CONTRATO ESTATAL – CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS –Competencia Ratione Temporis −
También fue motivo de precisión jurisprudencial la competencia “ratione temporis” para el ejercicio de los poderes excepcionales o exorbitantes que posee la entidad estatal para el control y dirección del contrato, al señalar que la administración puede declarar el incumplimiento del contratista luego de que hubiera vencido el plazo contractual, como medida orientada a hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria cuando aquél no hubiere ejecutado la totalidad de las prestaciones a su cargo y podía ejercitar otros de sus poderes sancionatorios hasta tanto el contrato no se hubiera liquidado, en razón de que la liquidación está comprendida dentro de la vigencia del contrato. 

CONTRATO ESTATAL – Caducidad– incumplimiento – Diferencias
Para la Sala, resulta clara, la diferencia existente entre la caducidad del contrato y la declaratoria de incumplimiento contractual como dos decisiones distintas que puede tomar la Administración, pues i) mientras la primera constituye una terminación anticipada del contrato, la segunda se produce cuando éste ya ha culminado por cualquier causa; ii) la principal finalidad de la primera decisión, es facilitar la ejecución del objeto contractual con persona distinta del contratista incumplido, en cambio la declaratoria de incumplimiento tiene como única finalidad permitir a la Administración el cobro de la indemnización de los perjuicios derivados de dicho incumplimiento, constituidos por el monto de la cláusula penal pecuniaria pactada en el contrato; y finalmente, iii) la declaratoria de caducidad conduce a la inhabilidad del contratista, mientras que la declaratoria de incumplimiento contractual no, puesto que así no lo determina la ley. (Artículo 8 de la ley 80 de 1993).
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Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Y OTRO
Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION CONTRACTUAL
Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia de 20 de junio   de 2002, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A” mediante la cual se dispuso:

“1. Declárense no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada. 

“2. Niéganse las pretensiones de la demanda.
                                               ANTECEDENTES

1. La demanda.

En ejercicio de la acción contractual consagrada en el artículo 87 del C.C.A., la Sociedad Gabriel Suarez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., en escrito fechado de 16 de septiembre  de 1997
, actuando mediante apoderado judicial, presentó demanda en contra del  Instituto de Seguros Sociales,  cuyas declaraciones y condenas se contraen a las siguientes:

1.1. PRETENSIONES PRINCIPALES

1.1.1. - “ Se  declare la  nulidad  de la Resolución No 3446 del 27 de julio de 1995, emanada del Instituto de Seguros Sociales , mediante  la cual se declaró el incumplimiento de la Sociedad Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., respecto del contrato No 4096 del 29 de diciembre de 1994.
1.1.2.-  “Que se declare la nulidad de la  Resolución No 5026 del 24 de octubre de 1995, proferida por Instituto de Seguros Sociales, mediante la cual se confirmó  la Resolución No 3446 de 1995.

1.1.3.- “Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se disponga que el Instituto de Seguros Sociales no puede hacer efectivas las pólizas de buen manejo del anticipo y de cumplimiento general del contrato, Nos 58646 y anexo No 39058 de Seguros Generales Aurora S.A., como tampoco la cláusula penal pecuniaria; de igual manera  respecto a la devolución del anticipo; y en caso de que lo hiciere deberá devolver las sumas percibidas a quien haga el pago, con intereses comerciales desde la fecha en que éste se produzca, hasta la fecha de la sentencia que así lo disponga  .”

1.1.4.- “Que se declare que el Instituto de Seguros Sociales, incumplió el Contrato de Prestación de Servicios No 4096 del 29 de diciembre de 1994 y el convenio modificatorio No 1 del 11 de abril de 1995.”

1.1.5.- “Que se condene al Instituto de Seguros Sociales, a pagar a la  Sociedad Gabriel Suarez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., el valor de los perjuicios de orden material, daño emergente, lucro cesante, cláusula penal pecuniaria y perjuicios extrapatrimoniales causados a Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., por pérdida del buen nombre y reputación causados con ocasión a la expedición de los actos administrativos sancionatorios, así: 

a) Daño emergente: comprende los gastos que la demandante tuvo que hacer para celebrar, perfeccionar, ejecutar el contrato y dar cumplimiento a las resoluciones No 3446 y 5026 de 1995, el cual se estima en la suma de Treinta y Dos Millones Veintisiete Mil Setenta y Dos Pesos ($ 32´027.072.oo) e incluye erogaciones de pólizas de seguros, publicaciones en el diario oficial, del contrato, anexo modificatorio No 01, resoluciones declarando el incumplimiento del contratista, respecto de las últimas , también en el diario de la República y en el Nuevo Siglo, etc…”.

b) Lucro cesante: Que comprende, la utilidad dejada de percibir por el contratista, en razón al incumplimiento del contrato por parte del Instituto de Seguros Sociales y de la utilidad dejada de percibir por la sociedad demandante, con ocasión de la expedición de las Resoluciones números 3446 y 5026 de 1995, que declararon su incumplimiento y que la inhabilitan por el término de cinco años para celebrar contratos con entidades  públicas, así:

b.1). La suma de Veintiocho Millones Ciento Setenta y Cuatro Mil Seiscientos Cuarenta y Un pesos ($ 28.174.641.oo), valor de los honorarios que la demandante percibiría por la ejecución del contrato.

b.2). La suma de Trescientos Millones de pesos ($  300.000.000.oo) o la que resulte probada   dentro del proceso o se liquide mediante incidente, por concepto de utilidades dejadas de percibir por la sociedad Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda, como consecuencia directa de la inhabilidad surgida con ocasión de la expedición de las referidas resoluciones, que tiene vigencia desde el 24 de  octubre del 2000 y que causa un perjuicio grave a la demandante si se tiene en cuenta que desarrollaba su objeto social con otras entidades públicas”. 

c).- Cláusula penal: La suma de Treinta Millones Novecientos Noventa y Dos Mil Ciento Cuatro Pesos ($ 30.992.104.oo), pactada en la cláusula décima segunda del contrato de prestación de servicios No 4096 de 1994, por el simple incumplimiento.

d).- Perjuicios extrapatrimoniales: El equivalente en moneda nacional a quinientos (500) gramos de oro fino para el día 24 de octubre de 1995, a título de indemnización por la pérdida del buen nombre y reputación de  la sociedad Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., causada por el Instituto del Seguro Social, con la expedición de los actos administrativos acusados y su publicación en el Diario oficial y en dos periódicos de amplia circulación nacional.

De la cantidad final liquidada se deberá descontar la suma de Ciento Cincuenta y Tres Millones  Cuatrocientos Diez Mil Novecientos Dieciocho Pesos  ($ 153´410.918.oo), por concepto del valor del anticipo, retirado por el contratista.

6.- En subsidio de la pretensión contenida en el numeral 5, se condene al Instituto de Seguros Sociales, a pagar a la Sociedad Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., por concepto de los perjuicios de orden material (daño emergente y lucro cesante), cláusula penal y perjuicios extrapatrimoniales la suma que resulte probada dentro del proceso o la que se ordene liquidar mediante incidente.

7. Que la liquidación total se actualice, teniendo en cuenta el índice de precios al consumidor, de conformidad con el artículo 178 del C.C.A.

8.- Se ordene pagar sobre las cantidades líquidas reconocidas en la sentencia, intereses remuneratorios comerciales durante los seis meses siguientes a su ejecutoria y moratorios después de este término.

9.- Se condene al Instituto de Seguros Sociales en costas.

2. Como apoyo de los pedimentos, se pusieron de presente los hechos que pueden sintetizarse del siguiente modo: 
2.1 “El Instituto de Seguros Sociales con el propósito de divulgar los servicios de la entidad, continuar la promoción de sus productos, promover su imagen corporativa, y difundir las disposiciones y beneficios otorgados por la ley 100 de 1993, y sus decretos reglamentarios sobre el nuevo sistema de liquidación de aportes mensuales, el diligenciamiento de formularios y el nuevo proceso de afiliación, invitó a las firmas Michel Molina, Eduardo Mazuno, Covaria Publicidad, Centro Nacional de Consultoría, Estudio Verde, Carrillo Publicidad, Altax y Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda, presentando propuestas las últimas cinco firmas. Siendo seleccionada el día 19 de septiembre de 1994 la Sociedad Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., para celebrar el contrato. 

2.2. El día 29 de diciembre de 1994 se suscribió el contrato de prestación de servicios No 4096 entre el Instituto de Seguros Sociales y la sociedad Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía LTDA, cuyo objeto consistía en que el contratista se comprometía a prestar los servicios profesionales para divulgar a través de una campaña publicitaria institucional, los nuevos procesos de afiliación al Instituto, el diligenciamiento de formularios y el nuevo sistema de autoliquidación mensual de aportes, de conformidad con la ley 100 de 1993, según el plan de medios que allí se especifica.
 

2.3.- En el lapso comprendido entre la fecha de selección para contratar y la firma del contrato, la agencia de publicidad, presentó los textos de los comerciales, cuyas referencias se especifican en el numeral 3 de los hechos,
 para obtener la aprobación de la Superintendencia Bancaria. Autorización que se solicitó el 3 de octubre de 1994 e impartida el 6 de octubre del mismo año.  

2.4.- El contrato tenia una duración de tres (3) meses contados a partir de la fecha de aprobación de la garantía única, situación que ocurrió el día 11 de enero de 1995.

2.5. La realización de la campaña publicitaria era de dos (2) meses contados a partir de la fecha de recibo del anticipo, el cual fue entregado el 12 de abril de 1995, dentro del plazo de adición del contrato.

2.6.- La supervisión del contrato estaba a cargo de la Dirección de Relaciones Corporativas y Comunicaciones del I.S.S.

2.7.- En la fecha de suscripción del convenio modificatorio n° 1, el Asesor de la Presidencia del I.S.S. y la Jefe de la División Jurídica de la misma entidad, le   informaron al representante legal de la sociedad contratista, que en virtud de la nueva situación y para lograr la ejecución del contrato, se realizara una reunión con la nueva Asesora de Comunicaciones, reunión que nunca se efectuó a pesar de la insistencia de la sociedad. 

2.8.- El 12 de abril de 1995 la sociedad contratista, retiró el anticipo, por sugerencia del Asesor de la Presidencia del I.S.S., doctor Alfonso Gómez.

2.9. El 27 de enero de 1995, el contratista entregó el Plan de Medios (documento que contiene la pauta publicitaria – sugerida- en los distintos espacios de televisión, en las emisoras de radio, en los periódicos y revistas y el valor de dicha publicidad por cada medio. Se solicitó al I.S.S., proceder a obtener la aprobación de la Superintendencia Bancaria  por el cambio de textos de la campaña y precisara quien sería el supervisor del contrato.

2.10.- El 7 de febrero de 1995, el contratista hace entrega al I.S.S., del Plan de Medios, para los meses de febrero y marzo de los textos de la campaña para que el I.S.S., obtuviera la respectiva aprobación de la Superintendencia Bancaria.

2.11.-  En comunicación presentada por el contratista, el 17 de febrero de 1995, informa acerca del aplazamiento de la aprobación del Plan en T.V., en razón a que el I.S.S., realizaría ajustes en los objetivos de comunicación y suministraría un briefing (documento que contiene los objetivos de comunicación que pretende el cliente con determinada campaña publicitaria) en la última semana de febrero de 1995, para la creación y producción del comercial; y solicita adicionar el plazo contractual, porque debido a los ajustes hechos respecto al negocio jurídico, el desarrollo de la campaña publicitaria quedaría fuera del plazo contractual.

2.12.- El 21 de febrero de 1995, la contratista presentó la cuenta de cobro del anticipo.

2.13.  El 9 de mayo de 1995, la sociedad contratista después de muchos intentos fallidos de comunicación con los funcionarios del I.S.S., para dar cumplimiento a lo pactado en el contrato n° 4096 de 1994, decide solicitar la terminación del contrato por la imposibilidad de su ejecución, debido al incumplimiento de I.S.S,  además solicita que se le reconozca  una indemnización de $ 222.991.216.00, a titulo de perjuicios; petición que fue radicada en I.S.S. el 11 de mayo de 1995.
2.14.-  El 21 de julio de 1995 a través de la Directora Jurídica Nacional, responde a la petición señalada, en el sentido de que existía  certificación de la Dirección de Relaciones Corporativas y Comunicaciones en que se informaba el incumplimiento del contratista y por lo tanto el Instituto realizaría las acciones pertinentes.

2.15.-  El 27 de julio de 1995, el Instituto de Seguros Sociales emitió la Resolución No 3446, mediante la cual declaró el incumplimiento del contrato No 4096 del 29 de diciembre de 1994 ; ordena hacer efectiva la póliza de buen manejo del anticipo y de cumplimiento general del contrato; exige la clausula penal; la devolución del anticipo y una vez ejecutoriada, ordena la publicación de la parte resolutiva por dos  (2) veces en medios de comunicación social escrita de circulación nacional y en el Diario Oficial.  

2.16.- La anterior Resolución se notificó al representante legal de Gabriel Suarez Asociados Diseño y Fotografía el día 17 de agosto de 1995, ante lo cual  interpone el recurso de reposición ante el presidente del I.S.S., quien mediante la resolución 5026 de 1995, confirman en toda sus  partes la resolución 3446 de 1995 y la notifican a la sociedad contratista el día 31 de octubre  de 1995, informándole  que contra ella no procede ningún recurso.

3.- Actuación Procesal.
3.1.- Mediante auto de 16 de octubre de 1997
, la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, admitió  la demanda y dispuso la notificación personal al representante legal del Instituto de Seguros, al Agente del Ministerio Público; para integrar el contradictorio ordenó la vinculación al  proceso de la compañía de Seguros Generales Aurora S.A., ordenó la fijación en lista y reconoció personería al apoderado  judicial de la parte demandante.

3.2.- Por auto de fecha 18 de  marzo de 1999
, se abre el periodo probatorio y por auto fechado 7 de diciembre de 2000
, se ordena correr traslado a las partes para alegar de conclusión.

3.2.1.-La parte demandante en escrito presentado el día 17 de junio de 2001
, alega de conclusión relatando los antecedentes del proceso y reitera los mismos argumentos que ha venido exponiendo a lo largo del proceso., diciendo que,  “ (…)  es claro que la firma  contratista siempre cumplió  y estuvo dispuesto a cumplir con sus obligaciones y si el contrato quedó pendiente de ejecutarse en una mínima parte (20% según el dictamen pericial) fue por causa imputable única y exclusivamente a la entidad demandada. Así las cosas, al estar acreditado  el cumplimiento del contratista y el incumplimiento del I.S.S., ello hace que las resoluciones que hoy se  encuentran suspendidas, adolezcan de FALSA MOTIVACIÓN – como se denunció en la demanda, ya que ellas se fundamentan  el incumplimiento por parte del contratista (…)”

3.2.2.- La parte demandada  en escrito presentado el 22 de junio de 2001 presentó alegatos de conclusión
 reiterando que “(…) configurado el incumplimiento del contratista como se dijo, con la solicitud de terminación anticipada, el  ISS  no tenía alternativa diferente a  declararlo, pero por lo estrecho del término restante, dos días, le era físicamente imposible declararlo formalmente dentro de su vigencia. Fue así como procedió a declarar el incumplimiento del contrato por parte del contratista imponiéndole las sanciones contractuales en cuanto a inhabilidades y al no pago de indemnización alguna.  

La intención del contratista fue adelantarse al resultado de su conducta en cuanto a lo que inexorablemente veía sobrevenir. Sin recato alguno sólo 2 días antes del vencimiento del contrato (9 de mayo), cuando ya nada tenía que hacer, se adelanta habilidosamente al hecho mismo de su incumplimiento. Para entonces ya tenia el anticipo (…)”
4. Contestación de la demanda.

El Instituto de Seguros Sociales, al replicar a las pretensiones de la demanda, argumentó que eran ciertos algunos hechos, negó otros y estarse a lo probado acerca de algunos de ellos. Igualmente, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y formuló las excepciones que denominó: (i) “Presunción de legalidad de los actos administrativos”,  (ii) “Autonomía de la voluntad como fuente de obligaciones. Contrato ley para las partes, (iii) “Buena fe del Instituto de Seguros Sociales en el desarrollo del contrato. Mala fe del contratista, (iv) “Violación del equilibrio del contrato y (v) “Excepción derivada de la ley”.
5. Intervención del litis consorcio necesario
En virtud del numeral 3 del artículo 207 del C.C.A., en el entendido de que tenía interés directo en el proceso, el Tribunal a quo ordenó notificar a la Compañía de Seguros Generales Aurora S.A., la cual presentó escrito en el que sustentó dicho interés y coadyuvó la demanda presentada por la Sociedad Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., solicitando se declare al Instituto de Seguros Sociales, responsable del incumplimiento del contrato No 4096 de 29 de diciembre de 1994 y del convenio modificatorio No 1 del 11 de abril de 1995.
6.- La sentencia apelada 

El Tribunal de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A”,  en sentencia dictada el 20 de Junio de 2002
, negó las pretensiones de la demanda.

El  a quo, luego de relatar los antecedentes del proceso, de analizar el material probatorio existente en el proceso concluye diciendo que “(…) lo que se deduce de los elementos de prueba es que el contratista desde el principio de la relación contractual puso trabas al cumplimiento de sus obligaciones, buscando un reajuste de los precios pactados  y al no lograrlo incumplió en forma total pues la campaña  publicitaria objeto del contrato no se inició nunca a pesar que contaba con los medios para ello. Pero a sabiendas de que ya le era imposible cumplir dentro del plazo pactado retiró el valor del anticipo que el instituto había puesto a su disposición oportunamente y luego, dos días antes del vencimiento del plazo, pidió la terminación del contrato, solicitando, además, una cuantiosa indemnización que, por supuesto, debía ser negada por carecer de  causa. Es decir, pretendió  no solo apropiarse del anticipo sino obtener más ganancias sin haber ejecutado parte mínima de las obligaciones a su cargo, incurriendo en una conducta que desconoce los principios de buena fe, lealtad y equidad que deben orientar las relaciones contractuales, conducta que, es evidente, no puede ser patrocinada por las autoridades judiciales (…). ”

7. El recurso de apelación
El día 3  de septiembre de 2002, la parte demandante  sustenta el  recurso de apelación
, a fin de que se revoque la sentencia de primera instancia  y en su lugar, se acceda a las súplicas de la demanda. 

El apoderado de la parte actora sustenta el recurso de apelación, relatando los antecedentes del proceso y reiterando los mismos argumentos que ha venido exponiendo a lo largo del proceso.
7.
Actuación en segunda instancia.
7.1.
El recurso fue admitido el  27 de septiembre   de 2002
  y luego por auto de 18 de octubre del mismo año,  se ordenó el traslado para alegar
, término dentro de cual las partes  y el Ministerio Publico guardaron silencio.
                                      8.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sala confirmará la sentencia del tribunal por las razones que a continuación expone.

1. El objeto de la controversia. 

Solicita el demandante la nulidad de las  resoluciones números 3446 del 27 de julio de 1995 y 5026 del 24 de octubre del mismo año, a través de la cual la entidad demandada declaró el incumplimiento del contrato n° 4096 del 29 de diciembre de 1994, se hizo impuso la cláusula penal pecuniaria y se hizo efectiva la garantía de cumplimiento, ya que, a su juicio, no hubo incumplimiento de su parte sino de la entidad demandada.

Su otra pretensión se dirige a que se declare el incumplimiento del contrato por el Instituto de Seguro Social y se le indemnicen los perjuicios de orden económico derivados del mismo.

2. Los actos que expidió la administración y el contrato del que se derivan. 

Entre la Sociedad Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., y el Instituto de Seguros Sociales se celebró el contrato de prestación de servicios No. 4096 del 29 de diciembre de 1994, por medio del cual el Contratista se compromete para con el Instituto a prestar los servicios profesionales para divulgar a través de una campaña publicitaria institucional, el diligenciamiento de formularios y el nuevo sistema de autoliquidación mensual de aportes al Instituto, de conformidad con la Ley 100 de 1993, sus decretos reglamentarios y los documentos descritos en el literal k) de las consideraciones, según el siguiente plan de medios: (…)
”

En la cláusula novena del contrato se establecieron las causales de terminación anticipada del contrato, indicándose que “La terminación anticipada de este contrato procede: 1)…2) Por incumplimiento del CONTRATISTA, que de lugar a la aplicación de la condición resolutoria expresa prevista en la Cláusula Décima primera de este contrato. En este último evento el Instituto, por resolución motivada podrá darlo por terminado y ordenar su liquidación en el estado en que se encuentre (…) PARAGRAFO SEGUNDO: La terminación anticipada por el incumplimiento no da lugar a indemnización para el CONTRATISTA, quien se hará acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en la ley
”.
En la cláusula décima primera se estipuló:

“CONDICIÓN RESOLUTORIA.- El incumplimiento o violación de cualesquiera de las obligaciones de una de las partes dará derecho a la otra parte a resolver de pleno derecho el contrato y proceder a hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria”. 

Así mismo, en la cláusula décima segunda se pactó la CLÁUSULA PENAL PECUNIARIA, en los siguientes términos:

“El incumplimiento por parte de los contratantes de cualesquiera de las obligaciones de este contrato lo constituirá en deudor frente a la otra parte de una suma equivalente al diez por ciento (10%) del valor del contrato a título de pena, sin menoscabo del cobro de lo debido y de los perjuicios que pudieren ocasionarse como consecuencia del incumplimiento.”
Para garantizar el cumplimiento de todas las obligaciones del contrato, en la cláusula décima, se estableció que el contratista estaba obligado a otorgar a favor del Instituto una garantía única, bancaria o de compañía de seguros, que tendría entre otros amparos, el siguiente:
“b) Cumplimiento General del Contrato, por una suma equivalente al diez (10%) del valor del contrato, y por el plazo del mismo y dos meses más.”  

Con fundamento en estas cláusulas, el ente público demandado expidió los siguientes actos administrativos:

a) Mediante la resolución n° 3446  del 27 de julio de 1995, el presidente del Instituto de Seguros Sociales declaró el incumplimiento del contrato No 4096 de 29 de diciembre de 1994 suscrito entre el Instituto de Seguros Sociales y la firma Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda.;  hizo efectiva la póliza de buen manejo del anticipo y de cumplimiento general del contrato No 58646 y anexo No 39058 de la Compañía de Seguros Generales Aurora S.A, que ampara el contrato No 4096 e hizo efectiva la cláusula penal pecuniaria establecida en la cláusula décima segunda del contrato n° 4096 de 1994,  equivalente al 10% del valor total del contrato, es decir, la suma de $ 30.992.105.oo pesos
. 

Motivó este acto de la siguiente manera:

 “Que entre el Instituto de Seguros Sociales y la firma Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., se celebró el contrato de prestación de servicios No 4096 del 29 de diciembre de 1994.

Que el contrato tenía como plazo tres (3) meses contados a partir de la aprobación de la garantía única, hecho ocurrido el 11 de enero de 1995.

Que entre las mismas partes se celebró el convenio modificatorio No 1 del 11 de abril de 1995 en el cual se amplió el plazo del contrato por un mes más, contado a partir de la terminación del plazo del contrato principal. En consecuencia, el plazo del contrato 4096 de 1994 con su modificatorio No 1 de 1995 venció el 11 de mayo de 1995.

Que una vez transcurrida esta fecha, la Dirección Jurídica Nacional solicitó mediante oficio DJN. CAA No 2204 del 24 de mayo de 1995 a la Dirección de Relaciones Corporativas y Comunicaciones emitir concepto técnico sobre el cumplimiento del contrato No 4096 de 1994. La Dirección de Relaciones Corporativas y Comunicaciones emitió concepto mediante oficio del 5 de junio de 1995, informando que la firma Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda no había ejecutado el objeto contractual dentro del plazo estipulado.

Que de conformidad con los anteriores hechos y las normas legales vigentes es procedente declarar el incumplimiento del contrato No 4096 de 1994 (…) y aplicar las sanciones pertinentes (…)
”.
b) Mediante la resolución 5026 del 24 de octubre de 1995, se desata el recurso de reposición interpuesto contra la resolución 3446 de 1995, confirmándola en todas sus partes
.

3. Los cargos formulados en la sustentación del recurso de apelación 

Debe quedar claro -desde ahora- que en todo caso la competencia de la Sala se circunscribirá a los aspectos o temas apelados, es decir, la Sala sólo se ocupará de revisar los aspectos que fueron objeto de inconformidad en el recurso de apelación. Esta conclusión se apoya en el parágrafo primero del art. 352 del CPC., que establece: “El apelante deberá sustentar el recurso ante el juez o tribunal que deba resolverlo, a más tardar dentro de la oportunidad establecida en los artículos 359 y 360, so pena de que se declare desierto. Para la sustentación del recurso, será suficiente que el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia.” En este horizonte, la Sala estudiará los aspectos de inconformidad que quedaron identificados en el recurso de apelación, que son los mismos que ha venido  exponiendo a lo largo del proceso, los cuales se contraen a los siguientes: (i) insiste el demandante en la falta de competencia de la entidad demandada para declarar el incumplimiento del contrato, ya que el vencimiento del plazo contractual se produjo el 11 de mayo de 1995 y la resolución 3446 se profirió el 27 de julio de 1995, es decir, dos meses y 16 días después de vencido el término del contrato y el artículo 18 de la Ley 80 de 1993 es claro en señalar que la declaración de incumplimiento del contrato sólo lo puede hacer la administración durante el plazo contractual y; (ii)  afirma que es claro que la firma contratista siempre cumplió y estuvo dispuesta a cumplir con sus obligaciones y si el contrato quedó pendiente de ejecutarse en una mínima parte (20%) fue por causa imputable única y exclusivamente a la entidad demandada. Que el Instituto no cumplió con las obligaciones que le imponía el Contrato en la cláusula séptima, literales b, c y d, esto es: (i) Aprobar las piezas de la campaña presentadas por la agencia; (ii) Emitir la orden de elaboración y publicación de piezas comunicacionales y (iii) Aprobar los ajustes en el manejo de medios y cambios de presupuestos. 
4. La declaratoria de incumplimiento del contrato 

En este contexto, el problema jurídico que hoy ocupa la atención de la Sala, de acuerdo con los cargos formulados por el demandante, estriba en establecer si la Resolución No. 3446 de 27 de julio de 1995, por la cual se declaró el incumplimiento del contrato No 4096 de 29 de diciembre de 1994 y la Resolución No. 5026 de 24 de octubre de 1995 que la confirma, acusan un vicio de ilegalidad por falta de competencia en razón del tiempo —ratione temporis- y, en caso positivo, si hay lugar a adoptar medidas consecuenciales de restablecimiento para la sociedad actora.
Las facultades que tiene la administración para tomar medidas como las anteriores, han sido materia de análisis en distintas oportunidades por la Jurisprudencia de la Sección Tercera y sobre las que ha hecho las siguientes precisiones: 

En cualquier tipo de contrato que celebre la administración pública, se establece un plazo, de conformidad con su objeto, en el cual el contratista debe cumplir con su obligación principal (construir la obra, entregar los suministros, etc.) y una vez vencido la administración podrá ejercer sus potestades sancionatorias frente al incumplimiento del cocontratante. De manera que el vencimiento del plazo previsto en el contrato sin que el contratista haya satisfecho sus prestaciones o las haya atendido tardía o defectuosamente, configura el incumplimiento contractual.  En estos casos, opera automáticamente la mora sin necesidad de reconvención o intimación para que el contratista cumpla la prestación de conformidad con lo previsto en el artículo 1608, ordinal 1º del Código Civil (dies interpellat pro homine).

En el régimen contractual anterior al previsto por la ley 80 de 1993, la administración pública podía sancionar al contratista por incumplimiento durante la vigencia del contrato; así, si el incumplimiento era parcial y no hacía imposible su ejecución, se imponían multas como medida coercitiva provisional para constreñir el cumplimiento, pero si ese incumplimiento era de mayor entidad, la administración podía darlo por terminado unilateralmente, en forma anticipada, caso en el cual podía declarar la caducidad del contrato, o el incumplimiento del mismo y hacer efectiva, en ambos casos, la cláusula penal pecuniaria. 
Con la expedición de la ley 80 de 1993, ante las previsiones de su art. 18, en el sentido de que los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista darían lugar a la caducidad del contrato, siempre y cuando aquél afectare de manera grave y directa su ejecución y evidenciare paralización, y frente al art. 14, que no contempló las multas y la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la cláusula penal, entre los poderes excepcionales que podían ejercer las entidades estatales, la jurisprudencia de la sección definió que dichos medios no desaparecieron de la contratación estatal.

Así, al examinar el alcance del art. 14 de la ley 80 de 1993, la sala consideró, en lo referente a la cláusula de multas, que estipularlas en el contrato no comportaba ninguna exorbitancia, en tanto las mismas son propias del derecho común, están previstas en los artículos 1592 del Código Civil y 867 del Código de Comercio y por consiguiente, son aplicables a la contratación estatal por expresa remisión del artículo 13 del Estatuto Contractual.   Según esas disposiciones, las partes de un contrato pueden establecer obligaciones con cláusula penal, definida por la ley como “aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación principal” (Art. 1592 citado). 

Concluyó la sala que “De estas dos previsiones se desprende que es perfectamente lícito y ello no comporta ninguna exorbitancia, que las partes en un contrato y con miras a asegurar la cabal ejecución del mismo puedan pactar dentro de sus cláusulas una pena (multa), en caso de inejecución o mora en el cumplimiento de una obligación, como una manera de conminar o apremiar al deudor”.

Resulta entonces posible que las partes en el contrato estatal estipulen la posibilidad de imponer sanciones cuando se presenta el retardo o el incumplimiento en la ejecución del contrato por parte del contratista, como las multas o la cláusula penal pecuniaria, con fundamento en el principio de la autonomía de la voluntad de las partes en el contrato (artículos 32, 40 inc. 2º Ley 80 de 1993).

También fue motivo de precisión jurisprudencial la competencia “ratione temporis” para el ejercicio de los poderes excepcionales o exorbitantes que posee la entidad estatal para el control y dirección del contrato, al señalar que la administración puede declarar el incumplimiento del contratista luego de que hubiera vencido el plazo contractual, como medida orientada a hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria cuando aquél no hubiere ejecutado la totalidad de las prestaciones a su cargo y podía ejercitar otros de sus poderes sancionatorios hasta tanto el contrato no se hubiera liquidado, en razón de que la liquidación está comprendida dentro de la vigencia del contrato. 

Dijo la Sala:

“... vencido el plazo del contrato éste se coloca en la etapa de liquidación, pero no resulta razonable sostener que en esta fase la administración no pueda hacer uso de sus potestades sancionatorias frente al contratista, puesto que vencido el plazo del contrato es cuando la administración puede exigir y evaluar su cumplimiento y de manera especial definir si éste es satisfactorio;  es cuando puede apreciar la magnitud de los atrasos en que incurrió el contratista” motivo por el cual, “la evaluación sobre el cumplimiento del contratista, la aplicación  de  los correctivos que la  administración  considere necesarios y las  sanciones impuestas,  son  válidas  si se efectúan durante el plazo para el cumplimiento del objeto del contrato y la liquidación del mismo.”

Por último, ha precisado la sala, que el acto que expide la administración pública con el fin de hacer efectiva alguna de las garantías que prestó el contratista para amparar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, es  en estricto sentido el ejercicio de una facultad unilateral en desarrollo de la actividad contractual, como quiera que el acto es la forma de acreditar el siniestro y de integrar con la póliza el título ejecutivo, en los términos del art. 68 del c.c.a.

Para la Sala, resulta clara, la diferencia existente entre la caducidad del contrato y la declaratoria de incumplimiento contractual como dos decisiones distintas que puede tomar la Administración, pues i) mientras la primera constituye una terminación anticipada del contrato, la segunda se produce cuando éste ya ha culminado por cualquier causa; ii) la principal finalidad de la primera decisión, es facilitar la ejecución del objeto contractual con persona distinta del contratista incumplido, en cambio la declaratoria de incumplimiento tiene como única finalidad permitir a la Administración el cobro de la indemnización de los perjuicios derivados de dicho incumplimiento, constituidos por el monto de la cláusula penal pecuniaria pactada en el contrato; y finalmente, iii) la declaratoria de caducidad conduce a la inhabilidad del contratista, mientras que la declaratoria de incumplimiento contractual no, puesto que así no lo determina la ley. (Artículo 8 de la ley 80 de 1993).

Lo antes expuesto, desvirtúa el cargo que formula el demandante por falta de competencia de la entidad demandada para proferir la declaratoria de incumplimiento del contrato de prestación de servicios, por fuera del plazo contractual; menos aun cuando en las cláusulas novena y décima primera del referido contrato, se consignaron las causales de terminación anticipada del contrato y la condición resolutoria, y la entidad demandada al declarar el incumplimiento del contrato y hacer efectivas la cláusula penal y las garantías constituidas, no hizo cosa diferente a darle aplicación a las cláusulas pactadas en el contrato, el cual de conformidad con el artículo 1602 del código civil, es ley para las partes.

Como ya se indicó la competencia “ratione temporis” para el ejercicio de los poderes excepcionales o exorbitantes que posee la entidad estatal para el control y dirección del contrato, la administración puede declarar el incumplimiento del contratista luego de que hubiera vencido el plazo contractual, como medida orientada a hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria cuando aquél no hubiere ejecutado la totalidad de las prestaciones a su cargo.

En segundo lugar, se advierte que el acto administrativo acusado, fue expedido por el I.S.S. en ejercicio de las facultades que le otorgaba el mismo contrato; y confunde el actor las consecuencias de la caducidad con las del incumplimiento del contrato, porque en ningún momento en la Resolución n° 3446 de 27 de julio de 1995, por medio de la cual se declaró el incumplimiento del contrato n° 4096 de 29 de diciembre de 1994 suscrito entre el Instituto de Seguros Sociales y la firma Gabriel Suárez Asociados Diseño y Fotografía Ltda., entre otras resoluciones, se impusiera al Contratista la sanción de inhabilidad por el término de cinco (5) años, como en forma equivocada lo afirma el demandante.

Si se lee con detenimiento la Resolución No 3446 de 27 de julio de 1995, en ninguna parte de ella se impone la referida sanción de inhabilidad y lo que se dispuso en el artículo 8 de la parte resolutiva no es mas que la aplicación de lo dispuesto en el artículo 31 de la ley 80 de 1993
, que es un aspecto totalmente distinto a lo que prevé el artículo 8 de la misma ley. 

Del análisis en conjunto del acervo probatorio obrante en el proceso no permite desvirtuar la presunción de legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la entidad demandada declaró el incumplimiento del contrato n° 4096 del 29 de diciembre de 1994, hizo efectiva la póliza de buen manejo del anticipo y de cumplimiento general del contrato e hizo efectiva la cláusula penal pecuniaria establecida en la cláusula décima segunda del citado contrato; entre otras resoluciones. 

De otra parte alega la parte demandante que el Instituto de Seguro Sociales I.S.S. incumplió el contrato No 4096 de 1994 y su modificatorio n° 1 de 1995, al no haber informado al Contratista el número del oficio mediante el cual la Superintendencia Bancaria  había aprobado la campaña publicitaria y que debía incluir en cada una de las piezas integrantes de la misma; el no aprobar los ajustes en el manejo de los medios y el cambio de presupuestos; y el no aprobar las piezas de la campaña publicitaria a nivel de comprensibles.

Que lo anterior dio lugar a que el Contratista se encontrara en la imposibilidad de cumplir las obligaciones a su cargo ya que la compaña publicitaria no se realizó ni siquiera parcialmente.

Sin embargo del material probatorio existente en el proceso demuestra todo lo contrario.  Es así como consta en el expediente que el plazo del contrato era de tres meses contados a partir de la aprobación de la garantía única por parte del Instituto, y la duración de la campaña publicitaria institucional era de dos meses contados a partir de la fecha de recibo de pago del anticipo según está consignado en las cláusulas segunda y tercera respectivamente del contrato No 4096 del 29 de diciembre de 1994
. 

La aprobación de la garantía única tuvo ocurrencia el 11 de enero de 1995 según consta en la póliza n° 58646 de la Compañía General de Seguros Aurora S.A
.

La aprobación de textos se realizó el 16 de febrero de 1995 según consta en la comunicación del 14 de marzo de 1995 dirigida a la Dirección Jurídica Nacional por la Asesora de Comunicaciones del Instituto, doctora Jaqueline Medina Rojas
.

La autorización de textos definitiva por parte de la Superintendencia Bancaria se efectuó el 8 de marzo de 1995 según consta en el documento expedida por la misma entidad con el n° 94850257-3.

El contratista recibió el anticipo del contrato el 12 de marzo de 1995, tal como lo manifiesta el representante legal de la sociedad demandante en la comunicación del 9 de mayo de 1995
.

Entre el Instituto de Seguros Sociales y la firma Gabriel Suárez y Asociados Diseño y Fotografía Ltda., se celebró el convenio modificatorio n° 1 del 11 de abril de 1995 en la que se amplió el plazo del contrato en un mes mas
.

El 11 de mayo de 1995 se venció el plazo del contrato 4096 de 1994, por lo que la Dirección Jurídica  Nacional procedió a solicitar a la Dirección de Relaciones Corporativas y Comunicaciones del Instituto que certificara sobre el cumplimiento del objeto contractual
.

El 5 de junio de 1995 la Dirección de Relaciones Corporativas y Comunicaciones envió certificación en la que expresa que el contratista no cumplió con el objeto pactado
. 

De acuerdo con lo expuesto, es evidente que la parte demandante no podía desconocer la fecha en que la Superintendencia Bancaria aprobó la Campaña Publicitaria, y no puede justificar su desconocimiento para no haber realizado la publicidad tal como se obligó en el contrato, hecho que la parte actora abiertamente admite, y es evidente que los oficios que contienen las autorizaciones con sus respectivas fechas se encontraban a disposición de la Sociedad demandantes, por lo tanto conocía de su existencia, por lo que la Sala no encuentra que los anteriores eventos aparezcan debidamente acreditados en el plenario como causa del incumplimiento contractual de la entidad  demandada.

De acuerdo con lo anterior, no halló la Sala pruebas demostrativas de que por causas imputables a la Administración, el contratista se vio impedido para realizar actividades relacionadas con el cumplimiento de sus obligaciones contractuales una vez se le hizo entrega del anticipo, pues no se probaron los incumplimientos atribuidos a la entidad contratante respecto de sus obligaciones. 

Es claro que los hechos primeramente citados, no eximían al contratista de cumplir sus obligaciones contractuales, porque si bien es cierto, que la parte demandante afirma “que ejecutó el contrato en una proporción equivalente al 80% y que los trabajos se ejecutaron dentro del plazo contractual, según el dictamen pericial y que el 20% restante correspondía a las emisiones por radio y televisión, publicaciones en revistas y prensa e instalación de pendones y afiches”, sin embargo si se analiza el dictamen pericial existente en el expediente,
 lo expertos al contestar la pregunta No 1, dicen lo siguiente: “En términos porcentuales el grado de ejecución fue del 80%, al cual llegó el contratista en la producción de comerciales”,   encontrando la Sala que los peritos no explican cómo llegaron a estas conclusiones, ni cómo constataron la veracidad de estas afirmaciones del contratista, limitándose tan sólo a reiterarlas en su dictamen, lo que le resta poder de convicción a la hora de efectuar su valoración, puesto que incumple con el requisito legal de la debida sustentación científica y técnica de sus apreciaciones.

Para la Sala, el anterior dictamen ni su aclaración ofrecen el mérito y credibilidad necesarias para probar lo consignado en el mismo por varias razones, a saber: a) en primer término, porque se dice de manera genérica que el dictamen se basó en documentación “existentes en el proceso de la referencia” y “documentos varios obtenidos por nosotros”, sin especificar que documentos tuvieron a su disposición para rendir la experticia, ni se explica en el dictamen de manera clara de donde sacan las cifras que señalan en el dictamen, ni  la metodología utilizada para ello.
De acuerdo con lo anterior, la Sala en virtud del artículo 241 del C. de P.C., según el cual el juez al valorar o apreciar el dictamen de los peritos 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, infiere que el mismo no puede servir como base para conclusiones definitivas que permitan llegar a la convicción y certeza acerca de los hechos objeto del dictamen.
Por ello, en este aspecto coincide la Sala con el Tribunal a quo cuando concluyó que las afirmaciones del contratista en relación con el supuesto incumplimiento del ISS  no pueden tomarse en forma distinta a la de una justificación a todas luces inaceptable para su propio incumplimiento. Lo que se deduce de los elementos de prueba es que el contratista desde el principio de la relación contractual puso trabas al cumplimiento de sus obligaciones, buscando un reajuste de los precios pactados y al no lograrlo incumplió en forma total pues la campaña publicitaria objeto del contrato no se inició nunca a pesar que contaba con los medios para ello. Pero a sabiendas de que ya le era imposible cumplir dentro del plazo pactado retiró el valor del anticipo que el Instituto había puesto a su disposición oportunamente y luego, dos días antes del vencimiento del plazo, pidió la terminación del contrato, solicitando, además, una cuantiosa indemnización que, por supuesto, debía ser negada por carecer de causa. Es decir, pretendió no solo apropiarse del anticipo sino obtener más ganancias sin haber ejecutado siquiera parte mínima de las obligaciones a su cargo, incurriendo en una conducta que desconoce los principios de buena fe, lealtad y equidad que deben orientar las relaciones contractuales, conducta que, es evidente, no puede ser prohijada por los funcionarios judiciales, lo cual hace improcedente la prosperidad de estas pretensiones.

En este orden de ideas, se concluye que el actor incumplió con la carga procesal de la prueba que estaba a su cargo, prevista en el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil y según el cual “...incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen, noción procesal que se basa en el principio de autoresponsabilidad de las partes y como requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus pretensiones y evitar una decisión desfavorable
, razón por la cual se confirmará la sentencia apelada, sin condenar en costas a la parte actora, porque de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a su imposición cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actuó de esa forma, no se hará condena alguna en este sentido.

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: CONFIRMAR la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A”  el 20 de junio de 2002, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente  al tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de Sala

ENRIQUE GIL BOTERO

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

� Fls 1a 25. C. 1.


� Fl 222. C. 2ª instancia.


� Fl 223, ib.


� Fl 28 a 31. C. 1.


� Fl 121 a 123. C. 1.


� Fl 193, ib.


� Fls 194 a 197, ib.


� Fls 208 a 213, ib.


� Fls  207   a 227. C. 2ª instancia.


� Folio 272 a 277. C. 2ª instancia.


� Folio 280, ib.


� Folio 282, ib.


� Fls 13 a 18. C. pruebas No 2. 


� Fl 16, ib.


� Fls 1 a 3. C. pruebas No 2.


� Fl 1. C., Ib.


� Fls 7 a 10, ib.


� De la Publicación de los Actos y Sentencias Sancionatorias. La parte resolutiva de los actos sancionatorios, una vez ejecutoriados, se publicará por dos (2) veces en medios de comunicación social escrita con amplia circulación en el territorio de jurisdicción de la entidad estatal respectiva y se comunicará a la Cámara de Comercio en que se encuentre inscrito el contratista sancionado. También se publicará en el Diario Oficial y se comunicarán a la Procuraduría General de la Nación.





� Fls 14 y 14 vto. C. pruebas 2.


� Fl 22, ib.


� Fls 144 y 145, ib.


� Fls 118 y 119. C. pruebas  5.


� Fl 130. C. 2 pruebas.


� Fls 105 a y 106. C. pruebas 5.


� Fl 146. C pruebas 2


� Fls 143 y 147, ib.


� Fls 6 a 9. C. pruebas 5.


� La carga de la prueba es una noción procesal que consiste en una regla de inicio, que le indica a las partes la autoresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas jurídicas cuya aplicación reclaman aparezcan demostrados y que, además, le indica al juez cómo debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos...”. PARRA QUIJANO Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Librería Ediciones del Profesional Ltda.., 2004, pág 242. Y Frente a las partes, se afirma que la carga de la prueba es una norma de conducta para éstas pretensiones y evitar una decisión desfavorable…” BETANCUR JARAMILLO, Carlos, De la Prueba Judicial, Ed. Dike. 1982, pág 147.





