CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS PROFESIONALES – Honorarios – Mecanismos reclamación – Regulación de honorarios – Controversias contractuales 
Para reclamar los honorarios causados durante el proceso, se acaba de evidenciar que hay dos mecanismos, y corresponde al acreedor –el abogado- escoger el que considere más adecuado, siempre que por el que opte se ajuste a las condiciones procesales de procedibilidad. En el caso concreto, el apoderado pudo proponer el incidente de regulación de honorarios dentro del proceso de reparación directa, pero al no hacerlo oportunamente le quedó abierta la posibilidad de iniciar el proceso ordinario contractual ante esta jurisdicción. El representante legal terminó –materialmente- el litigio, pero tampoco se puede desconocer que en ese instante no culminaba el proceso, porque faltaba la aprobación del acuerdo alcanzado en la audiencia, es por ello que formalmente el abogado apoderado continuaba ejerciendo la representación judicial. 
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CONTRACTUALES (SENTENCIA) 
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 19 de julio de 2.000 por el Tribunal Administrativo de Arauca, en la que se negaron las súplicas de la demanda. La providencia será confirmada.

ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. Pretensiones

El señor Arturo Ávila Leguizamón presentó acción contractual contra la Empresa Municipal de Servicios Públicos de Arauca –en adelante EMSERPA SA. ESP.-, con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA.- Declarar que la empresa municipal de servicios públicos de Arauca “EMSERPA”, incumplió obligaciones contraídas en virtud de la celebración del contrato de Prestación de Servicios No. 059, suscrito con fecha 20 de noviembre de 1996, por cuanto no dio cumplimiento a lo pactado en la cláusula tercera, titulada valor y forma de pago.

“SEGUNDA.- Que como consecuencia de la declaración anterior se condene a la empresa municipal de servicios públicos de Arauca “EMSERPA”, a pagar el valor de los perjuicios materiales ocasionados por el incumplimiento del contrato, en las siguientes sumas de dinero:

a) La suma de… ($3’750.000.oo), saldo del valor pactado como honorarios en la suma de… ($15’000.000.oo).

b) La suma de… ($25’021.799.oo), correspondiente al equivalente del diez por ciento (10%) del valor de las pretensiones reclamadas por los actores dentro del proceso de reparación directa promovido contra la empresa demandada por el señor LEON NUÑEZ OLIVOS y otros,…

(…)

1.2. Los hechos

Las pretensiones se fundamentan en los siguientes hechos –fls. 1 a 24, cdno. 1-: EMSERPA SA. ESP. suscribió con el actor el contrato de prestación de servicios No. 059, el 20 de noviembre de 1996, cuyo objeto consistió en la defensa judicial en un proceso de reparación directa donde fue demandada, imputándole la responsabilidad por la muerte de un peatón. 

En el negocio jurídico se acordó el reconocimiento de honorarios, de la siguiente manera: i) $15’000.000, así: la mitad a la firma del contrato y la otra en seis cuotas mensuales de $1’250.000; y ii) 10% del valor de las pretensiones a título de cuota litis.

Cuando se suscribió el contrato ya se había contestado la demanda, limitándose el apoderado inicial a declarar que la entidad se atenía a lo que se probara en el proceso, a reconocer algunos hechos, pero sin proponer excepción alguna. Por su parte, el demandante le sugirió a la entidad que debía proponerse la falta de jurisdicción, porque la justicia administrativa no podía conocer de litigios donde fueran parte las entidades estatales que actuaran en desarrollo de actividades comerciales, como EMSERPA SA. ESP.

Posteriormente, y no obstante estar en ejercicio del poder judicial, y de haber asistido el período probatorio del proceso, fue nombrado un nuevo Gerente quien a los pocos días de su posesión le revocó abruptamente el poder para asistir a la diligencia de conciliación que estaba programada, y asumió de manera directa la representación judicial, aprovechando que también era abogado. Allí se concilió el proceso en la suma de $95’000.000, que el demandante califica de irrazonable porque no consulta la jurisprudencia, atendiendo a las condiciones concretas del proceso. 

Por último, el actor le pidió a la entidad que le cancelara las tres cuotas que quedaron pendientes -por valor de $3’750.000- y el 10% de la cuota litis -sobre el monto de las pretensiones-, pero EMSERPA SA. ESP. no le pagó.

2. Contestación de la demanda

EMSERPA SA. ESP aceptó que celebró el contrato de prestación de servicios, cuyo objeto fue la defensa judicial de la entidad en un proceso de reparación directa. Sin embargo, en cuanto a la forma de pago, negó que se hubiera pactado una cuota litis sobre el total de las pretensiones, porque lo acordado fue sobre el valor de las pretensiones “que se redujeran, total o parcialmente”. 

Así mismo, rechazó la afirmación según la cual el gerente de la entidad revocó el poder del abogado para actuar en el proceso, de modo que no es verdad que la representación judicial la hubiera asumido. Incluso, basta observar que en el proceso no se le reconoció la calidad de apoderado al representante legal, y que el actor bien pudo actuar en la audiencia, en calidad de apoderado, pero que –por cierto- no lo hizo.

De otro lado, considera que el demandante no tiene derecho al pago de la cuota litis que reclama, porque no obtuvo ningún descuento sobre las pretensiones para la entidad. Incluso, está acreditado que no estuvo de acuerdo con la conciliación -de hecho la calificó de ilegal-, y tampoco demostró que realizó gestiones profesionales para tener derecho al pago, agregó que: “la efectiva rebaja obtenida en la conciliación fue por la gestión del representante legal de empresa (sic) y no por el Apoderado de la misma.” –fl. 1.339, cdno. 1- 

Finalmente, propuso las excepciones de inepta demanda y cobro de lo no debido.

3. Trámite del proceso

Mediante auto del 22 de junio de 2.000, se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para emitir concepto –fl. 326, cdno. 1-.

4.1. El demandante. Reiteró los argumentos expuestos hasta este momento del proceso, de manera que hizo una prolija exposición acerca de la desafortunada conciliación a que llegó EMSERPA SA. ESP. con los demandantes en el proceso de reparación directa, y de la precaria defensa judicial inicial, así como de la estrategia que proponía en su condición de apoderado, que consistía en plantear la falta de jurisdicción, que aspiraba a proponer en los alegatos de conclusión –fl. 344, cdno. 1-, justificando la defensa que iba a seguir, así como la supuesta falta de actuación en el proceso, que le reprochó la entidad.

4.2. Demandado. También reiteró la posición sostenida en el proceso, esto es, que el actor sólo presentó tres memoriales sin importancia; que únicamente asistió a la audiencia de rendición de cuatro testimonios, sin participar siquiera; y que no rindió los informes de avance del contrato –fls. 358 a 359, cdno. 1-.

4.3. Ministerio Público. Se opuso a las pretensiones de la demanda. Considera que la estrategia que el actor pretendía plantear en el proceso de reparación directa es inaceptable, pues a pesar de que recibió el poder para actuar no propuso la discutible excepción de falta de jurisdicción, que era su argumento. Además, la falta de presentación de informes de trabajo también denota el incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Así mismo, discutió la validez del contrato, por la forma como se pactaron los honorarios –concretamente la cuota litis- y pidió que se declare su nulidad, porque exceden las tarifas de los Colegios de Abogados de Bogotá y Arauca.

Finalmente, consideró que el actor debió asistir a la audiencia de conciliación con que terminó el proceso de reparación directa, ausencia que denota el incumplimiento del contrato de prestación de servicios, y por tanto no merece el pago de los honorarios que reclama –fls. 329 a 333, cdno. 1-.

5. La sentencia 

El Tribunal Administrativo de Arauca dictó sentencia el 19 de julio de 2000. Negó la prosperidad de la excepción de ineptitud de la demanda –fls. 378 a 379, cdno. Ppal.-.

En cuanto al fondo del proceso, denegó las pretensiones, porque el actor, cuando ejerció como apoderado de EMSERPA SA. ESP., en el proceso de reparación directa para el que fue contratado, no actuó proponiendo los medios exceptivos que ahora afirma que iba a plantear, teniendo en cuenta que recibió poder para hacerlo.

A continuación, hizo una relación de la actuación adelantada por el abogado-demandante en el proceso de reparación directa, y concluyó que su gestión fue precaria. Agregó que el sólo hecho de no haber planteado en el proceso este medio de defensa –incluso de discutible vocación de prosperidad-, sino sólo en esta acción contractual, impide concederle las pretensiones que ahora formula –fl. 381, cdno. ppal.-. 

De igual manera le reprochó al demandante su inasistencia a la audiencia de conciliación en el proceso de reparación directa, para que acompañara al gerente de EMSERPA SA. ESP., lo que es demostrativo del incumplimiento de sus obligaciones, y de la deslealtad con el cliente. En estos términos, declaró probada la excepción de cobro de lo no debido.

6. Trámite en segunda instancia

6.1. El recurso de apelación

Lo interpuso el demandante –fls. 403 y ss, cdno. ppal.-, y manifestó su desacuerdo con el fallo. Considera un error del tribunal la exigencia que se le hace de haber presentado, tan pronto recibió el poder para actuar, en el proceso de reparación directa, la excepción de falta de jurisdicción, cuando la ley procesal lo permite hasta antes de proferirse sentencia, y quien debe escoger el momento oportuno para hacerlo es el apoderado no el tribunal.

Además considera que el representante legal de EMSERPA SA. ESP. le revocó el poder para actuar en la audiencia de conciliación, porque asumió directamente la representación judicial de la entidad.

Finalmente, sostiene que la excepción de “cobro de lo no debido” no podía prosperar, porque la entidad, en la vía administrativa –cita una comunicación en respaldo de ello-, nunca negó la obligación de pago, sólo adujo que el contratista no había presentado el informe de actividades requerido para cancelar los honorarios.

6.2. Alegatos de conclusión

El 18 de agosto de 1999 se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para alegar de conclusión -fl. 574, cdno. ppal.-. 

6.2.1. Alegatos de la parte demandante. Reiteró los argumentos expuestos a lo largo del proceso.
6.2.2. Alegatos de la parte demandada. No actuó en esta instancia del proceso. 

6.2.3. Concepto del Ministerio Público. No rindió su criterio en esta instancia.
CONSIDERACIONES

El debate que plantea el recurrente consiste en determinar si tiene derecho al pago de los honorarios pactados en el contrato de prestación de servicios profesionales de abogado, suscrito con la parte demandada, donde se comprometió a asumir su defensa judicial en un proceso de reparación directa. Considera que tiene derecho al pago, porque la entidad concilió el proceso del cual fue apoderado -pese a que fue contra su voluntad, y previa revocatoria del poder-, al paso que EMSERPA SA. ESP. estima que abogado no realizó las gestiones necesarias para tener derecho a la remuneración.

Para resolver la diferencia, la Sala analizará los siguientes aspectos: i) la jurisdicción y competencia para conocer de este proceso, ii) la manera como se tasa el derecho a la indemnización, tratándose de un contrato estatal de prestación de servicios profesionales con un abogado, cuyo objeto es la defensa judicial, y iii) el caso concreto, a partir de lo que se encuentra demostrado en el proceso.

1. Jurisdicción y competencia para conocer de la reclamación del pago de honorarios profesionales.
En relación con la jurisdicción sobre este proceso, hay que señalar que por tratarse de un asunto contractual, donde una de las partes es una entidad estatal, su juez es la jurisdicción de lo contencioso administrativo, por aplicación del artículo 82 del CCA. -modificado por la ley 1.107 de 2006
-. No obstante, la circunstancia de que se trata de un asunto relacionado con el pago de honorarios de un contrato de prestación de servicios profesionales suscrito con un abogado genera una duda razonable, que conviene explicar y resolver. 

De un lado, resulta que los instrumentos procesales establecidos por la ley para que un abogado reclame los honorarios que le adeuda su poderdante tiene dos vías procesales admisibles: i) a través de la interposición de un incidente de regulación de honorarios, previsto en el CPC., o ii) ejerciendo una acción judicial ordinaria independiente al proceso que le sirve de causa de la reclamación.

La primera opción se ejerce con fundamento en el artículo 166 del CCA., en virtud del cual las cuestiones accesorias que se presenten dentro del proceso se tramitarán como incidentes, y según el artículo 167
 del mismo estatuto, en el trámite de éstos se observarán los artículos 135 y siguientes del CPC.
 

Por su parte, el art. 138 del CPC. señala que el juez rechazará de plano los incidentes que no estén expresamente autorizados, los que se promuevan fuera de término y aquellos cuya solicitud no reúna los requisitos formales.

De igual manera, el artículo 69 del mismo ordenamiento prevé que la solicitud de regulación de honorarios deberá tramitarse como incidente, en el evento de terminarse la relación profesional por revocación del poder o por muerte del apoderado, lo que regula en los siguientes términos: “(...) El apoderado principal o el sustituto a quien se le haya revocado el poder, sea que esté en curso el proceso o se adelante alguna actuación posterior a su terminación, podrá pedir al juez, dentro de los treinta días siguientes a la notificación del auto que admite dicha revocación, el cual no tendrá recursos, que se regulen los honorarios mediante incidente que se tramitará con independencia del proceso o de la actuación posterior.  El monto de la regulación no podrá exceder del valor de los honorarios pactados.

“Igual derecho tiene el heredero o el cónyuge sobreviviente de quien fallezca ejerciendo mandato judicial”.

Consecuente con lo anterior, todo apoderado al que se le haya revocado el poder o en ejercicio de éste fallezca, deberá, para efectos de iniciar como trámite incidental la regulación de honorarios, presentarlo dentro del término que establece la norma. 

Sin embargo, la interposición del trámite incidental de la regulación de honorarios, para que proceda, deberá hacerse dentro del término, lo que implica que no cualquier oportunidad o momento puede considerarse válido para darle vía a éste –art. 138 CPC.-. El Código de Procedimiento Civil no trae al respecto término expreso, como lo hace con la oportunidad para proponer incidente de regulación de honorarios cuando de revocación se trata, en tratándose de la muerte del apoderado. Sin embargo, acudiendo a la interpretación extensiva o a la analogía de la ley –art. 69 CPC.- para llenar tal vacío, en gracia de discusión, dos hipótesis pueden plantearse.

La norma, en lo que hace a la oportunidad para la presentación del incidente, establece un referente: “treinta días siguientes a la notificación del auto que admite dicha revocación”. Si ello es así, en el caso de la muerte del mandatario, ha conservado el mismo término que establece la ley, es decir que debe plantearse como oportunidad los 30 días siguientes a la muerte de éste, o bien, los 30 días siguientes a la notificación del reconocimiento de personería del nuevo apoderado designado por la parte.

Esta primera opción la pueden ejercer, al interior del proceso, cualquiera de los apoderados: bien el de la entidad estatal o bien el del particular, pues el artículo 69 no distingue en este aspecto, y la jurisdicción de lo contencioso administrativo no podría negarse a tramitar el incidente propuesto por el último apoderado.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el artículo 64 de la ley 1.395 de 2010 –que adicionó un artículo al CCA:- introdujo una reforma a las competencias de esta jurisdicción, la cual rige para los incidentes que se presenten con posterioridad a su vigencia, no para los que se encontraban en trámite para esa fecha. Dispuso, en síntesis, que el incidente sólo se tramita ante el juez de primera instancia:

“Artículo Nuevo 210-A. En segunda instancia no se tramitará incidente de regulación de honorarios. Resuelta la apelación, el proceso se remitirá al juez de primera instancia para que lo tramite y decida.

“En primera y en única instancias el incidente de regulación de honorarios no suspende el proceso y se resuelve como un asunto accesorio.”

La existencia de este procedimiento especial para el cobro de las acreencias de los profesionales del derecho ha provocado, en otras legislaciones –donde recibe el mismo tratamiento procesal privilegiado-, una sospecha sobre su constitucionalidad, si se tiene en cuenta que los acreedores de otras obligaciones pecuniarias deben ejecutar al obligado a través del procedimiento judicial convencional. Ante esta situación, la duda transita por los ribetes del derecho a la igualdad. 

En España, por ejemplo, se suscitó la discusión, pero el Tribunal Constitucional “… ha dado una respuesta afirmativa a la existencia de tales criterios objetivos y razonables, rechazando, por tanto, que estos procedimientos impliquen una discriminación contraria a la Constitución, con base en dos razones:

“En primer lugar, los sujetos en cuyo favor se establecen estos procedimientos, procuradores y abogados, no son considerados en atención a sus respectivas profesiones, sino en su faceta de colaboradores necesarios de la Administración de Justicia.

“En segundo lugar, los créditos que pueden reclamarse por esta vía son sólo los derivados de la actuación dentro de un concreto proceso, sin que puedan reclamarse derechos, gastos u honorarios derivados de actuaciones extrajudiciales de tales profesionales. Esta circunstancia debe ponerse en conexión con el hecho de que los procedimientos de ‘cuenta jurada’ se sustancian ante el mismo órgano jurisdiccional que conoció  del proceso en el que se generaron los derechos económicos reclamados, lo cual permite al juzgador tener constancia de las actuaciones efectivamente realizadas.”

La otra opción disponible para obtener el pago de los honorarios de un abogado defensor se ejerce iniciando una acción judicial independiente al proceso que le sirve de causa de la reclamación, aspecto que constituye la segunda precisión que se debe realizar, y se explica a continuación.

Resulta que el art. 2, num. 6, de la ley 712 de 2.001
 establece que la justicia ordinaria es competente para conocer de las reclamaciones relativas a honorarios provenientes de “servicios personales”, pero esta disposición sólo aplica tratándose de la relación contractual privada, es decir, entre particulares, como la que suele regir entre la parte actora y su apoderado –aun que en el caso concreto curiosamente son los mismos-
; pero no entre la parte demandada –EMSERPA SA. ESP.- y su apoderado. Esto significa que, a diferencia del incidente de regulación de honorarios, el proceso judicial no necesariamente corresponde a la justicia administrativa, porque todo depende de la naturaleza de la relación contractual que tienen las partes del proceso: si la relación surge entre particulares el juez es el ordinario laboral, pero si se presenta entre el Estado y su abogado la relación es contractual estatal y el juez es el administrativo.

Por esta razón, la jurisdicción de lo contencioso administrativo es competente para conocer de este proceso, porque el contrato celebrado entre el demandante y la demandada es un contrato estatal –aunque no se rija por la ley 80 de 1993, sino por el derecho privado-.

Ahora bien, cabe destacar –y reiterar- que el incidente de regulación de honorarios no constituye la única vía procesal con que cuentan los abogados que actúan como defensores judiciales, para reclamar los honorarios causados durante el proceso. Se acaba de evidenciar que hay dos mecanismos, y corresponde al acreedor –el abogado- escoger el que considere más adecuado, siempre que por el que opte se ajuste a las condiciones procesales de procedibilidad. En el caso concreto, el apoderado pudo proponer el incidente de regulación de honorarios dentro del proceso de reparación directa, pero al no hacerlo oportunamente le quedó abierta la posibilidad de iniciar el proceso ordinario contractual ante esta jurisdicción. 

Por último, resuelta satisfactoriamente la jurisdicción de este conflicto, la Sala estima que además es competente para conocer del proceso, porque la pretensión mayor ascendió a $25’021.799, y para la fecha de presentación de la demanda la vocación de doble instancia exigía una pretensión mayor por lo menos de $18’844.000.

2. El derecho a la indemnización, tratándose de un contrato de prestación de servicios profesionales de abogado.

La Sala quiere llamar la atención en este tema, porque su solución constituye una variante de la tesis general según la cual cuando una entidad estatal frustra, por causa no imputable al contratista, el derecho a la adjudicación de un contrato, o habiéndose celebrado éste impide su ejecución, el contratista tiene derecho a recibir, a título de indemnización, el valor de la utilidad esperada, calculada a partir de la expectativa de ganancia que usualmente –no necesariamente- se calcula en la oferta. En este sentido, expresó la Sala -entre muchas otras providencias idénticas en su razonamiento, en la sentencia de marzo 1 del 2006, exp. 14.576-, que:

“4.2.  Forma de indemnizar cuando la administración adjudica indebidamente un contrato estatal.

“En los eventos en que las entidades estatales se abstienen de adjudicar un contrato a quien legalmente debió ser beneficiado con tal decisión en el proceso licitatorio, o cuando adjudican a quien no merecía dicho beneficio, surge la responsabilidad patrimonial a cargo de la administración, porque en estas hipótesis se le ha negado al oferente, en forma injustificada, la posibilidad de ser contratista del Estado, circunstancia que puede generar un perjuicio patrimonial que, desde luego, exige la prueba específica del mismo y de su alcance.

“Sobre este tipo de eventos, la jurisprudencia de esta Sección se ha pronunciado en repetidas ocasiones, y ha llegado a las siguientes conclusiones, las cuales se presentarán considerando la línea jurisprudencial que se puede construir en su etapa más reciente:

“4.2.1.  Primera posición jurisprudencial.  En una primera época, el Consejo de Estado consideró que cuando se deja de adjudicar un contrato, a quien demuestra haber presentado la mejor oferta en una licitación, se le debe indemnizar, en forma plena, tanto el lucro cesante como el daño emergente.

‘a. A título de daño emergente la suma de $2.706.188 que corresponde al ciento por ciento (100%) que hubiera recibido como utilidad de habérsele adjudicado el ítem 4 de la licitación, suma que se actualizará, como lo dispuso el a quo con el índice de precios al productor -antes al por mayor- certificados por el Banco de la República para lo cual se tomará como índice inicial el del mes de enero de 1989 y final el del mes de abril de 1998. 
’

“4.2.2.  Segunda posición jurisprudencial.  En otro momento de la jurisprudencia, la Sala estimó que la indemnización debida por la administración al perjudicado, cuando se ha dejado de adjudicar un contrato a quien tenía derecho a ella, no podía equivaler al 100% de la utilidad esperada -como se indemnizó en el caso anterior-, por dos razones, principalmente:  

“Primero, porque la utilidad esperada no es algo seguro, sino una mera expectativa, y bien podría resultar inferior, de haberse ejecutado el contrato realmente.

“Segundo, el hecho de que el eventual adjudicatario, y luego contratista, no haya asumido ningún riesgo técnico, económico o administrativo con la ejecución real del contrato, además de no haberse hecho ningún esfuerzo laboral en la consecución de la utilidad esperada, no justifica la indemnización de la totalidad de la mentada utilidad.

“Esta posición se sostuvo en la sentencia de abril 12 de 1999 -Sección Tercera, exp. 11.344. Actor: Miguel Castellanos Rodríguez. Demandado: HIMAT-, en la cual se dijo que: 

‘En el caso concreto, bien cierto que, la no adjudicación lo privó de obtener unas utilidades, pero no menos cierto que, el obtenerlas en su totalidad - según el mecanismo que se escoja para la indemnización - sin haber aplicado sus fuerzas de trabajo y organización empresarial como contratista a la obra, procuraría para el no adjudicatario demandante, una situación de mejoría o beneficio, que puede exceder el justo punto de equilibrio razonable, que ha de gobernar la fijación del quantum indemnizatorio en casos como el presente. 

Estima la Sala que, no es lo mismo obtener una utilidad determinada aplicando las fuerzas de trabajo del contratista  y todo lo que comporta  la ejecución de la obra, que obtener por la vía indemnizatoria, igual suma dineraria, sin tener en cuenta, la incidencia que puede tener en la obtención de la utilidad, el no haber estado en la ejecución de la obra. En otros términos,  no se compadece con el principio de equidad, que exige la consideración de la situación del responsable y no exclusivamente del perjudicado, reconocer una indemnización sobre la utilidad estimada de la real ejecución del contrato, prescindiendo de un hecho inequívoco, cual es que, el  no adjudicatario no  realizó las obras, esto es, no tuvo el compromiso dentro del plazo ofertado de haber dedicado sus esfuerzos y atención al cumplimiento del negocio que devino frustrado. 

(…)

‘Sin embargo, como quiera que la Sala estima que para la obtención de la utilidad neta, se requieren erogaciones que implican costos de inversión o gastos para la producción de dicha rentabilidad, ante la ausencia de elementos probatorios que permitan conocer con exactitud el monto de dichos gastos para el caso concreto y, en aplicación del principio de equidad que, además, resulta procedente habida consideración de la ausencia de débito contractual, tal cual se afirmó atrás, se deducirá de la utilidad bruta estimada por el actor, el 50% (   )’. 

“Esa posición fue reiterada, entre otras, en la sentencia de 18 de mayo de 2000  -Exp. 11.725.  Actor: Sociedad Constructora BRUGUES y Cía. S.A. Ddo: COLPUERTOS-.

(…)

“Según esta posición, la indemnización correspondería a un porcentaje de la utilidad esperada, determinada por el juez, en aplicación del principio del arbitrio judicial, ya que, atendiendo a los dos criterios expuestos, el 100%  de dicha utilidad no se corresponde con el daño sufrido.

“4.2.3.  Tercera posición jurisprudencial.  En la última época de la jurisprudencia, que es la vigente, se retornó a la primera de las tesis expuestas, es decir a la indemnización del 100% de la utilidad esperada, bajo los siguientes argumentos:

“En primer lugar, la indemnización que se debe pagar al oferente que debió ser favorecido con la adjudicación, corresponde al porcentaje de la utilidad que esperaba obtener, según se haya establecido en su oferta.  No es posible conceder una indemnización superior, porque cualquier monto por encima de éste constituye un daño eventual, es decir, que carece de certeza, y por eso mismo resulta jurídicamente imposible indemnizarlo. 

“En segundo lugar, la indemnización debe equivaler al 100%, porque no es posible para el juez deducir que el contratista no habría obtenido la totalidad de la utilidad que esperaba, de haber podido ejecutar el contrato.  Es decir, el hecho de que no haya tenido que hacer un esfuerzo, administrativo, financiero o técnico, no significa que necesariamente su utilidad hubiera sido inferior.

“Así se expresó en la sentencia de noviembre 27 de 2002 -Exp. 13.792, actor: Sociedad Henry Lozada Vélez y Cia. Ltda. Ddo: Instituto Municipal de Reforma Urbana y Vivienda de Cali - INVICALI, en la cual se dijo que:
“Este es el criterio que reiterará la Sala en esta ocasión porque considera que cuando se deja de adjudicar un contrato, a quien debió ser favorecido con esa decisión, se le  causa un perjuicio cuya valoración, en principio, corresponde al monto de la utilidad que esperaba si el contrato le hubiera sido adjudicado.

“Para que esta forma de valorar el perjuicio pudiera desecharse, sería menester que en el proceso se hubiera discutido la desproporción de la utilidad esperada, o la existencia de una especial dificultad que tendría el proponente para alcanzarla, lo cual, sin duda alguna, necesita de la prueba correspondiente que desvirtuara el monto de la utilidad.  Esto, sin embargo, no ocurre en el presente proceso.”

Luego, en la sentencia del 11 de febrero de 2009 –exp. 31.210. CP. Enrique Gil Botero- la Sala consideró, en relación con la frustración de la ejecución de un contrato, que se aplicaba la misma tesis que se viene de expresar. Por tanto, bajo esta perspectiva, es evidente que la utilidad esperada se convierte en un lucro cesante futuro y cierto, pues existe un contrato perfeccionado, pero siempre y cuando el contratista haya cumplido sus obligaciones. De allí que, el monto indemnizable por este concepto también corresponde al 100% de la utilidad que aquél percibiría, de haber tenido la oportunidad de ejecutar el contrato
.

De esta manera la Sala ha extendido el análisis, estudio, conclusiones y forma de indemnizar que se emplea cuando se demanda por indebida adjudicación de un contrato o por declaración de desierta mal empleada, a casos como el presente, donde el problema nada tiene que ver con la adjudicación, sino con la falta de ejecución de un contrato suscrito.

En otras palabras, para la Sección está claro que cuando no se adjudica un contrato a quien debió ser beneficiario de esa decisión, la indemnización corresponde al 100% de la utilidad esperada. Y si esta razón aplica tratándose de ese supuesto, con mayor razón debe regir si el contrato está suscrito –pues hay menos incertidumbre-, pero por culpa de la entidad no se pudo ejecutar. Esta misma tesis se ha aplicado cuando es un contrato el que no se puede ejecutar por causa imputable al contratante. Por eso concluyó la Sala, en la sentencia del 11 de febrero de 2009 –exp. 31.210. CP. Enrique Gil Botero-, que “En el presente caso, aplicadas las anteriores razones, pero reforzadas por las antes expresadas, es claro el derecho del contratista a ser indemnizado en las condiciones expuestas por el a quo -100% de la utilidad-, pues se observa que –se reitera-, incluso, en estas condiciones existe un grado de certeza mayor a efectos de obtener el lucro esperado con el contrato, frente a aquellos casos en los cuales el demandante solicita indemnización por una indebida adjudicación de un proceso de selección, como quiera que, en estas situaciones, no existe resolución de adjudicación en su favor y mucho menos un contrato perfeccionado; como sí ocurre en el caso objeto de este proceso.

“Considerando entonces lo decidido por esta Sección en aquellos eventos en que se discute la indebida adjudicación, en casos como el presente, en el cual existe contrato perfeccionado, dicha conclusión es más clara, pues, el contratista tiene un derecho más cierto e incuestionable frente a la utilidad.”

A juzgar por los antecedentes jurisprudenciales citados, debería concluirse que el caso sub iudice debe seguir la misma línea jurisprudencial, siempre que esté demostrado que EMSERPA SA. ESP. frustró el contrato, y que el contratista estuvo disponible para cumplirlo. No obstante, en esta ocasión -y sólo en esta- la tesis tendrá un matiz, que se pasa a explicar.

Resulta que tratándose de los contratos de prestación de servicios profesionales suscritos con abogados, cuando el objeto sea la defensa judicial en un proceso, el código de procedimiento civil establece una regla para determinar el valor de los honorarios, disposición que difiere, desde luego, de los demás contratos de prestación de servicios profesionales –es decir, los que se suscriben con otros profesionales-, que no se gobiernan por dicho código. 

Incluso, la regla a que se alude no rige todos los contratos de prestación de servicio profesionales suscritos con abogados, sino tan sólo algunos: los que tengan por objeto la defensa judicial en un proceso; los demás quedan sujetos a la línea jurisprudencial general, comentada antes.

La situación especial tiene soporte normativo en el art. 69 del CPC., que consagra el incidente de regulación de honorarios, y que consiste –como se analizó antes- en la actuación procesal en virtud de la cual, cuando se revoca un poder el apoderado tiene derecho a pedirle al juez que fije los honorarios causados.

“Art. 69. TERMINACION DEL PODER. Con la presentación en la secretaría del despacho donde curse el asunto, del escrito que revoque el poder o designe nuevo apoderado o sustituto, termina aquél o la sustitución, salvo cuando el poder fuere para recursos o gestiones determinados dentro del proceso. 

“El apoderado principal o el sustituto a quien se le haya revocado el poder, sea que esté en curso el proceso o se adelante alguna actuación posterior a su terminación, podrá pedir al juez, dentro de los treinta días siguientes a la notificación del auto que admite dicha revocación, el cual no tendrá recursos, que se regulen los honorarios mediante incidente que se tramitará con independencia del proceso o de la actuación posterior. El monto de la regulación no podrá exceder del valor de los honorarios pactados. 

“Igual derecho tiene el heredero o el cónyuge sobreviviente de quien fallezca ejerciendo mandato judicial. 

“La renuncia no pone término al poder ni a la sustitución, sino cinco días después de notificarse por estado el auto que la admita, y se haga saber al poderdante o sustituidor por telegrama dirigido a la dirección denunciada para recibir notificaciones personales, cuando para este lugar exista el servicio, y en su defecto como lo disponen los numerales 1. y 2. del artículo 320. 

“La muerte del mandante, o la extinción de las personas jurídicas no pone fin al mandato judicial, si ya se ha presentado la demanda, pero el poder podrá ser revocado por los herederos o sucesores. 

“Tampoco termina el poder por la cesación de las funciones de quien lo confirió como representante de una persona natural o jurídica, mientras no sea revocado por quien corresponda.”

De conformidad con esta norma –se itera-, existen dos mecanismos para cobrar los honorarios de un abogado defensor en un proceso judicial: i) a través del incidente de regulación de honorarios, que se adelanta ante el mismo juez del proceso donde se ejerció el derecho de defensa de la parte; y ii) mediante un proceso ordinario, en caso de no haberse hecho uso de la anterior posibilidad, y allí se debe demostrar el alcance de la gestión realizada y su respaldo en el contrato suscrito.

Los apoderados judiciales tienen la posibilidad de ejercer una u otra opción, a su elección, y en caso de que opten por la primera el juez valora el alcance del trabajo realizado, su calidad así como su efectividad, y calcula el valor de los honorarios. En todo caso, según dispone la norma: “El monto de la regulación no podrá exceder del valor de los honorarios pactados”, así es que éste se convierte en parámetro para la tasación del pago.

Claro está que si se ejerce la segunda alternativa, como ocurrió en el caso sub iudice, también corresponde analizar los mismos aspectos, es decir, la calidad de la actuación surtida y su duración, para concretar el valor de los honorarios del abogado.

3. El caso concreto, a partir de lo que se encuentra demostrado en el proceso.

a) De las pruebas aportadas se desprende que entre las partes de este proceso sí se celebró el contrato de prestación de servicios profesionales No. 059, del 20 de noviembre  de 1996, cuyo objeto fue: “asesoría jurídica a la empresa en el proceso ordinario de reparación directa… para defender los intereses en todas las actuaciones del proceso.” -fl. 33, cdno. 1-

El valor de los honorarios se pactó de la siguiente manera: i) $15’000.000, así: la mitad a la firma del contrato y la otra en seis cuotas mensuales de $1’250.000; y ii) 10% del valor de las pretensiones de la parte actora “que por la actuación de la Defensa (sic) se logren rebajar o reducir bien sea en forma parcial o total” –Cl. Tercera, fl. 33 a 34 cdno. 1-

b) La demanda que dio lugar al proceso de reparación directa se presentó el 31 de agosto de 1993, y poco después una adición a la misma –obra en el cdno. 4-. La contestación la presentó un abogado de EMSERPA SA. ESP. –fl. 102 a 104, cdno. 4-, es decir, esta actuación procesal no estuvo a cargo del contratista –que funge de actor en este proceso-.

c) Durante el año de 1995 se discutió y resolvió en el proceso de reparación directa la vinculación de algunos sujetos llamados en garantía, y en el primer semestre del año 1996 se decretaron las pruebas. Es importante aclarar que para esa fecha ni siquiera se había sucrito el contrato de prestación de servicios con el actor.

d) El 3 de junio de 1996, EMSERPA SA. ESP. le otorgó poder al actor para actuar en el proceso de reparación directa, y siendo éste ya apoderado le pidió al tribunal administrativo –el 5 de julio siguiente- que le reconociera personería jurídica para actuar, lo cual hizo el a quo el 24 de julio siguiente   –fls. 226 a 228 y 230, cdno. 4-.

e) El 25 de septiembre de 1996 se realizaron 6 audiencias para ratificar varios testimonios, pero el apoderado de EMSERPA SA. ESP., es decir, el doctor Arturo Ávila Leguizamón, asistió a dos y estuvo ausente en cuatro.

El 2 de octubre de 1996 se realizó otra audiencia para recibir la declaración de un testigo, y el doctor Arturo Ávila Leguizamón asistió -fls. 245 y ss., cdno. 4-. Lo mismo sucedió con otra audiencia celebrada el 8 de octubre,  donde se recibieron 4 testimonios -fls. 254 y ss., cdno. 4-.

El 9 de octubre de 1996 se declaró fracasada otra audiencia para recibir la declaración de un testigo, y hay que tener en cuenta que el doctor Arturo Ávila Leguizamón no asistió -fls. 273, cdno. 4-.

Mediante memorial del 11 de octubre de 1996 el abogado solicitó al tribunal que ampliara el término para practicar las pruebas, y ordenara recibir dos testimonios –fl. 275-. El a quo accedió, decretó la prueba –fl. 278-, pero ni los testigos ni el apoderado asistieron a su recepción –fl. 282-.

f) El 17 de enero de 1997, el tribunal convocó a la audiencia de conciliación, y el 9 de abril el abogado solicitó que se aplazara, porque estaría fuera de la ciudad, por motivos académicos –fl. 380, cdno. 4-, a lo que accedió el juez. 

g) A folio 395 del cdno. 4 también obra copia del memorial enviado al tribunal administrativo, por parte del representante legal de EMSERPA SA. ESP., donde manifiesta: “En mi condición de Representante legal de EMSERPA SA. ESP. y abogado, respetuosamente me permito manifestarle la decisión de asumir directamente la representación judicial de la entidad para la diligencia de conciliación en el proceso de la referencia.”

A continuación, solicitó que se aplazara la fecha de la diligencia, porque llevaba escasas dos semanas de posesionado en el cargo, y necesitaba prepararse adecuadamente.

h) La audiencia de conciliación se llevó acabo el 23 de mayo de 1997 –un poco menos de seis meses después de suscrito el contrato de prestación de servicios con el actor- y se conciliaron las pretensiones en $95’000.000 –fls. 400 a 403, cdno. 4-.

La aprobación se impartió el 10 de julio de 1997, pero como uno de los demandados no concilió –ENERLAR SA. ESP.-, el proceso continuó contra él.

De conformidad con las pruebas destacadas para efectos de resolver este proceso, la Sala encuentra que la comunicación enviada al tribunal por el representante legal de EMSERPA SA. ESP. no equivale a una revocación del poder del abogado que representaba a la entidad, en los términos en que lo entiende el inciso primero del art. 69 del CPC., porque en esa comunicación lo que informó el representante legal fue: “me permito manifestarle la decisión de asumir directamente la representación judicial de la entidad para la diligencia de conciliación en el proceso de la referencia”, de allí que se trataba de asumir la actuación directamente en esa diligencia, y sólo en esa.

Claro está que habrá de admitirse que la valoración de este hecho, o mejor, la interpretación de esa comunicación, y sobre todo de sus efectos, no es tan simple, teniendo en cuenta que el proceso efectivamente se concilió, de manera que el representante legal terminó –materialmente- el litigio, pero tampoco se puede desconocer que en ese instante no culminaba el proceso, porque faltaba la aprobación del acuerdo alcanzado en la audiencia, es por ello que formalmente el abogado apoderado continuaba ejerciendo la representación judicial.

Pero sea de ello lo que fuere, en uno o en otro caso –es decir, sea que se hubiere revocado o no el poder- se arriba a la misma situación, y por eso el dilema planteado por las partes resulta inocuo para los efectos prácticos de este proceso: la necesidad de regular los honorarios del trabajo que realizó el actor en la acción de reparación directa.

Ubicados en este escenario, la Sala advierte una irregularidad que ni la parte actora ni la demandada pusieron de presente. Resulta que el contrato se suscribió el 20 de noviembre de 1996 y la conciliación se realizó el 23 de mayo de 1997, siendo aprobada el 10 de julio siguiente. Si se revisan las actuaciones que adelantó el apoderado de la entidad, en ese interregno, sólo se encuentra una: el 9 de abril solicitó al tribunal que aplazara la audiencia de conciliación –fl. 380, cdno. 4-, a lo que accedió el juez-, así que a juzgar por esta actividad procesal resultaría que prácticamente cualquier suma de dinero que se le hubiera pagado resultaría excesiva por tan pobre actividad en defensa de la entidad.

Claro está que si se tiene en cuenta un lapso más amplio de actividades procesales, se hallará que el actor adelantó algunas sin contrato suscrito, pues EMSERPA SA. ESP. le otorgó poder en junio de 1996, y en los meses de septiembre y octubre del mismo año participó en varias audiencias de recepción de testimonios. 

En estos términos, la Sala encuentra que incluso –en gracia de discusión- si se acepta el trabajo adelantado por el demandante antes y después de celebrado el contrato, sólo habría intervenido durante la diligencia y práctica de algunos testimonios -ni siquiera en todos, pues está demostrado que faltó a varios-. Así mismo, es claro que no le correspondió contestar la demanda ni presentó más memoriales que tuvieran consideraciones jurídicas de fondo o propuestas de direccionamiento del proceso.

Además, si se considera la duración total del proceso –agosto de 1993 a julio de 1997, es decir, prácticamente 4 años- el apoderado sólo estuvo pendiente de una pequeña parte –entre 6 meses y un año, según que se cuente desde que se le otorgó poder o desde que se suscribió el contrato-, y este criterio también tiene que influir en la tasación de los honorarios a que tiene derecho.

De otro lado, y en particular, también se echa de menos la puesta en práctica de la estrategia jurídica que el apelante sostiene iba a plantear en el proceso, en defensa de la entidad, relacionada con el argumento de la falta de jurisdicción del tribunal contencioso administrativo para conocer del proceso, teniendo en cuenta que a pesar de ser un establecimiento público al momento en que se presentó la demanda de reparación directa, materialmente realizaba actividades comerciales, y por eso su juez debía ser el ordinario.

Lo cierto del caso, sin entrar en análisis de fondo acerca de la validez del criterio del apoderado -pero sin pasar por alto que sin duda era equivocado-, es que el argumento no se le formuló al tribunal, y por eso no se puede pedir en este proceso contractual que se tenga en cuenta como parte del trabajo desarrollado, como si hubiera tenido éxito, puesto que no quedó planteado en el proceso, y se desconoce el tribunal qué habría dicho al respecto. Se trata de una especie de reserva mental, es decir, de aquellos aspectos que quedaron en la estrategia no ejercida de defensa de un apoderado.

Pero como si esto no fuera suficiente, y si en gracia de discusión se tuviera esa estrategia de actuación procesal como trabajo efectivamente realizado, su valoración jurídica no puede hacerse pensando que iba a prosperar –como parece que lo da por supuesto el demandante, dando a entender que tiene derecho al pago de los honorarios pactados-. De haberlo hecho se trataría tan sólo de otro memorial que respaldaría parte de su trabajo de defensa judicial -pero con toda seguridad condenado al fracaso, tanto que la conciliación alcanzada fue aprobada por el tribunal administrativo, lo que supuso que estudió su jurisdicción y competencia y la resolvió a favor suyo-.

Como si fuera poco, la Sala advierte otra contradicción lógica en el actor, porque reclama el pago de los honorarios sobre las pretensiones de la demanda, alegando que tiene derecho al porcentaje pactado por su esfuerzo en reducir el monto de la condena, pero a la vez considera que el arreglo conciliatorio alcanzado entre la entidad y los demandantes fue equivocado, afirmando que el acuerdo es un despropósito que desconoce la jurisprudencia de casos semejantes, dando lugar a la siguiente incógnita: ¿Cómo pudo contribuir la gestión del abogado a reducir la condena, si no estuvo de acuerdo con la conciliación alcanzada, y más bien la denuncia por desafortunada? Esto sólo da cuenta de otra circunstancia: que él verdaderamente no participó de la estrategia de conciliación, y menos aún de la concreción del monto de la condena, porque no compartía los parámetros usados para  alcanzarla. En estos términos, resulta claro que no puede atribuírsele a su gestión la manera como terminó el proceso.

Por tanto, el trabajo adelantado por el apoderado –una buena parte sin contrato, no se olvide esto- se circunscribió a dos actividades: la asistencia a varias audiencias de recepción de testimonios, y el cuidado del proceso durante cerca de seis meses, por lo cual recibió en el año de 1997 la suma de $11’250.000 -que a pesos de hoy es una cifra bastante buena por esa simple actividad-. 

Esto significa que EMSERPA SA. ESP. se abstuvo de cancelarle $3’750.000 de los pagos mensuales pactados, así como el 10% de la cuota litis, valores que la Sala estima que no deben reconocérsele, porque para el trabajo que desarrolló quedó bien remunerado con la suma entregada. Entre otras cosas, recuérdese que el tiempo que tuvo a cargo el proceso fue muy breve, que las diligencias que atendió fueron muy pocas, que no planteó en el proceso ninguna estrategia de defensa, y que se le canceló inmediatamente parte del dinero, además de que en el tiempo que dirigió la defensa no tuvo que adelantar un proceso conflictivo, que lo esforzara jurídicamente.

Por las razones expuestas la Sala confirmara la decisión apelada.

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

FALLA

PRIMERO. Confírmase la sentencia del tribunal administrativo de Arauca, proferida el 19 de julio de 2.000, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda.
Sin condena en costas

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, PUBLÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ 

Presidenta

ENRIQUE GIL BOTERO                         JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.

� “Art. 82. OBJETO DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.


“Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.


“La jurisdicción de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional.”


� “Artículo 167 del C. C. A. Los incidentes se tramitarán en la forma indicada en los artículos 135 y siguientes del Código de Procedimiento Civil. En cuanto a su preclusión y efectos se seguirá el mismo estatuto”. 


� “Artículo 135 del C.P.C. Se tramitarán como incidente las cuestiones accesorias que la ley expresamente señale; las demás se resolverán de plano, y si hubiere hechos que probar, a la petición se acompañará prueba siquiera sumaria de ellos”. 


� CEDEÑO HERNÁN, Marina. Retribución de abogados y procuradores: la llamada ‘Jura de Cuentas’. Ed. Aranzadi. 2002. Navarra. Pág. 42. 


� “Art. 2. Competencia General. La Jurisdicción Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de:


1. Los conflictos jurídicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo.


2. Las acciones sobre fuero sindical, cualquiera sea la naturaleza de la relación laboral.


3. La suspensión, disolución, liquidación de sindicatos y la cancelación del registro sindical.


4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan.


5. La ejecución de obligaciones emanadas de la relación de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad.


6. Los conflictos jurídicos que se originan en el reconocimiento y pago de honorarios o remuneraciones por servicios personales de carácter privado, cualquiera que sea la relación que los motive.


7. La ejecución de las multas impuestas a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje, por incumplimiento de las cuotas establecidas sobre el número de aprendices, dictadas conforme al numeral 13 del artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0119_1994.html" \l "13" \t "_blank" �13� de la Ley 119 de 1994.


8. El recurso de anulación de laudos arbitrales.


9. El recurso de revisión.” (Negrillas fuera de texto)


� En el auto de 12 de diciembre de 2005 –exp.  24.152- la Sección Tercera señaló, en el mismo sentido -analizando la solicitud de regulación de honorarios solicitada por la parte actora (persona natural) contra su abogado-, que: “En este orden de ideas, la regulación de tales honorarios deberá hacerse, en caso de que las partes no lleguen a ningún acuerdo, a través de la acción ordinaria laboral, de conformidad con lo establecido en el artículo 2 del decreto 456 de 1956, modificado por la ley 362 de 1997, que establece que corresponde a esa jurisdicción decidir “los juicios sobre reconocimiento de honorarios y remuneraciones por servicios personales de carácter privado, cualquiera que sea la relación jurídica o motivo que les haya dado origen”.


�  Sentencia de 28 de mayo de 1998.  Exp. No. 10.539.  Actor: SOCIEDAD MUEBLES METALICOS FAMET LTDA. Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 


Esta posición ya había sido adoptada en la sentencia de diciembre 9 de 1988 –Exps. acumulados 3528,3529 y 3544- en la cual se dijo que: “cuando el licitante vencido no sólo ataca el acto de adjudicación por vicios del proceso licitatorio y los demuestra sino que, además afirma y prueba que su propuesta era la mejor para obtener, también, por razones de fondo o de sustancia, la nulidad del acto de adjudicación, tiene pleno derecho a demandar y obtener a título de restablecimiento del derecho, la indemnización del lucro cesante representado en la utilidad que hubiera obtenido si se le  hubiera adjudicado el contrato o, cuando menos, el monto por el cual se prestó la garantía de seriedad…”


� A esta misma conclusión llegó la misma Sección, al analizar un caso similar al examinado en la presente oportunidad: Sentencia de abril 23 de 1993, exp. 7.959.


En idéntico sentido señaló recientemente la Sala que " Entre las pretensiones de la demandante y a título de indemnización de perjuicios materiales, solicitó el reconocimiento y pago de la suma de  $23’999.749, por concepto de utilidad esperada, la cual estimó en un 30% del valor total del contrato. 


“Como quiera que la Administración privó injustamente al contratista de su derecho de ejecutar el contrato, éste no pudo percibir la utilidad que esperaba obtener por la ejecución de las obras, razón por la cual procede su reconocimiento. 


(…)


“Actualmente la jurisprudencia de la Sala� ha señalado que el quantum de la utilidad que debe ser reconocida al proponente que fue privado injustamente de la ejecución del contrato, por la no adjudicación del mismo, debe ser pleno, es decir el 100% del valor de la utilidad o lucro cesante que esperaba y tenía derecho a recibir lícitamente, la cual es definida en el Código Civil, en el artículo 1614, como “la ganancia o provecho que deja de reportarse”, pero que no tendrá derecho a recibir otros emolumentos por costos directos o indirectos diferentes de la utilidad neta.


“En el sub lite aplica el mismo criterio, no obstante que el hecho generador del daño se deriva de la imposibilidad de la ejecución del contrato, por causas imputables a la Administración y no en la no adjudicación del contrato, por cuanto lo realmente cierto es que en uno u otro supuesto, de todos modos se está privando a la empresa contratista de su derecho legítimo a percibir la utilidad lícita derivada de la normal ejecución de las obras, en consecuencia, procede la indemnización de los perjuicios materiales ocasionados por concepto del lucro cesante, en el 100%.” –Sección Tercera, diciembre 1 de 2008. Exp. 15.603-. (Negrillas fuera de texto)





