.

1.

En su ordinal 4, la sentencia apelada dispone que “no considera la Sala que sea dable la condena en costas”.

Se trata de una conclusión infundada, cuyo criterio justificativo no aparece en el fallo, ya que nada al respecto dice su motivación (sic)

La condena en costas está autorizada por el art. 55 de la ley (sic) 446 de 1998, que ciertamente faculta al juez para abstenerse de imponerla, pero no ad libitum sino “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes”. Cómo fundar aquí esta absolución, en qué conducta, si, además la posición jurídica del demandado, contra la evidencia de los hechos y la claridad del derecho invocado, fue totalmente negativa, inidónea e inequitativa)

Solicito que el H. Consejo se sirva condenar en costas y, expresamente, en agencias en derecho, visto que el inciso 2 del ordinal 2. Del (sic) Art. 393 del CPC (D. 2282 de 1989, art 1., mod 199) que las prohibía a cargo de la Nación, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional (Sentencia C.539, DE JULIO 28 DE 1999); y que se las tase de conformidad con el Acuerdo respectivo del Consejo de la Judicatura (el Nro. 1887 de 2003).

2.

El literal “D” de la demanda solicitó expresamente el reajuste de las cifras de la condena “con los intereses que ordena el Art. 177 del CCA.”.

El fallo apelado incurre respecto a esta petición en un vacío; nada provée en ningún sentido sobre el particular.

Solicito, pues, que el H. Consejo se sirva hacer la condena por intereses, tanto comerciales como moratorios, prevista en el dicho Art. 177 del CCA.

3.

Solicito, finalmente, que en cuanto al monto de la condena, se declare en forma expresa que (sic) su actualización y con el mismo reajuste porcentual por mes utilizado en la tabla del H. Tribunal, regirá hasta la fecha del pago; y que la cifra de la condena del ordinal segundo de la parte resolutiva del fallo apelado sea actualizada para la fecha de la sentencia del H. consejo (Art. 178 del CCA).

HH: Consejeros:

Respetuosamente, (,,,)  (folios 295 y 296 cuaderno principal)

De conformidad con el recurso de apelación transcrito, el recurrente solicita i) que la parte demandada sea condenada en costas y en agencias en derecho; ii) que las cifras de la condena sean  reajustadas con los intereses que ordena el artículo 177 del C.C.A y iii) se declare en forma expresa que la actualización de la condena, “y con el mismo reajuste porcentual por mes utilizado en la tabla del H. Tribunal” regirá hasta la fecha del pago y que la cifra contenida en el ordinal segundo de la parte resolutiva se actualice a la fecha de la presente sentencia.

La Sala negará las solicitudes planteadas por las siguientes razones:

De conformidad con artículo el 55 de la ley 446 de 1998, para que proceda la condena en costas debe valorarse la conducta de la parte vencida en el proceso. En efecto, esta disposición prescribe:

El artículo 171 del Código Contencioso Administrativo, quedará así:

Artículo 171. Condena en costas. En todos los procesos, con excepción de las acciones públicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podrá condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Código de Procedimiento Civil.

A propósito de los aspectos que debe tener en cuenta el juez para valorar la conducta de la parte vencida con el fin de determinar si ella debe ser condenada en costas, ha dicho esta Corporación, a propósito de la citada estipulación de ley 446 de 1998, lo siguiente:

(…) la cláusula abierta que contiene el artículo 56 de la ley 446 de 1998 no faculta al juez para decidir a su arbitrio sobre la existencia material de la conducta procesal, sino para resolver en frente de una actuación claramente verificable, cuándo ella amerita la condena al reembolso de los gastos hechos por la parte favorecida con el juicio, incidente o recurso, en consideración a los fines de esa facultad discrecional.

La Sala considera que el juicio que en este caso debe hacerse implica un reproche frente a la parte vencida, pues sólo en la medida en que su actuación no se acomode a un adecuado ejercicio de su derecho a acceder a la administración de justicia sino que implique un abuso del mismo, habrá lugar a la condena respectiva.

En otros términos, en la medida en que la demanda o su oposición sean temerarias porque no asiste a quien la presenta un fundamento razonable, o hay de su parte una injustificada falta de colaboración en el aporte o práctica de pruebas, o acude a la interposición de recursos con un interés meramente dilatorio se considerará que ha incurrido en una conducta reprochable que la obliga a correr con los gastos realizados por la otra parte para obtener un pronunciamiento judicial. 

Es claro que el Legislador no ha querido en este caso aplicar un criterio absoluto para determinar a cargo de quién están las costas del proceso y por lo tanto, no es la ausencia de razón en la pretensión u oposición lo que hace sujeto de la sanción a la parte sino su conducta abusiva que implique un desgaste innecesario para la administración y para la parte vencedora
. 

En aplicación de la interpretación expuesta en la sentencia citada, la Sala no observa temeridad alguna en la conducta del Ministerio de Defensa como sujeto procesal pues los fundamentos expuestos en la contestación de la demanda y los alegatos de conclusión fueron expuestos de manera razonada y razonable frente a lo expuesto y pretendido en la demanda, su conducta fue leal a los fines del trámite de la litis pues no realizó maniobras dilatorias o injustificadas, no se opuso ni obstaculizó la práctica de las pruebas e interpuesto los recursos que ha puesto el ordenamiento jurídico a disposición de las partes en un proceso judicial. Así, la sala no observa conducta alguna que pueda ser objeto de reproche a la entidad demandada y que pueda justificar una condena en costas.

Ahora bien, el recurrente solicita que expresamente la accionada sea condenada al pago de agencias en derecho. Debe indicarse que las agencias en derecho hacen parte de las costas de un proceso. Así lo prescribe el numeral 3 del art. 393 del Código de procedimiento Civil y también lo ha explicado la Corte Constitucional quien, en la misma sentencia C-539 de 1999 y citada por el actor para fundar su petición, señaló:

Las costas pueden ser definidas como aquella erogación económica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial. Esta carga económica comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos gastos necesarios para el trámite del juicio distintos del pago de apoderados (honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado, las agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de apoderamiento, las cuales - vale la pena precisarlo - se decretan en favor de la parte y no de su representante judicial.
Se observa entonces que, conforme a la ley y a la jurisprudencia constitucional, al ser las agencias en derecho parte integradora de las costas, no se reconocerán puesto que de la conducta de la entidad demandada, como se ha dicho, no se advierte motivo para decretarlas. 

El demandante también solicita sean actualizadas las condenas conforme a los artículos 177 y 178 del CCA.

La Sala responde que no le asiste razón al actor puesto que, con la simple lectura del fallo apelado, resalta que el aquo ordenó actualizar la condena en los términos de los artículos 177 y 178 del CCA. En efecto, ordena el fallo recurrido:

3º. La entidad demandada dará cumplimiento al presente fallo en los términos contemplados en los artículos 177 y 178 del C.C.A.

Así las cosas, la Sala no accederá a esta petición.

Sin embargo, en aplicación del principio de equidad que siempre ha orientado sus decisiones, la Sala procederá a actualizar la condena con el fin de que el monto reconocido por el fallador de instancia no pierda su valor en dinero con el paso del tiempo.

La actualización quedará de la siguiente forma:

Va = Vh x (IPC final  - octubre de 2015)

      IPC inicial – marzo de 2005)

Va = 162.180.416. x   (124,61)



      (82,32)

Va = $ 245.496.861

No hay lugar a la imposición de costas, se reitera, debido a que no se evidencia en el caso concreto actuación temeraria de ninguna de las partes, condición exigida por el artículo 55 de la ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

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

FALLA:

PRIMERO: MODIFÍCASE la sentencia proferida el día 16 de marzo de 2005 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, sala primera de Decisión, la cual quedará así:

1º. Declárase que la Nación - Ministerio de Defensa - Fondo para la Defensa de la Libertad Personal – FONDELIBERTAD-, incumplió el contrato de arrendamiento celebrado el día 01 de abril de 1999 con el señor Alberto García Cardona sobre el inmueble ubicado en la Calle 49 B y marcada con el No 78 B 02 de la ciudad de Medellín.

2º. Como consecuencia del incumplimiento, la Nación - Ministerio de Defensa - Fondo para la Defensa de la Libertad Personal – FONDELIBERTAD, pagará al Señor Alberto García Cardona la suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y UN MIL PESOS ($245.496.891.oo).  

3º. La entidad demandada dará cumplimiento al presente fallo en los términos contemplados en los artículos 177 y 178 del C.C.A.

4º. Conforme al artículo 171 del C.C.A., subrogado por el 55 de la Ley 446 de 1998, no considera la Sala que sea dable la condena en costas a la parte demandada.

SEGUNDO: DEVUÉLVASE el expediente al tribunal de origen, una vez ejecutoriada esta providencia.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE 

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Sala

RAMIRO DE JESÚS PAZOS GUERRERO          DANILO ROJAS BETANCOURT

Magistrado                                                            Magistrado

� Conforme al artículo 1732 del C. Civil: “Si el deudor se ha constituido responsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular se observará lo pactado”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Auto del 18/07/2007, Exp. 29745, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� “Artículo 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerá en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnación, así como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelación o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisión. (…).”


� “Artículo 13. Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirán entre sus secciones atendiendo un criterio de especialización y de volumen de trabajo, así: (…) “Sección Tercera (…) “Las controversias de naturaleza contractual.” 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil Botero.


� Consejo de Estado, sección tercera, sentencia del 18 de febrero de 1999, M.P. Ricardo Hoyos Duque, exp. 10775





