CADUCIDAD DE LA ACCIÓN – Presentación oportuna – Concepto

La presentación oportuna constituye uno de los presupuestos procesales para el ejercicio de la acción, en tanto el término de caducidad permite racionalizar su ejercicio y limita el acceso a la justicia, para darle estabilidad a las relaciones jurídicas. La caducidad no se suspende ni interrumpe por ningún motivo, su causación es objetiva sin consideración a las partes. Es así como la doctrina y la jurisprudencia la han considerado como un fenómeno jurídico procesal a través del cual el legislador, en uso de su potestad de configuración normativa, limita en el tiempo el derecho para acceder a la jurisdicción, con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Es una figura de orden público lo que explica su carácter irrenunciable y la posibilidad de ser declarada de oficio, por parte del juez, cuando verifique su ocurrencia.

APLICACIÓN DE LA LEY EN EL TIEMPO – Ley 153 de 1987
En relación con la aplicación de la ley en el tiempo, en cuando a contratos se refiere, el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 señala que en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebración, salvo aquellas concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato y las que señalan penas para el caso de infracción de lo estipulado; pues las infracciones serán castigadas con arreglo a las leyes bajo las cuales se hubieren cometido.

CONTRATO DE CONCESIÓN – Decreto Ley 222 de 1983 – Régimen jurídico
En lo atinente al régimen jurídico, siendo la contratante una entidad territorial del orden departamental y atendiendo a la fecha de celebración del contrato, esto es 29 de diciembre de 1993, debe concluirse que las partes sujetaron su voluntad a las previsiones del Decreto Ley 222 de 1983 y, en lo no regulado, a las disposiciones relativas a la naturaleza de las prestaciones, conservando siempre la naturaleza estatal de las mismas.

ACTO ADMINISTRATIVO – Presunción de legalidad 

El acto administrativo entendido como manifestación de la voluntad de la administración con miras a producir efectos jurídicos, goza de presunción de legalidad y conformidad con el ordenamiento jurídico en todos sus aspectos, lo que se traduce en entender que fue expedido en el ejercicio de competencias previamente conferidas, sujeto a las normas constitucionales y legales que rigen la materia, fundado en el cumplimiento de las funciones previstas en la ley y conforme con la realización de los fines institucionales de que se trata.

FALSA MOTIVACIÓN – Alcance jurisprudencial

De igual forma, se ha dicho por la jurisprudencia que la falsa motivación, “(..) es el vicio que afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos en el ordenamiento jurídico para provocarlo, es decir, que las razones expuestas por la administración al tomar la decisión sean contrarias a la realidad”. En conclusión, la falsa motivación se presenta cuando los supuestos de hecho esgrimidos en el acto, bien por error, por razones engañosas o simuladas o porque a los hechos se les da un alcance que no tienen, desconocen la realidad.

ACTOS ADMINISTRATIVOS – Control jurisdiccional

El control jurisdiccional de la finalidad que dio lugar a la expedición de los actos administrativos permite detectar cuándo la administración procede sin atender los propósitos que le fueron encomendados, pues el contenido y las circunstancias que acompañaron la decisión dan lugar a inferir que las razones esgrimidas no responden a aquello que se persigue, lo que desvirtúa la legalidad del acto e impone al juez su anulación.

CLÁUSULAS O FACULTADES EXCEPCIONALES – Concepto

Las cláusulas o facultades excepcionales son prerrogativas que la ley otorga a la administración para lograr que los contratos se ejecuten acorde con lo convenido, que no difiere de la realización del interés general que toda colaboración con el Estado conlleva. Así es factible declarar la caducidad, disponer la terminación, al igual que modificar o terminar unilateralmente la relación, cuando estas medidas resulten necesarias.

CADUCIDAD – Pacto obligatorio – En vigencia del Decreto 222 de 1983 
El Decreto 222 de 1983, vigente a la fecha de celebración del contrato, previó que, en todo contrato distinto de los de compraventa de muebles o de empréstito, se debía incluir forzosamente la facultad de la administración para declarar la caducidad, cuando del incumplimiento de las obligaciones del contratista se deriven consecuencias que hagan imposible su ejecución o causen perjuicios a la entidad. (…) Y el ejercicio de esta prerrogativa exige que la caducidad sea declarada por el jefe de la entidad contratante.

DERECHO DE RETENCIÓN – Concepto

De conformidad con el artículo 2417 del Código Civil, está prohibido retener una cosa del deudor en seguridad de una deuda, sin su consentimiento, excepto en los casos que las leyes expresamente designan. El derecho de retención es una figura creada para que, en los casos previstos en la ley, se use como  garantía y la parte que debe se vea obligada a pagar, a cambio que le sea entregado lo retenido. 

DERECHO DE RETENCIÓN – Alcance – Requisitos 

El derecho de retención es una medida conservatoria del patrimonio del deudor que faculta al acreedor para retardar la restitución de una cosa corporal de propiedad de aquél mientras no satisfaga un crédito que el retentor tiene en relación con la misma cosa. La retención no es una institución reglamentada en forma orgánica sino prevista de manera casuística por el Código Civil. En síntesis y conforme a las normas en cita, para que el acreedor pueda ejercer el derecho de retención deben cumplirse los siguientes requisitos: 1. La retención debe estar autorizada en forma expresa por la ley o la convención.2. El acreedor debe ser tenedor legítimo de la cosa cuya retención pretende. 3. Debe existir un crédito cierto en cabeza del retentor y a cargo del propietario de la cosa retenida. 4. Debe existir una conexión jurídica o material entre la cosa retenida y el crédito que se garantiza (debitum cum re junctum).

PERJUICIOS – Lucro cesante – Inhabilidad derivada de la declaratoria de caducidad

Como quiera que en el caso concreto la contratista aboga porque se le indemnicen las utilidades dejadas de percibir en razón de la inhabilidad y dado que su declaratoria comporta de suyo la imposibilidad de contratar, es dable concluir que el perjuicio se causó y que para valorarlo basta considerar que razones de elemental justicia y equidad imponen su reconocimiento sin las exigencias que, razón de la misma sanción, la sociedad afectada no podría presentar. Esto es, no se trata de reconocer la utilidad dejada de percibir frente a determinado contrato y oportunidad de licitar, sino de aceptar que, si no fuese por la sanción indebidamente impuesta, la actora habría contratado con el Estado. Siendo así y establecido que la actora fue privada de participar en procesos de selección y adjudicación de contratos estatales por espacio de cinco (5) años, huelga concluir que participaría y habría sido favorecida, cuando menos en una adjudicación igual a la que se conoce.

PRUEBA PERICIAL – Procedencia 

En los términos del artículo 264 del C.P.C., la prueba pericial procede en aquellos casos en que se necesiten especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos, para verificar ciertos hechos que interesan al proceso. No basta con responder a los interrogantes planteados por las partes o el juez, sino hacerlo con suficiencia, infundiendo certeza sobre los hechos objeto de la experticia, para lo cual deben soportar sus conclusiones en pruebas que demuestren sus afirmaciones.

PERJUICIOS – Decomiso y aprehensión de los productos sometidos al impuesto al consumo, materias primas, insumos y muebles

En el presente caso, la Sala encuentra que, si bien las partes no objetaron las experticias, las conclusiones de los peritos carecen de fundamento y soportes, en cuanto se advierten afirmaciones sin demostración en orden a acoger los cálculos efectuados por la actora, al margen del objeto de la prueba y de los hechos probados.

PERJUICIOS – Daño emergente

No obstante las falencias presentadas, la Sala encuentra acreditado el daño emergente causado a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., con ocasión del decomiso de las mercancías –licores-, insumos, materias primas y bienes muebles, sin que en la actuación esté acreditada su devolución, por lo que ordenará su valoración, previa liquidación mediante trámite incidental, el cual se iniciará por solicitud de la parte actora, dentro de los sesenta (60) días siguientes a la notificación del auto del a quo que ordenará cumplir lo dispuesto en esta providencia, en los términos previstos en el artículo 56 de la Ley 446 de 1998

GOOD WILL – Concepto jurisprudencial 

La jurisprudencia ha definido el good will como el “buen nombre o fama comercial en un conglomerado económico-social determinado”, asociado al prestigio o reconocimiento de una empresa, producto o servicio, el cual se puede manifestar en un perjuicio material o un perjuicio moral. Así mismo, ha precisado que el juez puede reconocer “(..) la existencia de perjuicios morales a favor de personas jurídicas, siempre y cuando, como es lógico, dichos perjuicios encuentren su fundamento en el acervo probatorio obrante en el expediente”.
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Asunto: Declaratoria de caducidad del contrato infundada. Incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de la entidad contratante. La concesionaria no participó en la suscripción de los convenios de intercambio de licores con otros departamentos. Decomiso y retención ilegal de los productos. Reconocimiento de perjuicios y liquidación de prestaciones. Condena en abstracto 

La Sala procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia de 20 de abril de 2006, proferida por el Tribunal Administrativo del Chocó, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.1.  Síntesis del caso|

El 1º de julio de 1999, la sociedad Vinícola Los Robles Ltda
. presentó demanda en ejercicio de la acción contractual, en contra del departamento del Chocó, con el objeto de que se declarara la nulidad de las resoluciones n.º 0218 de 11 de marzo y 0464 de 28 de abril de 1998, por medio de las cuales se declaró la caducidad del contrato de concesión de licores, cuyo objeto fue la distribución y comercialización de Aguardiente Platino. Así mismo, solicitó la nulidad de la resolución n.º 0535 de 12 de mayo de la misma anualidad, mediante la cual se dispuso el remate de los licores decomisados. A título de restablecimiento del derecho, la actora pidió condenar al demandado al pago de los perjuicios causados. 
Como fundamento de las pretensiones, la sociedad demandante alegó, en síntesis, incumplimiento y desequilibrio, por causas imputables al ente territorial. Puso de presente que el 29 de diciembre de 1993 suscribió con el departamento del Chocó la concesión exclusiva para la producción, distribución y comercialización nacional e internacional de licores, así como el uso y administración de los bienes muebles e inmuebles y explotación comercial de marcas y del monopolio rentístico. Lo anterior, previa autorización de la Asamblea Departamental, mediante ordenanza n.º 06 de 3 de junio de 1993.

La sociedad actora adujo que la crisis financiera por la que atravesaba la Empresa de Licores del Chocó repercutió en la producción y posterior venta de licores. Afirmó que, entre los meses de julio de 1994 y enero de 1995, asumió el pago de sus pasivos laborales, de conformidad con el pagaré que obra en el plenario, “(..) hasta la concurrencia de dos mil doscientos millones de pesos, según otrosí al contrato de concesión de 19 de agosto de 1994, suma que el departamento ha ido cancelando periódicamente, según otrosí al contrato de fecha 9 de junio de 1994”, sin que el título valor haya sido cancelado en su totalidad. Aseguró que la deuda existe y fue reconocida por “(..) el Secretario de Hacienda Departamental, quien es el representante de la Empresa de Licores del Chocó y de la Hacienda Pública, con saldo al 30 de diciembre de 1994 de $1.685.747.566,21”.
La demandante sostuvo que “(..) el mercado se redujo por la celebración de convenios de intercambio de licores (aguardientes), bidepartamentales (sic), sin la aceptación de la concesionaria, como dispone la cláusula novena del contrato de concesión, entre los departamentos de Antioquia, Caldas, Cundinamarca, Valle de Cauca y Bolívar, haciendo imposible el cumplimiento del tope de venta estipulado como obligación contractual en el inciso séptimo de la cláusula segunda, incumpliendo el departamento lo pactado”. Puso de presente las múltiples  comunicaciones enviadas a la entidad, en las que evidenció los inconvenientes presentados con el mercado, relacionados con el intercambio entre departamentos, al tiempo que solicitó la revisión del contrato por concepto de impuestos y regalías; el reconocimiento y pago del desequilibrio y de los perjuicios causados. Adujo falta de contestación oportuna.

La sociedad dio cuenta de que, mediante los actos acusados, el departamento declaró la caducidad del contrato, fundado, en síntesis, en el incumplimiento del i) numeral 1º de la cláusula segunda, conforme a la cual la concesionaria debió reacondicionar y complementar los equipos, máquinas e instalaciones que recibió del departamento, así como modificar la planta para cumplir con el objeto contractual; ii) numeral 5º de la misma cláusula, relativa al pago de la nómina de los jubilados, en dinero y no en especie, con el producido de las regalías, lo cual trajo como consecuencia acciones judiciales y iii) numeral 6º, en cuanto al no pago del impuesto al consumo de licores y omisión en el recaudo y posterior devolución del IVA. La entidad también alegó incumplimiento en los volúmenes mínimos de producción y venta de Aguardiente Platino; la existencia de garantías con vigencias vencidas y el giro de cheques sin fondos a los acreedores; el retardo en el pago de la nómina de los jubilados y la pérdida de credibilidad en la comunidad comercial. 

La sociedad actora se opuso a los argumentos expuestos por el demandado y repuso la decisión. Sostuvo, en síntesis, que adelantó las remodelaciones convenidas y pagó en exceso el impuesto al consumo, incluso de forma anticipada. Así mismo, señaló que la obligación de pago del pasivo pensional correspondía al departamento. Esto último, comoquiera que “(..) el pago de esas mesadas no se hace completo por la concesionaria. Esta aporta dichos recursos al departamento a partir de las regalías resultantes de las ventas de la siguiente forma: $450 por botella de Aguardiente Platino vendidas en el departamento del Chocó, por cada mes vencido durante el primer año y el 15% de incremento hasta el séptimo año, como lo dispone la cláusula séptima que se denomina forma de pago”. Por otro lado, puso de presente el decomiso ilegal del producto terminado, “para hacerse arbitrariamente al pago del impuesto al consumo y regalías no causadas” y afirma que pagó el IVA y allegó las garantías en la forma convenida.

En relación con el decomiso, la sociedad dio cuenta de que el 28 de abril de 1998, la administración departamental ingresó a la empresa de licores, acompañada de la fuerza pública, “(..) desalojando a trabajadores y cuerpo administrativo de las instalaciones e impidiendo en forma definitiva el ingreso de mi mandante, reteniendo además la documentación que se encontraba en el archivo y equipos del sistema, que contenían informes contables, financieros, comunicaciones y demás documentos de interés para la empresa”. Por tanto, adujo abuso de poder, en la medida en que, además, retuvo ilegalmente las cajas de Aguardiente Platino de propiedad de la concesionaria.

Por último, la accionante señaló que el demandado no probó el incumplimiento grave que evidenciara una parálisis en la ejecución del contrato. Por el contrario, la caducidad fue declarada cuando la producción y venta se encontraba en crecimiento y recuperación en el mercado. La concesionaria logró posicionar el nuevo producto y controlar los ciclos de abastecimiento, con proyecciones que excedían las expectativas (fls. 5-43 cuaderno 1).

1. PRIMERA INSTANCIA

1.1. La demanda

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

“DECLARACIONES:

Primera.- Que es nula la resolución No. 0218 del 11 de marzo de 1998, mediante la cual el departamento del Chocó declaró la caducidad del contrato de concesión de licores suscrito, en los términos que posteriormente se indican, con Vinícola Los Robles Ltda., para la producción, distribución y comercialización del producto Aguardiente Platino.

Segunda.- Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de la resolución 0218, se declare la nulidad de la resolución No. 0464 de abril 28 de 1998, la cual no repuso el recurso interpuesto por la concesionaria Vinícola Los Robles,

Tercera.- Como consecuencia de la declaración de nulidad de la resolución 0218, también se declare la nulidad de la resolución No. 0535 de mayo 12 de 1998, por medio de la cual se remata una cantidad de licores decomisados.

CONDENAS:

Primera: Que se condene al departamento del Chocó al pago de los rendimientos dejados de percibir que corresponde al valor del contrato y de todos los daños y perjuicios causados a mi representada, con ocasión de la expedición y ejecutoria de las resoluciones demandadas, teniendo en cuenta el pago del daño emergente y del lucro cesante, así como el reconocimiento de la corrección monetaria y cualesquiera otros índices de ajuste monetario de tales sumas, al momento de quedar en firme la sentencia.

Segundo.- Que se condene al departamento del Chocó a la repetición de lo pagado no debido (en exceso) y reconocido por la administración departamental a Vinícola Los Robles, que por motivo de la declaratoria de caducidad no se efectuó dicha restitución. Lo pagado en exceso comprende: la restitución del dinero del impuesto y regalías pagadas por anticipado y de los pagos del impuesto no causado.

Tercera.- Que se condene al departamento del Chocó al pago de los daños y perjuicios ocasionados a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., por las declaraciones que efectuó la administración departamental con motivo de la declaratoria de caducidad en los medios de comunicación acerca de las apropiaciones ilícitas de los recursos que por recaudos del impuesto al consumo debía transferir la concesionaria a la Tesorería del departamento del Chocó.

Cuarta.- Que se condene al departamento del Chocó al pago de las cajas de Aguardiente Platino de 12 botellas de 750 C.C., decomisadas y retenidas por motivo de la declaratoria de caducidad, reconocidas por la administración departamental como debidas a Vinícola Los Robles.

Quinta.- Que se condene al departamento del Chocó al pago de los insumos, materias primas y equipos de administración no afectos al proceso productivo del monopolio rentístico de bebidas alcohólicas de la Empresa de Licores del Chocó, reconocidos como debidos por la administración departamental a Vinícola Los Robles, igualmente decomisados y retenidos con motivo de la declaratoria de caducidad del contrato de concesión.

Sexta.- Que se condene al departamento del Chocó al pago de todas las inversiones realizadas en las instalaciones físicas y técnicas en planta de producción y en las locaciones administrativas.

Séptima.- Que se condene al departamento del Chocó al pago de las costas, agencias en derecho y demás gastos del proceso” (fls. 2-4 cuaderno 1).

En el capítulo III denominado “valores, perjuicios en dinero e indemnizaciones”, la parte actora estimó el valor de los perjuicios como sigue:

“CAPÍTULO III

VALORES, PERJUICIOS E INDEMNIZACIONES

Las sumas que se relacionan y según las pretensiones, se le imputarán las respectivas indexaciones y cualesquiera otro índice de ajuste monetario, al momento de quedar en firme la sentencia.

Primero.- Por el rompimiento del contrato en virtud de la resolución ilegal de declaratoria de caducidad, la contratante le debe a la concesionaria el valor del contrato hasta el año 2009 (según el presupuesto de la concesionaria estimada en el anexo 113. Además, téngase en cuenta que la concesionaria responde al tenor del contrato, por los rendimientos dejados de percibir con motivo de la declaratoria de caducidad: $30.851.105.032.oo.

Segundo: Valor de la inversión (según cláusula 4ta Par. 2do. del contrato de concesión, tomado de los registros contables de la concesionaria. Daño emergente: $260.521.362.oo.

Tercero.- Cesantías de los trabajadores (esta suma corresponde al valor porcentual del ingreso anualizado de cada empleado, que se estima en los registros contables de la concesionaria y que no considera los ajustes de ley laboral para la liquidación de las cesantías al momento de la presentación de la demanda. Daño emergente: $100.000.000.oo.

Cuarto.- Daños directos reconocidos por acto administrativo:

a.- Cajas decomisadas (a razón de $88.000 por c/u): $753.896.000.oo.

b.- Insumos y materias primas (esta cifra consulta el incremento a razón del 20% por año fiscal): $52.868.866.oo.

c.- Impuesto al consumo pagado y no causado, más impuesto al consumo pagado por anticipado más regalías pagadas por anticipado (se calcula con el incremento a razón del 15% por año fiscal de los mencionados conceptos desde el momento de la declaratoria de caducidad del contrato de concesión (abril 28 de 1998) los mencionados conceptos (impuesto y regalías) hasta la fecha de la presentación de la presente demanda): $3.486.082.538.oo.

Quinto.- Otros daños directos:

a.- Daños y perjuicios por la no entrega del dinero acordado en la venta con pacto de retroventa (daño emergente): $513.000.000.oo.

b.- Daños y perjuicios ocasionados por el embargo y cobros judiciales por el incumplimiento de las obligaciones civiles, comerciales y fiscales contraídas a cargo de Vinícola Los Robles (con cálculo de los intereses moratorios a razón del 5% mes vencido –solicitamos en el acápite de pruebas la estimación judicial por medio de peritos de este daño emergente): $4.927.000.000.oo.

c).- Daños y perjuicios ocasionados por la declaratoria de caducidad del contrato de concesión a Vinícola Los Robles, por concepto de perjuicios morales causados a su representante legal debido a los informes de prensa, radio y televisión, difundidos por los diferentes medios de comunicación nacional y regional, denunciándosele por la apropiación de recaudos por contribuciones de propiedad de la administración departamental de $4.000.000.000.oo. Perjuicios morales que se constatan en las imputaciones deshonrosas que por “robo” se le hizo a dicho representante y a la sociedad concesionaria. Y además, daños objetivados constatados en la no celebración posterior de contratos de concesión por la misma sociedad (que se determine por un perito los perjuicios e indemnizaciones a que haya lugar, ocasionados por el daño. Y que se determine, además, el valor del contrato, estimándose que la concesionaria Vinícola Los Robles Ltda. concluía el contrato en el año 2009, le asistiría un derecho a prorrogarlo por otro periodo igual, puesto que para la fecha, la firma sociedad Vinícola Los Robes poseería un good will y prestigio en la rama de licores como productora, comercializadora y distribuidora y poseería amplias ventajas comparativas en otras concesiones que se prevén hacia el futuro nacional e internacional) (negrillas fuera de texto, fls. 43-44 cuaderno 1).

1.2. Cargos de ilegalidad. Normas violadas y concepto de la violación

La sociedad Vinícola Los Robles Ltda. alegó que los actos administrativos acusados están viciados de falsa motivación y desviación de poder. Lo primero, comoquiera que los motivos esgrimidos por la entidad no se acompasan con la realidad, pues los registros contables y financieros de la concesionaria demuestran que “existen excedentes multimillonarios del pago” del impuesto al consumo y que no hubo riesgo de parálisis en la ejecución contractual. Y, lo segundo, en la medida en que la entidad obstaculizó el desarrollo del objeto, pues “(..) modifica las condiciones por las que se contrató, celebrando convenios de introducción de licores, comercialización y distribución, sin contar con la anuencia de la concesionaria”. Esto, según su versión, disminuyó la demanda de Aguardiente Platino y causó perjuicios a la actora, obligada a pagar los impuestos y las regalías, según los topes de ventas convenidos. Por último, sostuvo que la contratante abusó de su posición, toda vez que retuvo ilegalmente los productos de la concesión, de propiedad de la demandante, sin orden judicial.

La actora alegó, por otro lado, la excepción de contrato no cumplido. Esto, comoquiera que la contratante incumplió la carga obligacional que le correspondía, pues suscribió acuerdos con similar objeto sin su consentimiento, en un mercado que no garantizaba el mínimo de ventas. De ahí que la concesionaria incumpliera. No obstante, sostuvo que con posterioridad posicionó el producto y sobrepasó las expectativas (fls. 45-57 cuaderno 1).

1.3. La defensa del demandado

El departamento de Chocó se opuso a las pretensiones, admitió algunos hechos y negó otros. Dio cuenta de la incapacidad financiera y de los reiterados incumplimientos de la contratista, lo que, a la postre, devino en la declaratoria de caducidad. En síntesis, porque la sociedad no cumplió con los volúmenes mínimos de producción y venta. De ahí la inobservancia de la cláusula segunda. Así mismo, la concesionaria desconoció la cláusula décimo séptima, en la medida en que omitió prorrogar las garantías y permitió su vencimiento antes de los plazos acordados (fls. 79-85 cuaderno 1).

1.4. Alegatos de conclusión

1.4.1. La parte actora reiteró algunos hechos expuestos en el libelo, relativos a los antecedentes del contrato de concesión, así como de su ejecución, referentes a la celebración de contratos de intercambio, producción y comercialización de licores sin su consentimiento. Afirmó que dichos convenios afectaron la economía del mercado y, por ende, los topes mínimos de productividad y venta. Insistió en los cargos de ilegalidad en contra de los actos administrativos demandados, en la excepción de contrato no cumplido, en el desequilibrio económico, en la mala fe contractual y en la retención ilegal de los licores; así mismo, en el pago anticipado del impuesto al consumo y de las regalías (fls. 606- 635 cuaderno 1).

1.5. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 20 de abril de 2006, el Tribunal Administrativo del Chocó denegó las pretensiones. Consideró ajustada la decisión del ente territorial, en cuanto encontró probada la incapacidad financiera de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. y su incumplimiento reiterado, dando lugar a la imposición de multas, la existencia de embargos y posterior declaratoria de caducidad. Al respecto, señaló:

“Estas pruebas, así como otras que obran en el proceso, son bastantes convincentes para indicar que realmente la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. incumplió el contrato de concesión, dándose así una causal muy grave para que el departamento obrara como lo hizo, pues si desde el mismo instancia o inicio, dicha sociedad comercial no tenía capacidad económica suficiente para que respondiera por la obligación que el contrato le endilgaba, era lógico que en el trayecto y ejecución del mismo llegara a una insolvencia tal que incumplió no solamente con las obligaciones tributarias, sino además las laborales y comerciales, con lo cual afectaba gravemente el interés general y dejaba en entredicho su capacidad financiera”.

Ahora, en cuanto a la suscripción de convenios de similar objeto, el a quo consideró que no constituía un argumento válido para justificar el incumplimiento de la contratista, pues su condición financiera se evidenció desde el inicio de la ejecución (fls. 691-697 cuaderno ppal.).

2. SEGUNDA INSTANCIA

2.1. Recurso de apelación

Inconforme, la parte actora interpone recurso de apelación. Reitera los cargos de ilegalidad esgrimidos en el libelo, esto es, falsa motivación y desviación de poder. Echa de menos una valoración probatoria integral y confronta los argumentos tenidos en cuenta por el a quo con las pruebas que reposan en el plenario. Insiste en el pago de los impuestos y regalías causados, incluso, de forma anticipada. Alega que la entidad modificó unilateralmente las condiciones iniciales, rompió el equilibrio económico, omitió liquidar las prestaciones ejecutadas, retuvo ilegalmente los licores y suscribió convenios de similar objeto sin su consentimiento. Por último, insiste en la prosperidad de la excepción de contrato no cumplido, tal y como fue formulada en la demanda.

Con fundamento en lo anterior, la recurrente solicita revocar la decisión para que, en su lugar, se acceda a las pretensiones (fls. 700, 703-736 cuaderno ppal.).

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Corporación es competente para decidir el proceso de la referencia, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, en contra de la sentencia que negó las pretensiones, dado que la cuantía alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988
, para que esta Sala conozca de la acción contractual en segunda instancia. 

2.  Asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala resolver los argumentos de la apelación interpuesta por la parte demandante, consistentes en el incumplimiento de la contratante, la excepción de contrato no cumplido y la causación de perjuicios. Debe, en consecuencia, la Sala analizar los hechos probados y, de esta forma, resolver si hay lugar a confirmar la decisión. 

2.1. Hechos probados

Serán tenidos en cuenta los documentos aportados por las partes en las oportunidades legales, las respuestas de diversas autoridades a los requerimientos del Tribunal y los testimonios recibidos en el curso del presente asunto, pues se trata de pruebas válidamente decretadas y practicadas.

De conformidad con el acervo probatorio que reposa en la actuación, la Sala encuentra acreditados los siguientes hechos:

1. La sociedad Vinícola Los Robles Ltda. tiene por objeto “la importación, exportación, compraventa y fabricación; envase y distribución de vinos, bebidas alcohólicas y productos alimenticios”. De ello da cuenta el certificado de existencia y representación expedido por la Cámara de Comercio de Quibdó (fls. 562-567 cuaderno 2).

2. El 29 de diciembre de 1993, el departamento del Chocó y la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. suscribieron el contrato de concesión de licores, con el siguiente objeto:

“El concesionario, por su cuenta y riesgo, se obliga para con el departamento a llevar a cabo, mediante el sistema de concesión industrial, la producción, comercialización y distribución de los productos de la Empresa de Licores del Chocó y a usar y administrar los bienes inmuebles y muebles, así como los equipos, maquinarias y la explotación comercial de las marcas que identifican los productos elaborados por la mencionada empresa. Igualmente se compromete a realizar las actividades de mercadeo de los productos tradicionales y de nuevos productos, como también su comercialización nacional e internacional. El concesionario podrá distribuir, según las normas legales y departamentales, todo tipo de producto que no se fabrique en la Empresa de Licores del Chocó y para ello si lo considera necesario podrá hacer uso de todos los bienes entregados por el departamento y en fin los destinados al desarrollo de la concesión. La presente concesión no implica la entrega del monopolio, el cual seguirá en cabeza del departamento” –cláusula primera-.

En la cláusula segunda, las partes acordaron las obligaciones a cargo del concesionario como sigue –se destaca-:

“Cláusula segunda.- Obligaciones del concesionario. 1. REACONDICIONAMIENTO Y REPOSICIÓN DE EQUIPOS. Para lograr una producción eficiente de licores y demás productos, el concesionario reacondicionará y complementará los equipos, maquinarias e instalaciones que recibe del departamento, para así poder cumplir con el objeto del contrato, en particular a lo referido a la proyección de producción y venta. Así mismo, se obliga a reponer los equipos para modernizar la planta en la medida en que las condiciones técnicas lo exijan. El reacondicionamiento y complementación de equipos y maquinaria se hará luego de perfeccionado el contrato, invirtiéndose las sumas de dinero que se requieran; la reposición de equipos para modernizar la planta también la iniciará el concesionario luego de perfeccionado este contrato; además, durante el tiempo de vigencia del mismo, se llevarán a cabo todas las acciones necesarias para mantener la planta adecuadamente modernizada, con base en una alta tecnología. Para efectos de actualización del inventario, las partes de común acuerdo, dentro de los 90 días siguientes al perfeccionamiento de este contrato, levantarán un acta para dar de baja del inventario a aquellos bienes de cualquier clase que a juicio de ellos sean obsoletos, inservibles o ineficientes o de características similares. Tales bienes deberán ser retirados por el departamento de los predios e instalaciones de la Empresa de Licores del Chocó, una vez el concesionario se lo haya solicitado por escrito. Este procedimiento se repetirá anualmente si fuere necesario a juicio del concesionario. 2. PROMOCIÓN PUBLICITARIA. El concesionario se obliga a promocionar los productos para incrementar sus ventas, institucionalizando la publicidad y promoción de los mismos, la que será única y obligatoria a escala nacional e internacional para todos los distribuidores, quienes, en consecuencia, no podrán variarla. Las actividades de promoción, publicidad se harán como se establece en el anexo 1 de este contrato, destinando para publicidad propiamente dicha, no menos del 6% mensual del valor del costo de producción. Para degustación podrá retirar el 3% de los volúmenes de producción anual. 3. PAGO DEL PASIVO O DEUDA DE LA EMPRESA DE LICORES DEL CHOCÓ. El concesionario comenzará a pagar de acuerdo con las relaciones que le presente el departamento la totalidad del pasivo laboral y comercial de la Empresa hasta la concurrencia de la suma de MIL SEISCIENTOS MILLONES DE PESOS MCTE ($1.600.000.000.oo), dentro de los treinta días siguientes a haber recibido la empresa mediante la correspondiente acta. El pasivo incluye el pago y liquidación definitiva de todas y cada una de las acciones laborales tales como salarios, cesantías y cualquier otro tipo de prestación y egreso laboral, respecto de todos los trabajadores de la Empresa de Licores. Por su parte, el concesionario aportará la totalidad de las sumas de dinero necesarias para pagar tales obligaciones laborales. Las partes convendrían mediante actas previas suscritas por las partes, las obligaciones a pagar por el concesionario en cada caso y en el orden de prioridad que ellas establezcan, tales actas prestarán medio de recaudo ejecutivo cuyo título de ejecución complejo se integrará junto con el presente contrato más la constancia o certificación del pago efectuado. 4. FINANCIACIÓN DEL CONCESIONARIO SIN RESPONSABILIDAD DEL DEPARTAMENTO. El concesionario pagará el total del pasivo comercial y laboral que tiene la Empresa de Licores del Chocó y el que se causare por la liquidación de sus empleados y trabajadores y la inversión o gastos necesarios para la rehabilitación y dotación de equipos, maquinarias, vehículos e instalaciones, tal como se obliga en la cláusula séptima y novena de este contrato, con sus propios recursos económicos o patrimonio, o en su defecto, mediante financiación bancaria lograda en su propio nombre y bajo su autónoma responsabilidad patrimonial. 5. PAGO A JUBILADOS. El concesionario se obliga a pagar en nombre de la Empresa de Licores el Chocó, con el producido de las regalías, la nómina de sus jubilados por mensualidades vencidas, de conformidad con los reajustes pensionales de ley, durante toda la vigencia del presente contrato. Una vez se haya verificado el pago mensual de la nómina de jubilados, el saldo, si lo hubiere, lo aplicará al pago del servicio de la deuda que el concesionario haya adquirido para el pago del pasivo de la Empresa de Licores, en la forma establecida en la cláusula cuarta, numeral 4º del presente contrato. Una vez cancelada la deuda, el saldo lo girará mes vencido al departamento en forma directa a su tesorería. 6. IMPUESTOS Y TRANSFERENCIAS. El concesionario se obliga a recaudar y entregar el impuesto al valor agregado IVA al departamento del Chocó o entidad que corresponda, las sumas que en virtud del presente contrato se causen de conformidad a las normas legales pertinentes. En relación con el impuesto al consumo de licores, el concesionario pagará al departamento el valor del impuesto liquidado de conformidad con lo previsto en las disposiciones legales correspondientes. 7. VOLÚMENES MÍNIMOS DE PRODUCCIÓN Y VENTA ANUAL. El concesionario se obliga a producir y vender en el territorio del departamento volúmenes anuales en cajas de 12 unidades de 750 c.c. cada unidad o su equivalente en licores destilados así:

	Año
	No. de cajas

	1. 
	96.000

	2. 
	103.600

	3. 
	112.000

	4. 
	121.000

	5. 
	123.400

	6. 
	125.800

	7. 
	128.300

	8. 
	131.000

	9. 
	133.500

	10. 
	136.200

	11. 
	137.600

	12. 
	139.000

	13. 
	140.300

	14. 
	141.700

	15. 
	143.000


Parágrafo primero. Lo volúmenes mínimos de producción y ventas a que se obliga el concesionario serán en su totalidad en Aguardiente Platino, sin perjuicio del Aguardiente Platino que se venda en otros departamentos o en el exterior y de otros licores que haya producido la empresa con anterioridad y/o de nuevos licores que desarrolle el concesionario. Parágrafo segundo. La totalidad del licor producido es de propiedad exclusiva del concesionario (..)” (negrillas fuera de texto).
En la cláusula tercera se acordó:

“En forma muy clara se deja establecido que dentro del criterio de las actividades por su cuenta y riesgo se obliga a realizar el concesionario, éste no puede directa ni indirectamente comprometer ni a la Empresa de Licores del Chocó ni al departamento y que, en consecuencia, todos los pasivos, obligaciones y compromisos que adquieran en desarrollo del cumplimiento del contrato, son de la exclusiva responsabilidad del concesionario, quien en ningún tiempo ni en ningún modo ni por causa alguna podrá afectar o gravar los bienes del departamento y de la Empresa de Licores del Chocó”.

En la cláusula cuarta se estipularon las obligaciones a cargo del departamento del Chocó, así:

“1. ENTREGA DE BIENES E INSTALACIONES. El departamento se obliga a entregar al concesionario para su uso y por un término igual al de la duración del contrato, el bien inmueble donde se encuentra la planta física de la Empresa en el barrio Huapango, ubicado en la ciudad de Quibdó, departamento del Chocó, así mismo serán entregadas sus instalaciones muebles e inmuebles por destinación, incluidos los equipos, maquinarias y vehículos que actualmente hacen parte de la Empresa de Licores del Chocó, previo un inventario detallado de los mismos (..). 2. TERMINACIÓN DE LOS CONTRATOS DE LOS TRABAJADORES DE LA EMPRESA LICORERA. En consideración a que la totalidad de los trabajadores se les declarará terminado el contrato de trabajo, pues esta es la voluntad del departamento y su Empresa de Licores, es su obligación entregarla al concesionario libre de compromisos laborales de índole contractual (..). 3. PAGO DE LAS SUMAS QUE CANCELE EL CONCESIONARIO. El departamento pagará al concesionario sumas de dinero que este pagare, más sus intereses a una tasa anual por periodos de mes vencido equivalente al DTF más cuatro puntos, con las regalías durante el tiempo que se requiera dentro de la ejecución del contrato y de la siguiente forma: el departamento cancelará el capital y los intereses de la obligación en dinero adquirida con el concesionario por el pago de los pasivos comerciales y laborales de la Empresa de Licores, con el saldo de las regalías después de descontada la nómina de los jubilados de la Empresa de Licores del Chocó, así: De la suma de dinero que abonará mensualmente el departamento, provenientes de los saldos del producto de las regalías, se pagará primero a los intereses y luego se abonará al capital. Si el saldo de las regalías no alcanzare siquiera para pagar los intereses del capital generado por un periodo mensual, habrá que esperar el recaudo de las regalías en los meses subsiguientes para destinarlos a pagar primero los saldos de intereses que se hayan dejado de pagar en periodos mensuales anteriores, para luego aplicarlos a los intereses causados durante el respectivo periodo mensual y finalmente el saldo se aplicará al capital. Los intereses acumulados si los hubieren (sic) no generaran intereses. Parágrafo. Las partes pueden acordar un nuevo sistema sobre obligaciones y recursos para atender los pasivos de la empresa. 4. OBLIGACIÓN ESPECIAL DEL DEPARTAMENTO. Las partes acuerdan que en el evento de darse por terminado el contrato por motivos de fuerza mayor o caso fortuito, no habrá lugar al pago de perjuicios, ni al resarcimiento de sumas de dinero que haya invertido el concesionario, a menos que quede un valor de salvamento que beneficie al departamento del Chocó  y que no pueda ser retirado por aquél. Parágrafo primero. En el evento de que por disposición de la ley se prohíba la vigencia de estos contratos de concesión o se termine o imposibilite el monopolio, las partes están obligadas a las restituciones mutuas sin que exista indemnización por este solo hecho. (..)” (negrillas fuera de texto). 

Las partes convinieron el plazo de la concesión en quince (15) años, “contados a partir de treinta (30) días después de su funcionamiento (sic)
” –cláusula quinta-. Y, el valor fiscal anual se pactó en $388 000 000.oo. No obstante, se precisó que el “valor final anual será el que resulte de multiplicar el precio de la contraprestación (regalías) a pagar por cada caja de licor, por el número de cajas que se vendan anualmente” –cláusula sexta-. 

En la cláusula séptima, la forma de pago se acordó como sigue:

“El concesionario se obliga a pagar al departamento en forma directa a su Tesorería como contraprestación por la concesión que se le otorga las siguientes sumas de dinero: 1.- Durante el primer año de ejecución del contrato la cantidad de $450.oo por botella (750 c.c.) de Aguardiente Platino vendidas en el departamento del Chocó cada mes vencido en ese periodo de un año. Para los licores producidos en la Empresa de Licores del Chocó, diferentes al Aguardiente Platino, durante el primer año de ejecución del contrato la cantidad de $100.oo por botella (750 c.c.) o a su equivalente. Para el Aguardiente Platino a comercializarse en otros departamentos o en el exterior la cantidad de $100.oo por botella (750 c.c.) o a su equivalente. 2. A partir inclusive del octavo año en adelante hasta el séptimo año esta suma se incrementará anualmente en un 15%. 3. A partir inclusive del octavo año y hasta la finalización del contrato el incremento será del 10% anual. 4. Para lograr una cobertura mayor del mercado en todo el departamento, el gobernador y el concesionario pactarán unas condiciones especiales para las ventas en zonas de fronteras, debido a las dificultades naturales de la comercialización y por la carencia absoluta del producto en esas áreas” (negrillas fuera de texto).

La fijación de precios de venta al público serían fijados por el concesionario, con fundamento en el mercado y las normas que regulen los controles de precios al consumidor –cláusula octava-.

En la cláusula novena, los contratantes pactaron la posibilidad de que el departamento suscribiera convenios de intercambio de licores con otros departamentos, previo el consentimiento del concesionario, quien, además, podría escoger libremente los distribuidores, para garantizar el buen manejo de la comercialización -se destaca-:

“CONVENIOS DE INTERCAMBIO DE LICORES Y DESIGNACIÓN DE DISTRIBUIDORES. Con miras a proteger la producción y comercialización de los licores de la Empresa de Licores del Chocó, los contratos de intercambio de licores que celebre el departamento con otros departamentos deberán contar con la aceptación del concesionario. Las partes convienen, sin perjuicio de lo dicho sobre los convenios de intercambio de licores con otros departamentos, que el concesionario, para el buen manejo de la comercialización, tiene derecho a escoger libremente los distribuidores en el departamento del Chocó, en los otros departamentos y en el extranjero de los licores que debe producir en desarrollo o ejecución del objeto del presente contrato, sin intervención ni injerencia del departamento. Parágrafo primero. DISTRIBUIDORES ACTUALES. El concesionario respetará los contratos de distribución de licores que tenga celebrados la Empresa de Licores hasta su vencimiento. No obstante lo anterior, tendrá a su libre arbitrio convenir con los actuales distribuidores modificaciones a sus contratos. Parágrafo segundo. PROTECCIÓN COMERCIAL. En ningún caso los licores extranjeros de otros departamentos que se distribuyan en el departamento del Chocó gozarán de ventajas fiscales en detrimento de los producidos por el concesionario (..)”.

Las partes también convinieron en las cláusulas excepcionales de interpretación, modificación y terminación unilateral, así como en la caducidad del contrato –cláusulas décima primera a décima tercera y décima sexta- (fls. 13-15 cuaderno 9).

3. El 9 de junio de 1994, mediante el otrosí n.º 1, los contratantes adicionaron el numeral 3º de la cláusula cuarta del contrato, así:

“El Departamento del Chocó destinará la totalidad de los recursos que perciba por concepto del incremento al impuesto al consumo del Aguardiente Platino a partir del 1º de enero de 1994 y por el término de cinco (5) años, para amortizar la obligación contraída por el departamento con la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., por la cancelación de los pasivos laborales de la Empresa de Licores del Chocó” (negrillas fuera de texto, fl. 84 cuaderno 1).

4. El 15 de agosto siguiente, la Empresa de Licores del Chocó-Secretaría de Hacienda Departamental y Bodegas del Río suscribieron el pagaré n.º 001, por valor de $1 295 387 805,96, con el objeto de pagar los pasivos de la empresa. El documento es del siguiente contenido:

“La Empresa de Licores del Chocó, representada legalmente por el doctor Pedro León Hinestroza, Secretario de Hacienda Departamental del Chocó, declaro: PRIMERO. OBJETO. Que por virtud del presente título valor, la Empresa pagará a la orden de la firma Bodegas del Río, las sumas de $1.295.387.805,19, distribuidos en $1.039.389.748,23 como capital y $255.998.056,96, como intereses, suma correspondiente al pasivo de la empresa, representado en cheques, pagarés, cesión de créditos laborales y judiciales, según consta en el cuadro de liquidación adjunto, que hace parte integral de este contrato. SEGUNDO. PLAZO. Se establece como plazo hasta el 30 de agosto de 1994, fecha en la cual a más tardar este documento puede ser negociado con la Empresa Vinícola Los Robles Ltda., según convenios entre la última y el gobierno departamental del Chocó, previa autorización. TERCERO. INTERESES. Por ya haberse incluido capital e intereses no se reconoce más intereses a la firma Bodegas del Río. Este documento es para negociar como exclusividad con la firma Vinícola Los Robles, encargada de recoger el pasivo de la Empresa de Licores del Chocó” (negrillas fuera de texto, fl. 56 cuaderno 9).
5. Como consecuencia de lo anterior, el 19 del mismo mes y año, las partes suscribieron el otrosí n.º 2, con el siguiente objeto:

“Primero. El departamento pignora a favor de Vinícola Los Robles para el pago de la deuda contraída por la cancelación de pasivos hasta la concurrencia de dos mil doscientos millones de pesos ($2.200.000.000.oo), los siguientes valores: a) el valor correspondiente al impuesto de consumo de 2000 cajas de Aguardiente Platino de doce (12) botellas por 750 cc, durante el año de 1994 y a partir del 1º de septiembre de 1994; b) el valor correspondiente al impuesto al consumo de 3.500 cajas de Aguardiente Platino de doce (12) botellas por 750 cc a partir del 1º de enero de 1995 y hasta la cancelación total de la deuda, incluidos los intereses” (negrillas fuera de texto, fl. 83 cuaderno 1).

6. El 12 de febrero de 1996, mediante la resolución n.º 133, el gobernador del departamento del Chocó “autorizó a favor de la empresa Vinícola Los Robles Ltda. la compensación con cargo al impuesto al consumo en la suma de $105.384.288”. Para el efecto, permitió que, dentro de los seis (6) meses siguientes al 1º de enero del año en mención, la empresa dedujera en sus liquidaciones la suma de $17 564 048 mensuales (negrillas fuera de texto, fls. 81-82 cuaderno 1).

7. En el expediente reposan comunicaciones dirigidas por la concesionaria a la contratante, relativas a dificultades del mercado por razones de competencia, la ausencia de intervención del gobierno departamental en la represión del contrabando, en orden a poner de presente el estado de desequilibrio económico. Así mismo, la respuesta de la entidad. Se destacan las siguientes comunicaciones:

El 30 de julio de 1996, la representante legal de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. puso de presente al gobernador del Chocó las dificultades en el cumplimiento de las obligaciones, particularmente en lo atinente a los resultados de las ventas por debajo de los topes convenidos. Así mismo, manifestó conocer los reajustes realizados al contrato de concesión, relativos a las regalías y los promedios mínimos de venta mensual. Señaló:

“Sucede que los resultados de la venta en los dos años de desarrollo ha estado muy por debajo de los promedios mínimos contractuales, a pesar de todos los esfuerzos desplegados para lograr su equilibrio. En ello han contribuido factores diversos, como pueden ser, a título de ejemplo, el deterioro del mercado del bajo Atrato, en donde a más de los riesgos que supone una zona con tantos problemas de orden público, se le suma la enorme dificultad para recuperar la cartera, cuando a la postre, termina valiendo más los desplazamientos que lo que se logra recaudar, con el agravante de que el respaldo financiero para esas operaciones es casi nulo. El dinero que se ha perdido efectivamente en el intento de recuperar ese mercado ha sido cuantioso. De otro lado, no podemos desconocer que en la actualidad el Aguardiente Platino tiene mucha más competencia, puesto que el contrabando de licores es evidente y cuando se compite con el licor legalmente introducido, se está en condiciones de inferioridad fiscal. Esto, por cuanto, a más del impuesto al consumo, debemos cancelar regalías que no pagan los licores foráneos. De tiempo atrás hemos solicitado se estudie esta situación, en el sentido de que dichos licores terminen pagando lo equivalente a lo cancelado por el Aguardiente Platino, existiendo como efectivamente existen mecanismos legales que armonizarían las cargas tributarias y de paso el departamento estaría percibiendo nuevos recursos”.

Fundado en lo anterior, la sociedad actora solicitó revisar el contrato, “con el fin de concebir una salida económica que permita oxigenar sus finanzas y se logre restablecer el equilibrio económico” (fls. 108-110 cuaderno 9).

Al día siguiente, la gerente de la empresa puso de presente a la Secretaría de Hacienda Departamental el cumplimiento de sus compromisos contractuales, pese a las dificultades presentadas durante la ejecución. Dio cuenta que “(..) en la ciudad de Quibdó no es para nadie desconocido que se expende inclusive para consumo en los distintos negocios de entretención el Aguardiente Antioqueño. A su vez, conocemos que dicho producto ha sido autorizado para expender en zonas de frontera, no está reposando en las bodegas de rentas departamentales sino en la bodega del distribuidor, perdiéndose el contrato de su efectivo envío a su destino final”. Solicitó, por tanto, que “(..) los funcionarios de la división de rentas departamentales retiren del comercio en Quibdó los licores de contrabando y que además se castigue con el rigor que faculta a la ley a los negocios que estén distribuyendo y vendiendo licores no autorizados” (fl. 107 cuaderno 9).

El 10 de septiembre de 1996, la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. solicitó de nuevo al gobernador del Chocó la revisión del contrato. Esto, debido a los problemas presentados en el mercado y a la situación financiera por la que atravesaba la empresa. Puso de presente que el intercambio de licores con otros departamentos afectaría el equilibrio económico (fl. 111 cuaderno 9).

El 24 del mismo mes y año, la concesionaria informó a la contratante la distribución de Aguardiente Cristal dentro del departamento del Chocó, en virtud del convenio suscrito entre este y el de Caldas, no obstante su restricción a la Costa Pacífica y el vencimiento del plazo, sin prórroga conocida. Por tanto, solicitó la revisión del mentado acuerdo y la adopción de medidas (fl. 112 cuaderno 9).

El 31 de octubre del año en mención, mediante oficio n.º 1156, el gobernador del Chocó informó a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. la reducción de los topes mínimos de producción, en atención a la situación del mercado y a la crisis financiera por la que atravesaba la contratista. Se destaca:

“De manera cordial me dirijo a usted para informarle las conclusiones a que se llegó en el Consejo de Gobierno reunido el 28 del mes en curso.

Reducir a 7.500 las cajas básicas como promedio de ventas mensual para liquidar y cancelar el impuesto al consumo, por un periodo de 24 meses a partir del 1º de noviembre de 1996; en estos 24 meses no operaran (sic) los incrementos anuales estipulados en la cláusula séptima del contrato de concesión.

A partir del 1º de noviembre de 1998 se reactivarán los aumentos estipulados en el contrato para la recuperación económica por ustedes solicitada en relación con las 37.000 cajas liquidadas con el impuesto al consumo a 31 de julio; estas podrán descontarse a partir del tope mencionado de 7.500 cajas definidas anteriormente.

En torno a la comercialización del aguardiente en los municipios de Frontera se restablecerá la deducción de doscientos pesos de las regalías por botella de 750 cc vendida.

Exigir a Vinícola Los Robles elaborar y ejecutar un plan de contingencia.

Adecuar y poner a operar su estructura administrativa.

Cumplir con la captación de los mercados dejados de cubrir en el Chocó y apertura de los mercados indicados en la propuesta que les dio la favorabilidad para adjudicarles el contrato de concesión” (negrillas y subrayas fuera de texto, fls. 143-144 cuaderno 9).

Y, el 6 de febrero de 1997, la sociedad actora  dio cuenta a la entidad de la distribución de Aguardiente Antioqueño sin su consentimiento y con el beneplácito del gobierno departamental, afectando un mercado pequeño como el de Quibdó y San Juan, “zonas donde el Aguardiente Platino tiene centrado su potencial de ventas”. Evidenció nuevamente la crisis financiera por la que atravesaba, debido a la reducción en las ventas, al tiempo que solicitó el cumplimiento del contrato de concesión, en los siguientes términos:

“En el contrato de concesión establece que el gobierno no ejercerá el monopolio directamente ni a través de terceros, además establece que para otorgar permisos para la introducción de licores se deberá contar con el visto bueno de esta compañía, así como están las cosas para nosotros es imposible cumplir con los topes de ventas establecidos y menos cancelar tal cantidad de impuestos, por lo tanto, mientras subsista esta situación nos limitaremos a cancelar impuestos de acuerdo a las ventas realizadas” (negrillas y subrayas fuera de texto, fls. 113-114 cuaderno 9).

8. El 26 de noviembre siguiente, mediante Ordenanza n.º 026, la Asamblea Departamental del Chocó suspendió en forma indefinida la celebración de contratos y convenios de introducción, distribución y comercialización de licores con otros departamentos. Así mismo, facultó al gobierno para adoptar medidas de control, por el término de seis (6) meses, a partir de enero de 1998. Y, por último, ordenó la integración de una Comisión de Evaluación del contrato de concesión suscrito con la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. (fl. 124-126 cuaderno 9). 

9. El 11 de marzo de 1998, mediante la resolución n.º 00218, el gobernador del departamento del Chocó declaró la caducidad del contrato. Como fundamento de la decisión, puso de presente la incapacidad financiera de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. y los reiterados incumplimientos de las obligaciones a su cargo, contenidas en la cláusula segunda, particularmente i) el numeral 1º, relativo al reacondicionamiento y complementación de equipos, maquinarias e instalaciones que recibió del contratante y la modernización de la planta; ii) el numeral 5º, referido al pago oportuno de los pensionados, en dinero y no en especie; iii) el numeral 6º, en lo que tiene que ver con el pago del impuesto al consumo de licores, el recaudo y pago del IVA.  De igual forma, la cláusula  décimo séptima del contrato, referente a la vigencia de las garantías. Evidenció, además, el incumplimiento de los topes mínimos de producción y venta de Aguardiente Platino y que la concesionaria “tuvo la administración del in bond del aeropuerto de Quibdó, sin que mediara ningún fundamento jurídico para ello”, dando lugar a la afectación de los ingresos del Fondo de Turismo Departamental. Así mismo, dio cuenta de la imposición de una multa, equivalente al 5% del valor del contrato, por la suma de $39 984 000. 

En el contenido de la decisión, la entidad sostuvo que la contratista “(..) giró el 24 de diciembre de 1997 el cheque número 09547824 por $148.333.721 a nombre del Tesorero departamental, supuestamente como un abono a la deuda existente por concepto del impuesto al consumo de licores, el cual no pudo hacerse efectivo por no existir fondos en la cuenta respectiva del Banco de Bogotá”. Así mismo, se presentó otro abono por $300 000 000.oo por el mismo concepto, según la contratante, “(..) posdatado al respaldo para que fuera consignado el 27 de marzo de 1998 en la cuenta 578-32609-2, no obstante que el departamento la tiene abierta para el manejo de recursos de inversión”. También aparecen relacionadas dos consignaciones más en la misma cuenta, por un valor total de $59 000 000, “como pago al impuesto al consumo de licores”. No obstante, se evidenció que los cheques fueron devueltos por falta de fondos y la cuenta en la que se realizaron las consignaciones fue embargada.

El ente territorial invocó los artículos 18 de la Ley 80 de 1993 y 227 del Código Fiscal del Chocó, último que consagra como causal de caducidad la incapacidad financiera del contratista. En consecuencia, ordenó la liquidación de las prestaciones, hizo efectiva la multa impuesta mediante la resolución n.º 0396 de 10 de abril de 1997 y la cláusula penal equivalente al 5% del valor del contrato (fls. 87-95 cuaderno 1). 

Al día siguiente la administración notificó personalmente la decisión al gerente de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. (fl. 96 cuaderno 1).

10. El 28 de abril de 1998, mediante la resolución n.º 0464, el gobernador del Chocó confirmó la declaratoria de caducidad, ordenó la suspensión de la producción de Aguardiente Platino por parte de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. y dispuso tomar posesión de las instalaciones de la Empresa de Licores del Chocó, así como de los bienes y productos que allí se encontraran.

El contratante insistió en la incapacidad financiera de la concesionaria para cumplir con el objeto contractual y en el incumplimiento “(..) generalizado, repetido y creciente, de sus compromisos, los cuales no se reducen exclusivamente a la producción, comercialización y distribución de los productos de la Empresa de Licores”, también tienen que ver con la falta de pago de la nómina pensional, del impuesto al consumo de licores y a las ventas (fls. 44-47 cuaderno 9).

11. El 12 de mayo siguiente, a través de la resolución n.º 0535, la Secretaría de Hacienda del departamento del Chocó, previo decomiso y aprehensión, ordenó el remate de 8127 cajas de Aguardiente Platino por 12 botellas de 750 c.c., de propiedad de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., ubicadas en la Fábrica de Licores (fl. 163 cuaderno 9).

12. El 8 de julio de 1998, la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. reprochó la exigencia de la contratante para mantener vigente las garantías luego de la declaratoria de caducidad. Esto, comoquiera que, una vez se conoció la decisión, se generó “pánico económico” y las aseguradoras se negaron a ampliar las vigencias, incluso, señaló que “hasta el momento no se ha hecho devolución del dinero recibido”. Para el efecto, allegó copia del oficio mediante el cual solicitó la expedición de las garantías, una vez realizado el pago de las primas, por la suma de $132 250. Por último, solicitó liquidar el contrato (fls. 146-149 cuaderno 9).

13. El 8 de octubre siguiente, la concesionaria solicitó a la contratante cumplir con la modificación del contrato, según comunicación n.º 1156 de 28 de octubre de 1996, a cuyo tenor se redujo el promedio de ventas mensuales a 7 500 cajas de 750 c.c. y, en consecuencia, requirió para que se proceda a liquidar y cancelar el impuesto al consumo, por un periodo de veinticuatro (24) meses. De igual forma, pidió la inaplicación del incremento anual y la reducción en el valor de las regalías por botella vendida (fls. 231-237 cuaderno 9). 

14. El 12 de noviembre de 1998, los representantes de las partes y el liquidador del contrato, abogado externo del departamento, suscribieron el acta n.º 8 en la que se evidenció el decomiso de “(..) 8232 cajas de Aguardiente Platino por 750 cc de 12 unidades, existentes en las instalaciones de la Fábrica de Licores del Chocó al momento de la toma de posesión por parte del departamento”. 

Aunado a lo anterior, en el acta se dejó consignado –se destaca-:

“Después de analizados y estudiados todos los documentos pertinentes y realizadas las correspondientes averiguaciones en las dependencias competentes del departamento, se llegó a la conclusión de que deben reintegrarse a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. las citadas 8232 cajas de aguardiente de acuerdo a uno (sic) de las siguientes propuestas:

a).- Compensación en dinero.

b).- Devolución de las cajas de aguardiente por intermedio del productor y distribuidor actual.

c).- Devolución de las cajas de aguardiente a través de la producción de un tercero.

El Dr. Julio Edgar Córdoba, liquidador coordinador de la liquidación del contrato, se reunirá con el señor Gobernador en la próxima semana a fin de determinar la solución correspondiente y llegar así a un acuerdo de pago que se plasmará en un acta que rubricarán Vinícola Los Robles y el departamento.

Se llegó a la conclusión por parte de los asistentes de que el valor a reintegrar por parte del departamento a Vinícola Los Robles Ltda., por las 8232 cajas de aguardiente será el resultante de disminuir al precio de venta actual las regalías pactadas en el contrato de concesión, en (sic) impuesto al consumo y el IVA, comprometiéndose el departamento a transferir al Servicio Seccional de Salud lo correspondiente al IVA.

Respecto a los insumos que se encontraban en la fábrica al momento de la toma de posesión, exceptuando las esencias, se propone compensarlos en igual forma a la decidida para las 8232 cajas de Aguardiente Platino, teniendo en cuenta que se reconocerá el valor al momento de la adquisición de estos insumos por parte de Vinícola Los Robles Ltda.”.
Así mismo, el representante del departamento hizo constar que el oficio n.º 1156 de 31 de octubre de 1996 no constituía una modificación al contrato, pues se limitaba a dar cuenta de la comunicación de la decisión del Consejo de Gobierno Departamental. La sociedad actora firmó el acta sin observaciones.

A manera de conclusión, los asistentes señalaron:

“a).- La comunicación No. 1156 de 31 de octubre de 1996 expedida por la Gobernación del Chocó no modificó el contrato de concesión de licores celebrado con Vinícola Los Robles Ltda.

b).- El departamento del Chocó compensará a Vinícola Los Robles Ltda. el pago que por concepto de impuesto al consumo dicha empresa canceló a la gobernación sin estar obligada a ello, ya que la producción de aguardiente fue inferior a lo contractualmente establecido como producción mínima.

La compensación se hará sobre las siguientes bases:

-. Se compensará el valor de 37.000 cajas hasta julio 31 de 1996 y,

-. Se compensará el valor de las cajas que se determinen en la liquidación, por un periodo que va de agosto 1º de 1996 a junio 30 de 1997 (11 meses)” (negrillas fuera de texto, fls. 254-256 cuaderno 9).

15. El 12 de diciembre de 1998, mediante la resolución n.º 2126, el gobernador del Chocó autorizó, previo convenio con el departamento de Caldas y la Fábrica de Licores de Caldas, “la entrega a título de reposición de 2085 cajas de Aguardiente Platino de 750 cc, por 12 unidades, a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda.” (negrillas fuera de texto, fls. 187-188 cuaderno 9). 

16. El 7 de enero de 1999, la representante legal de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. solicitó a la Secretaría de Hacienda Departamental la devolución de 228 cajas de Aguardiente Platino de 750 c.c. de 12 botellas, las cuales quedaron en las instalaciones de la Empresa de Licores del Chocó al momento de la toma de posesión por la entidad territorial. Al tiempo, dio cuenta de que “(..) en total quedaron en la bodega de la empresa de licores 317 cajas (vieja presentación) y 8232 cajas (nueva presentación), estas últimas ya fueron retiradas por la administración departamental (Secretaría de Hacienda), de la empresa de licores” (fl. 177 cuaderno 9).

17. Por otro lado, en la actuación obran las copias de los convenios suscritos por el departamento del Chocó y otros departamentos, entre los años 1994 y 1997, para el intercambio de licores, junto con las licencias y autorizaciones respectivas (fls. 64-105 cuaderno 9).

18. En el proceso también reposa la liquidación del impuesto al consumo de licores y regalías de los meses de julio a diciembre de 1994, enero a diciembre de 1995, junio de 1996 y marzo a diciembre de 1997 (fls. 97-132 cuaderno 1). Así mismo, los recibos de caja y comprobantes de contabilidad, expedidos por la División de Tesorería de la Secretaría de Hacienda del departamento del Chocó (fls. 182-320 cuaderno 1 y 321-364 cuaderno 2, 1-599 cuaderno 6 y 8-351 cuaderno 5).

Así mismo, entre el mes de agosto y diciembre de 1998, las partes adelantaron sendas reuniones encaminadas a liquidar el contrato. Se destaca la reunión del 9 de diciembre –acta n.º 011- , en la que los representantes legales de las partes y el liquidador acordaron “(..) la forma de pago de 8127 cajas de Aguardiente Platino de 750 cc, por doce unidades, descritas en el acta 08 de 12 de noviembre de 1998, pendientes de ser pagadas por el departamento del Chocó a Vinícola Los Robles Ltda. y realizar la compensación de 6000 cajas de aguardiente rematadas por la Secretaría de Hacienda y la Oficina de Rentas Departamental (..), a precio actual de comercialización menos el IVA, el impuesto al consumo y las regalías acorde con el contrato de concesión”. Quedó pendiente por definir la suerte de 2127 cajas más, objeto de embargo judicial (fls. 137, 155-169 cuaderno 1).

Aunque obra escrito fechado de 20 de enero de 1999, suscrito por el interventor y la contratista, en el que se deja constancia de entrega y recibo del objeto a satisfacción, se advierte enmienda y tachadura en la parte pertinente al plazo del contrato (fls. 138-139 cuaderno 1).

19. En la actuación fueron recibidas las siguientes declaraciones:

El señor José Juvenal Mosquera Palacios, tesorero de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. a partir de enero de 1995, dio cuenta de la crisis económica por la que atravesaba la empresa, “(..) llegando al punto de encontrarse con dificultades para proveerse materia prima porque no tenía los recursos necesarios, por tal razón en los años 1996 y 1997 la producción de Aguardiente Platino no fue regular, sino que se hacía periódicamente”. Y, señaló que, a partir del mes de julio de 1997, el nuevo gerente “(..) empezó a inyectarle dinero comprando materia prima y se empezó a producir poco a poco, se mejoró la calidad del producto que estaba un poco malita y ya este empezó a tener aceptación en el mercado” y desde diciembre siguiente mejoró la producción. Por último, puso de presente que la sociedad Vinícola no pagó las cesantías de los trabajadores, que el departamento intervino la Fábrica de Licores y que el ente territorial terminó de forma “unilateral” el contrato (fls. 379-381 cuaderno 2).

El señor Fuad Curi Vergara, gerente de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. durante el proceso de licitación y adjudicación de la concesión, dio cuenta del endoso de un pagaré, en razón de los pasivos laborales a cargos de la concesionaria, sin señalar la fecha en que ello ocurrió y del posterior embargo por el incumplimiento de la obligación (fls. 501-502 cuaderno 2).

El señor Luis Carlos Palacio Moreno, distribuidor de Aguardiente Platino y cliente de la sociedad actora, afirmó que la calidad y aceptación del producto superaba al producido por la Licorera de Caldas. Dio cuenta que, según su experiencia, “cuando el aguardiente se produce por fuera la aceptación es de un 30% menos dentro de los consumidores”. Preguntado por “(..) si el nuevo Aguardiente Platino de acuerdo a su experiencia y conocimiento de las bebidas alcohólicas podría mantener estabilidad en la aceptación del consumidor y crecimiento en sus ventas dentro del departamento del Chocó”, respondió que “(..) el aguardiente producido por Vinícola Los Robles debido a la gran experiencia de los químicos que en ella intervenían hacían de este producto una excelente calidad, lo cual lógicamente traía como consecuencia un mayor consumo”. Señaló, además, que “(..) en la actualidad he venido observando que se va aumentando el consumo del Antioqueño con el nuevo platino, lo cual no sucedía cuando Vinícola Los Robles producía el aguardiente en la ciudad de Quibdó” (fls. 523-524 cuaderno 2).

El señor Parmenio Córdoba Córdoba, distribuidor de la comercializadora Vinícola Los Robles Ltda., afirmó que el mercado del nuevo Aguardiente Platino producido por la sociedad no sufrió alteraciones. Afirmó que “(..) cuando era producido por Vinícola Los Robles se vendía lo mismo que ahora que lo produce el Consorcio Chocó Pacífico”. Aseguró que el producto “(..) si puede tener estabilidad en cuando a sus ventas, lo único es que hay que hacerle un poco más de publicidad ya que hay otros aguardientes en el mercado de muy alta calidad” (fls. 527-528 cuaderno 2).

Y, la señora Luz Amelia Barrios Valencia, Jefe de Mercadeo y Ventas de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. para la época en que se ejecutó el contrato, dio cuenta del pago del impuesto al consumo, amen de las dificultades del mercado por la apertura a la venta de licores producidos en otros departamentos. Sobre el particular, sostuvo:

“En el mes de septiembre de 1997 se pagaron supuesto impuestos vencidos que tenía la empresa para con el departamento, los cuales después de revisado el contrato entre las partes, resultaron a favor de Vinícola Los Robles dichos dineros no fueron reembolsados a la empresa. En las reuniones quincenales que tenían la mayoría de los empleados con el gerente, él nos informaba la situación de la empresa, cómo marchaba el producto y nunca se nos informó que la empresa estuviera endeudada con el departamento a pesar del tiempo en que estuvo con un nivel de ventas muy bajo gracias a la apertura que hizo el departamento a otras empresas licoreras nacionales” (negrillas fuera de texto). 

La deponente afirmó que ingresó a la empresa con la nueva administración, la cual tenía como meta mejorar la calidad y las ventas de los productos. Para tales efectos, adelantó una campaña “agresiva” de mercadeo que superó los niveles de producción y aceptación del Aguardiente Platino; empero el departamento “canceló de manera unilateral el contrato”. 

Interrogada por las obligaciones tributarias de la concesionaria con el departamento, hizo referencia al IVA, al impuesto al consumo que para la época equivalía a 2 300 pesos por botella y a las regalías sobre las ventas para los jubilados de la Fábrica de Licores del Chocó, equivalente a 782 pesos por botella. Dio cuenta de la declaratoria de caducidad del contrato el 11 de marzo de 1998, del decomiso del producto y la intervención de la fuerza pública el 28 de abril siguiente. Aseguró que fueron retenidas 8 142 cajas de Aguardiente Platino -en razón de $72 000 botella-, materias primas, insumos y publicidad de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda.

Preguntada “si la concesionaria realizaba pagos por anticipado del impuesto al consumo y a las ventas al departamento del Chocó”, la testigo respondió que “(..) si se había pagado porque según mi conocimiento hubo mala interpretación del contrato y hubo una época en que la empresa así las ventas correspondieran al 5 o 10% del contrato, tenía que pagar impuestos por el 100%, situación que después de varias reuniones se llegó a un acuerdo con el departamento del cual existe un otrosí y una carta de modificación que estaba firmada por la Dra. Patricia Dualibi, funcionaria del departamento, en la cual se interpretó de nuevo el contrato para que en forma favorable a la empresa de licores pudiera estar al día con ellos de nuevo, en este momento cuando se revisó se constató que había un pago de impuestos y regalías por anticipado al departamento” (fls. 52-58 cuaderno 3).

De igual forma, en el proceso se encuentran las declaraciones extrajuicio de propietarios de distribuidores de bebidas alcohólicas, recibidas en varias notarías del Chocó, con referencia al decomiso de varias cajas de Aguardiente Platino de propiedad de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., por parte de la Secretaría de Hacienda Departamental, con intervención de la fuerza pública, por el no pago del impuesto al consumo. De ello dan cuenta los señores Nicolás Restrepo Cadavid -480 cajas de Aguardiente Platino de 750 cc-, Juan Lemus Olave -35 cajas de Aguardiente Platino de 750 cc, 31 botellas de 750 cc, 25 botellas de 375 cc y una caja de Aguardiente Platino de 375 cc.- y Oscar Orlando Cardona Sánchez -42 cajas de Aguardiente Platino más 6 botellas que estaban en la estantería-. Sobre el decomiso del producto y la presencia de la policía el día de la diligencia en las instalaciones de la Fábrica de Licores del Chocó, también depusieron los señores Luz Amelia Barrios Valencia, Alirio Rentería Serna y Jesús Juvenal Mosquera Palacio (fls. 1-cuaderno 5).

20. El 8 de noviembre de 1999, el a quo adelantó inspección judicial en las instalaciones de la gobernación del departamento del Chocó y en la Empresa de Licores. En desarrollo de la audiencia se recopiló documentación relativa a los pagos realizados por la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. al ente territorial, contentivos en los recibos de caja de diciembre de 1993 a junio de 1998, los cuales fueron entregados a dos peritos, junto con algunos archivos electrónicos y físicos; registros contables y antecedentes del contrato, sin identificar o relacionar (fls. 400-405 cuaderno 2). 

21. El 13 de septiembre de 2001, la DIAN dio cuenta al a quo de la existencia de un proceso de cobro en contra de la sociedad Vinícola los Robles Ltda. y del embargo de sus cuentas hasta por la suma de $6 000 000 000 (fls. 550-554 cuaderno 2).

22. El departamento del Chocó, en cumplimiento del auto de mejor proveer de 28 de abril de 2005, proferido por el a quo, (fls. 642-644 cuaderno 2), remitió la siguiente documentación (fls. 661-667 cuaderno 2):

Oficio n.º SH-000287 de 10 de octubre de 1996, por medio del cual el Secretario de Hacienda llama la atención de la concesionaria, sobre “salidas del almacén de importantes cantidades de licor”, de manera inexplicable, entre agosto y septiembre de 1996 y al tiempo solicita información sobre el destino final de los productos, el precio de la mercancía, la facturación y las condiciones de entrega (fls. 663-664 cuaderno 2).

Oficio n.º 1081 de la misma fecha, mediante el cual el gobernador respondió la comunicación n.º 0117 de 26 de septiembre anterior, en la que el representante legal de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. puso de presente dificultades del mercado. Se refirió a la colaboración y voluntad del ente territorial para brindar las mejores condiciones para la explotación del Aguardiente Platino. Dio cuenta, además, que “(..) parte del desorden generado en los precios del mercado proviene de la misma empresa, pues tengo conocimiento que ustedes han colocado con anterioridad a la introducción reciente del Aguardiente Cristal, cantidades importantes de licor en el mercado local con precios muy por debajo a los oficiales comunicados por ustedes a la Secretaría de Hacienda Departamental ($57.000 por caja al mayorista en Quibdó y San Juan). Bajo estas circunstancias resulta difícil establecer una violación en materia de precios cuando la empresa no ha mantenido con rigor una política en relación con los mismos”. El documento tiene sello de recibido de la Empresa de Licores del Chocó el 11 de octubre de 1996 (fls. 665-666 cuaderno 2).

Y, el oficio n.º 1324 de 20 de diciembre de 1996, a través del cual el gobernador puso de presente a la concesionaria el incumplimiento grave de las obligaciones a su cargo. Requirió la toma de medidas y el pago del impuesto al consumo, frente al cual presentaba una mora de cuatro meses. Señaló, además, que “esta actitud de la empresa ha ocasionado a la administración departamental serias dificultades relacionadas con el pago de salarios de los funcionarios, transferencias, etc.”. El documento cuenta con tres firmas de recibido del 23 y 24 de diciembre del año en mención, sin que se conozca a quienes corresponden (fl. 667 cuaderno 2).

La parte actora se opuso a la valoración probatoria de los oficios allegados, por cuanto no los recibió y, además, fueron allegados al proceso de forma extemporánea (fls. 677-679 cuaderno 2).

23. El 8 de marzo de 2006, la DIAN puso de presente al a quo el embargo decretado mediante la resolución n.º 369 de 13 de septiembre de 2001, respecto de las sumas que puedan llegar a reconocerse en el sub lite (fl. 690 cuaderno 2).

24. En el plenario reposa el inventario de la materia prima existente en el almacén de la Fábrica de Licores del Chocó, de propiedad de la concesionaria Vinícola Los Robles Ltda., con corte al 30 de abril de 1998, suscrito por el administrador y el almacenista, así:

“Cajas con envases de 12 botellas de 750 cc 

2946

Cajas de cartón armadas para 12 botellas


362

Cajas vacías desarmadas




1840

Tapas filper







154.794

Etiquetas







326.649

Esencias

Afiches







3500

Camisetas 







3000

Costos 

Botellas 35.352 x 407.95




$14.421.494

Cajas cartón 5.148 x 809,68



$  4.168.232

Tapas filper 154.794 x 28




$  4.334.232

Etiquetas 326.649 x 12 




$  3.919.788

Esencias 






$13.435.120

Afiches 3500 x 2500




$  8.750.000

Camisetas 3000 x 1280 




$  3.840.000

Total costos: 





$52.868.866” (fl. 7 cuaderno 5).








2.2. Cuestión previa. Oportunidad de la acción contractual

Acorde con la jurisprudencia unificada
, que atiende los postulados del artículo 357 del C.P.C., la Sala se limitará a considerar la sentencia impugnada desde los planteamientos esgrimidos para sustentar el recurso.

El numeral 10 del artículo 136 del C.C.A. regula lo concerniente a la caducidad de las acciones. En cuanto a la acción de controversias contractuales dispone:

"10. En las relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contará así:

a).- En los de ejecución instantánea, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes a cuando se cumplió o debió cumplirse el objeto del contrato;

b).- En los que no requieran de liquidación, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes contados desde la terminación del contrato por cualquier causa”.
La presentación oportuna constituye uno de los presupuestos procesales para el ejercicio de la acción, en tanto el término de caducidad permite racionalizar su ejercicio y limita el acceso a la justicia, para darle estabilidad a las relaciones jurídicas. La caducidad no se suspende ni interrumpe por ningún motivo, su causación es objetiva sin consideración a las partes. Es así como la doctrina y la jurisprudencia la han considerado como un fenómeno jurídico procesal a través del cual el legislador, en uso de su potestad de configuración normativa, limita en el tiempo el derecho para acceder a la jurisdicción, con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Es una figura de orden público lo que explica su carácter irrenunciable y la posibilidad de ser declarada de oficio, por parte del juez, cuando verifique su ocurrencia.

Previo al análisis que corresponde, es importante señalar que el contrato de concesión del caso sub exámine es de aquellos que requiere liquidación, por disposición del artículo 287 del Decreto 222 de 1983 –norma que rigió el contrato en cuestión-:

“Artículo 287. LIQUIDACIÓN DE LOS CONTRATOS. DE LOS CASOS EN QUE PROCEDE LA LIQUIDACIÓN. Deberá procederse a la liquidación de los contratos en los siguientes casos: 

1. Cuando se haya ejecutoriado la providencia que declaró la caducidad.

2. Cuando las partes den por terminado el contrato por mutuo acuerdo, lo cual podrá hacerse en todos los casos en que tal determinación no implique renuncia a derechos causados o adquiridos en favor de la entidad contratante.

3. Cuando se haya ejecutoriado la providencia judicial que lo declare nulo.

4. Cuando la autoridad competente lo declare terminado unilateralmente conforme al artículo 19 del presente estatuto.

Además de los casos señalados, y si a ello hubiere lugar, los contratos de suministros y de obras públicas deberán liquidarse una vez que se hayan cumplido o ejecutado las obligaciones surgidas de los mismos” (negrillas fuera de texto). 

Comoquiera que el asunto que ocupa la atención de la Sala tiene que ver con una acción contractual, ejercida en vigencia del numeral 10 del artículo 136 del Decreto 01 de 1984 con la modificación introducida por la Ley 446 de 1998
 y dado que el contrato cuyo estudio ocupa a la Sala es de aquellos cuya ejecución se prolonga en el tiempo, es menester determinar el nivel de ejecución de las prestaciones, esto es, el resultado de la liquidación y su oportunidad, a saber, si se liquidó bilateral o unilateralmente o si esta se encuentra pendiente, como ocurre en el sub lite.

Las partes suscribieron el contrato de concesión el 29 de diciembre de 1993 y acordaron su plazo en quince (15) años, contados a partir de su perfeccionamiento, esto es hasta el 30 de diciembre de 2008.

En el presente caso, la parte actora controvierte la legalidad de las resoluciones n.º 0218 y 0464 de 11 de marzo y 28 de abril de 1998, respectivamente, por medio de las cuales se declaró la caducidad del contrato. En la actuación solo se conoce la notificación de la primera de ellas, al día siguiente de su expedición (fl. 96 cuaderno 1). Así mismo, se pretende la nulidad de la resolución n.º 0535 de 12 de mayo del año en mención, mediante la cual el demandado dispuso el remate del licor decomisado. No se tiene constancia de su notificación. Sin embargo, en atención a la fecha de expedición de los actos acusados, se deduce que la demanda presentada el 1º de julio de 1999 lo fue en tiempo.

2.3. Régimen jurídico aplicable
Ocupa la atención de la Sala el desarrollo y terminación del contrato de concesión
 de licores, suscrito el 29 de diciembre de 1993, entre el departamento del Chocó y la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., con el objeto de adelantar la producción, comercialización y distribución de los productos de la Empresa de Licores del Chocó.
En relación con la aplicación de la ley en el tiempo, en cuando a contratos se refiere, el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 señala que en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebración, salvo aquellas concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato y las que señalan penas para el caso de infracción de lo estipulado; pues las infracciones serán castigadas con arreglo a las leyes bajo las cuales se hubieren cometido. 
El artículo 1º del Decreto Ley 222 de 1983, por su parte, definió el campo de aplicación del estatuto de contratación vigente para el momento de celebración del contrato y, para el efecto, dispuso que los contratos que celebre la Nación y los establecimientos públicos se someterán a las reglas allí contenidas, así -se destaca-:

“Artículo 1º. DE LAS ENTIDADES A LAS CUALES SE APLICA ESTE ESTATUTO - Los contratos previstos en este decreto que celebren la Nación (Ministerios y Departamentos Administrativos), y los Establecimientos Públicos se someten a las reglas contenidas en el presente estatuto. 

Así mismo, se aplicarán a los que celebren las Superintendencias por conducto de los Ministerios a los cuales se hallen adscritas. 

A las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y a las Sociedades de Economía Mixta en las que el Estado posea más del noventa por ciento (90%) de su capital social les son aplicables las normas aquí consignadas sobre contratos de empréstito y de obras públicas y las demás que expresamente se refieran a dichas entidades. 

Las normas que en este estatuto se refieran a tipos de contratos, su clasificación, efectos, responsabilidades y terminación, así como a los principios generales desarrollados en el Titulo IV, se aplicarán también a los Departamentos y Municipios”. 

En lo atinente al régimen jurídico, siendo la contratante una entidad territorial del orden departamental y atendiendo a la fecha de celebración del contrato, esto es 29 de diciembre de 1993, debe concluirse que las partes sujetaron su voluntad a las previsiones del Decreto Ley 222 de 1983 y, en lo no regulado, a las disposiciones relativas a la naturaleza de las prestaciones, conservando siempre la naturaleza estatal de las mismas. 

2.4. Análisis del caso. Caducidad del contrato. La presunción de legalidad de los actos acusados fue desvirtuada. Prosperidad de la excepción de contrato no cumplido

El acto administrativo entendido como manifestación de la voluntad de la administración con miras a producir efectos jurídicos, goza de presunción de legalidad y conformidad con el ordenamiento jurídico en todos sus aspectos, lo que se traduce en entender que fue expedido en el ejercicio de competencias previamente conferidas, sujeto a las normas constitucionales y legales que rigen la materia, fundado en el cumplimiento de las funciones previstas en la ley y conforme con la realización de los fines institucionales de que se trata. 

De esta forma, el inciso segundo del artículo 4º de la Constitución Política establece que “Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”. Así mismo, el artículo 66 del Código Contencioso Administrativo
 prevé que “Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos serán obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdicción en lo contencioso administrativo”.

En armonía con lo expuesto, puede afirmarse que, sin perjuicio de la prueba en contrario, las actuaciones de la administración responden a las reglas y respetan las normas que enmarcan su ejercicio, presunción necesaria para su exigibilidad e inmediata aplicación que impone a quien pretende controvertirla la carga de desvirtuar la validez que las acompaña. Siendo así, en el sub lite deberá la parte actora demostrar los cargos formulados.

Dispone el artículo 84 del C.C.A. que toda persona podrá solicitar, por sí o por medio de representante, que se declare la nulidad de las decisiones de la administración “(..) cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió” (negrillas fuera de texto).

Esto es en ejercicio de una potestad prevista en razón de hacer prevalecer los intereses generales, al tiempo que justificó la medida prevista para impedir la parálisis en la ejecución de las prestaciones contratadas
, en el incumplimiento puso fin a la relación jurídico contractual con graves repercusiones para el contratista de naturaleza económica y profesional. Esto último estrechamente ligado a los objetivos generales perseguidos. Sostiene al respecto la Corte Constitucional: 

“La Corte ha resaltado que la potestad sancionadora de la administración es un medio necesario para alcanzar los objetivos que ella se ha trazado en el ejercicio de sus funciones. En efecto, ‘[l]a fracción de poder estatal radicada en cabeza de la administración, se manifiesta a través de una gama de competencias o potestades específicas (de mando, ejecutiva o de gestión, reglamentaria, jurisdiccional y sancionadora), que le permiten a aquella cumplir con las finalidades que le son propias. 


(…)

“(…) se ha expresado, en forma reiterada, que i) la potestad sancionadora como potestad propia de la administración es necesaria para el adecuado cumplimiento de sus funciones y la realización de sus fines
, pues ii) permite realizar los valores del orden jurídico institucional, mediante la asignación de competencias a la administración que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia propende indudablemente a la realización de sus cometidos
 y iii) constituye un complemento de la potestad de mando, pues contribuye a asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas"
 (negrilla fuera del texto).
La demandante alega que los actos acusados están viciados de nulidad por falsa motivación y desviación de poder. Además, aduce incumplimiento de la entidad contratante y desequilibrio contractual por causas que no le son imputables. Y, por último, formula la excepción de contrato no cumplido

Falsa motivación y desviación de poder. Los cargos comparten elementos comunes
Esta Corporación ha definido el contenido y alcance de la falsa motivación del acto administrativo, como constitutivo de vicio de nulidad. Así, en sentencia de 8 de septiembre de 2005, la Sala precisó: 

“De conformidad con lo dispuesto en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, se entiende que la existencia real de los motivos de un acto administrativo constituye uno de sus fundamentos de legalidad, al punto que, cuando se demuestra que los motivos que se expresan en el acto como fuente del mismo no son reales, o no existen, o están maquillados, se presenta un vicio que invalida el acto administrativo, llamado falsa motivación. 

En síntesis, el vicio de falsa motivación es aquél que afecta el elemento causal del acto administrativo, referido a los antecedentes de hecho y de derecho que, de conformidad con el ordenamiento jurídico, facultan su expedición y, para efectos de su configuración, corresponderá al impugnante demostrar que lo expresado en el acto administrativo no corresponde a la realidad (..)”
.

De igual forma, se ha dicho por la jurisprudencia que la falsa motivación, “(..) es el vicio que afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos en el ordenamiento jurídico para provocarlo, es decir, que las razones expuestas por la administración al tomar la decisión, sean contrarias a la realidad”
. 

En conclusión, la falsa motivación se presenta cuando los supuestos de hecho esgrimidos en el acto, bien por error, por razones engañosas o simuladas o porque a los hechos se les da un alcance que no tienen
, desconocen la realidad. 

En lo atinente a la desviación de poder, la jurisprudencia ha señalado que se presenta cuando hay disparidad o discordancia entre el fin que pretende la ley con la atribución de una competencia que acompañó a la decisión. 

El control jurisdiccional de la finalidad que dio lugar a la expedición de los actos administrativos permite detectar cuándo la administración procede sin atender los propósitos que le fueron encomendados, pues el contenido y las circunstancias que acompañaron la decisión dan lugar a inferir que las razones esgrimidas no responden a aquello que se persigue, lo que desvirtúa la legalidad del acto e impone al juez su anulación. Al respecto, la Corporación ha señalado:

“El vicio llamado por la doctrina y por la ley ‘Desviación de poder’, consiste en el hecho de que la autoridad Administrativa, con la competencia suficiente para dictar un acto, ajustado en lo externo a las regularidades de forma, la ejecuta no en vista del fin del cual ha sido investido para esa competencia, sino para otro distinto. Por lo tanto, cuando se pretenda la declaratoria de nulidad de una decisión, acusada de desviación de poder, el demandante está en el deber demostrar plenamente que la autoridad administrativa proferidota (sic) del acto, lo dictó, no en beneficio del buen servicio - lo que se presume - sino con un fin que se aparte de ese criterio”
. 

Es por ello que las potestades contractuales se circunscriben al ámbito de la relación jurídica, en orden a la satisfacción de los intereses generales comprometidos, de mayor envergadura que la autonomía de la voluntad y superior al equilibrio que en principio reclama todo vínculo obligacional
.
En casos como el presente, en el que la entidad sustenta su decisión en reiterados incumplimientos del contratista, fácil resulta inferir que ocurre en consideración a graves omisiones reveladoras de discordancias con las exigencias del contrato.

Las cláusulas o facultades excepcionales son prerrogativas que la ley otorga a la administración para lograr que los contratos se ejecuten acorde con lo convenido, que no difiere de la realización del interés general que toda colaboración con el Estado conlleva. Así es factible declarar la caducidad, disponer la terminación, al igual que modificar o terminar unilateralmente la relación, cuando estas medidas resulten necesarias.  

El Decreto 222 de 1983, vigente a la fecha de celebración del contrato, previó que, en todo contrato distinto de los de compraventa de muebles o de empréstito, se debía incluir forzosamente la facultad de la administración para declarar la caducidad, cuando del incumplimiento de las obligaciones del contratista se deriven consecuencias que hagan imposible su ejecución o causen perjuicios a la entidad  –se destaca-:

“Artículo 61. DE LA OBLIGACIÓN DE PACTAR LA CADUCIDAD. La caducidad será de forzosa estipulación en los contratos que no fueren de compraventa de bienes muebles o de empréstito. No será obligatoria en los contratos interadministrativos. 

En la cláusula respectiva deberán señalarse claramente los motivos que den lugar a la declaratoria de caducidad. 

Artículo 62. DE LAS CAUSALES DE CADUCIDAD Como causales de caducidad, además de las especiales, previstas en este estatuto y de las que se tenga por conveniente establecer en orden al exacto cumplimiento del contrato, deben figurar las siguientes: 

a. La muerte del contratista, si no se ha previsto que el contrato pueda continuar con los sucesores.

b. Incapacidad física permanente del contratista, certificada por médico legista.

c. La interdicción judicial del contratista.

d. La disolución de la persona jurídica Contratista.

e. La incapacidad financiera del contratista, que se presume cuando se le declara en quiebra, se le abre concurso de acreedores o es intervenido por autoridad competente; igualmente la entidad contratante puede considerar que hay incapacidad financiera cuando el contratista ofrece concordato preventivo, se retrasa en el pago de salarios o prestaciones sociales o es embargado judicialmente.

f. Si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecución del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad” (negrillas fuera de texto).
Y el ejercicio de esta prerrogativa exige que la caducidad sea declarada por el jefe de la entidad contratante “… mediante resolución motivada, en la cual se expresarán las causas que dieron lugar a ella” –art. 64-.

Ahora, en el presente caso la Sala encuentra que, si bien la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. incumplió con las obligaciones contractuales a su cargo, ello devino del incumplimiento que, a su vez, provino del departamento del Chocó.

En el numeral 7º de la cláusula segunda del contrato, relativa a las obligaciones del concesionario, las partes acordaron los volúmenes mínimos de producción y venta anual, exigidos durante los quince (15) años del plazo convenido, así:

7. VOLÚMENES MÍNIMOS DE PRODUCCIÓN Y VENTA ANUAL. El concesionario se obliga a producir y vender en el territorio del departamento volúmenes anuales en cajas de 12 unidades de 750 c.c. cada unidad o su equivalente en licores destilados así:

	Año
	No. de cajas

	1. 
	96.000

	2. 
	103.600

	3. 
	112.000

	4. 
	121.000

	5. 
	123.400

	6. 
	125.800

	7. 
	128.300

	8. 
	131.000

	9. 
	133.500

	10. 
	136.200

	11. 
	137.600

	12. 
	139.000

	13. 
	140.300

	14. 
	141.700

	15. 
	143.000


En la resolución n.º 00218 de 11 de marzo de 1998, por medio de la cual se declaró la caducidad del contrato de concesión, el departamento dio cuenta de la incapacidad financiera y el incumplimiento reiterado de la contratista, respecto de las obligaciones contenidas en la cláusula segunda, particularmente i) el numeral 1º, relativo al reacondicionamiento y complementación de equipos, maquinarias e instalaciones que recibió del contratante y la modernización de la planta; ii) el numeral 5º, referido al pago oportuno del pasivo pensional, “en dinero y no en botellas de aguardiente”; iii) el numeral 6º, en lo que tiene que ver con el pago del impuesto al consumo de licores, el cual ascendía a una suma superior a los dos mil millones de pesos y con el recaudo y pago del IVA.  De igual forma, la cláusula  décimo séptima del contrato, referente a la vigencia de las garantías. Evidenció, además, el incumplimiento de los topes mínimos de producción y venta de Aguardiente Platino y que la concesionaria “tuvo la administración del in bond del aeropuerto de Quibdó, sin que mediara ningún fundamento jurídico para ello”, dando lugar a la afectación de los ingresos del Fondo de Turismo Departamental (fls. 87-95 cuaderno 1). 

En lo atinente a los topes aludidos, en la actuación está demostrado que la concesionaria puso de presente la imposibilidad de cumplirlos, aunque, al tiempo, lo atribuyó a causas imputables a la contratante, en cuanto la entidad territorial suscribió convenios de intercambio de licores con otros departamentos, dando lugar, según su versión, a la afectación del mercado y al desequilibrio económico del contrato.

En efecto, el 30 de julio de 1996, la representante legal de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. informó al gobernador del Chocó que conocía de los reajustes realizados al contrato de concesión, relativos a la reducción de los promedios mínimos de venta mensual. Así mismo, evidenció las dificultades en el cumplimiento de las obligaciones, particularmente en lo atinente a los resultados de las ventas por debajo de los topes convenidos, por causas imputables al contrabando y expendio de licores foráneos sin pagar impuestos. Al día siguiente, la gerente de la empresa puso de presente a la Secretaría de Hacienda Departamental el cumplimiento de sus compromisos contractuales, pese a las dificultades presentadas durante la ejecución. Dio cuenta de la distribución de licores en zonas de frontera, con autorización del departamento y pese a la ausencia de medidas para contrarrestar el contrabando. El 10 de septiembre de 1996, la sociedad solicitó de nuevo al gobernador del Chocó la revisión del contrato, debido a los problemas presentados en el mercado y a la situación financiera por la que atravesaba la empresa. Puso de presente que el intercambio de licores con otros departamentos afectaba el mercado y, por ende, el equilibrio económico del contrato. El 24 del mismo mes y año, la concesionaria informó a la contratante la distribución de Aguardiente Cristal dentro del departamento del Chocó, en virtud del convenio suscrito entre este y el de Caldas, no obstante su restricción a la Costa Pacífica y el vencimiento del plazo, sin prorroga conocida. Por tanto, solicitó la revisión del mentado acuerdo y la adopción de medidas. Y, el 6 de febrero de 1997, dio cuenta a la entidad de la distribución de Aguardiente Antioqueño sin su consentimiento y con el beneplácito del gobierno departamental, afectando el mercado de Quibdó y San Juan, “zonas donde el Aguardiente Platino tiene centrado su potencial de ventas”. Evidenció nuevamente la crisis financiera por la que atravesaba, debido a la reducción en las ventas, al tiempo que solicitó el cumplimiento del contrato de concesión.

La Sala observa que en la cláusula novena las partes pactaron la posibilidad de que el demandado suscribiera convenios de intercambio de licores con otros departamentos, previo el consentimiento del concesionario, quien, además, podría escoger libremente los distribuidores, con miras a garantizar la comercialización de los productos. Se destaca:

“CONVENIOS DE INTERCAMBIO DE LICORES Y DESIGNACIÓN DE DISTRIBUIDORES. Con miras a proteger la producción y comercialización de los licores de la Empresa de Licores del Chocó, los contratos de intercambio de licores que celebre el departamento con otros departamentos deberán contar con la aceptación del concesionario. Las partes convienen sin perjuicio de lo dicho sobre los convenios de intercambio de licores con otros departamentos, que el concesionario, para el buen manejo de la comercialización, tiene derecho a escoger libremente los distribuidores en el departamento del Chocó, en los otros departamentos y en el extranjero de los licores que debe producir en desarrollo o ejecución del objeto del presente contrato, sin intervención ni injerencia del departamento. Parágrafo primero. DISTRIBUIDORES ACTUALES. El concesionario respetará los contratos de distribución de licores que tenga celebrados la Empresa de Licores hasta su vencimiento. No obstante lo anterior, tendrá a su libre arbitrio convenir con los actuales distribuidores modificaciones a sus contratos. Parágrafo segundo. PROTECCIÓN COMERCIAL. En ningún caso los licores extranjeros de otros departamentos que se distribuyan en el departamento del Chocó gozarán de ventajas fiscales en detrimento de los producidos por el concesionario (..)”.

Empero, en la actuación está demostrado que el departamento del Chocó, en vigencia del contrato de concesión suscrito con la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., suscribió convenios de intercambio de licores con otros departamentos, sin la aquiescencia de la concesionaria, necesaria para garantizar su intervención en la distribución y posterior comercialización de los productos, tal y como fue estipulado. Además, la contratista estaba facultada para escoger libremente a los distribuidores, con miras a la satisfacción del objeto convenido.

Esto es así porque al tiempo que en la actuación reposan los convenios suscritos por el departamento del Chocó y otros entes territoriales, entre los años 1994 y 1997, para el intercambio de licores, junto con las licencias y autorizaciones respectivas (fls. 64-105 cuaderno 9), se echa de menos el consentimiento de la contratista.

Así, el 5 de mayo de 1994, los departamentos de Caldas y Chocó suscribieron un convenio que permitía la libre circulación de licores –Aguardiente Platino y Cristal- y hasta 2 000 cajas mensuales de este último, para ser introducido en el departamento del Chocó:

“Primera. Los departamentos de Caldas y Chocó intercambiarán a partir de la vigencia del presente convenio los siguientes productos: Aguardiente Cristal y platino fabricados por las respectivas fábricas de licores permitiendo la libre circulación de ellos dentro de sus territorios; pero en el departamento del Chocó el producto de Caldas será introducido y comercializado únicamente en el Litoral Pacífico así: hasta dos mil (2.000) cajas mensuales de Aguardiente Cristal, sin perjuicio de que posteriormente sea autorizada su comercialización en el resto del departamento”.

El plazo se acordó en dos (2) años, con posibilidad de prórroga por un término igual (fls. 67-69 cuaderno 9).

El 16 de octubre siguiente, los departamentos del Valle del Cauca y Chocó suscribieron otro convenio de similar naturaleza, esto es de intercambio de licores destilados, con libre circulación y sin restricción por cantidad, por un plazo de cinco (5) años (fls. 83-86 cuaderno 9).

El 20 de junio de 1995, los departamentos de Antioquia y Chocó acordaron intercambiar Ron Medellín, Aguardiente Antioqueño y Platino, así:

“Primera. Objeto. Los departamentos de Antioquia y Chocó intercambiarán a partir de la vigencia de este convenio los siguientes licores: el departamento de Antioquia introducirá al departamento del Chocó los siguientes productos: a) Ron Medellín Añejo, el cual circulará en todo el territorio del departamento del Chocó; b) Aguardiente Antioqueño, el cual circulará en los municipios fronterizos de los departamentos de Antioquia y Chocó así: municipio del Carmen de Atrato, municipio de Riosucio, municipio de Unguía, municipio de Acandí y Bahía Solano, a su vez el departamento del Chocó introducirá al departamento de Antioquia Aguardiente platino”.

El plazo se acordó en tres (3) años, con posibilidad de prórroga por un término igual (fls. 78-82 cuaderno 9).

El 18 de agosto de 1996, los departamentos de Caldas y Chocó convinieron en la libre circulación de licores de todo tipo dentro de sus territorios y se permitió el ingreso al departamento del Chocó de hasta 2 000 cajas mensuales de Aguardiente Cristal:

“Primera. Los departamentos de Caldas y Chocó intercambian a partir de la vigencia del presente convenio todos los aguardientes, rones y Aguardiente Platino fabricados por las respectivas fábricas de licores, permitiendo la libre circulación de ellos dentro de sus territorios, previo el lleno de los requisitos estipulados en el presente convenio de intercambio. El departamento destinatario permitirá la distribución o venta en sus respectivos territorios, de los productos que el otro envíe o suministre, pero en el departamento del Chocó el Aguardiente Cristal será introducido y comercializado únicamente hasta una cantidad de dos mil (2.000) cajas mensuales”. 

El plazo se acordó en tres (3) años, con posibilidad de prórroga por un término igual (fls. 64-66 cuaderno 9).

El 23 de agosto siguiente, los departamentos de Cundinamarca y Chocó acordaron el intercambio sin consideración a la cantidad:

“Primera. Objeto del convenio. Los departamentos de Cundinamarca y Chocó intercambiarán a partir de la vigencia del presente convenio todos los productos actuales y futuros excepto toda clase de aperitivos fabricados con aceites esenciales de Anís, fabricados por la respectiva Empresa de Licores de Cundinamarca y la Empresa de Licores del Chocó, permitiendo la libre circulación de ellos dentro de sus territorios, previo el lleno de los requisitos estipulados en el presente convenio de intercambio”.

El plazo se acordó en tres (3) años, con posibilidad de prórroga por un término igual (fls. 70-74 cuaderno 9).

Ninguno de los acuerdos fue refrendado por la contratista.

Aunado a lo anterior, en la cláusula séptima, relativa a la forma de pago, las partes convinieron en que “4. Para lograr una cobertura mayor del mercado en todo el departamento, el gobernador y el concesionario pactarán unas condiciones especiales para las ventas en zonas de fronteras, debido a las dificultades naturales de la comercialización y por la carencia absoluta del producto en esas áreas” (negrillas fuera de texto). De ahí la necesidad del consentimiento de la concesionaria, en la suscripción de otros convenios de similar naturaleza, tal y como se acordó en la cláusula novena. Además, es preciso destacar que la entidad territorial no allegó prueba sobre la negociación especial para zonas de fronteras.
Ahora, es de anotar que la entidad conocía la situación financiera por la que atravesaba la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., debido a la afectación del mercado. Es así como el 31 de octubre de 1996, mediante oficio n.º 1156 y en respuesta a la petición de la concesionaria, el gobernador del Chocó informó a la sociedad que reduciría a 7.500 las cajas básicas como promedio de ventas mensual, para liquidar y cancelar el impuesto al consumo, por un periodo de 24 meses, a partir del 1º de noviembre de 1996, sin que, durante dicho plazo, se realizaran los incrementos anuales. Todo, con miras a la recuperación económica de la contratista. Así mismo, señaló que, en cuanto a la comercialización del aguardiente en los municipios de Frontera, se restablecería la deducción de doscientos pesos de las regalías por botella vendida de 750 c.c. No obstante, en el acta n.º 08 de 12 de noviembre de 1998, la sociedad actora consintió en que el oficio n.º 1156 de 31 de octubre de 1996 no constituía modificación contractual. 

La afectación del mercado fue tan notoria que, el 26 de noviembre de 1997, mediante Ordenanza n.º 026, la Asamblea Departamental suspendió en forma indefinida la celebración de convenios de introducción, distribución y comercialización de licores en el departamento del Chocó. 

Como se observa, el incumplimiento de la concesionaria respecto de los topes mínimos de producción y, por ende, del pago del impuesto al consumo de licores, estuvo precedido de la inobservancia de las obligaciones a cargo del ente territorial, quien la puso en imposibilidad de cumplir y pasó por alto estipulaciones contractuales necesarias para garantizar los derechos de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. y la satisfacción del objeto convenido, esto es el buen manejo de la comercialización de licores en el territorio.

De ahí que no se entiende cómo la entidad territorial resolvió declarar la caducidad del contrato, esto es al margen de su propio y primigenio incumplimiento.

Ahora, en los términos del artículo 62 del Decreto Ley 222 de 1983, la declaratoria de caducidad procede por hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que hagan imposible la ejecución del contrato. En la actuación no está demostrado siquiera el riesgo de que la ejecución pudiera sufrir una parálisis por causas imputables a la concesionaria, requisito necesario para declarar caducidad del contrato.

La jurisprudencia de la Sala ha admitido la aplicación en las controversias surgidas en el ámbito de la contratación estatal de la excepción de contrato no cumplido que invoca la actora, con algunas reservas o exigencias. Se ha sostenido: 

“En sentencia del 31 de enero de 1991, expediente 4739, la Sala hizo las siguientes apreciaciones sobre la exceptio non adimpleti contractus como un medio de defensa en la contratación administrativa 
 :

“No obstante la perspectiva jurídica anterior, la Sala se inclina por la tesis de quienes predican que la exceptio non adimpleti contractus sí tiene cabida en la contratación administrativa, pero no con la amplitud que es de recibo en el derecho civil, pues se impone dejar a salvo el principio de interés público que informa el contrato administrativo.  El contratista, en principio, está obligado a cumplir con su obligación, en los términos pactados, a no ser que por las consecuencias económicas que se desprenden del incumplimiento de la administración se genere una RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR para la parte que se allanare a cumplir, pues un principio universal de derecho enseña que a lo imposible nadie está obligado. No basta, pues, que se registre un incumplimiento cualquiera, para que la persona que ha contratado con la administración por sí y ante sí deje de cumplir con sus deberes jurídicos. Así, y por vía de ejemplo, si la administración está obligada a poner a disposición del contratista el terreno donde se ha de levantar la obra y no lo hace, o no paga el anticipo, cómo pretender obligar a la parte que con esa conducta se ve afectada a que cumpla, así sea pagando por anticipado el precio de su ruina?.  A estos  extremos no se puede llegar, pues los principios generales que informan la contratación administrativa, tales como el de la buena fe, la justicia, etc., lo impiden.  Será el juez, en cada caso concreto, el que valorará las circunstancias particulares del caso para definir si la parte que puso en marcha la exceptio non adimpleti contractus se movió dentro del marco de la lógica de lo razonable o no.”

“De tal manera que en el ordenamiento jurídico colombiano con miras a conciliar la prevalencia del interés público o la continuidad del servicio público con el interés jurídico del particular, se admite la exceptio non adimpleti contractus en los contratos administrativos, pero no con el alcance general y absoluto que tiene en la contratación entre particulares, sino limitada exclusivamente a aquellos casos en que el incumplimiento imputable a la administración coloque al contratista en una RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR SUS OBLIGACIONES.

“En estas condiciones, es legalmente procedente que el contratista alegue la excepción de contrato no cumplido y suspenda el cumplimiento de sus obligaciones, siempre y cuando se configuren hechos graves imputables a la administración que le impidan razonablemente la ejecución del contrato.  La doctrina ha considerado que estos casos pueden darse cuando no se paga oportunamente el anticipo al contratista para la iniciación de los trabajos, o se presenta un retardo injustificado y serio en el pago de las cuentas, o no se entregan los terrenos o materiales necesarios para ejecutar los trabajos. En cada caso concreto se deben valorar las circunstancias particulares para determinar si el contratista tiene derecho a suspender el cumplimiento de sus obligaciones y si su conducta se ajusta al principio general de la buena fe (art. 83 Constitución Política), atendiendo la naturaleza de las obligaciones recíprocas y la incidencia de la falta de la administración en la posibilidad de ejecutar el objeto contractual”
 (subraya y destaca la Sala).
Es oportuno precisar que, si bien, de conformidad con el artículo 1546 del Código Civil, en los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria, ello se consagra a favor del contratante cumplido, para invocar en caso de incumplimiento del otro la resolución o la satisfacción de lo convenido con indemnización de perjuicios. 

Siendo así y comoquiera que la actora logró demostrar en el plenario el grave e injustificado incumplimiento de la administración, huelga concluir que la excepción propuesta habrá de prosperar. 

Los demás argumentos esgrimidos por el departamento para declarar la caducidad no fueron demostrados, esto es los relativos al incumplimiento de las obligaciones contenidas en i) la cláusula segunda, numeral 1º, relativo al reacondicionamiento y complementación de equipos, maquinarias e instalaciones que recibió del contratante y la modernización de la planta y el numeral 5º, referido al pago oportuno del pasivo pensional
, “en dinero y no en botellas de aguardiente” y ii) que la concesionaria “tuvo la administración del in bond del aeropuerto de Quibdó, sin que mediara ningún fundamento jurídico para ello”, dando lugar a la afectación de los ingresos del Fondo de Turismo Departamental.

En cuanto al incumplimiento de la cláusula décimo séptima del contrato, referente a la vigencia de las garantías, es de anotar que el 8 de julio de 1998, la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. reprochó la exigencia de la contratante para mantenerlas vigentes luego de la declaratoria de caducidad. Esto, comoquiera que, una vez se conoció la decisión, se generó “pánico económico” y las aseguradoras se negaron a ampliar las vigencias, incluso, señaló que “hasta el momento no se ha hecho devolución del dinero recibido”. Para el efecto, allegó copia del oficio mediante el cual solicitó la expedición de las garantías, una vez realizado el pago de las primas por la suma de $132 250 (fls. 146-149 cuaderno 9). De ahí que la Sala encuentre justificada la no renovación.

En tales condiciones, teniendo en cuenta las circunstancias que atrás se precisaron y las pruebas allegadas y practicadas en el proceso, la Sala encuentra acreditado el cargo de falsa motivación, sin que se requiera analizar otros cargos, por lo que habrá de declarar la nulidad de los actos administrativos acusados, por medio de los cuales el departamento del Chocó declaró la caducidad del contrato.

2.5. Decomiso y retención de los productos 

De conformidad con el artículo 2417 del Código Civil, está prohibido retener una cosa del deudor en seguridad de una deuda, sin su consentimiento, excepto en los casos que las leyes expresamente designan.

El derecho de retención es una figura creada para que, en los casos  previstos en la ley, se use como  garantía y la parte que debe se vea obligada a pagar, a cambio que le sea entregado lo retenido.

El derecho de retención es una medida conservatoria del patrimonio del deudor que faculta al acreedor para retardar la restitución de una cosa corporal de propiedad de aquél mientras no satisfaga un crédito que el retentor tiene en relación con la misma cosa. La retención no es una institución reglamentada en forma orgánica sino prevista de manera casuística por el Código Civil (artículos 739, 815, 859, 947, 1882, 1995, 2188, 2218, 2258, 2259, 2417, 2421 y 2497), de Comercio (artículo 1007, 1033, 1177, 1188, 1205, 1302 y 1326) y de Procedimiento Civil (artículo 92).

En síntesis y conforme a las normas en cita, para que el acreedor pueda ejercer el derecho de retención deben cumplirse los siguientes requisitos: 

1. La retención debe estar autorizada en forma expresa por la ley o la convención.

2. El acreedor debe ser tenedor legítimo de la cosa cuya retención pretende.

3. Debe existir un crédito cierto en cabeza del retentor y a cargo del propietario de la cosa retenida.

4. Debe existir una conexión jurídica o material entre la cosa retenida y el crédito que se garantiza (debitum cum re junctum).
El artículo 222
 de la Ley 223 de 1995, vigente a la fecha del decomiso del presente asunto, prevé la posibilidad de que los departamentos retengan los productos objeto del impuesto al consumo y respecto de los cuales no se acredite su pago –se destaca-:

“Artículo 222. Aprehensiones y Decomisos. Los departamentos y el Distrito Capital de Santafé de Bogotá podrán aprehender y decomisar en sus respectivas jurisdicciones, a través de las autoridades competentes, los productos sometidos a los impuestos al consumo de que trata este Capítulo que no acrediten el pago del impuesto, o cuando se incumplan las obligaciones establecidas a los sujetos responsables” (negrillas y subrayas fuera de texto).
En el proceso está acreditada la aprehensión y decomiso de los licores de propiedad de la concesionaria y localizados en la Fábrica de Licores del Chocó, adelantado por funcionarios del departamento, por el no pago del impuesto al consumo. De ello dan cuenta i) las actas de reunión 8 y 11 de noviembre y diciembre de 1998; ii) la resolución n.º 0464 de 28 de abril de 1998, que confirmó la declaratoria de caducidad, ordenó la suspensión de la producción de aguardiente y dispuso la toma de posesión de los bienes y mercancías de propiedad de la sociedad actora; iii) la resolución n.º 0535 de 12 de mayo siguiente, mediante la cual la Secretaría de Hacienda ordenó el remate y iv) las comunicaciones cruzadas entre las partes.

La administración, conforme la norma, estaba facultada para obrar como lo hizo. No obstante, encontrándose injustificada la declaratoria de caducidad del contrato de concesión, la orden de aprehensión, derivada de dicha decisión, carece de fundamento y da lugar a reconocer los perjuicios causados a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. 

En efecto, mediante la resolución n.º 00218 de 11 de marzo de 1998, el departamento del Chocó declaró la caducidad del contrato de concesión de licores suscrito con la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., fundado, en esencia, en el incumplimiento de las obligaciones contenidas en la cláusula segunda, particularmente en relación con los topes mínimos de producción y venta de Aguardiente Platino y el no pago del impuesto al consumo. 

En el plenario quedó demostrado que, si bien la concesionaria no respondió a cabalidad con los deberes convenidos, el incumplimiento tuvo relación directa con la inobservancia de las obligaciones a cargo del departamento, quien suscribió convenios de similar objeto sin la aquiescencia de la sociedad, pasando por alto las estipulaciones contractuales. 

La conducta desplegada por el ente territorial afectó directamente la ejecución contractual, en la medida en que la contratista se vio en imposibilidad de cumplir con los topes mínimos de producción, en atención al exceso de oferta en el mercado de los licores. Ello repercutió, necesariamente, en el pago oportuno de los impuestos al consumo del producto terminado sin comercializar. Último que dio lugar al decomiso de las mercancías de propiedad de la actora.

La relación existente entre la declaratoria de caducidad y el decomiso de las mercancías se hace evidente con la resolución n.º 0464 de 28 de abril de 1998, a través de la cual el gobernador del Chocó confirmó la declaratoria de caducidad, ordenó la suspensión de la producción de Aguardiente Platino por parte de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. y, al tiempo, dispuso tomar posesión de las instalaciones de la Empresa de Licores del Chocó, así como de los bienes y productos que allí se encontraran. 

Lo anterior fundado en la incapacidad financiera de la contratista, en el incumplimiento generalizado en la producción, comercialización y distribución de la materia prima y en el no pago del impuesto al consumo de licores.

De ahí que la Sala concluya que el decomiso y aprehensión de las mercancías guarden relación con la declaratoria de caducidad.

En ese orden, desvirtuada como está la declaratoria de caducidad, el decomiso tampoco procedía, comoquiera que el departamento del Chocó dio lugar al incumplimiento de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., por inobservancia de sus obligaciones.

Es de anotar que la Sala no considera pronunciarse sobre la legalidad de la orden de decomiso, tampoco sobre el remate de las mercancías y bienes de propiedad de la parte actora, dado que, por tratarse de la ejecución de las órdenes derivadas de la declaratoria de caducidad, siguen la suerte de la nulidad que afecta dicha declaratoria. Se trata de la orden de aprehensión dispuesta en la resolución n.º 0464 de 28 de abril de 1998 y de la resolución n.º 0535 de 12 de mayo de 1998, por medio de la cual la Secretaría de Hacienda del departamento del Chocó, previo decomiso, ordenó el remate de 8127 cajas de Aguardiente Platino por 12 botellas de 750 c.c.

2.6. Perjuicios 

Acreditada la ilegalidad de los actos administrativos por medio de los cuales el ente territorial declaró la caducidad del contrato y, por ende de las proferidas con ocasión de dicha decisión y atinentes al decomiso y remate de las mercancías de propiedad de la sociedad demandante, la Sala procederá a analizar los perjuicios reclamados a título de restablecimiento del derecho, particularmente los relacionados con i) el lucro cesante causado con la inhabilidad derivada de la declaratoria de caducidad; ii) el decomiso y aprehensión de los productos sometidos al impuesto al consumo, materias primas, insumos y muebles y iii) los demás rubros reclamados en el libelo.

i) Lucro cesante por la inhabilidad derivada de la declaratoria de caducidad del contrato

De entrada es preciso recordar que la Sección
, de vieja data, ha venido sosteniendo al respecto que “[n]o es suficiente que en la demanda y en desarrollo del proceso se afirme su existencia, tampoco es suficiente probar la ilegalidad del acto demandado para deducir la existencia del perjuicio; es necesario, se repite, que el mismo se acredite
”. En efecto, para el evento particular de los perjuicios causados por la inhabilidad que supone la declaratoria de caducidad, la Sección sostuvo
: 

“Sin embargo, en los casos en que se presenta la anulación del acto administrativo que dio lugar a la declaratoria de caducidad, por encontrarse que fue ilegal la actuación de la administración (por falsa motivación, desviación de poder, etc.), la sala estimó que el actor tiene legítimo derecho a reclamar perjuicios y ellos son procedentes como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de caducidad, por los efectos que ésta produjo (la inhabilidad para contratar con entidades públicas), mientras tuvo el atributo de la presunción de legalidad.
  Este resarcimiento de los daños causados es procedente  “siempre y cuando, desde luego, exista prueba suficiente de los perjuicios alegados... por el uso indebido de la potestad unilateral de la administración”
, los cuales le corresponde determinar en su clase y monto y de acuerdo a la magnitud de los mismos al contratista que se le causó el daño”
.

Postura ratificada en los siguientes términos
: 

“Con relación a tales pretensiones, la Sala observa que si bien es cierto se declarará la nulidad del acto administrativo acusado, el cual por lo tanto desaparece del ámbito jurídico en su integridad, el solo hecho de que se haga tal declaración, no es suficiente para acceder a las demás pretensiones, toda vez que resulta necesario además -con base en lo establecido por el artículo 177 del C.P.C., que consagra el principio de la carga de la prueba y que es aplicable al proceso contencioso administrativo por expresa disposición del artículo 168 del CCA-, que se prueben los hechos que les sirvieron de fundamento, como es el incumplimiento contractual de la entidad demandada, y los perjuicios que dijo haber sufrido la demandante con ocasión de la decisión administrativa impugnada”.
De lo expuesto es posible concluir que, si bien la declaratoria de nulidad del acto administrativo de caducidad es un presupuesto necesario para reclamar los perjuicios que se deriven, particularmente, de la imposibilidad de contratar por cinco años con el Estado, ello no infunde certeza per se de la “pérdida de oportunidad” o constitutiva de aquella, pues para el efecto se requerirá contar con los elementos probatorios que así lo determinen. En tal sentido, la Sección,  después de ratificar que se requieren probar los perjuicios en este tipo de casos, sostuvo
:   

“Por consiguiente, en eventos como el que se viene analizando, el perjuicio económico se ocasiona por la pérdida de las nuevas oportunidades u ocasiones favorables para contratar con entidades públicas en un período de cinco (5) años, debido a la inhabilidad que por ese tiempo genera el acto que decreta en forma ilegal la caducidad del contrato, mientras éste surte efectos, lo que priva al contratista de unas utilidades razonablemente esperadas de los contratos que previsiblemente hubiera celebrado con aquellas durante ese lapso.
En otras palabras, se trata de un daño futuro y cierto, bajo la modalidad de lucro cesante (artículos 1613 y 1614 C.C.), que consiste en que el contratista perjudicado, al no poder celebrar contratos con la Administración en un determinado tiempo en virtud del ejercicio ilegal e indebido de la cláusula exorbitante, dejará de percibir un incremento patrimonial, situación por la cual debe ser indemnizado sobre la base de la probabilidad o posibilidad razonable de que habría suscrito otros negocios jurídicos con el sector público, si no hubiese mediado el acto ilegal que contiene la drástica medida excepcional. En rigor, dicha teoría no exime en modo alguno de una certeza razonable y objetiva del daño, ni mucho menos del nexo causal entre el hecho dañino y el propio daño, pues debe evitarse, a toda costa, que bajo su invocación se indemnice un perjuicio totalmente eventual e hipotético. (…).

En el marco de estas directrices, es claro que cuando el juez tiene la certeza de la existencia del daño futuro debe condenar al responsable a resarcir en orden a aplicar justicia al caso concreto, para lo cual habrá de liquidar la indemnización de dicho daño con base en la prueba que obra en el proceso, tanto directa como indirecta -indicios-, o, en caso de dificultades probatorias, como es el caso que se estudia, según el arbitrio iudices y con aplicación del criterio de equidad”.
En ese orden, la parte interesada tiene la carga de infundir certeza sobre los efectos de la inhabilidad, es decir, de aportar elementos que permitan inferir, más allá de simples “suposiciones o conjeturas”
, que el contratista afectado mantenía una actividad contractual con el Estado y que perdió la oportunidad de continuarla. 

Es por ello que no es posible confundir la certeza del perjuicio con la causación del daño futuro derivado de la imposibilidad de participar en procesos de contratación y, por tanto, suscribir contratos con el Estado por espacio de cinco años siguientes a la ejecutoria de la declaratoria de caducidad. Esto es, la inhabilidad en sí misma, en cuanto la imposibilidad de contratar con el Estado, no significa per se que el contratista fue privado de un intercambio contractual que permanecería en los cinco (5) años siguientes.

En efecto, la inhabilidad imposibilita celebrar contratos con el Estado, pero no es posible inferir de allí que serían suscritos otros contratos en iguales condiciones que el que dio lugar a la caducidad, sin elementos probatorios que así lo indiquen. Ello comporta caer en la indemnización de un daño eventual, con todas las graves consecuencias que ello implica. Es de anotar que en la última sentencia traída a colación
, la convicción de la causación del perjuicio, más allá del daño, se estableció porque el contratista demostró antecedentes de contratación estatal, lo que permitió inferir, porque las reglas de la experiencia así lo indican, que la actividad habría continuado, de no haber sido indebidamente inhabilitado, lo que no ocurre en el presente caso.

En efecto, en la actuación solo fue allegada la copia del contrato de concesión de 29 de diciembre de 1993, suscrito entre la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. y el departamento del Chocó. No obra en el expediente prueba de la existencia de que la demandante haya celebrado otros contratos con entidades públicas, de igual naturaleza y contenido obligacional. 

Con referencia a los efectos que la declaratoria de caducidad generó sobre el contratista
, para cuantificar el perjuicio que sufrió la parte actora se debe contar con elementos objetivos que lo sustenten. Para el efecto, se debe tener en cuenta los antecedentes de contratación, lo que permitiría inferir, porque las reglas de la experiencia así lo indicarían, que la actividad habría continuado de no haber sido indebidamente inhabilitado.

No obstante, la Sala no puede pasar por alto que el acto administrativo que se anula fue motivo de la inhabilidad en la que quedó incursa la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., para contratar con cualquier entidad estatal, hecho que sin duda alguna ocasiona perjuicios a quien de manera permanente y profesional está celebrando y ejecutando contratos para la administración pública
. 

Como quiera que en el caso concreto la contratista aboga porque se le indemnicen las utilidades dejadas de percibir en razón de la inhabilidad y dado que su declaratoria comporta de suyo la imposibilidad de contratar, es dable concluir que el perjuicio se causó y que para valorarlo basta considerar que razones de elemental justicia y equidad imponen su reconocimiento sin las exigencias que, razón de la misma sanción, la sociedad afectada no podría presentar. Esto es, no se trata de reconocer la utilidad dejada de percibir frente a determinado contrato y oportunidad de licitar, sino de aceptar que, sino fuese por la sanción indebidamente impuesta, la actora habría contratado con el Estado. Siendo así y establecido que la actora fue privada de participar en procesos de selección y adjudicación de contratos estatales por espacio de cinco (5) años, huelga concluir que participaría y habría sido favorecida, cuando menos en una adjudicación igual a la que se conoce.

Ahora, siguiendo igual derrotero, el monto que se habrá de reconocer deberá acercarse hasta donde resulta posible a la utilidad que la sociedad habría obtenido, sino hubiese sido indebidamente sancionada, para lo cual se considera que i) la demandante, a tiempo de la sanción, desarrollaba su objeto social, en negocios del ramo de la producción, distribución y comercialización de licores, en tanto la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. fue constituida conforme a las normas del derecho privado, con el objeto “importación, exportación, compraventa y fabricación; envase y distribución de vinos, bebidas alcohólicas y productos alimenticios” (fls. 562-567 cuaderno 2); ii) la actividad social comprendía la contratación, como lo demuestra su vinculación con el departamento del Chocó, que da lugar al presente proceso y iii) que contrató con el Estado y podría seguir contratando.

El perjuicio es real y cierto: se inhabilitó por cinco (5) años a una sociedad hábil para contratar y activa comercialmente. Cabe considerar que la Sección
, en un asunto similar y por razones de equidad, dejó sentado que en casos como el que ahora ocupa a la Sala, debe acudirse al principio constitucional, en lugar de recurrir a la condena en abstracto, pues equivaldría a negar la indemnización, en cuanto se trataría de imponer que mediante incidente se establezca una suma, determinada, siendo que ello no resultaría posible –se sostuvo-:

“23. Con referencia a los efectos que la declaratoria de caducidad generó sobre el contratista, la Sala concluye que está debidamente acreditado que hubo un perjuicio, puesto que estuvo inhabilitado para contratar con el Estado por espacio de cinco años. A pesar de lo anterior, no hay certeza sobre el monto o cuantía del perjuicio ocasionado al actor por la inhabilidad para contratar, en tanto que el dictamen pericial, al indicar que la sociedad demandante podría montar diez unidades de puentes en un año si contaba con una línea de producción y que el número se limitaría a cinco si estuviera a la espera de pedidos para la fabricación, está refiriéndose a la oferta pero no a la demanda de construcción de los puentes.

(..)

23.3. Así, en el día a día del quehacer jurídico se habla de la equidad para flexibilizar el formalismo aséptico de la norma abstracta, de conformidad con las diferentes funciones que se le reconocen, como: (i) informadora del espíritu del legislador, en cuanto que le da sustancia a la ley; (ii) integradora frente a los vacíos o lagunas que quedan de las generalizaciones de la ley y que no encuentran concreción en los asuntos específicos; (iii) correctiva de la ley en cuanto que constituye un fundamento para rectificar su iniquidad, cuando quiera que ella se dé; (iv) interpretativa, pues fija el sentido justo de los objetos jurídicos que se someten al entendimiento de los diferentes actores que participan en el campo de lo jurídico. En consecuencia, es equitativa la decisión que adecúa su resultado a todas las circunstancias susceptibles de valoración; que mantiene imparcialmente el equilibrio proporcional entre los legítimos intereses de las partes y en la que se tienen en cuenta todos los elementos particulares del caso, de su conjunto, de su conflicto y de sus interferencias, con el propósito de lograr la atemperación de los intereses de las partes.
23.4 De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, la Sala debe tener en cuenta que en casos como el presente, en los cuales hay certeza sobre el perjuicio, pero no acerca de la cuantía, sería inequitativo e injusto que no se profiriera condena a favor del actor. La equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la pérdida de oportunidad que sufrió el actor de participar de procesos de contratación por espacio de cinco años y, en consecuencia, para condenar en concreto, debe contar con elementos objetivos que la sustenten, puesto que lo equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales elementos objetivos recaen en la certeza que tiene la Sala acerca de que el demandante se dedicaba profesionalmente a la ingeniería y a que contrataba con el Estado para la construcción de obras públicas, en tanto que Nimrod Mir Ltda., es una sociedad organizada conforme a las normas del derecho privado, con ánimo de lucro, cuyo objeto social es “ocuparse principalmente del ejercicio y la comercialización de la profesión de ingenierías (sic) y arquitectura” (f. 26, c. 1), la cual se dedicaba efectivamente al desarrollo de tal actividad, como lo demuestra el contrato celebrado con el municipio de Chámeza, que da lugar al presente proceso. Así, equitativamente, la Sala considera que el número de contratos respecto de los cuales el demandante estuvo inhabilitado para celebrar, fue de cinco, uno en razón de cada año que duró la inhabilidad.

23.5 En cuanto al valor que el demandante habría percibido por concepto de utilidad, de acuerdo con la posición que en casos anteriores ha asumido la Sala
, se estima en un 10% del valor total del contrato; ahora bien, dado que en el caso concreto el contrato que se toma como referencia sólo se ejecutó hasta un 90%, que equivale a $57 564 000, se reconocerá sobre esa suma el 10%, es decir, por cada año $5 756 400. En relación con el período que se indemnizará, teniendo en cuenta que la inhabilidad produjo efectos a partir del 12 de agosto de 1994, fecha en la cual el alcalde de Chámeza expidió la resolución n.° 47, por medio de la cual confirmó la resolución n.° 44, que había declarado la caducidad del contrato –párrafo 9.4–, se hará el cálculo correspondiente a los años 1995, 1996, 1997, 1998 y 1999, tomando para tal efecto como mes de referencia agosto de cada año, porque entonces se cumplía la anualidad correspondiente, y asumiendo que en esa fecha se habría pagado la utilidad respectiva”.
No obstante las pautas señaladas en la sentencia parcialmente transcrita, la Sala no puede proceder igual, en la medida en que no se cuenta con i) la propuesta; ii) el valor total del contrato, pues en la cláusula sexta las partes acordaron una estimación para efectos fiscales; iii) la plena identificación de las prestaciones ejecutadas antes de la declaratoria de caducidad y su cuantía y iv) el porcentaje de ejecución a esa fecha. 

Con todo, lo expuesto no equivale a afirmar que la causación de los perjuicios no se encuentra demostrada, pues aun cuando no se tiene certeza acerca de su quantum, lo cierto es que todas las circunstancias advertidas conducen a la Sala a inferir que sino fuese por la sanción impuesta, la actora habría contratado cuando menos en otra oportunidad más con el Estado.

Así las cosas, la Sala conviene en la procedencia de emitir una condena en abstracto
, de cara a la efectiva y real causación del perjuicio, con miras a determinar el lucro cesante causado en razón de la inhabilidad producto de la declaratoria de caducidad del contrato.

El incidente para la determinación del perjuicio deberá promoverse ante el Tribunal de primera instancia en la forma y términos previstos por el artículo 56 de la Ley 446 de 1998 (artículo 172 del anterior Código Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984).

Para establecer la cuantía se deberá tener en cuenta los documentos precontractuales con base en los cuales se estructuró la oferta económica presentada por la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., así como:

-. Los estados financieros y contables de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., durante el periodo comprendido entre el inicio y declaratoria de caducidad, en los que se vislumbren las utilidades percibidas con ocasión del contrato de concesión.

-. El porcentaje de ejecución del contrato, atendiendo la fecha de inicio de labores y la declaratoria de caducidad.

-. El porcentaje de utilidad que podría haber percibido la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., en un contrato de concesión de similar naturaleza y características al sub lite. Para el efecto, se deberá tener en cuenta la propuesta económica presentada por la actora dentro del proceso de selección que dio lugar al contrato y el AIU estimado en la oferta.

-. Las cláusulas sexta
 y séptima del contrato de concesión del sub lite, en cuyo texto se acordó el valor del contrato y los aspectos relativos a la contraprestación y a la forma de pago. 

De ahí que, sobre el porcentaje de ejecución se reconozca el porcentaje que a la vez se haya previsto en la propuesta por concepto de utilidad.

La suma que resulte se actualizará con base en los índices de precios al consumidor certificados por el DANE, para lo cual se tendrá en cuenta que el índice inicial corresponderá a la fecha en que se rinda el dictamen y que el índice final corresponde al mes anterior a la fecha de la providencia que resuelva el incidente, conforme la siguiente fórmula:

Va = Vh índice final

               Índice inicial

Es de anotar que la indemnización no comprenderá los cinco (5) años de la inhabilidad, comoquiera que, como ya se dijo, la parte actora demostró haber celebrado un solo contrato estatal, mismo objeto de esta decisión y no se cuenta con elementos de juicio tendientes a demostrar mayor perspectiva en contratar con el Estado. 

Cabe precisar que en el presente asunto, la Sala se apartará de la posición de la Sala Plena de la Sección
, en sentencia de 12 de julio de 2012, aunado a que no se trata de una sentencia de unificación, sino de una única decisión que por lo mismo no constituye precedente.

Así mismo, no hay lugar a condenar a la entidad pública demandada por intereses de mora, dado que la exigibilidad de la obligación de indemnizar surge de este pronunciamiento, en tanto el acto administrativo acusado estuvo amparado con la presunción de legalidad. Si procede reconocer intereses del 6% anual, conforme a lo dispuesto por el artículo 1617 del C.C.

ii) Perjuicios causados por el decomiso y aprehensión de los productos sometidos al impuesto al consumo, materias primas, insumos y muebles

En el proceso reposan dos pruebas periciales, practicadas a instancias de la parte actora. La primera tiene que ver con el pago del impuesto al consumo y regalías, rendida por un perito contador y la segunda con la estimación de los perjuicios alegados en el libelo, elaborada por un perito economista.

El 23 de agosto de 2000, el contador dio cuenta de la liquidación del impuesto al consumo y regalías por parte de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda.; así como de los descuentos, deducciones, pasivos pensionales y demás prestaciones laborales a su cargo; empero, de conformidad con los recibos de caja y los certificados de contabilidad y egreso de la empresa, concluyó que, no obstante el pago de algunas acreencias, se presentaba un saldo a favor del departamento, así:

“1.- Liquidación del impuesto al consumo. (Anexo 1). Para la liquidación se tomó como base el contrato inicial así como las comunicaciones que aparecen en el expediente en donde la doctora Patricia Dualiby Osorio, como gobernadora (e) comunica a Vinícola Los Robles las decisiones tomadas por el gobierno y que se refieren a la reducción del promedio mensual de ventas de Aguardiente Platino de 8.000 cajas a 7.500, a partir del 1º de noviembre de 1996 y por el término de dos (2) años y la autorización de descontar 37.000 cajas de aguardiente no vendidas pero cuyo impuesto al consumo ya se había cancelado al departamento.

Este anexo se presenta año por año y en periodos mensuales. El valor total liquidado por este concepto desde julio 14 de 1994 a abril 30 de 1998 es de $6.884.335.763.

2.- Liquidación de regalías (anexo 2). Se liquidaron de conformidad con la cláusula séptima del contrato, se trabajó con base en las ventas reales.

El cuadro anexo se presenta año por año y por mensualidades. El valor total determinado para el periodo de julio 14 de 1994 a abril 30 de 1998 es de $1.564.593.405,40.

3.- Deducciones (anexos 3 y 4). Las deducciones están conformadas por las ventas en el Imbon
 (sic) y las fronteras y se tuvieron en cuenta los precios establecidos por el gobierno departamental.

3.1.- Las ventas en el Imbon (sic) durante el periodo de la concesión fueron por $92.924.463.

3.2.- Las ventas en las fronteras durante el mismo periodo fueron por valor de $41.610.000 respectivamente.

4.- Descuentos. Están determinados en el otrosí 1 de 9 de junio de 1994 y el otrosí 2 de 19 de agosto del mismo año. En estos se determina el valor  a descontar por el pagaré a favor de Vinícola Los Robles, por los préstamos hechos por esta al departamento, por concepto de pagos del pasivo laboral de la Empresa de Licores.

Cabe anotar que para la liquidación del pagaré se tuvo en cuenta el capital prestado al que se le aplicaron intereses de acuerdo al DTF determinado por el Banco de la República para cada periodo.

4.1.- Otrosí 1 del 9 de junio de 1994 (anexo 5). El valor de la liquidación de este descuento se determinó según el contrato aplicándole al No. de unidades producidas la diferencia entre el Ipoconsumo de cada semestre, el cual ascendió al valor de $694.132.310.

4.2.- Otrosí 2 (anexo 6) de 19 de agosto de 1994. Para su liquidación se tomó como base el capital conformado por el valor de los préstamos hechos por Vinícola al departamento para el pago de pasivos laborales. La fórmula aplicada es: 

Vr del descuento = capital x 3.500 cajas / 2.200.000.000 (tope del crédito) x impuesto al consumo

El valor total liquidado asciende a $1.903.141.755.

4.3.- Liquidación del pagaré (anexo 7). La liquidación se estableció aplicando al capital el DTF, dando como resultado un saldo a pagar por el departamento a favor de Vinícola de $793.342.394,33. Es importante aclarar que esta cifra difiere de la determinada por Vinícola a quien los intereses el resultan por mayor valor a los que se determinaron con base en el peritazgo.

Lo anterior afecta igualmente el resultado del valor a pagar por Vinícola del impuesto al consumo después de descuentos y deducciones, ya que al ser menor el descuento por concepto de amortización al pagaré el saldo a pagar al departamento es mayor como se demuestra en el cuadro del consolidado.

5.- Pagos autorizados (anexo 8). Para estos descuentos se tomaron los pagos debidamente legalizados con sus respecticos comprobantes firmados por los beneficiarios de estos pagos. Para los pagos realizados en la Tesorería del departamento se tuvo muy en cuenta aceptar solo los comprobantes debidamente firmados por el Tesorero Departamental, haciendo el cruce entre los recibos de caja y los comprobantes de egresos para no contabilizar pagos dobles.

En el periodo de la concesión los pagos autorizados y debidamente legalizados fueron por valor de $5.325.583.734.

Resumiendo tenemos:

Liquidación del impuesto al consumo y regalías por pagar por parte de Vinícola Los Robles al departamento del Chocó en el periodo de junio 14 de 1994 a abril 30 de 1998.

Impuesto al consumo y regalías:

Valor impuesto al consumo: $6.884.335.763

Valor regalías: $1.564.393.405,40

Total impuesto al consumo y regalías: $8.448.729.168,40

Menos deducciones:

Ventas en Imbond (sic): $92.924.463

Ventas en las fronteras: $41.610.000

Total deducciones: $134.564.463

Menos descuentos:

Otrosí 1 junio9/94: $694.132.310

Otrosí 2 agosto 19/94: $1.903.141.755

Pagos autorizados: $5.325.583.734

Total descuentos: $7.922.857.799

Saldo a favor del departamento (abril 30/98): $391.306.906,40” (negrillas fuera de texto).
Por último, el perito puso de presente que no tuvo en cuenta cinco (5) comprobantes de egreso, “por no estar debidamente legalizados” (cuaderno 7).

Y, el 25 de noviembre de 2002, el perito economista rindió el dictamen financiero encomendado (cuaderno 8).

En primer lugar, el experto puso de presente múltiples errores en los presupuestos de ingresos y costos; pérdidas y ganancias; ventas, gastos de administración y flujo de caja, aportados con la demanda. Por tanto, elaboró nuevos cálculos, pero partiendo de la misma información suministrada por la actora, en los cuadros que reposan en el expediente.

Seguidamente, el perito se refirió al precio de venta de la botella de Aguardiente Platino de 750 c.c., incluyendo impuestos y regalías, el reajuste semestral y el porcentaje de inflación. Para el efecto, tuvo en cuenta la realidad del mercado y los precios actuales en los establecimientos de comercio y supermercados; los costos de producción, la utilidad esperada y las tasas de intereses. Así mismo, liquidó el daño emergente causado por i) el decomiso del producto terminado, insumos y materias primas; ii) las inversiones frustradas con ocasión de la declaratoria de caducidad del contrato de concesión y iii) los sueldos y prestaciones legales a las que tiene derecho el representante legal de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. Todo, fundado en los cálculos elaborados por la demandante.

Así mismo, el experto puso de presente la imposibilidad para realizar el cálculo de los perjuicios causados con las demandas laborales de los trabajadores por concepto de cesantías y el embargo y cobros judiciales, por ausencia de material probatorio.

No obstante lo anterior, el perito afirmó que durante la ejecución se presentaron situaciones imprevistas en el mercado que alteraron el equilibrio económico, imputables a la administración. Sostuvo que de ello daban cuenta los convenios de intercambio de licores suscritos por el departamento del Chocó sin consentimiento de la concesionaria, tal y como lo establece la cláusula novena del contrato, dando lugar a la “introducción de aguardientes foráneos, lo cual elimina parcialmente el monopolio y somete a la concesionaria a una ardua lucha competitiva por el mercado”.

Por último, el experto señaló que el cálculo de los perjuicios morales “es un aspecto totalmente subjetivo y difícil de calcular en una forma técnica”. No obstante, consideró que el daño moral consistía en la imposibilidad de resarcir el buen nombre y de participar en nuevos procesos de selección. De ahí que validara la estimación realizada por la parte actora en la suma de $4 000 000 000.

A manera de resumen, en el dictamen se estimaron los siguientes perjuicios, como consecuencia de la caducidad del contrato:

“Lucro cesante del contrato: $20.717.084.367

Reinversión de utilidades (daño emergente): $7.043.577.904

Pacto de retroventa (daño emergente): $706.549.962

Decomiso producto terminado, insumos y materia prima: $1.293.153.389

Inversiones realizadas (daño emergente): $582.673.518

Salarios y prestaciones del representante legal (daño emergente): $662.359.701

Daños y perjuicios morales (daño emergente): $4.000.000.000

Total: $35.005.398.841”.
La demandante solicitó aclaración del dictamen rendido por el perito economista. Alegó que no se tuvo en cuenta el decomiso ilegal de 8 567 cajas de Aguardiente Platino de 12 botellas por 750 c.c., el 28 de abril de 1998, esto es, una vez ejecutoriada la declaratoria de caducidad del contrato, de las cuales 6 mil cajas fueron rematadas por la Secretaría de Hacienda y Crédito Público Departamental del Chocó, mediante resolución n.º 0535 de 12 de mayo siguiente, por valor de trescientos millones de pesos, suma que, a su parecer, “no consulta el precio real del licor al momento del decomiso que corresponde (..) al precio de venta del mismo licor de 432 millones”. Así mismo, adujo que 2 000 cajas no figuran en el proceso ejecutivo al que alude el departamento y de las 567 restantes, 232 fueron retiradas de las instalaciones de la empresa por el demandado. Señaló que el producto fue utilizado por el ente territorial como pago del impuesto al consumo. Puso de presente las resoluciones 00768 de 24 de septiembre y 2126 de 11 de diciembre de 1998, mediante las cuales el gobernador de turno reconoció la ilegalidad de la retención y aprobó el acuerdo parcial, en razón del decomiso de 6000 cajas, respectivamente. Solicitó, por tanto, tener en cuenta las sumas adeudadas y reconocer en dinero las 37 000 cajas de Aguardiente Platino, así mismo, el valor de 37 000 cajas, “por el impuesto al consumo pagado y no causado” y tener en cuenta los comprobantes de contabilidad de los meses de noviembre y diciembre de 1994; julio, agosto y septiembre de 1996 y noviembre de 1997, en razón de los pagos del impuesto al consumo y embargos (fls. 573-580 y 587-592 cuaderno 2).

Los dictámenes no fueron objetados.

En los términos del artículo 264 del C.P.C., la prueba pericial procede en aquéllos casos en que se necesiten especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos, para verificar ciertos hechos que interesan al proceso. No basta con responder a los interrogantes planteados por las partes o el juez, sino hacerlo con suficiencia, infundiendo certeza sobre los hechos objeto de la experticia, para lo cual deben soportar sus conclusiones en pruebas que demuestren sus afirmaciones.

Realizada la valoración del dictamen técnico, la Sala encuentra que las conclusiones de los peritos no se apoyan en soportes suficientes para infundir certeza sobre la realidad de lo acontecido, frente a las reclamaciones de la parte actora.

Sobre el particular se debe tener en cuenta que el juez, a la luz de la sana crítica y las reglas de la experiencia, debe valorar el dictamen pericial con el fin de acogerlo total o parcialmente o desechar sus resultados, siempre que no sea claro, preciso y detallado
 y no reúna las condiciones para adquirir eficacia probatoria, como son la conducencia en relación con el hecho por probar; que el perito sea competente, es decir, un verdadero experto para el desempeño del cargo; que no exista un motivo serio para dudar de su imparcialidad; que no se haya probado una objeción por error grave; que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones sean claras firmes y consecuencia de las razones expuestas; que haya surtido contradicción; que no exista retracto del mismo por parte del perito, en síntesis, que otras pruebas no lo desvirtúen
.

En este orden, es preciso que el dictamen se construya sobre bases equivocadas, de una entidad tal que conduzcan a conclusiones también erradas, que recaigan, necesariamente en el objeto de la prueba. Los errores bien pueden consistir en que se haya tomado como punto de referencia y estudio uno diferente a aquél sobre el cual debió recaer la experticia o que se hayan modificado las características esenciales del objeto examinado, de una forma tal, que de no haberse presentado, los resultados hubieren sido distintos. 

En el presente caso, la Sala encuentra que, si bien las partes no objetaron las experticias, las conclusiones de los peritos carecen de fundamento y soportes, en cuanto se advierten afirmaciones sin demostración en orden a acoger los cálculos efectuados por la actora, al margen del objeto de la prueba y de los hechos probados.

En efecto, en el numeral 1º del acápite de pruebas –peritazgos-, la parte actora solicitó:

“(..) se sirva nombrar un experto en el área contable y tributaria, para que, con fundamento en los registros contables, cuadros comparativos de informes contables y soportes contables que se aportan como prueba documental al proceso, se determine el cumplimiento en el pago de las obligaciones del impuesto al consumo y de regalías. También para que determine con base en los registros contables de la administración departamental, ese cumplimiento del pago por impuestos y regalías de la concesionaria. Esto, con el fin de demostrar que la concesionaria siempre pagó sus obligaciones y que la administración no motiva las resoluciones demandadas (..). Aquél experticio se fundamentará también en los reconocimientos que hace la administración departamental de lo pagado y no causado, en la totalidad de la actuación administrativa que reposa en las oficinas de la demandada y en las demás que fueren pertinentes” (negrillas fuera de texto, fl. 71 cuaderno 1).
En el numeral 2º del acápite de pruebas –peritazgos-, la parte actora solicitó:

“(..) se sirva nombrar un experto en el área financiera, para que, con fundamento en los presupuestos de ingresos y costos aportados en la demanda, determine el valor del contrato al año 2009. De la misma manera para que determine el valor de la indemnización por los perjuicios ocasionados a la concesionaria, daño emergente y lucro cesante, intereses por las sumas debidas, indexaciones, correcciones monetarias y cualesquiera otros índices de ajuste monetario. Lo anterior para probar y precisar las consecuencias que originó el incumplimiento del contrato por la concesionaria durante la vigencia del mismo. También para que determine las condiciones desfavorables en las que se ejecutó el contrato por circunstancias imprevistas en el mercado y otros imputables a la administración, que afectaron el monopolio cedido a la concesionaria. También para que determine los perjuicios morales ocasionados a la sociedad y al representante legal, en los términos que se indican en el hecho perjuicios en dinero” (negrillas fuera de texto, fl. 72 cuaderno 1).

No obstante el dictamen acoge los cálculos y estimaciones realizadas por la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., aportados con la demanda y, asimismo absolvieron el interrogatorio. Además, se echa de menos análisis sobre elementos de prueba, así:

1).- En cuanto al impuesto al consumo de licores 

Confrontada la experticia con el material probatorio que reposa en el expediente, la Sala encuentra que el perito no tuvo en cuenta:

-. La resolución n.º 133 de 12 de febrero de 1996, por medio de la cual el gobernador del departamento del Chocó “autorizó a favor de la empresa Vinícola Los Robles Ltda. la compensación con cargo al impuesto al consumo en la suma de $105.384.288”. Para el efecto, permitió que, dentro de los seis (6) meses siguientes al 1º de enero del año en mención, la empresa dedujera en sus liquidaciones la suma de $17 564 048 mensuales. 

-. El acta n.º 08 de 12 de noviembre de 1998, en la cual las partes convinieron en la ausencia de fuerza vinculante del oficio n.º 1156 de 1996, esto es que no constituía modificación contractual. Por tanto, el experto no podía fundamentar sus conclusiones en la reducción de los topes mínimos de producción de licor en el departamento del Chocó, tampoco la disminución de doscientos pesos de las regalías por botella vendida de 750 c.c.  

-. La resolución n.º 2126 de 12 de diciembre de 1998, mediante la cual el gobernador del Chocó autorizó, previo convenio con el departamento de Caldas y la Fábrica de Licores de Caldas, “la entrega a título de reposición de 2085 cajas de Aguardiente Platino de 750 cc, por 12 unidades, a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda.” 

-. Los registros financieros y contables de ambas partes sobre el pago del impuesto al consumo de licor por parte de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. de lo pagado y no causado, como fue pedido en el objeto de la prueba, entre 1994 y 1998.

-. Los embargos judiciales vigentes a la fecha de la declaratoria de caducidad.

2.- En cuanto al decomiso del licor y materia prima de propiedad de la concesionaria

En las conclusiones del dictamen, el perito no tuvo en cuenta la cantidad de cajas de Aguardiente Platino, tampoco la compensación, devolución, reposición, embargo y remate de mercancía, esto es, desconoció material probatorio que reposa en el plenario, tales como:

-. La resolución n.º 0535 de 12 de mayo de 1998, por medio de la cual la Secretaría de Hacienda del departamento del Chocó, previo decomiso y aprehensión, ordenó el remate de 8127 cajas de aguardiente platino por 12 botellas de 750 c.c., de propiedad de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., ubicadas en la Fábrica de Licores.

-. El acta n.º 08 de 12 de noviembre de 1998, en la cual las partes hicieron referencia al decomiso de 8232 cajas de Aguardiente Platino, de 12 unidades de 750 c.c., con la obligación de reintegrarse a manera de devolución o compensación. Así mismo, se estableció que los insumos se reconocerían con el valor al momento de su adquisición.

-. El acta n.º 011 de 9 de diciembre de 1998, en la que los representantes legales de las partes y el liquidador acordaron “(..) la forma de pago de 8127 cajas de Aguardiente Platino de 750 cc, por doce unidades, descritas en el acta 08 de 12 de noviembre de 1998, pendientes de ser pagadas por el departamento del Chocó a Vinícola Los Robles Ltda. y realizar la compensación de 6000 cajas de aguardiente rematadas por la Secretaría de Hacienda y la Oficina de Rentas Departamental (..), a precio actual de comercialización menos el IVA, el impuesto al consumo y las regalías acorde con el contrato de concesión”. Quedó pendiente por definir la suerte de 2127 cajas más, objeto de embargo judicial.

-. El acta de entrega y recibo final de 20 de enero de 1999, suscrita por el interventor y la contratista, en la que se dejó constancia que el objeto del contrato fue recibido a entera satisfacción (fls. 138-139 cuaderno 1).

Por último, es de anotar que la conclusión relativa a las ventas en el In bond y en las fronteras, así como los “perjuicios morales ocasionados a la sociedad y al representante legal”, parten de una afirmación sin sustento.

No obstante las falencias presentadas, la Sala encuentra acreditado el daño emergente causado a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., con ocasión del decomiso de las mercancías –licores-, insumos, materias primas y bienes muebles, sin que en la actuación esté acreditada su devolución, por lo que ordenará su valoración, previa liquidación mediante trámite incidental, el cual se iniciará por solicitud de la parte actora, dentro de los sesenta (60) días siguientes a la notificación del auto del a quo que ordenará cumplir lo dispuesto en esta providencia, en los términos previstos en el artículo 56 de la Ley 446 de 1998. Para el efecto, se deberá determinar:

-. Los pagos realizados por la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., por concepto de impuesto al consumo de licores y regalías entre los años 1994 y 1998.

-. La cantidad de botellas de Aguardiente Platino de propiedad de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., decomisadas por el departamento del Chocó, con fundamento en el no pago de impuestos y que no hayan sido devueltas o compensado su valor.

-. El precio de venta de la botella de Aguardiente Platino de 750 c.c., incluyendo impuestos y regalías, el reajuste semestral y el porcentaje de inflación; la realidad del mercado y los precios actuales en los establecimientos de comercio y supermercados; los costos de producción, la utilidad esperada y las tasas de interés. 

-. El inventario de materias primas, insumos y bienes muebles que se encontraban en la Fábrica de Licores del Chocó de propiedad de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., incluyendo el valor estimado de cada uno.

La parte actora deberá demostrar en el incidente los elementos de convicción que se echan de menos en el plenario, esto es, la cantidad de cajas de Aguardiente Platino decomisadas, la compensación, devolución, reposición, embargo y remate de mercancías, junto con los otrosíes n.º 1 y 2 de 9 de junio y 19 de agosto de 1994, respectivamente, por medio de los cuales se convino la amortización del impuesto al consumo con el pago del pasivo laboral y se pignoraron algunos valores correspondientes a dicho impuesto. Así mismo, se contará con el pagaré n.º 001 de 15 de agosto del mismo año. La suma que resulte deberá actualizarse de acuerdo con la fórmula:

Va = Vh     Índice final
                  Índice inicial

Sobre la suma histórica obtenida sin actualizar, se liquidará un interés técnico legal del seis por ciento (6%) anual, conforme a lo dispuesto por el artículo 1617 del C.C. Así, solo a partir de la ejecutoria de esta providencia, en los términos correspondientes del Código Contencioso Administrativo, la entidad se encontrará en mora del pago de la suma reconocida, puesto que la fuente de esta obligación dineraria es la sentencia.

 iii) Otros perjuicios

a).- En las pretensiones, la actora solicitó condenar “al departamento del Chocó al pago de los daños y perjuicios ocasionados a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., por las declaraciones que efectuó la administración departamental con motivo de la declaratoria de caducidad en los medios de comunicación cerca de las apropiaciones ilícitas de los recursos que por recaudos del impuesto al consumo debía transferir la concesionaria a la Tesorería del departamento del Chocó”.

Al respecto, la Sala no encuentra prueba que demuestre la divulgación de la decisión demandada, mucho menos su contenido, tampoco la vulneración del buen nombre.

La jurisprudencia ha definido el good will como el “buen nombre o fama comercial en un conglomerado económico-social determinado”, asociado al prestigio o reconocimiento de una empresa, producto o servicio, el cual se puede manifestar en un perjuicio material o un perjuicio moral
. Así mismo, ha precisado que el juez puede reconocer “(..) la existencia de perjuicios morales a favor de personas jurídicas, siempre y cuando, como es lógico, dichos perjuicios encuentren su fundamento en el acervo probatorio obrante en el expediente”
.

En el sub lite no está acreditada la afectación al buen nombre comercial de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., que le hubiere generado una merma o una posición de desventaja financiera en el mercado. Por tanto, se impone negar lo solicitado.

Así mismo, en la demanda, en el acápite relativo a los “valores, perjuicios en dinero e indemnizaciones”, la parte actora elevó peticiones de reconocimiento de daño moral para el representante legal de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., como persona natural, así:

“CAPÍTULO III VALORES, PERJUICIOS E INDEMNIZACIONES

(..)

Quinto.- Otros daños directos:

c).- Daños y perjuicios ocasionados por la declaratoria de caducidad del contrato de concesión a Vinícola Los Robles, por concepto de perjuicios morales causados a su representante legal debido a los informes de prensa, radio y televisión, difundidos por los diferentes medios de comunicación nacional y regional, denunciándosele por la apropiación de recaudos por contribuciones de propiedad de la administración departamental de $4.000.000.000.oo. Perjuicios morales que se constatan en las imputaciones deshonrosas que por “robo” se le hizo a dicho representante y a la sociedad concesionaria” (fls. 43-44 cuaderno 1).

Es de anotar que, si bien la demanda fue presentada por la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. y el representante legal no actuó en nombre propio, en el capítulo III del libelo se elevó una petición especial a su favor. Al respecto, la Sala tampoco encuentra probada su afectación emocional. Los perjuicios causados están ligados al detrimento patrimonial propio de la inhabilidad, producto de la declaratoria de caducidad del contrato. De ahí que no proceda reconocer el perjuicio moral reclamado.

b).- En cuanto al pago de “todas las inversiones realizadas en las instalaciones físicas y técnicas en planta de producción y en las locaciones administrativas”, la Sala encuentra que, en los términos del contrato, no procede su reconocimiento. En efecto, en el numeral 1º de la cláusula segunda, la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. se comprometió a reacondicionar y complementar los equipos, maquinarias e instalaciones recibidos del departamento del Chocó. Así mismo, se obligó a reponer los equipos para modernizar la planta, en la medida en que las condiciones técnicas lo exigieren. Todo a su costa e “invirtiéndose las sumas de dinero que se requieran”.

c).- En relación con el valor pagado por la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. a los trabajadores, por concepto de cesantías, estimado en la suma de $100 000 000.oo, la Sala no encuentra soporte a la pretensión.

En el dictamen pericial el experto puso de presente la imposibilidad para realizar el cálculo de los perjuicios causados con las demandas laborales de los trabajadores por concepto de cesantías y el embargo y cobros judiciales, por ausencia de material probatorio.

Lo mismo acontece con la petición relativa a “los perjuicios por la no entrega del dinero acordado en la venta con pacto de retroventa”, estimado en la suma de $513 000 000.oo.

Sobre la carga de la prueba, la jurisprudencia de esta Corporación ha sido reiterada al señalar, de acuerdo con el artículo 177 del C.P.C
., que recae sobre quien alega el hecho que pretende notar a su favor, excepciona o controvierte, cumpliéndose así la regla de que quien afirma o niega, demuestra. 

No basta, entonces, para sustentar una pretensión, hacer uso de referencias, sino acompañar las afirmaciones con la certeza derivada de los hechos probados, pues son estos los que permiten resolver en uno u otro sentido el fondo del asunto. 

Sin condena en costas por no aparecer causadas.

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

F A L L A

REVOCAR la sentencia de 20 de abril de 2006, proferida por el Tribunal Administrativo del Chocó para, en su lugar, disponer:

PRIMERO.- Declarar la prosperidad de la excepción de contrato no cumplido, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Declarar la nulidad de las resoluciones n.º 0218 de 11 de marzo y 0464 de 28 de abril de 1998, por medio de las cuales el departamento del Chocó declaró y confirmó la caducidad del contrato de concesión de licores suscrito con la sociedad Vinícola Los Robles Ltda., el 29 de diciembre de 1993.

TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior, condenar al departamento del Chocó a reconocer y pagar a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. la suma que resulte probada dentro del trámite incidental, por concepto de lucro cesante derivado de la inhabilidad, de conformidad con los parámetros señalados en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO.- Condenar al departamento del Chocó a reconocer y pagar a la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. el daño emergente causado en razón del decomiso de las mercancías –licores-, insumos, materias primas y bienes muebles, previa liquidación mediante trámite incidental y conforme los parámetros señalados en la parte motiva de la presente providencia, el cual se iniciará por solicitud de la parte actora, dentro de los sesenta (60) días siguientes a la notificación del auto del a quo que ordenará cumplir lo dispuesto en esta providencia, en los términos previstos en el artículo 56 de la Ley 446 de 1998.

QUINTO.- Notificar a la DIAN la presente decisión, en razón del embargo decretado mediante la resolución n.º 369 de 13 de septiembre de 2001. También  a la División de Rentas de la Secretaría de Hacienda Departamental y a los Juzgados Civil y Laboral del Circuito del Chocó.
SEXTO.- Negar las demás pretensiones de la demanda.

SÉPTIMO.- DAR cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A. y 115 del C.P.C. Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando. 

Devolver el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la presente sentencia. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Subsección

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado

ALIER E. HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ

Conjuez

� Es de anotar que, si bien la demanda fue presentada por la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. y en las pretensiones solo figura ella, en el acápite relativo a los “valores, perjuicios en dinero e indemnizaciones” (fls. 43-44 c.1), la parte actora elevó peticiones de reconocimiento de daño moral para la sociedad y su representante legal, como persona natural.


� El recurso fue interpuesto el 8 de junio de 2006.


� El 1º de julio de 1999, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción contractual tuviera vocación de doble instancia era de $18 850 000 -artículos 129 y 132 del C.C.A. subrogados por el Decreto 597/88- y en el acápite de la cuantía, la parte actora estimó el valor de los perjuicios en $30 851 105 032, por el rompimiento del equilibrio contractual; $260 521 362, por daño emergente -valor de la inversión-; $100 000 000, por las cesantías de los trabajadores a cargo de la concesionaria; $753 896 000, en razón del valor de las cajas decomisadas; $52 868 866, por los insumos y materias primas;  $3 486 082 538, por concepto del impuesto al consumo pagado y no causado y las regalías pagadas por anticipado; $513 000 000, por la no entrega del dinero acordado en la venta con pacto de retroventa, suscrito con un tercero; $4 927 000 000, en razón del embargo y cobros judiciales por el incumplimiento de obligaciones civiles, comerciales y fiscales contraídas por la actora y $4 000 000 000, por concepto de perjuicios morales, causados por la declaratoria de caducidad (fls. 43-44 cuaderno 1).


� Habrá de entenderse “perfeccionamiento”.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala plena de la Sección Tercera, sentencia de 9 de febrero de 2012, exp. 21060. M.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� Código Contencioso Administrativo. Artículo 136 numeral 10. En los siguientes contratos, el término de caducidad se contará así:


“a) En los de ejecución instantánea, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes a cuando se cumplió o debió cumplirse el objeto del contrato;


b) En los que no requieran de liquidación, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes, contados desde la terminación del contrato por cualquier causa;


c) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada de común acuerdo por las partes, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la firma del acta;


d) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada unilateralmente por la administración, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administración no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podrá acudir a la jurisdicción para obtener la liquidación en sede judicial a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar;


e) <Literal condicionalmente EXEQUIBLE> La nulidad absoluta del contrato podrá ser alegada por las partes contratantes, por el Ministerio Público. En las relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”. 


� En el Decreto-ley 222 de 1983, por el cual se dictaron normas sobre contratos de la Nación y de sus entidades descentralizadas, el sistema de concesión estaba previsto como una modalidad del contrato de obra pública, mediante la cual una persona, llamada concesionario, se obligaba, por su cuenta y riesgo, a construir, montar, instalar, mejorar, adicionar, conservar, restaurar o mantener una obra pública, bajo el control de la entidad concedente, a cambio de una remuneración que podría consistir en derechos, tarifas o en una utilidad única o porcentual.


� Hoy retomado por el artículo 88 de la Ley 1437 de 2011, a cuyo tenor “Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdicción de lo contencioso administrativo”.


� MARIENHOFF, Miguel S. Ob. cit. Págs. 591 y ss.  


� Sentencia C-597 de 1996.


� Ibídem.


� Sentencia C-214 de 1994.


� Sección Quinta, sentencia de 8 de septiembre de 2005, exp. 3644, M.P. Darío Quiñones. 


� Sección Cuarta, sentencia de 4 de marzo de 2000, exp.1998-0503-01-9772, M.P. Daniel Manrique Guzmán. 


� Sobre la falsa motivación puede consultarse Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 25 de febrero de 2009, M.P. Miriam Guerrero de Escobar, exp. 15797.


� Sentencia del 16 de diciembre de 1991. Sección Segunda. exp. 4010. 


� Sentencia de unificación de 12 de julio de 2012, M.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 15024.


� En igual sentido se pronunció en las sentencias de 15 de septiembre de 1983, expediente 3244; 25 de junio de 1987, exp. 4994.  Posteriormente guardó la misma posición, ver sentencias del 15 de mayo de 1992, exp. 5950 y 17 de enero de 1996, exp. 8356. 


� Sentencia de septiembre 14 de 2000, exp. 13530.


� La prueba testimonial solo da cuenta del no pago de las cesantías; empero no se conoce en qué periodo se incumplió y en qué montos. Sobre el punto declaró el señor José Juvenal Mosquera Palacios, tesorero de la sociedad Vinícola Los Robles Ltda. a partir de enero de 1995 (fls. 379-381 cuaderno 2).





� Declarado exequible mediante sentencia C-281 de 1997.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 8 de febrero de 2001, exp. 12848, M.P. María Elena Giraldo Gómez. 


� Cita original: “Así lo ha explicado la Sala en varias providencias, entre otras cabe citar: sentencia dictada dentro del expediente 6.030, el día 6 de febrero de 1992; Sentencia proferida el 11 de diciembre de 1992, exp. 7403. Sentencia proferida el 13 de julio de 2000, exp. 12513”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2004, exp. 15936, M.P. Ricardo Hoyos Duque. 


� Cita original: “Sentencia del 26 de marzo de 1998, Exp. 10.538”.


� Cita original: “Sentencia del 14 de octubre de 1999, exp. 11197”.


� Cita original: “En igual sentido pueden verse las sentencias del 19 de mayo de 1994, exp. 8.726; 13 de octubre de 1994, exp. 9.206;  12 de diciembre de 1996, exp. 9.964 y 8 de febrero de 2001, exp. 12.848”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 16 de febrero de 2006, exp. 13.414, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, exp. 17.031, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� HENAO, Juan Carlos. El daño, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1998, p.p. 130 y 131. Dicho autor precisa: “Para que el prejuicio se considere existente es indiferente que sea pasado o futuro, pues el problema será siempre el mismo: probar la certeza del perjuicio, bien sea demostrando que efectivamente ya se produjo, bien sea probando que, como lo anuncia una fórmula bastante utilizada en derecho colombiano, el perjuicio “aparezca como la prolongación cierta y directa de un estado de cosas actual”. Pero debemos subrayar que no debe confundirse perjuicio futuro con perjuicio eventual e hipotético, puesto que aquél “es indemnizable, siempre y cuando se demuestre oportunamente que se realizará”.  


� Particularmente: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, exp. 17.031, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. En efecto, en esa oportunidad, después de desestimar el peritaje obrante, por carencia de respaldo, se dijo: “Por lo demás, es claro que averiguar la contratación del perjudicado con entidades públicas en años anteriores a la declaratoria ilegal de la caducidad para proyectar la utilidad frustrada y, por ende, el porcentaje de probabilidades de pérdidas de contratar, implica acudir a bases ciertas y objetivas, tales como los textos de los contratos celebrados por el afectado, balances y estados financieros, sus estados de pérdidas y ganancias, los libros de contabilidad, estados de cuenta, dictamen de peritos, etc., elementos todos éstos de los que pudiera realizarse una proyección económica de la situación del contratista en cuanto a las utilidades esperadas por contratos suscritos con la Administración antes y después de ser inhabilitado. (…) // Aunque la Sala estima razonable que en el dictamen pericial, ante la inexistencia de otros elementos de juicio, se acogiera como soporte el mismo contrato del sub examen para establecer la entidad del daño por concepto de pérdida de oportunidad, no comparte que al valor de ese contrato se le hubiese agregado un porcentaje del 20% para proyectar la utilidad anual y luego multiplicar ese guarismo resultante por el número de años que duró la inhabilidad, porque no se soportó tal actuación por los peritos en una base sólida y objetiva dentro del proceso. Por esa razón, no tendrá en cuenta y se apartará de la liquidación realizada por los peritos. // En cambio, para determinar el valor de los contratos que la demandante hubiera podido celebrar en el evento de que no se hubiesen expedido los actos que se acusan, observa la Sala que a los $4.325.689, correspondiente al valor del contrato de 5 de febrero de 1991, deben sumársele los valores de los otros negocios jurídicos celebrados con el mismo municipio demandado y que se acreditaron en el proceso, esto es, $80.000 de la orden de trabajo de 10 de enero de 1991; $305.465 de la orden de trabajo No. 17 de 29 de abril de 1991; $182.618,65 del contrato adicional de 2 de junio de 1991, y $76.458 de la orden de trabajo de obra extra y adicional sin fecha, lo que arroja un total de $4.893.782,65. De esta suerte, como la declaratoria de caducidad implica que la contratista, de conformidad con el numeral 2º y el parágrafo del artículo 8º del Decreto ley 222 de 1983, quedó inhabilitada para contratar con entidades públicas durante un período de cinco (5) años a partir de la ejecutoria de la resolución de caducidad, injustamente se le privó de una utilidad por la pérdida de oportunidad de contratar, que la Sala en ejercicio de su arbitrio judicial, ante la inexistencia de otros elementos de juicio, liquida así: // i.) El valor de $4.893.782,65, que representa la cuantía de los contratos que se acreditaron como celebrados con el sector público, se multiplicará por el 0.08, que equivale a la cifra de utilidad establecida por la sociedad contratista y ahora actora por la ejecución del contrato de 5 de febrero de 199197, lo que arroja un guarismo de $391.502,61 de utilidad, el cual se reconocerá totalmente, o sea, en el cien por ciento (100%), sobre la base de que no existe prueba en contrario que permita su reducción o inferir que ésta no habría sido percibida en dicho porcentaje por la actora en el evento de que no se le hubiera suprimido la oportunidad de contratar mediante el acto administrativo que lo sancionó ilegalmente con la caducidad del contrato y cuya nulidad se declarará. // ii.) El monto de $391.502,61, que constituye el valor histórico de la pérdida de oportunidad o lucro cesante, es decir, estimado a 19 de diciembre de 199198,  será actualizado a la fecha de esta sentencia, aplicando los índices de precios al consumidor certificados por el DANE, para preservar su valor adquisitivo en el tiempo y dejarlo a salvo de cualquier pérdida o depreciación de la moneda originada del fenómeno inflacionario, con la siguiente fórmula (…)”. 


� Ley 80 de 1993: “artículo 8. 1º Son inhábiles para participar en licitaciones y para celebrar contrato con las entidades estatales: c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad… Las inhabilidades a que se refieren los literal c), d) e i) se extenderán por un término de cinco (5) años contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaró la caducidad…”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 12 de julio de 2012, expediente 15024, C.P. Danilo Rojas Betancourth. La decisión cuenta con el salvamento de voto de la Consejera Stella Conto Díaz del Castillo.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 12 de julio de 2012, expediente 15024, C.P. Danilo Rojas Betancourth. La decisión cuenta con el salvamento de voto de la Consejera Stella Conto Díaz del Castillo, en síntesis, por cuanto no se contaba con elementos objetivos suficientes para tener certeza de que el contratista contrataría con el Estado y en las mismas condiciones del contrato sometido a estudio. Se destacan los siguientes apartes del disenso:





“3. En ese orden, cuando en la sentencia en estudio se sostiene que en el presente caso hay certeza del perjuicio, en tanto lo concreta en la “imposibilidad de participar de procesos de contratación por espacio de cinco años”, pero no así de su cuantía, se confunde la causación del daño futuro, esto es la inhabilidad en sí misma, en cuanto imposibilidad de contratar con el Estado, con la probabilidad certera de que efectivamente el contratista tenía un intercambio contractual sistemático y permanente con el Estado. 





En efecto, la inhabilidad imposibilita celebrar contratos con el Estado, pero  inferir de allí que serían suscritos en la cantidad mínima de uno anual en iguales condiciones que el que dio lugar a la caducidad, sin elementos probatorios que así lo indiquen, comporta caer en la indemnización de un daño eventual, con todas las graves consecuencias que ello implica. Es de anotar que en la última sentencia traída a colación, la convicción de la causación del perjuicio, más allá del daño, se allegó porque el contratista demostró antecedentes de contratación estatal, lo que permitió inferir, porque las reglas de la experiencia así lo indican, que la actividad habría continuado de no haber sido indebidamente inhabilitado. Convicción que la posición mayoritaria pasa por alto, en tanto supone, sin otro sustento que el contrato afectado con la declaratoria, que la actividad contractual de la actora se habría mantenido en los cinco años siguientes, dando lugar a colegir que toda inhabilidad comporta per se la convicción del perjuicio o, lo que es lo mismo, que los contratistas reciban necesariamente una indemnización liquidada sobre el mismo contrato y proyectada para los cinco años siguientes. 





Cabe precisar que mi inconformidad no se dirige a aplaudir la actuación de la administración, a todas luces contraria a derecho, claramente  establecida en el sub lite, empero sí a distanciarme de la decisión de erigir en punible la declaratoria de caducidad, sin mayor reflexión sobre la adopción de una clase de daño dirigido, no a dejar indemne a la víctima, sino a sancionar al infractor; pues no de otra manera puede entenderse que, en aras de la equidad, se disponga que el contratista, por el hecho de haber sido indebidamente inhabilitado, reciba una suma de dinero, a título de un perjuicio no demostrado en el plenario.   





Ahora, la sentencia de la que me aparto, bajo el entendido de que la falencia probatoria tiene que ver con el quantum, trata de superar la discusión con la simple referencia de que el contratista era ingeniero, que celebró un contrato con el Estado y, por ende, cada año celebraría uno igual durante el período de la inhabilidad, sustento que deviene en claramente insuficiente para llevarme a la convicción de que efectivamente el contratista fue privado de la oportunidad de suscribir un contrato igual en los cinco años siguientes, lo que, además, como lo anoté, supone un cambio jurisprudencial, en la medida que releva probar el perjuicio real y cierto que genera la inhabilidad impuesta por la declaratoria de caducidad anulada, en los términos expuestos”.


 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 28 de abril de 2010, expediente n.° 17.935, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gómez.


� Para efectos de determinar la utilidad en contrato de concesión, la Sección Tercera ha condenado en abstracto en las sentencias de 4 de noviembre de 2015, M.P. Hernán Andrade Rincón, exp. 38785 y de 23 de noviembre de 2016, M.P. Marta Nubia Velásquez, exp. 52161. 


� El valor fiscal anual se pactó en $388 000 000.oo. No obstante, se precisó que el “valor final anual será el que resulte de multiplicar el precio de la contraprestación (regalías) a pagar por cada caja de licor, por el número de cajas que se vendan anualmente” –cláusula sexta-. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 12 de julio de 2012, expediente 15024, C.P. Danilo Rojas Betancourth. La decisión cuenta con el salvamento de voto de la Consejera Stella Conto Díaz del Castillo.


� Se escribe In Bond que significa depósito aduanero.


� El numeral 6 del artículo 237 del Código de Procedimiento Civil señala: “El dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicarán los exámenes, experimentos e investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones”.


� Artículo 241 del Código de Procedimiento Civil establece: “Al apreciar el dictamen se tendrá en cuenta la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demás elementos probatorios que obren en el proceso.





Si se hubiere practicado un segundo dictamen, éste no sustituirá al primero pero se estimará conjuntamente con él, excepto cuando prospere objeción por error grave”.





� Sentencia de 29 de agosto de 2012, exp. 23683, M.P. Danilo Rojas Betancourth.


� Sentencia de 16 de agosto de 2002, exp. 24991, M.P. Mauricio Fajardo Gómez. En sentencia de 2 de mayo de 2017, exp. 39945, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo, se sostuvo que, “de ordinario, las personas jurídicas no sufren dolor ni aflicción que amerite ser indemnizada”; empero la razón de la negativa radicó en el hecho de que tales daños no fueron acreditados.





� “Art. 177.- Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.








