CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL – Régimen de derecho privado

Para efectos de identificar el régimen aplicable al contrato objeto de la controversia es importante precisar que la contratante concurrió al negocio jurídico en calidad de entidad descentralizada por servicios, constituida como empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de Comunicaciones, con personalidad jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio e independiente. (…) Sobre la normatividad aplicable a la contratación estatal, sujeta al régimen privado los contratos celebrados, entre otras entidades, por los establecimientos públicos, para el caso, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom, salvo que, por la materia, el mismo estatuto resulte aplicable. De suerte que, como la empresa demandada entregó las instalaciones recreativas del Club Morato de Telecom para la prestación de los servicios de piscina, sauna y baño turco a Naui Latinoamérica Ltda. a título de arrendamiento, con el objeto de que la arrendataria explotara su actividad comercial en beneficio de los funcionarios de la arrendadora, pensionados, instituciones particulares y grupos organizados, para la Sala es claro que se está ante un contrato de arrendamiento de establecimiento mercantil gobernado por los postulados del Código de Comercio y en lo no regulado por éste del Código Civil. 
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL – Cláusulas excepcionales

Se advierte, igualmente, que las partes pactaron cláusulas exorbitantes en cuanto de una parte, atribuyeron a Telecom la terminación, modificación e interpretación del contrato, conforme lo preveen los artículos 15, 16 y 17 de la Ley 80 de 1993 (…) Acuerdos estos no previstos para los contratos sujetos al régimen privado y por lo mismo abusivas, si se considera que las mismas fueron previstas para hacer prevalecer la voluntad de la administración en orden al cumplimiento de los fines estatales que le son propios y que por lo mismo hacen posible dotar a las entidades que lo requieren, prerrogativas excepcionales y de aplicación restrictiva. Siendo así y dado que se advierte que Telecom se dotó así misma de prerrogativas, no queda sino declara la nulidad detales cláusulas, conforme lo dictamina el artículo 899 del Código de Comercio, a cuyo tenor “será nulo absolutamente el negocio jurídico en los siguientes casos: 1) Cuando contraría una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa (…)”. Lo anterior, dado que se observa el quebrantamiento del parágrafo del artículo 14 de la Ley 80 acorde con el cual “en los contratos que se celebren con personas públicas internacionales, o de cooperación, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donación y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las señaladas en el numeral 2o. de este artículo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas, así como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindirá de la utilización de las cláusulas o estipulaciones excepcionales”.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Idoneidad – Nulidad de un acto administrativo – Restablecimiento del derecho

Conforme al artículo 87 del Decreto 01 de 1984, modificado por el art. 17 Decreto 2304 de 1989 y por el 32 de la Ley 446 de 1998, normativa vigente al momento de presentación de la demanda, la acción de controversias contractuales procede para resolver sobre la existencia o nulidad de un contrato y la misma se puede instaurar en orden a resolver sobre las condenas o restituciones su revisión y cumplimiento. Comprende también la acción el conocimiento de las controversias relativas a los actos proferidos antes de la celebración del contrato y con ocasión de la actividad contractual, incluida la nulidad absoluta del contrato una vez celebrado. Así las cosas, como la actora pretende la nulidad del acto contentivo de la voluntad de la administración de dar por terminado el contrato No. CVG–001–2002 e invoca el restablecimiento de su derecho, además de la liquidación, es claro que instauró la acción idónea, sin que se advierta indebida acumulación de pretensiones.

SUPRESIÓN DE EMPRESA CONTRATANTE – Contrato de arrendamiento – Terminación anticipada

Observa la Sala que, mediante Decreto 1615 de 2003, el Ministerio de Comunicaciones suprimió la Empresa Nacional de Telecomunicaciones al tiempo que ordenó su liquidación. Así mismo, se conoce que el régimen de liquidación estuvo determinado por el Decreto Ley 254 de 2000 y que se dispuso un término máximo de 2 años, contados a partir de la vigencia del Decreto 1615 de 2003, para adelantar el proceso. (…) Es claro que la supresión de la entidad contratante no tenía que haber dado lugar a la terminación del contrato de arrendamiento y mucho menos en la forma arbitraria que se procedió a la decisión, en cuanto se conoce que el liquidador dispuso, porque sí y ante sí, impedir el ingreso del arrendatario al establecimiento, sin ninguna consideración. (…) Lo cierto es que, si bien, mediante Decreto 1615 de 2003 se dispuso la supresión de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom y se ordenó su liquidación, el contrato de arrendamiento suscrito con la sociedad actora no tenía que haber terminado por la disolución, acorde con el plazo pactado y el cumplimiento de la arrendataria. Además, la actuación arbitraria del liquidador merece censura si se considera que optó por retomar la tenencia de las instalaciones por su propia voluntad y solo pronunciarse sobre la decisión unilateral, a instancias de la actora, para así mismo aducir una causal no prevista en el ordenamiento, como es la decisión de su propia disolución, a la que calificó de imprevisible e irresistible, porque así le pareció.  
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL – Terminación anticipada – Nulidad
Conforme lo expuesto, es claro que el contrato de arrendamiento suscrito entre Naui Latinoamérica Ltda. y Telecom sobre las instalaciones del Club Morato se terminó antes de la fecha establecida, sin justa causa y sin facultad para hacerlo, de donde se está en presencia de un incumplimiento contractual por parte de la arrendadora. (…) Ahora, la Sala advierte que aunque no existe duda del daño generado por la terminación anticipada del contrato, sin justa causa, no se aportaron suficientes elementos para cuantificarlo, pues, aunado a que solo se conoce que la contratista debió abandonar las instalaciones del club el 10 de junio de 2003, la cláusula penal pactada en el contrato se estableció únicamente en caso de incumplimiento del contratista y en este evento es claro que quien terminó intempestivamente el contrato fue la entidad contratante, en cuanto resolvió impedir que el contratista continuara desarrollando su actividad conforme lo convenido y hasta la terminación del contrato.

INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS – Condena en abstracto

La Sala proferirá condena en abstracto para que, mediante incidente, se establezca el monto de los perjuicios derivados de la imposibilidad de prestar los servicios a las empresas con las que tenía contratos suscritos para actividades de natación, los ingresos dejados de percibir durante el tiempo que faltaba para terminar el contrato, los gastos laborales que debió asumir respecto de los trabajadores que debió desvincular en razón de la ruptura intempestiva, así como los pagos por incumplimiento de los contratos de prestación de servicios personales. De acuerdo con lo expuesto la Sala revocará la sentencia de primera instancia en tanto que declaró probada la excepción de inepta demanda y negó las pretensiones. 
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Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida el 28 de enero de 2010, por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A que declaró probada la excepción de inepta demanda y negó las pretensiones.

SÍNTESIS DEL CASO

El 15 de octubre de 2004, la sociedad Naui Latinoamérica Ltda., a través de apoderado, presentó demanda en contra de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -Telecóm en Liquidación-, para que se declare la nulidad de la resolución No. 242-2004 que da por terminado el contrato, se proceda a liquidarlo y se condene al pago de los perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento contractual.
I. PRIMERA INSTANCIA

1.1 Exposición fáctica de la demanda

En el escrito de demanda se sostiene que, el 18 de enero de 2002, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones “Telecom” suscribió con la sociedad Naui Latinoamérica Ltda., contrato de arrendamiento sobre parte de las instalaciones, de su sede social, entre estas la piscina, el sauna y el turco ubicados en el inmueble de la Transversal 49 Nº. 105-84 de Bogotá, que seguirían siendo utilizadas para actividades recreativas, explotadas comercialmente por la arrendataria.

Así el contrato CVG 001-2002 revela que la sociedad actora se obligó para con la demandada a “tomar en calidad de arrendamiento las instalaciones correspondientes a la piscina del Club Morato de Telecom (…) para que presten los servicios de piscina, sauna y turco en forma ininterrumpida en los horarios establecidos para los funcionarios, pensionados y beneficiarios, igual que a instituciones y grupos organizados, estableciéndose un horario de atención y servicio de las seis (6) a las veintiuna (21) horas de lunes a domingo”. Telecom le entregó a la actora las instalaciones conforme a lo acordado; hasta que resolvió retomar la tenencia. Esto es, el 10 de junio de 2003; i) “retiró unilateralmente y sin acta de inventario de los bienes entregados para el objeto del contrato, fecha en la cual cerraron las instalaciones del Club Morato (sic)”, ii) impidió el ingreso del arrendatario y así mismo la normal y continua ejecución del contrato, al margen de que la actora venía cumpliendo cabalmente con sus obligaciones. 

Pone de presente la actora que si bien el contrato se suscribió en el año 2002, por dos años, para entonces el inmueble ya se había recibido en arrendamiento y se explotaba comercialmente, de suerte que la toma unilateral del inmueble y la siguiente declaración de terminación unilateral causó graves perjuicios a la sociedad actora.

Se señala que la empresa Naui Latinoamérica Ltda. contaba con veinte funcionarios de planta, entre otros, aseadores, recepcionistas, administrativos, instructores y que mantenía gerencia, oficina contable y jurídica, de modo que “(…) el cierre obligó a dejar cesante a dicho personal y tuvo como consecuencia su liquidación” y la que igualmente afectó a los intermediarios comerciales de insumos. Precisa que, “impartía clase a más de trescientos (300) clientes en el mes, cuatro (4) universidades adelantaban sus prácticas acuáticas en dichas instalaciones, prestaba servicio a jardines infantiles y colegios que de manera sana y pedagógicamente disfrutaban del agua, (…) más de diez (10) escuelas de buceo tenían su base de operaciones prácticas en estas instalaciones (…)”.

En lo atinente a las afectaciones sufridas por el cierre, expone razones relacionadas con la pérdida de clientela relativas a las actividades descritas en el párrafo anterior y la consecuente disminución de ingresos por cursos de natación y buceo, alquiler de carriles, venta de elementos relacionados con las actividades y bebidas que se dejaron de impartir y comercializar, aunado a costos de mantenimiento de terminación de contratos con terceros y depreciación de equipos y razón social. Se expone también que el cierre frenó el crecimiento económico de la empresa (fls. 1-18 c. 1).
1.3 Pretensiones

Con base en la situación fáctica expuesta, la parte actora impetra las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Se declare la NULIDAD DE LA RESOLUCIÓN No. 242-2004 POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE REPOSICIÓN expedida por la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES-TELECOM suscrito el 27 de enero de 2004, en donde de manera unilateral dan por terminado el contrato en mención argumentando fuerza mayor por parte de la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN” hoy EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.

2. Como consecuencia de lo anterior y de conformidad con la Ley 80 de 1993, SE LIQUIDE EL CONTRATO No. CVG-001-2002 celebrado entre la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES-TELECOM y la EMPRESA NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. suscrito el 18 de enero de 2002.

3. Que a título de restablecimiento del derecho se condene a la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN hoy EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. de Bogotá D.C. a pagar a favor de la EMPRESA NAUI LATINOAMÉRICA LTDA los daños antijurídicos que le fueron causados, por ellos, las sumas de dinero que hubieran percibido en caso de habérsele dado cumplimiento a lo pactado en el contrato CVG-001-2002 y por consiguiente haberse ejecutado al o (sic) que tenía legítimo derecho.

4. Que se ordene el pago de las condenas, actualizando las sumas desde el momento en que, de conformidad con la ejecución del contrato hubieren sido pagadas, hasta la fecha en que se cancele definitivamente el monto de la condena, de conformidad con los índices de precios al consumidor, I.P.C. certificados por el DANE y que a las mismas se les aplique la tasa del interés del 12% anual establecida en la Ley 80 de 1993.

5. Que se condene en costas y agencias en derecho a la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN” hoy EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. de Bogotá D.C.

6. Que se ordene dar traslado a las diferentes autoridades de control, para que se inicien la investigación pertinente sobre la responsabilidad relacionada con la actividad contractual, de conformidad con los artículos 26,54,55 y 58 de la ley 80 de 1993.

2. (sic) Que los cierres por parte de la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN” hoy día EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. llevaron a la sociedad NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. a sufrir detrimento patrimonial producto de dichos inconvenientes, tal como se encuentra expresado coherentemente en la reclamación del 25 de agosto de 2003, que tiene que ver con la pérdida de clientes, ingresos dejados de percibir al cierre de la piscina, sumas que ascienden a la fecha -junio once (11) del año 2003- AL VALOR DE CUATROSCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS SESENTA MIL PESOS ($452.360.000.oo).

3. (sic) Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se ordene a la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN” hoy día EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. pagar a la sociedad NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. o a quien represente sus derechos, dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria de la respectiva sentencia, la suma de $452.360.000.oo pesos por concepto de detrimento patrimonial sufrido por la entidad demandante.

4. (sic) Adicional a la anterior suma, consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN” hoy día EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. pagar a la sociedad NAUI LATINOAMÉRICA LTDA., dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria de la respectiva sentencia, intereses corrientes a la tasa legal, calculados sobre las sumas que debió recibir NAUI LATINOAMÉRICA LTDA desde la fecha junio 11 de 2003, y hasta cuanto efectivamente se produzcan los pagos.

5. (sic) Que los actos intempestivos y no acordado por parte de la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN” hoy día EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. debe y está obligada a compensar y a pagar en dinero en efectivo, de la siguiente manera:

COMPENSACIÓN POR PERJUICIOS MORALES a favor de la sociedad NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. por $904.720.000.oo Mcte.

COMPENSACIÓN POR PERJUICIOS MATERIALES a favor de la sociedad NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. y a título de daño emergente, por la suma de $500.000.000.oo.

COMPENSACIÓN POR PERJUICIOS MATERIALES a favor de la sociedad NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. y a título de lucro cesante, por la suma de $904.720.000.oo

La EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN” hoy día EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. deberá pagar las anteriores sumas de dinero a los titulares de las compensaciones dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria de la respectiva sentencia.

Los dineros a los que se refieren las presentes condenas han sido calculados para el día de presentación de esta demanda, de manera y modo que en el momento de pagar las condenas, los dineros deben ser debidamente indexados de manera que garantice que las compensaciones mantengan su valor con el paso del tiempo. 

6. (sic) Se condene a la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES “TELECOM EN LIQUIDACIÓN” hoy día EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. al pago de las costas procesales causadas con ocasión del presente proceso”.

1.3 La defensa

Luego de que, mediante auto del 25 de noviembre de 2004, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda y ordenó su notificación (fl. 21 c. 1), la Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM en liquidación, se opuso a las pretensiones. Para el efecto, aunque reconoció la existencia del contrato y el cumplimiento de las obligaciones por parte de la sociedad actora precisó que “se presentó una fuerza mayor, imprevista para la empresa como fue la expedición del Decreto 1615 del 12 de junio de 2003, mediante el cual el Gobierno Nacional ordenó la supresión y liquidación de la entidad y como consecuencia de ello, la entidad (…) dejó de prestar el objeto social para el cual se había constituido”. De otra parte, señala que la resolución No. 0242 de 2004, no dio lugar a la terminación del contrato suscrito con la empresa demandante, empero no niega la terminación ni relaciona acto diferente.

Se opuso al reconocimiento de los perjuicios morales, al tiempo que formuló la excepción de inepta demanda i) por indebida denominación del contradictor, en tanto que la Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM en liquidación y la Empresa de Servicios Públicos Domiciliarios TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. son dos empresas de naturaleza jurídica diferente, la primera cesó el cumplimiento de su objeto social por la expedición del Decreto 1615 del 12 de junio de 2003 y la segunda se creó mediante Decreto 1616 de la misma fecha; ii) por indebida acumulación de pretensiones, pues la resolución ya referida no tiene que ver con la liquidación del contrato No. CVG-001-2002; iii) por cuanto el acto cuya nulidad se pretende no contiene la declaración que le atribuye el demandante, pues, lo cierto es que, con ocasión de la supresión y liquidación de la empresa, se notificó por aviso a las personas naturales y jurídicas que se consideraran acreedoras al punto que la empresa Naui Latinoamérica compareció y presentó la reclamación de los perjuicios sufridos por la terminación del contrato CVG-001-2002. Agrega que esta pretensión fue rechazada dado que Naui Internacional (sic) no acreditó la calidad de apoderado al tiempo que sus soportes resultaron insuficientes. Insiste en que, si bien la resolución hace referencia a la terminación del contrato, con este acto no se dio por terminada la relación. Igualmente, puso de presente que la resolución 0242 de 2004 “por medio de la cual se resuelve un recurso de reposición (…) fue notificada el 17 de febrero de 2004 al representante legal del demandante” y la demanda fue radicada el 15 de octubre de 2004, esto es superados los cuatro meses para interponer la acción conforme el artículo 136 del C.C.A (fls. 24-31 c. 1).

1.4 Alegatos de Conclusión

Las partes guardaron silencio (fl. 82 c. 1).

1.5 Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 28 de enero de 2010, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A, declaró probada la excepción de inepta demanda y negó las pretensiones. Para el efecto, advirtió la legitimación de la actora en tanto afectada por el acto demandado, contenido en la resolución No. 242-2004 y sostuvo que, aunque “el apoderado de Telecom en Liquidación formuló excepción de inepta demanda por indebida denominación del contradictor y la de falta de legitimación en la causa por pasiva, indicando el desconocimiento de la demandante sobre el cese y consecuente cambio de denominación y actividades de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-TELECOM, contenido en el Decreto 1615 de 2003, por lo que ésta quedó en liquidación y adicionalmente se creó por Decreto Ley 1616 de 2003 la Empresa de Servicios Públicos Domiciliarios Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.” lo cierto es que las excepciones no se acreditaron si se considera que, conforme el Decreto 4781 de 2005, la existencia de la empresa TELECOM en liquidación se extendió hasta el 31 enero de 2006 o hasta que terminara el proceso liquidatorio, si es que esta circunstancia ocurría antes de la fecha señalada. Así mismo, “a través del Decreto 4781 de 2005 se definió como función del liquidador la de constituir un Patrimonio Autónomo de Remanentes -PAR- cuya finalidad es la administración y enajenación de los activos afectos a atender las obligaciones remanentes y contingentes, así como de los procesos judiciales o reclamaciones en curso al momento de la terminación del proceso liquidatorio (…) en cumplimiento de  dicha función, la Fiduciaria la previsora S.A. suscribió un contrato de fiducia mercantil con el consorcio remanentes de Telecom, conformado por Fiduagraria S.A. y la Fiduciaria Popular S.A. el cual se encargará de atender los pasivos contingentes. El patrimonio autónomo de remanentes que se constituyó tiene a su cargo entonces la obligación de pagar el pasivo que pueda surgir de una eventual condena dentro del proceso de la referencia”. 

Así mismo, advirtió el tribunal que la demandante aportó copias simples “particularmente las del contrato estatal y el acto administrativo atacado, a las cuales no se les puede dar valor probatorio alguno en los términos del artículo 254 del Código de procedimiento Civil (…)”. Para el caso del acto demandado -resolución 242 de 2004-, la circunstancia de que se haya aportado en copia simple sin que en el proceso se hubiese decretado la prueba a cargo de la demandante, y de igual manera para el contrato CVG -001 -2002 que también se aportó en copia simple, deriva en el incumplimiento por parte del accionante a lo dispuesto en el artículo 139 del Código Contencioso Administrativo”. Con fundamento en lo anterior, el a quo declaró probada la excepción de inepta demanda y negó las pretensiones (fls. 83-89 c. 1).

1.5.1 Salvamento de voto

Uno de los magistrados se apartó de la decisión mayoritaria por considerar que “dada la naturaleza jurídica de la acción (nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza contractual) para abordar el examen de fondo no es indispensable aportar copia simple o auténtica del contrato estatal, habida cuenta que, la controversia jurídica no se centra en la relación contractual, que existía entre las partes, sino en la actuación administrativa que inició la entidad contratante con la finalidad de terminar unilateralmente el contrato, que a juicio del accionante fue ilegal”.

Así mismo, cuestionó la exigencia de copia auténtica de la resolución por medio de la cual se terminó unilateralmente el contrato estatal y precisó que no solo la actora incumplió sus deberes procesales en materia de antecedentes administrativos, sino que la demandada también lo hizo y que en todo caso han debido valorarse las copias simples aportadas y proferir un fallo de fondo.

De igual manera censuró el desconocimiento de la documentación por haberse aportado en copia simple a tiempo del fallo, sin perjuicio del decreto de pruebas o del silencio de la demandada en la contestación, en razón de que fueron sujetos a contradicción.   (fls. 91-93 c. 1). 

II. SEGUNDA INSTANCIA

2.1 Recurso de apelación

Inconforme con la decisión, la parte actora interpone recurso de apelación
 contra la sentencia proferida el 28 de enero de 2010 por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A, que declaró probada la excepción de inepta demanda y negó las pretensiones para que se revoque y, en su lugar, se acceda a lo solicitado en la demanda. Para el efecto, con apoyo en los artículos 254 y 187 del Código de Procedimiento Civil y 144 del Código Contencioso Administrativo, entre otros argumentos, advierte que las copias allegadas  oportunamente deben valorarse y proferir una decisión que resuelva el fondo de la controversia (fls. 103-108 c. 1).
2.2 Concepto del Ministerio Público

Durante el traslado para alegar las partes guardaron silencio. El Agente del Ministerio Público sostuvo que las pretensiones no están llamadas a prosperar porque “la demanda no atacó todas las resoluciones que conformaban el acto complejo generante del perjuicio invocado”, razón por la que la demanda es inepta y así debe declararse y al tiempo inhibirse para pronunciarse respecto de la legalidad del acto acusado.

Respecto de las copias simples sostuvo que debe otorgárseles valor probatorio, pues “además de no haber sido tachados (sic) de falsos por la parte contra la que se aducen, son corroborados en su autoría y existencia con otros documentos”.

En cuanto al fondo del asunto sostuvo, que “las resoluciones No. 001 de 2003 y 242 de 2004 constituyeron lo que la doctrina y la jurisprudencia han denominado un acto complejo, el cual, por contener pronunciamientos en un mismo sentido, conforme a lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 138 del Código Contencioso Administrativo, debió atacarse tanto al acto inicial (resolución No. 001 de 2003) como el que lo modificó y lo confirmó (resolución No. 242 de 2004)” (fls. 116-121 c. 1).
III. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 Competencia

Esta Corporación es competente para conocer del asunto de la referencia, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dado que la cuantía del asunto alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988
.

Es necesario considerar que la jurisdicción de lo contencioso administrativo conoce de los litigios contractuales y extracontractuales en los que interviene una entidad pública, sin importar su naturaleza como tampoco el régimen jurídico del contrato, ni el objeto del mismo
. 

3.2 Asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala determinar si, como la impugnante lo sostiene, hay lugar a que se declare la nulidad de la resolución No. 242-2004 por medio de la cual se resuelve un recurso de reposición contra la resolución No. 001 de 2003. Adicionalmente si procede liquidar el contrato No. CVG-001-2002 y la condena al pago del daño sufrido como consecuencia del incumplimiento contractual.

3.2.1 Hechos probados

Serán tenidos en cuenta los elementos probatorios aportados por las partes en las oportunidades legales que acreditan los siguientes hechos:
1. El 18 de enero de 2002, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones y la empresa Naui Latinoamérica Ltda., suscribieron el contrato Nº CVG-001-2002. Acordaron (fls. 5-9 c. 2):  

PRIMERA: OBJETO. EL CONTRATISTA SE OBLIGA PARA CON TELECOM A TOMAR EN CALIDAD DE ARRENDAMIENTO LAS INSTALACIONES CORRESPONDIENTES A LA PISCINA DEL CLUB MORATO DE TELECOM, UBICADO EN LA TRANSVERSAL 49 Nº. 105-84 PARA QUE SE PRESTEN LOS SERVICIOS DE PISCINA, SAUNA Y TURCO EN FORMA ININTERRUMPIDA EN LOS TÉRMINOS Y HORARIOS ESTABLECIDOS EN ESTE CONTRATO PARA LOS FUNCIONARIOS, PENSIONADOS Y SUS CORRESPONDIENTES BENEFICIARIOS, IGUAL QUE A INSTITUCIONES Y GRUPOS ORGANIZADOS. PARÁGRAFO PRIMERO: EL HORARIO DE ATENCIÓN Y SERVICIO SERÁ DE LAS SEIS (6) A LAS VEINTIUNA (21) HORAS DE LUNES A DOMINGO. PARÁGRAFO SEGUNDO: PARA EL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO PACTADO TELECOM ENTREGARÁ AL CONTRATISTA, MEDIANTE ACTA DE INVENTARIO, LOS BIENES QUE CONFORMAN LA PISCINA, BAÑO TURCO Y SAUNA, POR EL TÉRMINO DE DURACIÓN DEL MISMO, SEGUNDA: OBLIGACIONES DE LAS PARTES: A) EL CONTRATISTA SE COMPROMETE A: 1) RECIBIR EN CALIDAD DE ARRENDAMIENTO Y MEDIANTE ACTA, LAS INSTALACIONES CORRESPONDIENTES A LA PISCINA Y BAÑOS SAUNA Y TURCO DEL CLUB MORATO DE TELECOM. 2) SUMINISTRAR TODOS LOS INSUMOS Y ELEMENTOS PARA LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO. 3) PRESTAR LOS SERVICIOS INHERENTES AL FUNCIONAMIENTO DE LA PISCINA, BAÑO TURCO Y SAUNA. 4) PRESTAR APOYO LOGÍSTICO PARA LA REALIZACIÓN COMO MÍNIMO DE DOS FESTIVALES ACUÁTICOS PARA LOS FUNCIONARIOS DE TELECOM Y SUS RESPECTIVOS BENEFICIARIOS. 5) MANTENER Y CONSERVAR EN PERFECTO ASEO E HIGIENE LAS INSTALACIONES. 6) EFECTUAR LA OPERACIÓN Y MANTENIMIENTO PREVENTIVO DE LOS EQUIPOS. 7) CONTRATAR POR SU CUENTA Y RIESGO LOS EMPLEADOS, INCLUYENDO EL PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES PARA LA CORRECTA PRESTACIÓN DEL SERVICIO. 8) DEVOLVER A TELECOM A LA FINALIZACIÓN DEL CONTRATO EN PERFECTO ESTADO DE FUNCIONAMIENTO LOS BIENES QUE CONFORMAN EL COMPLEJO, SALVO EL DETERIORO POR EL USO NORMAL Y LEGÍTIMO QUE DE ELLOS SE HAGA, ENTREGA QUE DEBERÁ CONSTAR EN ACTA. 9) COMPRAR EL COMBUSTIBLE PARA LAS CALDERAS Y DEMÁS LOS ELEMENTOS (SIC) QUE SEAN NECESARIOS PARA EL NORMAL FUNCIONAMIENTO DEL COMPLEJO. 10) DAR Y EXIGIR EL CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS DE SALUD E HIGIENE APLICABLE A ESTE TIPO DE ACTIVIDADES. B) TELECOM SE COMPROMETE A: 1) ASUMIR LOS COSTOS DE LOS SERVICIOS DE AGUA, LUZ Y VIGILANCIA EXTERNA DE LAS INSTALACIONES. 2) REGLAMENTAR LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO. 3) ENTREGAR MEDIANTE ACTA EL COMPLEJO CON SUS INSTALACIONES Y EQUIPOS EN PERFECTO ESTADO DE FUNCIONAMIENTO. TERCERA: DURACIÓN DEL CONTRATO. EL TÉRMINO DE DURACIÓN DEL PRESENTE CONTRATO ES DE DOS (2) AÑOS CONTADOS A PARTIR DE SU FIRMA Y APROBACIÓN DE GARANTÍA ÚNICA CORRESPONDIENTE. CUARTA: PRECIO Y FORMA DE PAGO. EL VALOR DEL ARRENDAMIENTO OBJETO DE ESTE CONTRATO, ES DE TREINTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA MIL PESOS MCTE. ($31’680.000.00). SUMA QUE EL CONTRATISTA RECONOCERÁ Y PAGARÁ A TELECOM MENSUALMENTE ASÍ: UN MILLÓN TRESCIENTOS VEINTE MIL PESOS MONEDA CORRIENTE (1’320.000.00) PAGADEROS DURANTE LOS CINCO PRIMEROS DÍAS DE CADA MES. PARÁGRAFO PRIMERO: EL VALOR Y LA INTENSIDAD HORARIA DE LOS DIFERENTES CURSOS A PARTICULARES SERÁN ESTIPULADOS EN LA PROPUESTA ACEPTADA, LA CUAL HACE PARTE INTEGRAL DEL PRESENTE CONTRATO; EL VALOR Y LA INTENSIDAD HORARIA DE LOS CURSOS PARA LOS SERVIDORES PÚBLICOS DE TELECOM, SUS BENEFICIARIOS Y PENSIONADOS, SERÁ: (…). QUINTA: EXCLUSIÓN DE LA RELACIÓN LABORAL: TENIENDO EN CUENTA QUE EL CONTRATISTA PRESTARÁ EL SERVICIO OBJETO DEL PRESENTE CONTRATO CON PLENA AUTONOMÍA TÉCNICA Y ADMINISTRATIVA, QUEDA ENTENDIDO QUE NO HABRÁ VÍNCULO LABORAL ALGUNO ENTRE TELECOM Y LAS PERSONAS QUE EMPLEE, SELECCIONE O CONTRATE PARA SU EJECUCIÓN. SEXTA: INTERVENTORÍA. TELECOM DESIGNARÁ UN FUNCIONARIO PARA QUE EJERZA INTERVENTORÍA DEL CONTRATO (…). SÉPTIMA: GARANTÍA. PARA GARANTIZAR LAS OBLIGACIONES EMANADAS DEL PRESENTE CONTRATO EL CONTRATISTA CONSTITUIRÁ DENTRO DE LOS CINCO (5) DÍAS SIGUIENTES A SU FIRMA, LA GARANTÍA ÚNICA QUE AMPARE LOS SIGUIENTES RIESGOS: A) DE CUMPLIMIENTO Y CONSERVACIÓN DE LAS INSTALACIONES (…) B) DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES DEL PERSONAL (…). DÉCIMA: CLÁUSULA PENAL. EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR CAUSAS NETAMENTE IMPUTABLES AL CONTRATISTA, ÉSTE PAGARÁ A TELECOM UNA CLÁUSULA PENAL EQUIVALENTE AL VEINTE POR CIENTO (20%) DEL VALOR DEL MISMO, QUE SE CONSIDERARÁ COMO PAGO PARCIAL DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS A TELECOM. ESTA CLÁUSULA SE APLICARÁ SIN PERJUICIO DE LAS DEMÁS ACCIONES QUE CORRESPONDA A TELECOM PARA EL COBRO DE LOS VALORES ADEUDADOS, PARA LO CUAL SE HARÁ EFECTIVA LA GARANTÍA CONSTITUIDA O MEDIANTE COBRO JUDICIAL. EL PAGO DE LA CLÁUSULA NO LIBERA AL CONTRATISTA DEL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO Y DEMÁS OBLIGACIONES DEL CONTRATO. DÉCIMA PRIMERA: MULTAS: EL CONTRATISTA ACEPTA PAGAR A TELECOM MULTAS EN CASO DE MORA O DE INCUMPLIMIENTO PARCIAL DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DE ESTE CONTRATO. EL MONTO DE LA MULTA IMPUESTA SERÁ PROPORCIONAL A LOS PERJUICIOS QUE SUFRA TELECOM. SU VALOR NO EXCEDERÁ DEL DIEZ POR CIENTO (10%) DEL VALOR TOTAL DEL CONTRATO (…). DÉCIMA SEGUNDA: CADUCIDAD. EN EL EVENTO EN QUE SE PRESENTE ALGUNO DE LOS HECHOS CONSTITUTIVOS DE INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DEL CONTRATISTA QUE AFECTE DE MANERA GRAVE Y DIRECTA LA EJECUCIÓN DEL CONTRATO Y EVIDENCIE QUE PUEDA CONDUCIR A SU PARALIZACIÓN, TELECOM, POR MEDIO DE ACTO ADMINISTRATIVO DEBIDAMENTE MOTIVADO, LO DARÁ POR TERMINADO Y ORDENARÁ SU LIQUIDACIÓN EN EL ESTADO EN QUE SE ENCUENTRE. ASÍ MISMO PROCEDERÁ A DECLARAR LA CADUCIDAD POR LAS CAUSAS Y LAS NORMAS VIGENTES (…). DÉCIMA TERCERA: CESIÓN DEL CONTATO. LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE EMANAN DEL PRESENTE CONTRATO NO PODRÁN SER CEDIDOS POR EL CONTRATISTA SIN AUTORIZACIÓN PREVIA, EXPRESA Y ESCRITA DE TELECOM. DÉCIMA CUARTA: IHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. EL CONTRATISTA FIRMA BAJO JURAMENTO QUE NO SE HALLA INCURSO EN LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES ESTABLECIDAS EN LA CONSTITUCIÓN Y EN LA LEY, EL CUAL SE ENTIENDE PRESTADO CON LA FIRMA DE ESTE CONTRATO. DÉCIMA QUINTA: TERMINACIÓN, MODIFICACIÓN E INTERPRETACIÓN UNILATERAL. ESTE CONTRATO SE RIGE POR LOS PRINCIPIOS DE TERMINACIÓN, MODIFICACIÓN E INTERPRETACIÓN UNILATERALES POR PARTE DE TELECOM, CONFORME A LOS ARTÍCULOS 15, 16 Y 17 DE LA LEY 80 DE 1993 (…) DÉCIMA SÉPTIMA: PERFECCIONAMIENTO Y EJECUCIÓN. EL PRESENTE CONTRATO SE CONSIDERARÁ PERFECCIONADO CON LA SUSCRIPCIÓN DEL MISMO. PARA SU EJECUCIÓN REQUIERE DE LA APROBACIÓN DE LA GARANTÍA”.
2. El 28 de octubre de 2003, el liquidador de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-Telecom en Liquidación, en el marco del proceso liquidatorio, mediante resolución No. 001, resolvió sobre las reclamaciones presentadas oportunamente, los bienes que integraban la masa de liquidación y los excluidos de la misma; las reclamaciones aceptadas y rechazadas con relación a las sumas y bienes excluidos de la masa de la liquidación y su orden de restitución, así como sobre los créditos aceptados y rechazados, su cuantía y prelación de pago. Es necesario advertir que nada se dijo sobre el contrato de arrendamiento cuyo estudio ocupa a la Sala, se conoce sí que en el artículo cuarto de la resolución se dispuso rechazar las reclamaciones contenidas en el anexo 4. 

Obran en el plenario anexos 1, 2 y 3 que corresponden a las reclamaciones aprobadas con cargo a la masa de la liquidación relacionados con créditos laborales, fiscales y quirografarios, respectivamente (fls. 65-74 c. 1). Se conoce, por referencia, que el anexo cuatro trata de los créditos rechazados, como quedó expuesto.

3. El 27 de enero de 2004, el liquidador de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-Telecom en Liquidación, mediante resolución No. 242 resolvió i) el recurso de reposición formulado por la empresa Naui Latinoamérica Ltda. en contra de la resolución Nº 001 de 2003 y ii) se pronunció sobre un hecho nuevo, esto es la terminación del contrato de arrendamiento en estudio. Así (fls. 11-14 c. 2):

“ARTÍCULO PRIMERO: MODIFICAR, lo resuelto en la Resolución Número 001 proferida el veintiocho de octubre de 2003, en lo que concierne a la reclamación Número 0401707, de acuerdo con lo establecido en los considerandos del presente Acto Administrativo.

ARTÍCULO SEGUNDO: Eliminar del anexo cuatro (4) de la Resolución No. 001 del 28 de octubre de 2003, la causal de rechazo No. 3 y mantener la causal de rechazo No. 17.

ARTÍCULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente la presente Resolución en la forma prevista en el artículo 44 del Código Contencioso Administrativo, mediante citación personal dirigida al recurrente, la cual será enviada por correo certificado a la dirección que éste haya anotado en el escrito del recurso, hoy objeto de decisión. 

PARÁGRAFO: El envío se hará dentro de los cinco (5) días siguientes a la expedición del presente acto administrativo, y al hacer la notificación personal se entregará al notificado copia íntegra, auténtica y gratuita del mismo.

ARTÍCULO CUARTO: Contra la presente Resolución NO PROCEDE ningún recurso, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del artículo 13 del Decreto 1615 del 12 de junio de 2003; y de esta manera queda agotada la vía gubernativa”.

Para el efecto, dentro de las consideraciones expuso:

“I. ANTECEDENTES  

PRIMERO. Que el día 28 de octubre de 2003 fue expedida la Resolución No. 001 de 2003 calificación y graduación de acreencias, mediante la cual se decidió sobre las reclamaciones presentadas oportunamente, los bienes que integran la masa de liquidación y los que están excluidos de ella; las reclamaciones aceptadas y rechazadas con relación a las sumas y bienes excluidos de la masa de la liquidación, y en su orden de restitución; y (sic) los créditos aceptados y rechazados contra la masa de la liquidación, su cuantía y prelación de pago.

SEGUNDO. Que la Resolución No. 001 de 2003 fue notificada en la forma prevista en el artículo 45 del Código Contencioso Administrativo, mediante edicto fijado en la oficina principal de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -Telecom en Liquidación-, (…) por un término de diez (10) días hábiles contados a partir de las ocho (8:00) AM del día veintinueve (29) de octubre de 2003, hasta las cinco (5:00) PM del doce (12) de noviembre de 2003”.

(…)

CUARTO. Que la reclamación presentada por NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. radicada con el número 0401707 fue rechazada por las causales No. 3 y 17, las cuales establecen lo siguiente:

“3. NO SE ACREDITÓ LA CALIDAD DE APODERADO: No se acompañó el original del poder para actuar dentro del presente proceso y en general cuando no se haya acreditado la calidad de apoderado para obrar en el trámite administrativo;

17. SOPORTES INSUFICIENTES: Con base en los soportes allegados y las pruebas que reposan en poder de la entidad no es posible establecer la existencia de la obligación reclamada. En lo que corresponde a la aceptación de las reclamaciones presentadas por personas naturales o jurídicas que prestaban algún servicio o suministraban bienes a Telecom, hoy en liquidación, se debió aportar copia del contrato junto con la aprobación de la garantía única de cumplimiento, cuando era exigida, o la orden de servicio, según fuera el caso. También se exigió el recibo de conformidad por Telecom, hoy en Liquidación del servicio prestado o bien suministrado.

Todo lo anterior sin perjuicio del análisis de los soportes y pruebas que reposan en Telecom, en Liquidación”.

QUINTO. Que el término para interponer recurso de reposición se surtió entre el trece (13) de noviembre de 2003 y el veinte (20) de noviembre siguiente.

SEXTO. Que el día diecinueve de noviembre de 2003 mediante escrito presentado dentro del término oportuno, la empresa NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. interpuso, por conducto de su apoderado recurso de reposición contra la Resolución 001 del veintiocho de octubre de 2003.

SÉPTIMO. Que del recurso presentado se corrió traslado a los interesados, en la oficina principal de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -Telecom en Liquidación- durante los cinco (5) días siguientes al vencimiento del término para su presentación, esto es desde las ocho de la mañana (…) del veintiuno (21) de noviembre de 2003, hasta las cinco de la tarde (…) del veintisiete (27) del mismo mes, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 7 del artículo 5 del Decreto Reglamentario 2418 de 1999”. 

En lo relacionado con los argumentos de la recurrente se sostuvo:

“El recurrente solicita que se revoque la Resolución 001 del 28 de octubre de 2003, en su anexo cuarto (IV), respecto de la reclamación No. 0401707, para lo cual argumenta lo siguiente:

Con relación a la causal de rechazo No. 3 el recurrente manifiesta que “junto con la reclamación inicial presentó poder otorgado en debida forma por parte del señor Jhon Guillermo Parra Sepúlveda (…) representante legal de Naui Latinoaméricana (sic) Ltda. (…), sin embargo, para efectos del presente, anexó nuevamente dicho poder; con autenticación tanto del mandante como del mandatario”.

Con respecto a la causal de rechazo No. 17, el recurrente afirmó “al respecto debo indicar que, al leer la reclamación presentada, la misma es coherente como quiera que tal reclamación consiste básicamente en que NAUI LATINOAMÉRICA LTDA realizó contrato de arrendamiento de las instalaciones de Telecom correspondientes a la piscina, baño, sauna y turco del Club Morato de Telecom”.
Igualmente señaló: “…Sin embargo, los diferentes cierres de Telecom de dichas instalaciones de manera intempestiva y no acordada llevaron a que NAUI LATINOAMÉRICA LTDA sufriera detrimento patrimonial producto de dichos inconvenientes tal como se encuentra expresada coherentemente en la reclamación del 25 de agosto de 2003, que tiene que ver con pérdida de clientes, ingresos dejados de percibir al cierre de la piscina, dichas sumas ascienden a la fecha al valor de cuatrocientos cincuenta y dos millones trescientos sesenta mil pesos ($452.360.000.oo) suma que se encuentra pormenorizada en la reclamación referida y que es objeto de reclamación.

II. CONSIDERACIONES DE LA ENTIDAD EN CUANTO AL RECURSO DE REPOSICIÓN PRESENTADO

Analizados los argumentos expuestos NAUI LATINOAMÉRICA LTDA., en el recurso de reposición presentado, se entiende que el mismo no está llamado a prosperar por las siguientes razones:

En cuanto a la causal de rechazo No. 3, la misma fue subsanada en el recurso de reposición presentado, al adjuntar la parte recurrente poder original debidamente diligenciado con la correspondiente nota de presentación personal del apoderado.

Ahora bien, con respecto a la causal de rechazo No. 17, es preciso indicar lo siguiente:

El artículo 1º de la Ley 95 de 1890, establece:

“se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos (actos) (sic) de autoridad ejercidos por un funcionario público, etc.”

En consecuencia, la orden de liquidación de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -Telecom en Liquidación, constituye una situación de fuerza mayor, por cuanto las medidas impuesta a la entidad no fueron elegidas voluntariamente por sus instancias de decisión. Por esta razón, la orden de liquidación es una causal justificada para la terminación de todos los contratos de tracto sucesivo de la entidad, vigentes al momento de la expedición del Decreto 1615 de 2003, excepto aquellos que se consideren afectos a la prestación del servicio. 

Así podemos afirmar que la orden de liquidación es causal justificada de terminación de todos los contratos de la entidad, dado que no puede ejecutar actos que no tienda a los fines de la liquidación. No obstante, esta afirmación debe analizarse teniendo en cuenta lo dispuesto por el artículo 43 del Decreto 1615 de 2003 explicado anteriormente.

Los contratos de tracto sucesivo vigentes al momento de la orden de liquidación, deben ser objeto de un análisis para determinar uno de tres supuestos a saber.

1. Si el contrato es necesario para la continuidad de la prestación del servicio de telecomunicaciones, deberá aplicarse lo dicho en este documento sobre ese punto.

2. Si a diferencia del punto anterior, el contrato de tracto sucesivo, no es de aquellos que se encuentran relacionados con la continuidad de la prestación del servicio de telecomunicaciones, pero es necesario para los fines de la liquidación, podrá continuarse con la ejecución del mismo, y considerarse los pagos que se realicen como gastos administrativos de la liquidación. 

3. Si la naturaleza del contrato no encaja dentro de los dos supuestos anteriores, es decir, no es necesario para la continuidad de la prestación del servicio de telecomunicaciones, y no se hace necesario para el cumplimiento del objetivo de liquidación, la fuerza mayor que constituye la orden de liquidación, es causal suficiente para darlo por terminado, por lo que deberá hacérsele saber al contratista tal decisión, conminándolo a no seguir ejecutando el objeto del contrato, y proceder a su liquidación.

Teniendo en cuenta lo anterior, es preciso decir que los perjuicios que supuestamente se causaron al contratista, como consecuencia de la orden de supresión y liquidación de la entidad, no podrían ser reconocidos por la entidad, ya que la fuerza mayor constituye una causal excluyente de responsabilidad. Además, es necesario indicar que no existe ningún soporte que acredite la existencia del supuesto daño y que el mismo hubiese sido producido directamente por una actuación culpable de la liquidada, por tal razón lo procedente es mantener la causal de rechazo No. 17” (Subraya fuera de texto).

4. Obra en el plenario el balance general de la empresa Naui Latinoamérica Ltda. con corte al 30 de junio de 2003 en el que se lee: Activo total de $60.975.439, pasivo total $38.083.601, total patrimonio $22.891.838, total pasivo más patrimonio $60.975.439 (fl. 16 c. 2). Con la misma fecha de corte se adjuntó el estado de resultados (fl. 18 c. 2) e ingresos dejados de percibir (fl. 20 c. 2). Así mismo, se aportó listado de clientes en el que se relacionan nombre, dirección, teléfono, ciudad y documento de identidad (fls. 22-62 c. 2). 

Integran el plenario, además, sendas facturas suscritas por la Universidad Santo Tomás, Politécnico Grancolombiano, Universidad la Gran Colombia, Universidad Libre, Colegio la Casita de Sammy y la empresa Naui Latinoamérica Ltda. en el año 2003, por el alquiler de piscinas (fls. 64-77 c. 2). Se aportaron, también, facturas sobre pagos a instructores de buceo (fls. 81-85 c. 2) y compras relacionadas con productos Postobón, otras bebidas y elementos deportivos (fls. 87-116 c. 2).

De igual manera, se aportaron contratos suscritos el 1 de febrero de 2003, entre la empresa Naui Latinoamérica Ltda. y personas naturales para la prestación del servicio de instructor de natación, por once meses por valor de $7.000 por sesión y un documento en el que se relacionan los pagos realizados por esos conceptos, en el mes mayo de 2003 (fls. 118-135 c. 2).

Se adjuntó el inventario de los muebles y enseres necesarios para las clases de natación que se impartían en las instalaciones de la piscina del Club Morato de Telecom que incluye elementos de salvamento acuático y buceo (fl. 157 c. 2) y facturas de publicidad en el periódico El Tiempo y Publicar (empresa de publicidad), correspondientes al primer semestre del año 2003 (fls. 139-147 c. 2).

Los folios 149 a 166 corresponden a comprobantes de pago de impuesto, sobre las ventas a cargo de la empresa Naui Latinoamérica Ltda. durante los años 2002-2003.

3.2.2 Cuestión previa: Del valor de los documentos aportados en copia simple

Teniendo en cuenta que el a quo declaró probada la excepción de inepta demanda, porque se allegó en copia simple la resolución de cuyo contenido se pretende la nulidad, así como el contrato sobre el cual recayeron los efectos de la mencionada resolución y cuya liquidación se invoca, resulta pertinente abordar el asunto previo al pronunciamiento de fondo. Para el efecto, conforme al estado de la jurisprudencia se valorarán los documentos aportados oportunamente, que fueron objeto de contradicción, en salvaguarda de los principios constitucionales de la buena fe y primacía de lo sustancial sobre lo formal. Se señaló
: 

“3.1.2.1. Respeto por los principios constitucionales como la buena fe y la primacía de lo sustancial sobre lo formal

La autenticación de las copias tiene por objeto que éstas puedan ser valoradas bajo el criterio de la sana crítica como si se tratara de documentos originales, de manera que frente a la parte contra quien se aducen, ese requisito tiene por finalidad garantizar su derecho de defensa, máxime cuando con tal prueba se pretende probar un hecho que en principio se aduce en su contra
.

No obstante, las copias simples, cuando no son tachadas de falsas por la parte contra la cual se aducen, no sería posible infringir ese interés para exigir el cumplimiento de una formalidad y las partes no podrían desconocer la decisión que con sustento en tal documento se adoptare por cuanto esa conducta atentaría contra el principio de la buena fe e implicaría atentar contra sus propios actos
.

La desestimación de las copias no autenticadas como pruebas en el proceso contencioso administrativo está inexorablemente unida a la concepción antropológica que no solamente es ajena a la Constitución de 1991, sino diametralmente opuesta a esta última. Dicha medida supone, en efecto, una especie de asunción de que las partes intervinientes en un proceso de esta naturaleza necesariamente actuarán de mala fe, por lo que deben acreditar, que la documentación que presentan no es falsa
.

Así, en aras de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y de la garantía del derecho de acceso a la justicia consagrado en los artículos 228 y 229 de la Constitución Política, esta Sala considera que no pueden aplicarse las formas procesales con excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han hecho, como lo es la autenticidad del documento aportado en copia simple
.

En ese orden de ideas, las copias simples, en tanto no sean tachadas de falsas por la contraparte, sí tienen valor probatorio, lo que deviene en una especie de “autenticidad tácita” que no es otra cosa que la materialización del principio de buena fe constitucional. 

3.1.2.2. Facultades probatorias oficiosas del juez

En cualquier caso, como los jueces de la república están instituidos para encontrar la verdad del proceso, en situación de duda, tienen el deber de hacer uso de las facultades probatorias oficiosas. 

Puede darse el caso en el cual de parte del juez existan serios indicios de dudas que mengüen el valor probatorio de la copia simple -ya sea por informaciones adicionales de la contraparte o por otros medios de prueba que lo llevan a poner en tela de juicio la prueba-  al punto que considere pertinente hacer uso de la facultad oficiosa que en materia probatoria lo acompaña, para lograr la consecución o por lo menos el cotejo real con el documento original en procura de esclarecer la verdad del caso.

 

Precisamente, en tratándose de la relevancia constitucional de las pruebas de oficio, la Corte Constitucional en la sentencia T-264 de 2009
 presentó dos controversias actuales en el campo de la teoría del proceso, a saber: (i) la posibilidad -teórica o práctica- de alcanzar la verdad en el ámbito del proceso judicial; y, (ii) la relevancia o necesidad de la prueba en el marco de los fines del proceso
. 

Frente a la primera, se dijo que en el proceso si es posible acceder a una verdad relativa sobre los hechos, mediante la obtención por parte del juez de la mayor cantidad de información jurídicamente relevante para la resolución del caso sometido a su estudio, la cual posteriormente debe evaluar racionalmente y de forma rigurosa en pro de comprobar la veracidad de hechos pasados. De otra parte, respecto de la segunda, ésta tiene su cimiento en la ideología con la que se concibe el proceso civil, es decir, si mantiene su carácter estrictamente dispositivo o, si dando alcance a las facultades oficiosas del juez, el carácter inquisitivo es determinante para obtener la verdad de los hechos
.

 

Para resolver la anterior controversia, la mista Corte Constitucional, en sentencia T-213 de 2012 señaló:

Puntualmente, en el contexto colombiano se ha asumido una ideología mixta, es decir, en parte dispositivo y en parte inquisitivo, habida cuenta que la iniciativa de acudir a la jurisdicción reposa en cabeza de las partes, quienes deben cuidar sus asuntos y brindar al juez todos los elementos que consideren necesarios para la prosperidad de sus pretensiones o excepciones, pero ello no implica que el juez sea un espectador en el proceso porque dentro de sus funciones se encuentra la de tomar las medidas indicadas para lograr el esclarecimiento de los hechos, lo que de suyo propio lo faculta para decretar las pruebas de oficio que a bien considere necesarias. Y es que, no se puede perder de vista que una sentencia justa solo se alcanza si el juez parte de una base de conocimiento que pueda considerarse, en cierta medida, verdadera, lo que le impone la obligación de hallar el equilibrio perfecto entre la búsqueda del valor de la verdad y la efectividad del derecho material, es decir, una armonía entre el principio de necesidad y la prevalencia del derecho sustancial en las actuaciones judiciales (artículo 228 Superior), ya que la verdad es el supuesto de la vigencia de dicho derecho material, o en otras palabras, de la justicia de las decisiones” (Negrilla fuera de texto).

 

Por consiguiente, se puede afirmar que, desde el plano constitucional, arribar a la verdad es algo necesario; que la jurisdicción tiene como finalidad la solución de conflictos de manera justa; y que esa solución supone la adopción de las decisiones judiciales sobre una consideración de los hechos que pueda estimarse verdadera. Una vez establecida la relación entre verdad y justicia, resulta claro que el decreto oficioso de pruebas constituye una manifestación del deber del juez de indagar la verdad de los hechos antes de tomar una decisión determinada, ya que de esta forma deja de ser un frío funcionario que aplica irreflexivamente la ley, para tomar el papel de garante de los derechos materiales
.  

 

En este orden de ideas, se repite, el fin de la actividad judicial no es otro que lograr la verdad.

3.1.2.3. Cambio de paradigma propuesto por el legislador

La Sala prohija la posición expresada por la Sección Tercera en la sentencia que unificó su posición, esto es la de 28 de agosto de 2013, en la cual hizo referencia al espíritu del legislador en el derecho moderno, que se ve reflejado en las reformas legales de los últimos tiempos.

El nuevo paradigma, está plasmado en las Leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espíritu del legislador es el de modificar el modelo imperante con los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. 

Entonces, a la luz de la Constitución Política no es aceptable que el juez niegue las pretensiones dentro de un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las partes reposan en el expediente, pues ello significaría afectar –de modo significativo e injustificado– el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, así como el acceso efectivo a la administración de justicia
. 

Ello no significa que se estén aplicando normas derogadas (retroactividad) o que aún no estaban vigentes para el caso concreto (ultractividad), simplemente se quiere reconocer que el modelo que traen las normas procesales ha sufrido cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoración de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede considerar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su aquiescencia, así como con la referencia a esos documentos en los actos procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razón por la que, mal haría el juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el trámite, con el fin de adoptar una decisión que no refleje la justicia material en el caso concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad
. 

De allí que, se llame la atención en el hecho de que no puede el juez actuar con obstinación frente a los nuevos lineamientos del derecho procesal o adjetivo, en los que se privilegia la confianza y la lealtad de las partes, la cual la Sección Segunda y Tercera ha privilegiado en pluralidad de decisiones.

Así, el legislador del año 2011, al reconocer la importancia de los principios constitucionales y la función que ejercen o cumplen en la armonización de los postulados legales del orden procesal, determinó en la nueva disposición del artículo 167 ibídem, que “no será necesario acompañar su copia [la de las normas de alcance no nacional], en el caso de que las normas de carácter local que se señalen como infringidas se encuentren en el sitio web de la respectiva entidad, circunstancia que deberá ser manifestada en la demanda con indicación del sitio de internet correspondiente”.

En efecto, el derecho procesal moderno está cimentado en la confianza que existe en la sociedad y por ello, esta Sala unificará su posición de conformidad con esta evolución.

En el mismo sentido, la Sala aclara que no quiere significar lo anterior que se desnaturalicen aquellos procesos en los cuales se exige el original; al respecto, la Sala Plena de la Sección Tercera, señaló:

“lo anterior, no significa en modo alguno, que se desconozca la existencia de procesos en los cuales, para su admisión y trámite, es totalmente pertinente el original o la copia auténtica del documento respectivo público o privado. En efecto, existirán escenarios –como los procesos ejecutivos– en los cuales será indispensable que el demandante aporte el título ejecutivo con los requisitos establecidos en la ley (v.gr. el original de la factura comercial, el original o la copia auténtica del acta de liquidación bilateral, el título valor, etc.). Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohíja en esta providencia, está relacionado específicamente con los procesos ordinarios contencioso administrativos (objetivos o subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la actuación han aportado documentos en copia simple, sin que en ningún momento se haya llegado a su objeción en virtud de la tacha de falsedad (v.gr. contractuales, reparación directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho), salvo, se itera, que exista una disposición en contrario que haga exigible el requisito de las copias auténticas como por ejemplo el artículo 141 del C.C.A., norma reproducida en el artículo 167 de la ley 1437 de 2011 –nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo–”.

Por consiguiente, se quebrantarían los principios de confianza legítima y buena fe si el juez permite que las partes, aduzcan como fundamento para la negativa de las pretensiones de la demanda o para impedir que prospere una excepción, que los hechos se soportan en copia simple. En ese orden, en virtud del artículo 228 de la Constitución Política, se privilegia la materialización del derecho sustancial sobre el procesal, es decir, un derecho justo que se adapta e interactúa con la realidad y no que se queda atrás de manera rígida
. 

3.2.3 Análisis del caso

Como lo relatan los antecedentes, la parte actora solicita declarar la nulidad de la resolución No. 242-2004, proferida en el marco del proceso liquidatorio en el que estaba inmersa la entidad arrendadora con ocasión de la calificación y graduación de créditos, en cuanto la entidad se pronunció sobre el contrato de arrendamiento No. CVG-001-2002, en el sentido de darlo por terminado alegando fuerza mayor.
La entidad demandada, por su parte, se opone a las pretensiones. Primeramente, advierte ineptitud de la demanda en cuanto a las indebidas denominación del contradictor y acumulación de pretensiones. Al tiempo discrepa sobre los alcances de la resolución cuya nulidad se pretende. Así mismo pone de presente la caducidad de la acción.

Ahora bien, en el sub lite se encuentra acreditado que, el 18 de enero de 2002, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones y la sociedad Naui Latinoamérica Ltda. celebraron contrato de arrendamiento sobre las instalaciones recreativas del Club Morato de la entidad, ubicado en la transversal 49 No. 105-84, por el término de dos años, contados a partir de la firma y aprobación de la garantía única correspondiente.

De igual manera, está probado que, mediante resolución No. 001 del 28 de octubre de 2003, el liquidador de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-Telecom resolvió rechazar las reclamaciones contenidas en el anexo 4, entre estas la formulada por la sociedad actora, para que se reconozca a su apoderado y los perjuicios generados por la decisión unilateral del liquidador de retomar la tenencia de las instalaciones dadas en arrendamiento. 

Sostiene la actora y la demandada no lo contradice que, el 10 de junio del año 2003, Telecom en liquidación, además de retirar los bienes que el arrendatario utilizaba para la realización de sus actividades, no le permitió el ingreso al establecimiento. Siendo así, es claro que la resolución 242 de 2004 en lo relativo a la terminación del contrato de arrendamiento contiene la voluntad de la administración de dar por terminado el contrato, al margen del proceso liquidatorio, pero fundado en el mismo. Vale recordar que la actora concurrió interesada en que los perjuicios causados por la decisión del liquidador de impedir el ingreso se incluyeran entre los créditos. De suerte que la actora no tenía que demandar la resolución 001 de 2003, como lo echó de menos el tribunal, si se considera que el liquidador, si bien resolvió sobre la inclusión de los perjuicios causados con el cierre intempestivo del establecimiento, en el sentido de negarlos, no se pronunció sobre la terminación del contrato. Aspecto este sobre el que resolvió en razón de la reposición. Constituyendo un hecho nuevo. Mismo que se debate en este asunto y que tiene que ver con la terminación unilateral del contrato en razón de la liquidación de la arrendadora.

Esto es así porque, en la resolución 242 de 2004, demandada en este asunto, el liquidador definió la suerte del contrato, concretamente se pronunció sobre la terminación, en cuanto sostuvo que el estado liquidatorio de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones “constituye una situación de fuerza mayor” y como tal, “una causal justificada para la terminación de todos los contratos de tracto sucesivo de la entidad, vigentes al momento de la expedición del Decreto 1615 de 2003”. 

En este orden, procede resolver la validez de la resolución ya relacionada, en cuanto contentiva de la voluntad de la administración de dar por terminado el contrato de arrendamiento, suscrito entre la Empresa Nacional de Telecomunicaciones y la Firma Naui Latinoamérica Ltda., sobre la piscina, el sauna y el baño turco del Club Morato de Telecom, ubicado en la transversal 49 Nº. 105-84 de Bogotá.

3.2.3.1 Régimen aplicable

Para efectos de identificar el régimen aplicable al contrato objeto de la controversia es importante precisar que la contratante concurrió al negocio jurídico en calidad de entidad descentralizada por servicios, constituida como empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de Comunicaciones, con personalidad jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio e independiente. 

En materia de contratación, esta Corporación respecto del régimen aplicable a la misma entidad ha señalado
:

“De acuerdo con sus estatutos (Dcto.0666/93), le corresponde a dicha empresa atender y explotar los servicios que demanda el ejercicio de su objeto social, esto es, la prestación de servicios de telecomunicaciones en (i) telefonía pública básica conmutada local, (ii) telefonía móvil rural y (iii) larga distancia nacional e internacional, conforme a los principios que informan la actividad industrial y comercial en ese sector, y en atención a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994. En materia de contratación, las entidades estatales prestadoras de servicios públicos se regirán, por autorización o habilitación expresa del artículo 31 de la Ley 142 de 1994, por el parágrafo 1º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993. Dispone el citado artículo 32 que los contratos que sean celebrados por entidades prestadoras de servicios públicos - aplicable por remisión, se repite -, y que corresponda al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social, no estarán sujetos a las disposiciones contenidas en dicho estatuto general de contratación y se regirán por normas legales y reglamentarias aplicables a las señaladas actividades. Obsérvese cómo, la disposición anterior, maneja un criterio objetivo y funcional en materia de contratación, en cuanto al régimen jurídico aplicable a las empresas prestadoras de servicios públicos. 

En efecto, si el objeto del contrato a corresponde al giro ordinario de las actividades propias del objeto social celebrar de la empresa, las normas que le resultan aplicables son las del derecho privado, con lo cual se pretende garantizar la libre competencia dentro del correspondiente sector industrial y comercial. Pero si el objeto del contrato resulta extraño a las actividades propias para el cual ha sido concebida la empresa, por no comprender servicio siquiera alguno de telecomunicación, se regirá por el estatuto general de contratación (Ley 80/93)”.

Ahora, el estatuto contractual, a su vez, sobre la normatividad aplicable a la contratación estatal, sujeta al régimen privado los contratos celebrados, entre otras entidades, por los establecimientos públicos, para el caso, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom, salvo que, por la materia, el mismo estatuto resulte aplicable. De suerte que, como la empresa demandada entregó las instalaciones recreativas del Club Morato de Telecom para la prestación de los servicios de piscina, sauna y baño turco a Naui Latinoamérica Ltda. a título de arrendamiento, con el objeto de que la arrendataria explotara su actividad comercial en beneficio de los funcionarios de la arrendadora, pensionados, instituciones particulares y grupos organizados, para la Sala es claro que se está ante un contrato de arrendamiento de establecimiento mercantil gobernado por los postulados del Código de Comercio y en lo no regulado por éste del Código Civil.

Se advierte, igualmente, que las partes pactaron cláusulas exorbitantes en cuanto de una parte, atribuyeron a Telecom la terminación, modificación e interpretación del contrato, conforme lo preveen los artículos 15, 16 y 17 de la Ley 80 de 1993 y acordaron que, en el evento en el que se presentara alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista que afectara de manera grave y directa la ejecución del contrato y evidenciara que pudiera conducir a su paralización, Telecom, por medio de acto administrativo debidamente motivado, además de terminar el contrato procedería a su liquidación en el estado en que se encontrara. Así mismo procedería a declarar la caducidad, con sujeción a las normas vigentes.

Acuerdos estos no previstos para los contratos sujetos al régimen privado y por lo mismo abusivas, si se considera que las mismas fueron previstas para hacer prevalecer la voluntad de la administración en orden al cumplimiento de los fines estatales que le son propios y que por lo mismo hacen posible dotar a las entidades que lo requieren, prerrogativas excepcionales y de aplicación restrictiva. Siendo así y dado que se advierte que Telecom se dotó así misma de prerrogativas, no queda sino declara la nulidad detales cláusulas, conforme lo dictamina el artículo 899 del Código de Comercio, a cuyo tenor “será nulo absolutamente el negocio jurídico en los siguientes casos: 1) Cuando contraría una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa (…)”. Lo anterior, dado que se observa el quebrantamiento del parágrafo del artículo 14 de la Ley 80 acorde con el cual “en los contratos que se celebren con personas públicas internacionales, o de cooperación, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donación y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las señaladas en el numeral 2o. de este artículo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas, así como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindirá de la utilización de las cláusulas o estipulaciones excepcionales”.
3.2.3.2 De la procedencia de la acción contractual en procura de la nulidad de un acto administrativo y la solicitud de restablecimiento del derecho

La actora acude al medio de control de controversias contractuales para que se declare la nulidad de la resolución No. 242-2004, se le restablezca el derecho, se liquide el contrato No. CVG-001-2002 y se condene al pago de los perjuicios sufridos como consecuencia del incumplimiento.

Conforme al artículo 87 del Decreto 01 de 1984, modificado por el art. 17 Decreto 2304 de 1989 y por el 32 de la Ley 446 de 1998, normativa vigente al momento de presentación de la demanda, la acción de controversias contractuales procede para resolver sobre la existencia o nulidad de un contrato y la misma se puede instaurar en orden a resolver sobre las condenas o restituciones su revisión y cumplimiento. Comprende también la acción el conocimiento de las controversias relativas a los actos proferidos antes de la celebración del contrato y con ocasión de la actividad contractual, incluida la nulidad absoluta del contrato una vez celebrado.
Así las cosas, como la actora pretende la nulidad del acto contentivo de la voluntad de la administración de dar por terminado el contrato No. CVG-001-2002 e invoca el restablecimiento de su derecho, además de la liquidación, es claro que instauró la acción idónea, sin que se advierta indebida acumulación de pretensiones.

Observa la Sala que, mediante Decreto 1615 de 2003, el Ministerio de Comunicaciones suprimió la Empresa Nacional de Telecomunicaciones al tiempo que ordenó su liquidación. Así mismo, se conoce que el régimen de liquidación estuvo determinado por el Decreto Ley 254 de 2000
 y que se dispuso un término máximo de 2 años, contados a partir de la vigencia del Decreto 1615 de 2003, para adelantar el proceso.

Las normas atrás mencionadas determinan el procedimiento en caso de liquidación de las entidades públicas y particularmente de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom y al tiempo prevén la oportunidad para la presentación de acreencias, utilizada por la actora para formalizar una reclamación que, si bien no se conoce, lo cierto es que dio lugar al pronunciamiento sobre que el que la Sala debe resolver, esto es, la terminación del contrato de arrendamiento, en cuanto la supresión de la arrendadora. Situación ésta considerada por el liquidador imprevisible e irresistible. 

Ahora, la Sala advierte que el contrato suscrito entre Naui Latinoamérica Ltda. y Telecom para el arrendamiento de las instalaciones de Telecom, en particular la piscina, baño, sauna y turco del Club Morato, se suscribió el 18 de enero de 2002 por el término de dos años, contados a partir de la firma, sujeto, por acuerdo de las partes
, a las causales de terminación unilateral previstas en el artículo 17 de la ley 80 de 1993. Pacto que según quedó expuesto se declarará nulo, por la vulneración del mandato imperativo que así lo proscribe tal como quedó explicado.
Siendo así, es claro que la supresión de la entidad contratante no tenía que haber dado lugar a la terminación del contrato de arrendamiento y mucho menos en la forma arbitraria que se procedió a la decisión, en cuanto se conoce que el liquidador dispuso, porque sí y ante sí, impedir el ingreso del arrendatario al establecimiento, sin ninguna consideración. Así resolvió retirar los muebles y enseres que el arrendatario mantenía en el lugar, cerrar las instalaciones y no permitir su ingreso y pronunciarse en este sentido a instancias del afectado y con ocasión del proceso liquidatorio. Lo cierto es que, si bien, mediante Decreto 1615 de 2003 se dispuso la supresión de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom y se ordenó su liquidación, el contrato de arrendamiento suscrito con la sociedad actora no tenía que haber terminado por la disolución, acorde con el plazo pactado y el cumplimiento de la arrendataria. Además, la actuación arbitraria del liquidador merece censura si se considera que optó por retomar la tenencia de las instalaciones por su propia voluntad y solo pronunciarse sobre la decisión unilateral, a instancias de la actora, para así mismo aducir una causal no prevista en el ordenamiento, como es la decisión de su propia disolución, a la que calificó de imprevisible e irresistible, porque así le pareció.  

3.2.3.2 De los efectos de la terminación anticipada del contrato de arrendamiento

Conforme lo expuesto, es claro que el contrato de arrendamiento suscrito entre Naui Latinoamérica Ltda. y Telecom sobre las instalaciones del Club Morato se terminó antes de la fecha establecida, sin justa causa y sin facultad para hacerlo, de donde se está en presencia de un incumplimiento contractual por parte de la arrendadora. 

Para la Sala no hay duda que la empresa Naui Latinoamérica Ltda. desarrollaba una actividad económica organizada a través de un establecimiento de comercio del que, según el artículo 516 del Código de Comercio
, formaba parte el contrato de arrendamiento, es decir, el contrato suscrito con Telecom sobre las instalaciones del Club Morato. Ahora, sobre la propiedad mercantil que comporta el contrato de arrendamiento, del local en el que se desarrolla la empresa, el artículo 518 del Código de Comercio exige de dos años de ocupación continua, que aunque en el sub lite no se demostraron, es claro que la interrupción no puede ser óbice para considerar la afectación, en cuanto producto de la mera voluntad del arrendador.

Ahora, la Sala advierte que aunque no existe duda del daño generado por la terminación anticipada del contrato, sin justa causa, no se aportaron suficientes elementos para cuantificarlo, pues, aunado a que solo se conoce que la contratista debió abandonar las instalaciones del club el 10 de junio de 2003, la cláusula penal pactada en el contrato se estableció únicamente en caso de incumplimiento del contratista y en este evento es claro que quien terminó intempestivamente el contrato fue la entidad contratante, en cuanto resolvió impedir que el contratista continuara desarrollando su actividad conforme lo convenido y hasta la terminación del contrato.

Así las cosas, la Sala proferirá condena en abstracto para que, mediante incidente, se establezca el monto de los perjuicios derivados de la imposibilidad de prestar los servicios a las empresas con las que tenía contratos suscritos para actividades de natación, los ingresos dejados de percibir durante el tiempo que faltaba para terminar el contrato, los gastos laborales que debió asumir respecto de los trabajadores que debió desvincular en razón de la ruptura intempestiva, así como los pagos por incumplimiento de los contratos de prestación de servicios personales.

De acuerdo con lo expuesto la Sala revocará la sentencia de primera instancia en tanto que declaró probada la excepción de inepta demanda y negó las pretensiones.

Finalmente, no se condenará en costas, puesto que, de conformidad con el artículo 55 de la ley 446 de 1998, hay lugar a ello cuando la conducta de alguna de las partes así lo amerite y, en el sub lite, no se encuentra elemento que permita deducir tal aspecto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “B”

FALLA

REVOCAR, por las razones expuestas, la sentencia del 28 de enero de 2010, por medio de la cual el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Subsección A, declaró probada la excepción de inepta demanda y negó las pretensiones y en su lugar:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad absoluta conforme el artículo 899 del Código de Comercio de las cláusulas décima segunda y décima quinta relacionadas con la caducidad, la terminación, la modificación y la interpretación unilateral del contrato Nº CVG-001-2002. 

SEGUNDO: CONDENAR en abstracto al pago de los perjuicios que resulten probados en el incidente conforme la parte motiva de esta providencia, por la terminación intempestiva del contrato de arrendamiento.

TERCERO: Negar las demás pretensiones de la demanda.


CUARTO: A la presente sentencia se dará cumplimiento en los términos de los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo.

En firme esta providencia, DEVUÉLVASE la actuación al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

Los Magistrados,


STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
 Presidenta de la Subsección

EDGARDO VILLAMIL PORTILLA
      
      RAMIRO PAZOS GUERRERO      

Conjuez  





Magistrado            


� El recurso se interpuso el 11 de mayo de 2010 (fl. 95 c. 1), el tribunal lo concedió el 27 del mismo mes y año (fl. 97 c. 1). Esta Corporación corrió traslado para sustentar el 4 de noviembre del año en mención (fl. 102 c. 1), aspecto que cumplió el 12 de noviembre de la misma anualidad (fl. 103-108 c. 1). El recurso se admitió el 3 de diciembre de 2010 (fl. 110 c. 1).


� El 15 de octubre de 2004, fecha en que se presentó la demanda con pretensión por “PERJUICIOS MATERIALES a favor de la sociedad NAUI LATINOAMÉRICA LTDA. y a título de lucro cesante”, por la suma de novecientos cuatro millones setecientos veinte mil pesos ($904.720.000.oo), la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción contractual fuera conocido en segunda instancia por esta Corporación era de $51.730.000 -artículos 129 y 132 del C.C.A. subrogados por el Decreto 597 de 1988.





� Artículo 1º Ley 1107 de 2006 que modificó el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998. Es de advertir que sobre la competencia de esta jurisdicción debe considerarse lo dispuesto en el artículo 30 del Decreto 3130 de 1968 y en particular lo dispuesto en el artículo 31 de la Ley 142 de 1994 sobre la sujeción al estatuto general de contratación que se pacta en cláusulas exorbitantes. Esto último como criterio definitivo de la competencia, sin perjuicio de su validez. 


  








� Consejo de Estado. Sentencia del 30 de septiembre de 2014. M.P. Alberto Yepes Barreiro


� Consejo de Estado, Sección Tercera –Subsección “A”. Sentencia de 8 de febrero de 2012. C.P.: Carlos Alberto Zambrano Barrera. Radicado número: 88001-23-31-000-2000-00014-01(22244).


� Ibídem.


� Ver Aclaración de Voto de la Consejera Luz Stella Conto Díaz del Castillo en el proceso 05001-23-31-000-1996-00659-01.


� Consejo de Estado. Sección Tercera –Sala Plena- sentencia de 28 de agosto de 2013. C.P.: Enrique Gil Botero. Radicado número: 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022).


� Corte Constitucional. Sentencia T-264 de 2009. MP: Luis Ernesto Vargas Silva.


� Corte Constitucional. Sentencia T-213 de 2012. MP: Luis Ernesto Vargas Silva.


� Ibídem.


� Ibídem.


� Consejo de Estado. Sección Tercera –Sala Plena- sentencia de 28 de agosto de 2013. C.P.: Enrique Gil Botero. Radicado número: 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022).


� Ibídem.


� Ibídem.


� Consejo de Estado. Sentencia del siete (7) de febrero de dos mil ocho (2008) MP. Alfonso Vargas Rincón. Expediente 25000-23-25-000-2001-11811-01 (2941-05).





� Por el cual se expide el régimen para la liquidación de las entidades públicas del orden nacional.


� Cláusula décima quinta del contrato (fls. 5-9 c. 2).


�“ARTÍCULO 516. ELEMENTOS DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO. Salvo estipulación en contrario, se entiende que forman parte de un establecimiento de comercio: (…) 5) Los contratos de arrendamiento y, en caso de enajenación, el derecho al arrendamiento de los locales en que funciona si son de propiedad del empresario, y las indemnizaciones que, conforme a la ley, tenga el arrendatario (…).








