CADUCIDAD DEL CONTRATO- Causales

La gran mayoria de las causales de caducidad previstas en la clausula séptima desbordaron el
supuesto normativo del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, tal cual ocurre con las atinentes a la
interdiccion judicial o disolucién de la persona juridica del contratista, la incapacidad financiera del
mismo (que entre cosas se dijo presumir cuando se declarara en quiebra), fuera intervenido por
autoridad competente, se retrasara en pagos de prestaciones sociales, fuera embargado
judicialmente, se la abriera concurso de acreedores o el distribuidor ofreciera concordato
preventivo. Frente a este ultimo supuesto la Sala conviene la importancia de destacar que con tal
previsién contractual no solamente se excedié el marco normativo del articulo 18 del Estatuto de
Contratacion Estatal, sino que al consagrar la apertura del concordato respecto del contratista
como causal de caducidad administrativa del contrato estatal en estudio también se vulnerd
abiertamente lo dispuesto en el articulo 103 de la Ley 222 de 1995

RECURSO DE REPOSICION — Mecanismo facultativo

Recurso de reposicion lejos de ser obligatorio constituye un mecanismo facultativo, lo cual
evidencia que si no se interpone por el afectado, amen de que por ello no estaria faltando a alguna
carga o imposicion legal, llevaria a que la decisién cobrara firmeza lo cual entonces habria tenido
lugar sin que se hubieren adelantado todas las actuaciones previas a las que se ha hecho
mencion, exigidas para procurarle al contratista la posibilidad cierta de ejercer su derecho de
contradiccion con antelacién a la adopcion de la decision final. Téngase presente también que el
recurso de reposicion en sede administrativa, mas que un medio de oposicidon en cabeza del
contratista, ha sido concebido como una oportunidad que se dispensa a la propia Administracion
para que pueda volver a examinar sus actos y, en esa medida, tenga la posibilidad de enmendar su
decisiéon en caso de haber incurrido en algun yerro o haber pretermitido alguna etapa o actuacion
que pudiera resultar fundamental para culminar determinado procedimiento administrativo.
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Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Meta, el dieciséis (16) de



mayo de dos mil seis (2006), mediante la cual se dispuso:
“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

“‘SEGUNDO: Por Secretaria devolver los dineros no utilizados si a ello hubiese
lugar.”

. ANTECEDENTES
1. La demanda.

Mediante demanda presentada el 5 de diciembre de 2000 por la sefiora MARIA
DEL CARMEN ISAZA DE PINZON, a través de apoderado, en ejercicio de la
accion contractual, (folios 1-21 cuaderno 1) se solicitaron las siguientes
declaraciones y condenas:

‘“PRIMERO: Declarase la Nulidad de la resolucion N° 0401 de septiembre 9 de
1999, mediante la cual se declara la caducidad del contrato de distribucion
exclusiva de los licores elaborados por la Empresa Licorera del Meta para el
Departamento del Vichada, celebrado entre el ESTANCO LLANO Y SELVA
representada por su Gerente MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON, en
calidad de contratista y la Empresa Licorera del Meta el 28 de diciembre de 1998.

“‘SEGUNDA: Declarar la nulidad de la resolucion N° 0421 de octubre 1 de 1999,
mediante la cual no repone el acto contenido en la resolucion 0401 de 1999, por la
cual se declaré la caducidad del contrato de distribucion exclusiva de licores
elaborados por la Empresa Licorera del Meta para el Departamento del Vichada,
suscrito por la sefiora MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON representante
legal del ESTANCO LLANO Y SELVA y la Empresa Licorera del Meta el 28 de
diciembre de 1998, confirmando la misma en todas sus partes.

“TERCERA: Condénase al Departamento del Meta — Empresa Licorera del Meta,
demandado en el presente proceso a pagar a favor de la demandante MARIA DEL
CARMEN ISAZA DE PINZON como representante de la empresa ESTANCO
LLANO Y SELVA, las sumas siguientes por dafio emergente y lucro cesante asi:

“A.- DANO EMERGENTE:

“A.1. Las sumas que como utilidades brutas dejo de percibir al impedirsele ejercer
su actividad economica, en virtud de la declaratoria de caducidad la cual de
conformidad con los articulos 8 y 18 de la ley 80 de 1993 le generd una inhabilidad
para contratar por 5 anos; las utilidades por afio serian de $88°964.400.00 para un
total de $444°'822.000.00 en los cinco afios de inhabilidad a partir del 9 de
septiembre de 1999.

“A.2. La suma de $19’872.000.00 correspondiente a la clausula penal pecuniaria
que se le impuso a Maria del Carmen Isaza de Pinzén al declararse la caducidad
al contrato de distribucion de productos elaborados por la Empresa Licorera del
Meta para el departamento del Vichada.

‘B. LUCRO CESANTE:

El contrato se suscribio el primero de enero de 1999 y por un término de 24
meses, los cuales vencian el 31 de diciembre de 2000; al contrato se le declaré la
caducidad a partir del 9 de septiembre de 1999, por tanto dejo de percibir
utilidades brutas durante 15 meses y 21 dias a razén de $7'413.700.00



2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

mensuales, para un total por lucro cesante de $116°395.090.00.

“CUARTA: Las cifras de dinero reconocidas a favor de la contratista, seran
debidamente indexadas para que se conserve el valor adquisitivo de la moneda y
sobre las sumas de condena se aplicara el maximo interés legal por la
Superintendencia Bancaria y/o subsidiariamente, condénese a la demandada a
pagar los intereses moratorios previstos en la ley 80 de 1993.

“QUINTA: Condénese en costas a la demandada.”

2. Los hechos.
En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos:

El 28 de diciembre de 1998 la Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria del
Carmen Isaza de Pinzén, propietaria del Estanco Llano y Selva, suscribieron un
contrato, cuyo objeto lo constituyé la distribucion exclusiva de los licores
elaborados por la Empresa Licorera del Meta para el Departamento del Vichada,
para lo cual la distribuidora se obligaba a cumplir una cuota minima mensual de
2.400 botellas por un plazo de 24 meses. El valor del contrato se acord6 en
$99'360.000.00 sin incluir IVA, ni impuesto al consumo, los cuales estarian a cargo
del distribuidor.

Durante el mes de agosto de 1999 la distribuidora solicité a la Licorera que le
entregara mas cajas del producto para continuar su distribucién, frente a lo cual la
Empresa de Licores guardé silencio.

Mediante oficio No. 56-156 de septiembre de 9 de 1999 el Gerente de la Empresa
de Licores del Meta citdo a la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzén para
notificarle de la Resolucion No. 0401 del 9 de septiembre de 1999 por la cual se
decretd la caducidad del contrato de distribucién exclusiva de los licores
elaborados por la Empresa Licorera del Meta, para el Departamento del Vichada.

Se sostiene en la demanda que a través de la Ordenanza No. 382 del 7 de agosto
de 1999, se autorizé al Gobernador del Meta para contratar la distribucion del
aguardiente llanero y se derogo la Ordenanza No. 014 de 1988, la cual sustentaba
legalmente los contratos de distribucion suscritos por la Empresa Licorera del
Meta, de tal suerte que para el 7 de agosto de 1999 el Departamento debio
terminar unilateralmente los contratos de distribucion celebrados por aquella
entidad, por cuanto en adelante la Licorera habia perdido competencia para definir
el rumbo contractual de dichos negocios.

Mediante Resoluciéon No. 0421 del 1 de octubre de 1999 se decidio el recurso de
reposicion impetrado contra la declaratoria de caducidad del contrato de
distribucion, lo cual se confirmé en todas sus partes.

El Departamento del Meta, a través del Decreto 1182 de 22 de octubre de 1999,
suprimio la Empresa Licorera del Meta y establecié como plazo para su liquidacion
hasta el 31 de diciembre de 1999.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte actora invoc6 como nomas violadas los articulos 2, 6, 25, 29, 83, 90, 92 y
124 de la Constitucién Politica; los articulos 1602, 1603 y 1614 del Cddigo Civil;



los articulos 1, 2, 4, 5, 50, 51, 54, 57, 68, 69, 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, y los
articulos 87, 132, 136, 146 y 206 del Cddigo Contencioso Administrativo.

Como sustento de la violacion advirtié que la Empresa Licorera del Meta era una
empresa del orden departamental de la cual el Gobernador era su representante,
de modo que al ser una parte integrante y funcional de Estado, se encontraba
obligada como contratante a respetar los principios indicados en el articulo 2 de la
Constitucion Politica. Agregd que la contratista fue privada de su derecho al
trabajo por cuenta de la expedicidn de los actos administrativos acusados, pues la
privaron ilegalmente del ejercicio de una actividad comercial licita.

Sostuvo que la entidad estatal contratante vulneré el debido proceso, toda vez que
la declaratoria de caducidad no estuvo precedida de imposicion de multas o
llamados de atencién al contratista para que cumpliera sus obligaciones; por el
contrario, dicha decision se adopt6 con pleno conocimiento de que la entidad seria
liquidada y, por lo tanto, constituyé un mecanismo tendiente a evitar la terminacion
unilateral del contrato y, con ello, el reconocimiento de la respectiva indemnizacion
en favor de la contratista por presentarse la situacion del desaparecimiento de la
empresa. Con base en lo anterior concluyé que los actos acusados habian
incurrido en desviacion de poder y falsa motivacion.

En adicién argument6 que la Empresa de Licores del Meta desconocié el principio
de buena fe en cuanto decretd la caducidad a sabiendas de que la empresa
estaba en proceso de liquidacion y la competencia para la fabricacion, distribucion
y comercializacion del aguardiente llanero se encontraba radicada en el
Gobernador de ese Departamento, en virtud de lo dispuesto en la Ordenanza No.
382 de agosto 7 de 1999, por la cual se derogd la Ordenanza No. 014 de 1998,
cuestién que evidencia la falta de competencia con que se expidieron los actos
demandados.

De otro lado, afirmé que se habia presentado la ruptura del equilibrio econémico
del contrato de distribucion debido a la decision arbitraria consistente en la
declaratoria de caducidad, pues lo propio y ajustado hubiese sido que terminara
unilateralmente el contrato y procediera a su respectiva liquidacion.

Asi mismo senalo:

“En el caso presente lo que afectod el contrato fue la liquidacion de la Empresa
Licorera del Meta, ordenada por la administracion departamental, que tenia
necesariamente como consecuencia la indemnizacion a la contratista que venia
ejecutando normal y eficazmente el contrato, que como ya lo he expresado solicitd
inclusive mayor cantidad de productos para su distribucion los cuales no solo no le
entregaron, sino que le declararon ilegalmente la caducidad.”

Finalmente alego:

“Véase Honorables magistrados como se tratd de acomodar la causal para
decretar la caducidad. De ser cierto lo aseverado por la gerencia, entonces porque
si los tres meses de “periodo de prueba”, se cumplieron el ultimo dia de marzo de
1999 a los tres meses de iniciado el contrato, cual fue entonces la evaluacion que
hizo la empresa para continuar con el contrato de distribucién con mi porhijada?
No se entiende como, si se hizo una evaluacion, vayan luego a certificar que
desde enero de 1999 reiteradamente se le han devuelto cheques por causal de
fondos insuficientes, cuando la realidad es que el contratista tiene treinta (30) dias
para pagar los productos y el impuesto al consumo, y los pocos titulos devueltos



fueron pagados dentro de dichos términos como lo demuestro con la relaciéon que
anexo. Tanto que mi prohijada cancelo totalmente las sumas que correspondian a
la licorera del meta por pago de licores e impuestos. Las justificaciones dadas por
la empresa fueron acomodadas para no pagar la indemnizacion que correspondia
por ruptura unilateral de la relacion contractual con lo cual afectaron gravemente a
mi cliente; siendo procedente entonces, declarar la nulidad de las resoluciones
demandadas y el consecuente restablecimiento del derecho ordenando las
indemnizaciones pretendidas por cuanto los actos demandados fueron expedidos
con incompetencia, falsa motivacion y abuso y desviacion de poder],] entre otros.”

4. Actuacion procesal.

4.1. El Tribunal Administrativo del Meta admitié la demanda por auto del 18 de
marzo de 2002 (folio 141-14 cuaderno uno).

4.2. Mediante providencia del 3 de febrero de 2003 se ordend la apertura y
practica de pruebas (folios 157-159 cuaderno uno).

5. Contestacion de la demanda.

5.1. Departamento del Meta.

El Departamento del Meta contest6 la demanda dentro de la oportunidad legal.

En primer lugar se opuso a las pretensiones elevadas en la demanda por
considerar que las mismas carecian de fundamentos de hecho y de derecho.

Al respecto indicé que la Resolucidon No. 0401 del 9 de septiembre de 1999,
mediante la cual se declar6 la caducidad del contrato de distribucion exclusiva de
los licores elaborados por la Empresa Licorera del Meta para el Departamento del
Vichada, celebrado con la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzén, se ajusto a
derecho por cuanto se expidid con sujecién a los parametros de la Ley 80 de
1993.

Consideré que al haberse ajustado a la legalidad, los actos administrativos
demandados no pudieron haber causado perjuicio alguno al demandante,
circunstancia en virtud de la cual se opuso a su reconocimiento.

En cuanto a los cargos de violacion sostuvo que la decision demandada se adopto
en ejercicio de la potestad consagrada en el articulo 14 del Estatuto de
Contratacién Estatal, expedida con fundamento en una justa causa, la cual se
encuentra debidamente motivada en el cuerpo de los actos acusados y consisti
en el incumplimiento reiterado del contratista respecto del pago de su obligaciones
dentro de las fechas establecidas. A ello sum6 que a la distribuidora en todo
momento se le garantizé su derecho al debido proceso, pues al notificarsele de la
decision contentiva de la caducidad se le indico que contra la misma procedia el
recurso de reposicion dentro de los cinco dias siguientes a dicha diligencia y
ademas, una vez interpuso el medio de impugnacion le fue resuelto dentro del
término de ley y debidamente notificado al recurrente.

Afirmd también que no existié mala fe de la empresa contratante al declarar la
caducidad del contrato y, por el contrario, que este hecho obedecio a la reiterada
devolucion de los cheques con que pagaba la demandante los productos
entregados para su distribucion, circunstancia que obligé a la entidad a disponer la
disolucion del vinculo contractual. En ese sentido considerd que el incumplimiento



de las obligaciones a cargo de la contratista, en detrimento de la Empresa Licorera
del Meta, constituye una causa legal para declarar la caducidad del contrato.

En relacion con la ruptura del equilibrio econémico del contrato, alegada por la
parte actora, precisé:

“... la Empresa Licorera del Meta no modifico las condiciones técnicas,
econoémicas y financieras como lo estipula la ley de contratacion, las condiciones
que se dieron al momento de proponer se mantuvieron hasta el dia que se declaré
la caducidad del contrato. El espiritu de esta norma es el de permitirle al
contratista que por causas ajenas a su voluntad y no imputables a él, cuando se
ve desmejorado o alterado economicamente el contrato, pueda recurrir al reajuste
necesario para mantener el equilibrio econémico; pero en el presente caso, ho
puede invocarse este precepto ya que la terminacion del contrato obedecio a una
situacion de incumplimiento por parte del contratista, el estatuto de contratacion en
este aspecto estatuye “que no sean imputables al contratista”, la causa por la que
se dio terminado el contrato se origindb en un hecho imputable a la Empresa
Estanco Llano y Selva.”

“...).

“Esta probado de manera reiterativa, el no pago de sus obligaciones a tiempo por
parte de la contratista, segun oficio 24 de agosto de 1999, la doctora CIELO
PATRICIA SANCHEZ informa al gerente de la Licorera de la devolucion continua
de los titulos valores por la causal de fondos insuficientes, oficio que aparece en el
acapite de pruebas arrimadas al proceso por la parte demandante.

Esta actitud de la empresa estanco Llano y Selva causé graves perjuicios a la
Empresa Licorera del Meta, ya que tubo (sic) que recurrir a sobregiros para poder
atender oportunamente sus obligaciones salariales y comerciales. Motivos estos
que demuestran el incumplimiento del contratista y que fueron la razéon para
declarar la caducidad del contrato y no otra, como lo sostiene de manera
tendenciosa el apoderado de la parte demandante, al afirmar que el contrato de
distribucion de aguardiente se canceld por la liquidacion de la Empresa de Licores
del Meta.”

Por ultimo formulé las siguientes excepciones:

Inexistencia de la obligacién vy del derecho pretendido.

Advirtid que no existia obligacién alguna por parte de la Empresa de Licores del
Meta, con la propietaria del Estanco Llano y Selva comoquiera que con la decision
adoptada no se generaron perjuicios a la demandante en razén a que la
declaratoria de caducidad se sujetd a los lineamientos normativos que la regulan.

Legalidad de los actos demandados.

Los actos dictados por el Gerente de la Empresa de Licores fueron expedidos con
plena competencia y en ejercicio de sus atribuciones estatutarias y reglamentarias.

En lo atinente a las facultades otorgadas al Gobernador mediante Ordenanza No.
382, precis6 que a través de dicho acto se le autorizé para contratar la fabricacion,
distribucion y comercializacion del aguardiente llanero, no obstante, en ese mismo
documento expresamente se indicé que “hasta tanto se posesione el liquidador, el



gerente de la empresa continuara desarrollando sus funciones, en el entendido
que seran las que resulten compatibles con lo consagrado en el presente decreto”.

5.2. Empresa Licorera del Meta.

En memorial aportado el 29 de enero de 2003 por el apoderado de la parte actora
se inform¢é al Tribunal que resultaba imposible notificar a la Empresa Licorera del
Meta por cuanto la misma, luego de haber sido sometida al proceso de liquidacion,
fue suprimida y, en esas condiciones, el Departamento del Meta asumia como
parte pasiva la representacion de sus obligaciones en el presente proceso.

Asi también se observa que el Decreto 1182 de 22 de octubre de 1999, mediante
el cual se suprimi6 la Empresa Licorera del Meta y se ordend su liquidacion, en el
inciso final de su articulo sexto dispuso que “Una vez concluida la liquidacion de la
empresa, los bienes no enajenados, derechos, obligaciones y archivos pasaran al
Departamento del Meta.”

6. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Publico.

En auto del 6 de julio de 2004, el Tribunal a quo ordend dar traslado a las partes y
al agente del Ministerio Publico para que presentaran sus respectivos alegatos de
conclusion (folio 204 del cuaderno uno).

La parte demandante y el Departamento del Meta, dentro del término concedido,
presentaron sus respectivos escritos de alegaciones en los cuales reiteraron los
argumentos expuestos en la demandada y en la respectiva contestacion.

El Ministerio Publico guardo silencio.
7. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo del Meta profirié sentencia el dia 16 de mayo de 2006, a
través de la cual resolvio el litigio (folios 209-220 del cuaderno principal), en los
términos que fueron transcritos al inicio de esta providencia.

En su fallo, el Tribunal a quo, al adentrarse en el estudio de fondo de las
pretensiones, considerd que se encontraba demostrado dentro del plenario que la
distribuidora de licores incumplié sus obligaciones contractuales tal y como lo
reflejaron las comunicaciones allegadas al Gerente de la Empresa por parte de la
Jefatura de la Division Contable, en virtud de las cuales se informaba acerca de la
reiterada devolucion de los cheques entregados por la contratista, por la causal de
insuficiencia de fondos, incumplimiento que fue aceptado por la parte actora quien
allegd al expediente una relacion completa y corregida de los cheques que la
Empresa Licorera del Meta le devolvio.

Con base en lo anterior, el Tribunal a quo concluyd que el contrato de distribucion,
efectivamente, fue incumplido en cuanto al pago oportuno del producto a
comercializar se referia, conducta que caus6 un detrimento patrimonial a la
Empresa Licorera del Meta y que constituyé una causal justa para declarar la
caducidad del contrato de acuerdo con los dictados de la Ley 80 de 1993.

Enfatiz6 que el incumplimiento en que incurrid la contratista no fue desvirtuado
dentro del tramite del presente proceso, sino que por el contrario fue confirmado
por la parte actora dentro de la demanda y con los anexos acompafados a la
misma. Ademas, sefalé que la afirmacién de la demandante segun la cual tales



circunstancias no determinaban perjuicio alguno para la Empresa y que, por lo
tanto, no ameritaban el decreto de caducidad, constituye simplemente una
afirmacion ligera e ilogica de su parte y carente de cualquier sustento probatorio
en el proceso.

Del analisis del clausulado contractual el Tribunal de primera instancia no
evidencio que existiera alguna estipulacion que permitiera inferir el acuerdo entre
las partes frente al no pago de las obligaciones en las fechas establecidas, asi
como en igual forma no obraba en el expediente prueba alguna que permitiera
avalar tal conducta contractual.

De otro lado advirti6 que el argumento de la demanda, segun el cual el acto
censurado fue expedido sin competencia, resultaba alejado de la realidad si se
tiene en cuenta que el Decreto 1182 proferido por el Gobernador del
Departamento del Meta dispuso que hasta tanto se posesionara el liquidador, el
Gerente de la Empresa continuaria desarrollando sus funciones.

Por ultimo coligio:

“De todo lo anterior se concluye que la posicion de la demandante, quien afirma
que su comportamiento estaba justificado, no tiene respaldo juridico; en realidad
Su conducta contractual se traduce en un verdadero incumplimiento que justifica la
declaratoria de caducidad del contrato, con fundamento en las normas legales que
consagran la figura y en aplicacion de lo estipulado en el contrato.”

8. El recurso de apelacion.

La parte demandante solicité que se revocara la decision del Tribunal a quo,
proposito en relacién con el cual expuso los siguientes planteamientos (folios 246-
251 del cuaderno principal):

En primer lugar estimé equivocada la apreciacion del Tribunal en relacién con el
contenido de la clausula decimoquinta del contrato, pues sostuvo que lo acordado
en dicha estipulacion vers6 sobre las causales para proceder a su terminacion
unilateral, dentro de las cuales se incluyd “por incumplimiento de las obligaciones
0 caducidad’, es decir que al existir una disyuntiva las causales en mencién eran
excluyentes, ademas de lo cual precis6 que la causales para declarar la caducidad
eran taxativas, se encontraban inmersas en la ley y en el mismo contrato en su
clausula decimoséptima, y que su ocurrencia no fue materia de demostracion en el
presente proceso.

Siguiendo la sustentacion de la alzada, la parte actora indicé que de acuerdo con
lo sefialado en la clausula quinta del contrato resultaba aplicable el Decreto 3071
de 1997 en cuyo articulo 24 se determind que el valor del impuesto al consumo
seria declarado y pagado por la empresa licorera de origen al departamento de
destino, dentro de los cinco (5) dias siguientes al vencimiento de cada periodo
gravable. Frente a lo anotado sostuvo que la Empresa Licorera no demostré que
hubiera exigido el pago de contado, ni con carta de crédito irrevocable, por tanto la
negociacion al recibir cheques se entendia a 60 dias y el impuesto al consumo
necesariamente lo debié pagar la empresa como lo dispone la ley.

Cuestiono la posiciéon del Tribunal a quo al tener por demostrado el incumplimiento
de la contratista con base simplemente en comunicaciones internas de la division
contable, lo cual muestra que la entidad actué a espaldas de la sefiora Maria del



Carmen lIsaza de Pinzén y con ello vulnerd el debido proceso, pues a juicio no
existen pruebas indicativas de que se le hubiere requerido al contratista sobre la
supuesta devolucion de cheques.

Sobre el particular afiadio:

“Queda claro asi que la Empresa oculté al contratista la devolucién de los cheques
que siempre fueron pagados como se demostré en este proceso, ya que desde
enero de 1999 hasta agosto le hizo los despachos de licores mensualmente sin
reparo alguno;, y que en via administrativa la empresa hizo caso omiso,
consintiendo o mas bien justificando la mora en el pago, nunca mayor a la
autorizada de 60 dias (pues nunca hubo pago) y siguié despachando licor al
distribuidor, ejecutando el contrato, para de un momento a otro y sin ningun tipo de
requerimiento previo, decretar la caducidad.”

Reiter6 que entendiéndose terminado unilateralmente el contrato por cuenta de la
expedicion de la Ordenanza No. del 7 de agosto de 1999, en virtud de la cual se
imposibilitaba la continuacion de los contratos de distribucién, la entidad buscé
una obtusa justificacion para caducarlo y asi esquivar el pago de la obligacion
debida al contratista.

Precis6 que el hecho de que el canje de los cheques se hubiera demorado era una
situacién natural dadas las dificultades de orden publico en la zona, sumado a la
existencia de soélo una entidad bancaria, lo cual de todas maneras no retardaba
mas de 60 dias, por ello se concluia que existia mora el pago mas no
incumplimiento.

Advirtid que las consideraciones del Tribunal en torno al supuesto detrimento
economico que sufrid la entidad estatal contratante no contaba con sustento
probatorio; lo minimo que debia probar la demandada era que habia sufrido
perjuicios por el supuesto incumplimiento de la contratista.

También enfatizo:

“... la conducta tendenciosa de la administracion de la licorera aun a sabiendas
que ya estaban suprimidos los contratos de distribucion desde agosto 7 de 1999,
pues con claridad meridiana la ordenanza 382 derogd expresamente la ordenanza
014 de 1988, que no era ofra que la que reglamentaba las zonas de distribucion
de los productos de la Empresa Licorera y las formalidades para efectuar y
gjecutar tales contratos de distribucion, no de otra forma se explica que el contrato
caducado contenga expresamente referencias directas a la ordenanza 014 de
1998 en su clausula primera como es el objeto del contrato (jurisdiccion para dicho
contrato de distribucion). El articulo 1 de la ordenanza 382 autoriza al gobernador
para contratar la fabricacion, distribucion y comercializacion del aguardiente
llanero y su articulo 2 deroga expresamente la ordenanza 014, lo que conllevaba
necesariamente la terminacion unilateral del contrato de distribucion que tenia la
contratista para el departamento del Vichada.

‘Es a todas luces ilegal el actuar de la administracion de la Empresa Licorera, y
mas asombroso aun, que el a quo lo prohije, y que ademas afirme sin sustento
probatorio que la empresa sufrié perjuicios. ;En cuanto se tasaron, y quien los
taso, y como? Aseverar que las afirmaciones del actor son iloégicas y que carecen
de sustento probatorio no deja de ser un contrasentido, pues contrario a lo
afirmado por el H. Tribunal a quo, todo el material probatorio lo que indica es, que



ademas de violentar el debido proceso la empresa licorera del meta, actud sin
tener competencia para ello.”

En este punto manifestd que bajo ningun punto de vista podia avalarse la
competencia del Gerente de la Empresa para expedir los actos demandados, pues
el Decreto 1182 de donde el Tribunal derivo dicha facultad, fue dictado el 22 de
octubre de 1999 y las decisiones demandadas fueron proferidas el 9 de
septiembre de 1999, es decir con anterioridad a la expedicién del mencionado
Decreto. Asi mismo senald que el a quo desconocié el hecho de que el
mencionado Decreto en su articulo cuarto dispuso que la Empresa Licorera del
Meta en liquidacion conservaria su capacidad juridica, unicamente para expedir
los actos y celebrar los contratos necesarios para su liquidacion.

Por ultimo sostuvo:

“... el contrato en el caso presente, si bien no terminé por voluntad mutua de las
partes, si termino por voluntad de la Asamblea del Meta al derogar la ordenanza
No. 014 de 1988 que establecia las zonas de distribucion del aguardiente llanero y
regulaba las condiciones contractuales para dichos contratos, autorizando al
gobernador para todos esos efectos. Como no existio autorizacion alguna a otro
funcionario, las decisiones tomadas por el Gerente se encuentran por fuera de la
Ley en cambio para lo que si estaba autorizada era para liquidar unilateralmente el
contrato y pagar los perjuicios a la contratista que automaticamente quedoé sin
vinculo contractual con la licorera y a expensas de la ratificacion del gobernador
para continuar con la distribucion de licor en el Departamento del Vichada, lo cual
fue desconocido por el departamento, declarando en cambio la caducidad del
contrato violentando los procedimientos y el debido proceso que debid acatar.”

9. Actuacion en segunda instancia.

9.1. Esta Corporacioén, a través de providencia del 1 de diciembre de 2006, admitio
el recurso de apelacién impetrado por la parte actora (fl. 252 cuaderno principal)

9.2. En proveido del 2 de febrero de 2007 se corrié el traslado a las partes para
presentar alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto
de fondo (folio 254 cuaderno principal).

La parte actora, dentro del término de ley, allegdé su escrito de alegaciones en el
cual reitero los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

El demandado Departamento del Meta y el Ministerio Publico guardaron silencio.

ILCONSIDERACIONES

Para adelantar el estudio de los distintos temas que constituyen materia de la litis,
se avanzara en el siguiente orden: 1) Competencia del Consejo de Estado; 2)
Precision acerca del sujeto procesal que integra el extremo activo de la presente
controversia; 3) Las pruebas aportadas al proceso y su valor probatorio; 4) Marco
legal y jurisprudencial de la caducidad contractual; 5) De la facultad de pactar
clausulas excepcionales en el contrato de distribucion celebrado entre la Licorera
del Meta y la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzén; 6) De la nulidad de la
clausula de caducidad prevista en el contrato de Distribucién suscrito entre la
Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzén; 7) De



los cargos de nulidad formulados contra la Resolucion No. 401 del 9 de
septiembre de 1999, mediante la cual la Empresa Licorera del Meta declaré la
caducidad del contrato de distribucion y contra la Resolucion No. 0421 que
confirmé aquella y 8) Costas.

1. Competencia del Consejo de Estado.

Esta Corporacién es competente para conocer del recurso de apelacién en virtud
de lo dispuesto por el articulo 75" de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la jurisdiccion competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales
es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. En el caso en analisis, el
extremo contratante del negocio juridico de Concesion No. 072 cuya declaratoria
de nulidad se pretendiéo lo conforma la Empresa Licorera del Meta, creada
mediante Decretos Nos. 325 de mayo 23 de 1979, 387 de junio 28 de 1979 y 427
de julio 18 de 1979, con la naturaleza propia de una Empresa Industrial y
Comercial del Estado, del orden departamental, dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio y en esa medida participa del
caracter de entidad estatal, segun lo dispuesto por el articulo 2°2 de la Ley 80 de
1993.

En este punto resulta de relevancia precisar que aun cuando la entidad estatal
contratante fue liquidada mediante Decreto No. 1182 del 22 de octubre de 1999, lo
cierto es que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo séptimo de dicho
Decreto, las obligaciones asumidas por la misma se trasladaron al Departamento
del Meta, ente territorial que por tal razén fue demandado dentro del presente
proceso y comparecio a la actuacion para ejercer su debida defensa.

Hecha la anterior precisién cabe anotar que el articulo 82 del Cédigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez
fue modificado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se encuentra instituida para juzgar
las controversias y los litigios originados en la actividad de las entidades publicas.

En efecto, el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por la
Ley 1107 de 2007, define el objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en los siguientes términos:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo modificado por el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedara asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y

1 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para conocer
de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la
Jurisdiccion contencioso administrativa.”

2 Articulo  2°.- De la Definicién de Entidades, Servidores y Servicios Piblicos. Para los solos efectos de esta Ley:

“a). La Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos especiales, las areas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion
superior al cincuenta por ciento (60%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas
en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los
ordenes y niveles.”




de las personas privadas que desemperfien funciones propias de los distintos
o6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion
y laley.

“Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen en
actos politicos o de Gobierno.

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia 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 tendran control jurisdiccional”. (Negrillas fuera
de texto)

“Articulo 2. Derégase el articulo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demas normas que
le sean contrarias.

“Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se mantiene la
vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y
712 de 2001.” (Negrillas fuera de texto)

La norma legal transcrita, al definir el objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, precisd que a ella misma le compete ‘juzgar las controversias y
litigios originados en la actividad de las entidades publicas”, en lugar de ‘juzgar las
controversias y litigios administrativos”, como disponia el texto anterior del mismo

articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Respecto de su alcance se pronuncio la Sala mediante auto de febrero 8 de 2007,
radicacion 30.903, en el cual, a propdsito de los asuntos que interesan al caso que
aqui se examina, sefalo:

“A manera de sintesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias de la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia de la ley
1.107 de 2006, de la siguiente manera:

“)) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y contractuales en
los que intervenga una entidad publica, sin importar su naturaleza, ni el régimen
juridico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo.

“0..).”

Hechas estas precisiones, ha de concluirse que esta Sala es competente para
resolver el recurso de alzada sometido a su estudio.

2. Precision acerca del sujeto procesal que integra el extremo activo de la
presente controversia.

Revisadas las piezas procesales del expediente, concretamente el poder otorgado
para incoar la presente demanda y la parte inicial del libelo introductorio del
proceso, la Sala evidencia que existe una seria imprecision acerca de la
denominacion del sujeto procesal que interviene en la causa como parte actora.
Es asi como en el poder se indicé que la sefiora Maria del Carmen Isaza concurria
al otorgamiento del mandato en su calidad de “represente legal” del Estanco Llano
y Selva, para que en nombre y representacién de este ultimo se promoviera la



correspondiente demanda en contra de la Empresa Licorera del Meta; en igual
sentido se indicé en la demanda que la misma se impetraba por la empresa
Estanco Llano y Selva, matriculada la en Camara de Comercio de Villavicencio y
representada legalmente por la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzon.

Por otro lado, en el contrato de distribucién exclusiva de Licores en desarrollo de
cuya ejecucion se profirid la decisibn de caducidad administrativa objeto de
demanda, se sefalé que a la suscripcion del referido negocio juridico comparecia
la sefiora Maria del Carmen Isaza en su condicion de “gerente y representante
legal del Estanco Llano y Selva”, el cual para efectos de ese contrato se
denominaria el distribuidor.

Ahora bien, analizado el contenido del Certificado de la Camara de Comercio al
que se hizo alusion en los tres documentos anteriormente referidos y que
acompand la demanda, advierte la Sala que el mismo no corresponde a un
certificado de existencia y representaciéon de una sociedad mercantil como
equivocadamente lo sugirié el apoderado de la parte actora, sino a un certificado
de matricula mercantil de persona natural en el cual la Camara de Comercio de
Villavicencio hace constar que la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzon se
encuentra registrada en esa Camara desde el 2 de octubre de 1995 y que es
propietaria del establecimiento de comercio denominado “Estanco Llano y Selva”.

Resulta claro entonces que el Estanco Llano y Selva es un establecimiento de
comercio, cuya definiciéon legal se encuentra consignada en el articulo 515 del
Cddigo de Comercio de conformidad con el cual “se entiende por establecimiento
de comercio un conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los
fines de la empresa”. Asi pues, se impone concluir que al ser el Estanco Llano y
Selva un establecimiento de comercio, no cuenta con personalidad juridica y no
cuenta con representacion legal alguna. Su naturaleza corresponde a la de una
universalidad de bienes en cabeza de un propietario que en este caso es la sefiora
Maria del Carmen Isaza de Pinzdn, cuestion que obliga a precisar que el Estanco
Llano y Selva no cuenta con vocacion para ser sujeto de derechos y obligaciones,
que no fue parte en la celebraciéon del contrato en referencia, amen de que carece
de capacidad para ser parte de un contrato asi como para ser parte procesal.

No obstante la falta de técnica conceptual advertida, esta Sala en atencion a las
reglas de hermenéutica de los contratos, aplicables por supuesto a los contratos
estatales®, especificamente aquella contemplada en el articulo 1620 del Cddigo

3 3 Seccién Tercera, Subseccion A, Consejo de Estado, 9 de mayo de 2012, Exp.22.714, Actor: Departamento Archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

“Las reglas de interpretacion de los contratos, obligatorias para el juez en la medida en que el ordenamiento juridico
pretende que la voluntad de las partes —y no la del intérprete— sea escrupulosamente respetada al momento de aplicar o de
establecer los alcances del acto o negocio del cual se trate®, especialmente cuando el tenor literal de éste no resulta
suficientemente esclarecedor respecto de dicha intencién de los sujetos, se encuentran consagradas, como se ha
expresado, en el Cédigo Civil y resultan aplicables a la contratacion estatal en casos como el sub judice, pese a que la
contratista del Estado tiene la condicién de comerciante —lo cual determina la aplicacién preferente de las disposiciones del
Estatuto Mercantil—, por virtud de lo normado tanto en el articulo 822 del Codigo de Comercio® como en el inciso primero del
articulo 13 de la Ley 80 de 1993°.

“Estima la Sala pertinente precisar que las precitadas reglas legales de interpretacion de los contratos resultan validamente
aplicables en el ambito de la contratacion estatal puesto que, como se explicara a continuacion, los principios orientadores
que recoge y consagra el articulo 28 de la Ley 80 para la correcta aplicacion de las reglas de hermenéutica en materia
contractual, cuando de un vinculo de naturaleza estatal se trata, en realidad no se ocupan de desarrollar con detalle y de
manera especifica la forma en la cual han de ser interpretados los aludidos contratos estatales y, por ello mismo, no habria
lugar, en los términos del articulo 13 de la citada Ley 80, a excluir por completo la aplicacién de las normas legales
correspondientes que sobre esas precisas materias contienen los estatutos mercantil y civil sobre la base, que obviamente
resultaria equivocada, de considerar que el tema en cuestion estaria debida y completamente regulado a través de la
norma propia del Estatuto de Contratacién Publica (Articulo 28).



Civil, segun la cual “El sentido en que una clausula puede producir algun efecto,
debera preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno”,
considera que en realidad la interpretacion que debe darse al contrato de
distribucion en todo su contexto es aquella segun la cual el extremo contratista lo
integro la propietaria del establecimiento Estanco Llano y Selva, esto es la sefora
Maria del Carmen Isaza de Pinzon.

En la misma linea, con el propésito de garantizar la efectividad del derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia y del principio constitucional
de prevalencia del derecho sustancial, para esta Sala habra de entenderse que
tanto el poder como la demanda permiten identificar a la sefiora Maria del Carmen
Isaza de Pinzon como demandante dentro de la presente causa.

3. Las pruebas aportadas al proceso y su valor probatorio.

En su gran mayoria los documentos que obran en el expediente se aportaron en
original o en copia autorizada por funcionario competente, las cuales se tienen
como pruebas validas en los términos de los articulos 252 y 254 del Cdédigo de
Procedimiento Civil.

Igualmente se presentaron al proceso otros documentos en copia simple, aspecto
en relacidén con el cual conviene sefalar que si bien con anterioridad y de manera
reiterada esta misma Corporacion habia sostenido que las copias simples no
constituian medios de conviccion que pudieran tener la virtualidad de hacer
constar o de demostrar los hechos que con tales documentos se pretendian hacer
valer ante la Jurisdiccion, en cuanto su estado desprovisto de autenticacion
impedia su valoracion probatoria, lo cierto es que esa postura de la Sala también
se modificé a partir de la Sentencia de Unificacion proferida por la Sala Plena de la
Seccioén Tercera el 28 de agosto de 20134

Ciertamente, en dicha providencia se indicé que la postura de la Sala quedd
unificada en el sentido de aceptar la valoracién de los documentos aportados en
copias simples en cuanto han hecho parte del expediente, toda vez que frente a

“Ciertamente, el texto del aludido articulo 28 de la Ley 80 es el siguiente:

“[E]n la interpretacién de las normas sobre contratos estatales, relativas a los procedimientos de
seleccion y escogencia de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se
tendra[n] en consideracion los fines y los principios de los que trata esta ley, los mandatos de la buena fe
y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.

“De todos modos, en aquellos casos —como el sub lite— en los cuales el Juez deba valerse de distintas herramientas
interpretativas con el fin de dar claridad a pasajes oscuros en el contenido de las estipulaciones del contrato estatal o
cuando se pretende desentrafar la voluntad o la intencién real de los sujetos de dicho vinculo negocial, lo cierto es que los
parametros hermenéuticos provistos por el aludido articulo 28 del Estatuto de Contratacion Estatal resultan insuficientes
para acometer la anotada labor, pues si bien es verdad que dicho precepto consagra unos principios de interpretacion que
orientan, inspiran o informan la referida actividad, no es menos cierto que tales previsiones no constituyen reglas
interpretativas precisas como las que si se encuentran plasmadas en el Cédigo Civil; esta materia, por tanto, no es
desarrollada detalladamente y menos agotada, por el multicitado articulo 28 de la Ley 80 de 1993, el cual debe ser aplicado,
consiguientemente, de manera complementaria con las disposiciones del Cédigo Civil que se ocupan del tema, sin que con
ello se desconozca lo normado por el articulo 13 de la Ley 80 en comento, por cuya virtud los contratos estatales se regiran
exclusivamente por lo preceptuado en este ultimo cuerpo normativo en las materias particularmente reguladas en él.

En ese orden de ideas, las referidas reglas de interpretacion, cuya aplicacién a los contratos estatales debe llevarse a cabo
atendiendo a los principios enunciados en el varias veces aludido articulo 28 de la Ley 80 de 1993, son aquellas que se
hallan previstas entre los articulos 1618 y 1624 del Cédigo Civil...

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2013. M.P.: Dr. Enrique Gil Botero. Expediente:
25.022.



estos “se ha surtido el principio de contradiccion y defensa de los sujetos
procesales ya que pudieron tacharlas de falsas o controvertir su contenido”.

Como fundamento principal para llegar a la anterior conclusion, la Sala sefialé que
a partir de la expedicion de las Leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011 se constata
una nueva vision respecto del derecho procesal que hace énfasis especial en los
principios de buena fe y lealtad que deben asumir las partes en el proceso, lo cual
determina un cambio en el modelo establecido por las normas procesales,
circunstancias que ‘permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoracion de
las pruebas que integran el acervo probatorio”, 1o que en ultimas se traduce en la
posibilidad de que el operador judicial pueda tomar en cuenta aquellos
documentos que obran el expediente en copia simple y respecto de los cuales las
partes no han cuestionado su veracidad.

Por lo tanto, segun la nueva postura jurisprudencial de la Sala, los documentos
aportados en copia simple por la parte actora con la presentacion de la demanda
también seran tomados en cuenta en esta sentencia®, al igual que aquellos que se
presentaron en original o en copia auténtica.

A continuacién se relacionan las pruebas documentales aportadas en el presente
proceso:

3.1. Documentos

3.1.1. Certificado de matricula mercantil de persona natural de la sefiora Maria del
Carmen Isaza de Pinzon, propietaria del establecimiento de comercio denominado
“Estanco Llano y Selva”, expedido por la Camara de Comercio de Villavicencio (fl.
28-29 c1).

3.1.2. Contrato de distribucién exclusiva de los licores elaborados por la Empresa
Licorera del Meta, para el Departamento del Vichada, celebrado el 28 de
diciembre de 1998 entre la Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria del
Carmen Isaza de Pinzén, propietaria del Estanco Llano y Selva, de cuyo contenido
se destaca el siguiente clausulado (fl. c2):

El objeto del convenio quedd contenido en su clausula primera en los siguientes
términos:

‘PRIMERA: Objeto del Contrato: El objeto del presente contrato es la distribucion
exclusiva de los licores elaborados por la Empresa Licorera del Meta en
presentacion de botellas de 750 cc o su equivalente en 375 cc o 1.500, con
destino a los mercados dentro del Departamento del Vichada de manera directa y
exclusiva por parte del DISTRIBUIDOR. PARAGRAFO PRIMERO: EL
DISTRIBUIDOR se obliga a registrar ante la Empresa la direccion de sus bodegas
o sitios de almacenamiento que no podra estar ubicado fuera de su jurisdiccion.
De conformidad con el articulo octavo de la ordenanza 014 de 1998, se
consideran como graves infracciones las siguientes: a) Invasion de zonas:
consiste en la venta de licores elaborados por la EMPRESA LICORERA DEL
META a los distribuidores mayoristas que tengan su domicilio comercial por fuera
de la zona asignada. B) El depdsito por fuera de la zona consiste en el
almacenamiento de los licores elaborados por la empresa Licorera del Meta en
bodegas que estén localizadas por fuera de la zona asignada”.

5 Si bien el Magistrado Ponente de esta providencia no compartio la posicion mayoritaria frente a este asunto, lo cierto es
que se acoge a la nueva linea jurisprudencial fijada por la Sala en aras del respeto de la misma y el principio de eficiencia.



Seguidamente se establecid la cuantia minima de compra para la distribucién de
licores:

“‘SEGUNDA: Cuota minima de compra: EL DISTRIBUIDOR se obliga a cumplir
una cuota minima de 2.400 botellas mensuales para un total de cincuenta y siete
mil seiscientas (67.600) botellas de 750 cc o su equivalente en 375 cc o 1.500 cc
durante los 24 meses de vigencia del presente contrato y quedando entendido que
podra adquirir en el futuro las cantidades superiores que requiera segun las
condiciones del mercado”.

En la clausula cuarta se estipul6 el tema relativo a los precios de venta segun el
siguiente tenor:

“CUARTA. Precios de venta de la Empresa al DISTRIBUIDOR: Los precios de
venta al distribuidor seran fijados por el Gerente de la Empresa, mediante un acto
administrativo, teniendo en cuenta como base el promedio nacional fijado por el
DANE para los aguardientes anisados producidos en el pais, mas impuestos al
consumo y a las ventas legalmente establecidas. Estos precios se reajustaran
segun lo establezcan los indicativos del DANE”.

A continuacion las partes acordaron las condiciones de venta al distribuidor, asi:

“La EMPRESA vendera sus productos al DISTRIBUIDOR de contado y/o con carta
de crédito irrevocable a cuarenta y cinco (45) dias, quien cancelara a la
EMPRESA, y que debera facturar y cancelar dentro de los primeros quince (15)
dias de cada mes. El pago del impuesto al consumo se hara de acuerdo a lo
reglamentado por el Decreto 3071 del 23 de diciembre de 1997, expedido por el
Ministerio Hacienda en su Articulo 24, al momento de facturar el producto, pago
que se hara efectivo a mas tardar el quince (15) si se facturd6 en la primera
quincena o el 30 si se facturd en la sequnda quincena de cada mes, cancelado el
producto, al DISTRIBUIDOR se le concedera un término improrrogable de treinta
(30) dias calendario para que lo retire de las bodegas de la EMPRESA. EI
bodegaje que exceda este término sera cobrado por la EMPRESA a los precios
establecidos por los almacenes de depdsito de la ciudad”.

En la clausula séptima se convino un periodo de prueba, el cual quedoé pactado de
la siguiente manera:

“Se fija como periodo de prueba un término de tres (3) meses durante los cuales
LA EMPRESA se reserva el derecho de hacer seguimiento de las actividades de
mercadeo que desarrolle EL CONTRARISTA para la distribucion y venta de los
Licores elaborados por LA EMPRESA. Al final de este término las partes
evaluaran la conveniencia para continuar con las obligaciones pactadas en el
presente contrato”.

La clausula de caducidad fue expresamente incorporada en el texto contractual, al
tenor que se transcribe:

‘DECIMA SEPTIMA: Caducidad: Son clausulas (sic) de caducidad las siguientes:
A) La interdiccion judicial del DISTRIBUIDOR. B) La disolucién de la persona
Juridica del DISTRIBUIDOR. C) La incapacidad financiera del DISTRIBUIDOR que
se presume cuando se le declare en quiebra, se le abre concurso de acreedores o
es intervenida por autoridad competente. A juicio de la EMPRESA puede



considerarse que hay incapacidad financiera cuando el distribuidor ofrece
concordato preventivo, se retrasa el pago de los salarios o prestaciones sociales o
es embargado judicialmente. Si del incumplimiento de las obligaciones del
DISTRIBUIDOR a juicio de LA EMPRESA se derivan consecuencias que hagan
imposible la ejecucion del contrato o se causen perjuicios a la EMPRESA”.

El plazo contractual se fijo asi en la clausula décima octava:

“Término de duracion: el término de duracion del presente contrato es de
veinticuatro meses (24) contados a partir del 1 de enero de 1999 y
perfeccionamiento de la poliza de cumplimiento y sera prorrogable a voluntad de
las partes quienes informaran con sesenta (60) dias de anticipacion al vencimiento
el deseo de prorrogar o cancelar el presente contrato”.

Finalmente, en la clausula vigésima las partes acordaron el valor del contrato:

“Cuantia: Para los efectos fiscales la cuantia del presente contrato se fija en la
suma de NOVENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA MIL
PESOS MCTE ($99’360.000.00), sin incluir IVA ni IMPOCONSUMO los cuales
seran a cargo del DISTRIBUIDOR lo mismo que todos los gastos que ocasione su
legalizacion”.

3.1.3. Contrato de distribucién exclusiva de los licores elaborados por la Empresa
Licorera del Meta, para el Departamento de Vichada, suscrito el 3 de febrero de
1997 entre la Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria del Carmen Isaza de
Pinzén, en calidad de propietaria del Estanco Llano y Selva, cuyo clausulado
resultd idéntico al contrato referido en el numeral inmediatamente anterior, a
excepcion de la estipulacion relativa al pago por cuanto en este caso la cuantia se
fij6 en $69'676.848,00 (fls. 38-45 c1).

3.1.4. Oficio del 24 de agosto de 1999 mediante el cual la Jefe de Divisidon
Contable de la Empresa Licorera del Meta, en atencién a la solicitud elevada por el
comité técnico, presentdé una relacion de 14 cheques devueltos del banco
Coopdesarrollo, los cuales fueron girados y entregados por la sefiora MARIA DEL
CARMEN ISAZA DE PINZON desde enero a agosto de 1999 por concepto de
pago de impuesto al consumo, pago del IVA y adquisicion de producto, por valor
de $25'748.460 y manuscrito por valor de $22'631.660, mas dos cheques
devueltos por el Banco Popular, de marzo y junio, por valor de $4°070.544, por
concepto de pago de producto e impuesto al producto (fl. 78 c1).

3.1.5. Oficio del 6 de septiembre de 1999 suscrito por la Jefe de Division Contable
de la Empresa Licorera del Meta por la cual presenté una relacion de 3 cheques
devueltos del Banco Popular por valor de $9'266.220, los cuales habian sido
girados y entregados por la sefiora MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON por
concepto de impuesto al consumo (fl. 79 c1).

3.1.6. Oficio del 25 de agosto de 1999 por medio del cual la distribuidora solicité la
venta de 50 cajas de Aguardiente Llanero para Puerto Carrefio, Vichada y ademas
solicitd producir para el mes de septiembre las siguientes cantidades: para el
Departamento del Guaviare 600 cajas de Aguardiente Llanero en vidrio y 30 cajas
de Ron Camarita y para el Departamento del Vichada 300 cajas de Aguardiente
Llanero y 20 cajas de Ron Camarita (fl. 74 c1).



3.1.7. Oficio del 30 de agosto de 1999 por medio del cual la propietaria del
Estanco Llano y Selva reiter6 ante la Empresa Licorera del Meta la peticion
anteriormente relacionada (fl. 75 c1).

3.1.8. Oficio del 3 de septiembre de 1999 por el cual la sefiora Maria del Carmen
Isaza de Pinzén reiterd por segunda vez la solicitud de venta de productos ante la
Empresa Licorera del Meta (fl. 76 c1).

3.1.9. Oficio No. SG-158 del 9 de septiembre de 1999, por medio del cual el
Gerente de la Empresa Licorera del Meta informd a la contratista que ante el
reiterado incumplimiento de sus obligaciones contractuales, lo cual afectdé en
forma gravisima los intereses de la entidad, mediante Resoluciones No. 400 y 401
decretd la caducidad de los contratos para la venta de los productos elaborados
para los Departamento del Guaviare y Vichada, respectivamente (fl. 77 c1).

3.1.10. Oficio No. SG-157 del 9 de septiembre de 1999 por el cual la Empresa
Licorera del Meta cit6 a la sefiora MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON parta
notificarla del acto administrativo mediante el cual decreté la caducidad del
contrato de distribucidn exclusiva de los licores elaborados para ser
comercializados en el Departamento del Vichada (fl. 46 c1).

3.1.11. Resolucion No. 401 del 9 de septiembre de 1999 por medio de la cual la
Empresa Licorera del Meta declar6 la caducidad del contrato de distribucion
exclusiva de los licores elaborados por la Empresa Licorera del Meta para ser
comercializados en el Departamento del Vichada, cuyas consideraciones se
transcriben a continuacién (fl. 48-50 c1):

“Segun informe de calenda veinticuatro (24) de agosto de 1999, rubricado por la
doctora CIELO PATRICIA SANCHEZ RODRIGUEZ Jefe de la Division Contable
de la Empresa Licorera del Meta dirigido al doctor HERMAN LOPEZ CARDOZO,
Gerente y Representante Legal de la misma, sefiala que la sefiora MARIA DEL
CARMEN ISAZA DE PINZON, en el desarrollo del contrato precitado,
especificamente en el lapso comprendido de enero a Agosto de 1999, le han sido
devueltos los titulos valores librados por la contratista para cubrir los impuestos y
el valor de los productos objeto del contrato, en forma continua y repetitiva por la
causal “FONDOS INSUFICIENTES”, afectando en forma directa, grave y
considerable los intereses econdmicos de la Empresa Licorera del Meta,
tendiendo que acudir a la figura del sobregiro bancario, generandole costos
financieros, los cuales no tiene porqué asumir, ya que los dineros que maneja son
propiedad del Estado y no pueden destinarse para subsidiar a los contratistas, en
el caso que nos ocupa la sefiora MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON.

“Los dichos expuestos se ven agravados cuando los titulos valores son devueltos
por mas de una vez ampliandose los términos estipulados en el clausulado
sinalagmatico, sin el consentimiento expreso de la Licorera del Meta.

“Por disposicion directa de la Ley Tributaria, los impuestos de Impoconsumo e
I.V.A., deben cancelarse en fechas prestablecidas, pero en virtud, de la devolucion
reiterativa de los instrumentos negociables, le corresponde a la Empresa Licorera
del Meta, cubrir dichas sumas dinerarias, causando traumatismo e iliquidez en sus
estados financieros, que no le permiten atender oportunamente sus obligaciones
salariales y comerciales.



“Es deber de la Gerencia, en su calidad de representante legal de la Empresa
Licorera del Meta, velar por el estricto cumplimiento de los contratos y el debido
recaudo y manejo de los dineros de propiedad del Estado’.

Con base en lo expuesto, la entidad resolvio:

‘ARTICULO PRIMERQO: A partir del nueve (09) de septiembre de 1999, declarar la
CADUCIDAD del contrato de distribucion exclusiva de los licores elaborados por la
Empresa Licorera del Meta para el Departamento del Vichada, suscrito con la
sefiora MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON, representante legal de la firma
Estanco Llano y Selva, con base en la parte considerativa de este proveido.

‘ARTICULO SEGUNDO: Imponer a la sefiora MARIA DEL CARMEN ISAZA DE
PINZON, representante legal de la firma Estanco Llano y Selva, distribuidora
exclusiva de los licores elaborados por la Empresa Licorera del Meta para el
Departamento del Vichada, una sancion pecuniaria por la suma de DIECINUEVE
MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y DOS MIL PESOS ($19'872.000.00)
M/legal, equivalente al veinte por ciento 20% del valor total del contrato, que
corresponde a la Clausula Penal Pecuniaria, tal como se desprende del item
décimo sexto del contrato en comento.

ARTICULO TERCERO: Copia de esta providencia enviese a Division Control
Interno, Division de Contabilidad, Seccion de Pagaduria, Seccion de Almacén y
Seccion de Mercadeo de la Empresa Licorera del Meta, para lo de su
competencia.

‘ARTICULO CUARTO: Contra la presente resolucion procede el recurso de
reposicion, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion personal o
desfijacion del edicto, en los términos del Codigo Contencioso Administrativo”.

3.1.12. Acta de notificacion personal de la Resolucion No. 0401 de 1999 a la
sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzén, llevada a cabo el 15 de octubre de
1999 (fl. 57 c2).

3.1.13. Recurso de reposicion presentado por la propietaria del Estanco Llano y
Selva contra la Resolucion No. 0401 de 1999 (fl. 51-55 c2).

3.1.14. Resolucion No. 0421 de 1999 por la cual se desatd el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 0401 de 1999, en el cual se
abstuvo de reponer el acto recurrido, exponiendo la siguiente motivacion (fls. 58-
60 c2):

“Que el pago oportuno de las productos que la empresa entrega al contratista y de
los impuestos que se causan, constituye la principal obligacion de este en
desarrollo del contrato, siendo alli en donde se refleja el caracter conmutativo del
contrato, pues la principal expectativa que sobre el mismo tiene la administracion
es obtener un precio por el producto que elabora y de cuya comercializacion
dependen sus ingresos, lo que no se limita simplemente a su pago, sino también a
la oportunidad del mismo de acuerdo a lo estipulado contractualmente.

“Que dentro de las actividades industriales y comerciales, revisten gran
importancia el cumplimiento de las obligaciones dinerarias de las partes no solo en
la medida en que mediante aquellas se busca obtener una rentabilidad o lucro,
que se afecta con el incumplimiento del contratista, con lo que el fin mediato y la
causa motiva de la actuacion de la Empresa no se cumple a cabalidad,



entrafiando ello un perjuicio tangible, traducido en la frustracion de las
expectativas y metas de la empresa, también de los tropiezos que implica no
recibir oportunamente recursos en cuyo recaudo ha dependido la empresa y
generalmente ha planificado su actividad, todo lo cual demuestra que pese a las
manifestaciones de la recurrente si se ha producido un incumplimiento grave por
parte de la contratista, por lo que la medida adoptada por la administracion no se
ajusta a los supuestos previstos en la ley 80 de 1993 y en general a las normas de
derecho publico.

“Que el mencionado incumplimiento del distribuidor le ha generado costos
financieros a esta entidad, en la medida en que ha sido necesario recurrir a
sobregiros bancarios, toda vez que los impuestos que genera la venta de licores
los ha tenido que cubrir temporalmente la entidad ante el no pago de los mismos
por el contratista, cuyos cheques han sido devueltos, reafirmandose entonces la
lesion sufrida por la entidad durante la ejecucion del contrato.

“Que el incumplimiento imputable al contratista afecta de manera grave y directa la
gjecucion del contrato y evidencia su paralizacion, en la medida en que la
administracion se veia obligada a suspender la entrega del producto, con el
correspondiente perjuicio economico del mercado’.

3.1.15. Ordenanza No. 14 de 1988 por la cual la Asamblea Departamental del
Meta establecidé el sistema de comercializacion del aguardiente Llanero en el
Departamento del Meta y determiné las zonas de distribuciéon y comercializacion
(fl. 92-96 c2).

3.1.16. Ordenanza No. 355 de 1999 por medio de la cual la Asamblea
Departamental del Meta revisti6 al Gobernador del Meta de facultades para
suprimir, fusionar, reestructurar, disolver vy liquidar dependencias de la
Administracion Central (fls. 97-98 c2).

3.1.17. Ordenanza No. 382 de 1999 en virtud de la cual la Asamblea
Departamental del Meta autorizé al Gobernador del Meta, por el término de cinco
(5) meses, para contratar la fabricacion, distribucion y comercializacion del
Aguardiente Llanero (fl. 99 c2).

3.1.18. Decreto No. 1182 del 22 de octubre de 1999 por medio del cual el
Gobernador del Meta suprimié la Empresa Licorera del Meta y ordend su
liquidacion (fls. 102-106 c2).

3.2. Documentos sin firma o sin constancia de su autoria.

Reposa en el plenario un documento que en apariencia corresponderia a una
resolucién de la Empresa Licorera del Meta, sin embargo en cuanto carece de
firmas (folio 89-90 c2) y en tal virtud no existe certeza acerca de su autor,
circunstancia por la cual a la luz de lo dispuesto en los articulos 251 y 252 del
Cddigo de Procedimiento Civil no cuenta con valor probatorio alguno, a lo cual se
debe agregar que de conformidad con los dictados del articulo 269 de dicho
Cddigo “Los instrumentos no firmados ni manuscritos por la parte a quien se
oponen, solo tendran valor si fueren aceptados expresamente por ella o sus
causahabientes”, supuestos que no se presentaron en el caso concreto, por lo
cual el contenido de dicho documento no podra ser apreciado por la Sala.

3.3. Prueba pericial



iii)

3.3.1. Dictamen pericial rendido por un auxiliar de la justicia con el fin de
determinar el monto de los perjuicios sufridos por la sefiora Maria del Carmen
Isaza de Pinzén como consecuencia de la declaratoria de la caducidad del
contrato de Distribucion Exclusiva de Licores (fls. 187-191 c2).

4.- Marco legal y jurisprudencial de la caducidad contractual.
4.1. Marco legal.

Los antecedentes normativos mas importantes en relacion con la potestad
excepcional que autoriza a la Entidad Estatal contratante para declarar la
caducidad del contrato estatal por la via administrativa —hoy consagrada en el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993- se encuentran en las siguientes normas:

La Ley 10 de 1912, por la cual se sustituyé el Cadigo Fiscal®, dentro de cuyo
contenido se establecido la clausula de caducidad como obligatoria para los
contratos que celebrara la Administracion de construccion de obra publica y de
prestacion de servicios, aplicable frente a los eventos de muerte y quiebra del
contratista, ademas de las causales que el Gobierno estableciera en orden al
exacto cumplimiento del contrato.

En el Decreto-ley 3130 de 1968’ -estatuto organico de las entidades
descentralizadas del orden nacional- en el cual se establecioé la caducidad como
una clausula de caracter obligatorio para los establecimientos publicos, al paso
que para las empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia
mixta se consagré en forma facultativa al contemplar que “podran pactar el
derecho a declarar administrativamente la caducidad”.

Posteriormente con el Decreto-ley 222 de 1983, por el cual se expidieron las
normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas®, se

6 “Articulo 41. En todo contrato que se celebre en nombre del Estado, y que tenga por objeto la construccion de obras o la
prestacion de servicios, deben prefijarse en él claramente los motivos que den lugar a que se declare por medio de
providencia administrativa que el contrato ha caducado.

Como causales de caducidad, ademas de las que el Gobierno tenga por conveniente establecer, en orden al exacto
cumplimiento del contrato, deben figurar precisamente las siguientes:

a) La muerte del contratista, en los casos en que ésta debe producir la terminacion del contrato, conforme al- Cédigo Civil; y

b) La quiebra del mismo, judicialmente declarada.”

7 Articulo 32.- De los contratos de los establecimientos publicos. Los contratos de los establecimientos publicos deben
contener las clausulas que sobre garantias, caducidad administrativa y reclamaciones diplomaticas la ley exige para los del

gobierno. La declaratoria de caducidad, llegado el caso, se hara por el propio establecimiento.

Articulo 34.- De los contratos de las empresas y de las sociedades. Los contratos que celebren las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta para el desarrollo de sus actividades no estan sujetos, salvo
disposicion en contrario, a las formalidades que la ley exige para los del gobierno. Las clausulas que en ellos se incluyan
seran las usuales para los contratos entre particulares, pero las primeras, en los términos del articulo 254 del Cédigo
Contencioso Administrativo, podran pactar el derecho a declarar administrativamente la caducidad, y deberan incluir,
cuando fuere del caso, las prescripciones pertinentes sobre reclamaciones diplomaticas.”

8 “Articulo 61. De la obligacion de pactar la caducidad -. La caducidad seréa de forzosa estipulacion en los contratos que no
fueren de compraventa de bienes muebles o de empréstito. No sera obligatoria en los contratos interadministrativos.

En la clausula respectiva deberan sefialarse claramente los motivos que den lugar a la declaratoria de caducidad.



establecioé la obligaciéon de pactar la clausula de caducidad para los contratos
administrativos, asi como para todos aquellos regulados por ese estatuto, con
excepcion de los contratos de compraventa de bienes muebles, de empréstito y
para los contratos interadministrativos. Por otra parte, se enumeraron las causales
de caducidad ante eventos de diversa indole, no necesariamente ligados al
incumplimiento contractual, siendo éste ultimo una causal para declarar la
caducidad, bajo circunstancias calificadas, cuando ‘hagan imposible la ejecucion
del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad’.

Para la época en que fueron expedidos los actos administrativos contractuales
cuya validez se examina en este proceso, el soporte legal de la clausula de
caducidad y sus efectos se encuentra en la actualmente vigente Ley 80 de 1993 -
Estatuto de Contratacion Estatal- dentro de la cual se regul6 la caducidad como
una de las clausulas excepcionales al derecho comun y se establecié en forma
especifica como una sancion al incumplimiento contractual, segun las voces del
articulo 18, a cuyo tenor:

“ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la
estipulacion en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos
de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a
su paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado
lo dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara
las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del
objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad
contratante tome posesion de la obra o continue inmediatamente la ejecucion del
objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su
vez se le podra declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizaciéon para el contratista,
quien se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento”.
La misma Ley 80 de 1993 establecio la potestad de declarar la caducidad como

sancion a los contratistas que accedan a pactos ilegales, causal independiente de
los casos de incumplimiento contractual®.

Articulo 62. De las causales de caducidad.-Como causales de caducidad, ademas de las especiales, previstas en este
estatuto y de las que se tenga por conveniente establecer en orden al exacto cumplimiento del contrato, deben figurar las
siguientes:

a. La muerte del contratista, si no se ha previsto que el contrato pueda continuar con los sucesores.
b. Incapacidad fisica permanente del contratista certificada por médico legista.

c. La interdiccion judicial del contratista.

d. La disolucién de la persona juridica Contratista.

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

f. Si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias que
hagan imposible la ejecucion del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad.

% La Ley 610 de 2000 y la Ley 828 de 2003 consagraron otras causales de caducidad, cuando el contratista es declarado
como responsable fiscal y para aquel contratista que persiste por mas de cuatro (4) meses en el no pago de las
obligaciones parafiscales.



En los ultimos anos se han expedido normas especificas —que no existian para la
época en que ocurrieron los hechos del contrato que ocupa la atencién de la Sala-
acerca de las facultades de la Administracion Publica en materia de caducidad y
se ha regulado el procedimiento para la aplicacion de las sanciones
contractuales™, asi:

En la Ley 1150 de 2007 se reguld expresamente el derecho al debido proceso en
materia sancionatoria de las acciones contractuales’’, norma que se refirid
especificamente a la imposicién de las multas y la clausula penal y por otra parte
establecio la potestad de adjudicacion al segundo proponente, en caso de la
declaratoria de caducidad del contrato cuando su ejecucion se encuentre
pendiente en un porcentaje igual o superior al 50% 2.

En el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se regulo el procedimiento sancionatorio
que debe seguir la Administracion para la imposicion de sanciones y declaratoria
de incumplimiento aplicable para las entidades sometidas al estatuto general de
contratacion estatals.

10 Esta norma vino a recoger la evolucién jurisprudencial consolidada en la Seccion Tercera del Consejo de Estado acerca
de la aplicacién plena del principio al debido proceso en todos las actuaciones administrativas y en particular en aquellas de
caracter sancionatorio:

“Sobre este aspecto la Sala ha considerado, cada vez con mas decisién y argumentos, que las actuaciones administrativas
sancionatorias contractuales también estan regidas por el derecho fundamental al debido proceso -art, 29 CP.-, en virtud del
cual se debe garantizar a los afectados con una decision el derecho a defenderse adecuadamente, es decir, en los términos
de las garantias minimas que contempla este derecho.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, marzo 30 de 2011, radicado No: 20.917, actor La Nacional
Compafia de Seguros Generales SA., demandado Industria Militar -INDUMIL-

1 “Articulo 17. Del Derecho al Debido Proceso. El debido proceso seréa un principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.”

2 “Articulo 9°. De la adjudicacion.”

(...)

“Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en aquellos casos en que la entidad
declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente de ejecuciéon un porcentaje igual o superior al cincuenta por
ciento (50%) del mismo, con excepcion de los contratos de concesién, se podra contratar al proponente calificado en el
segundo lugar en el proceso de seleccién respectivo, previa revision de las condiciones a que haya lugar.”

3 “Articulo 86. Imposicion de Multas, Sanciones y Declaratorias de Incumplimiento. Las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administraciéon Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del
mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto
observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo citara a audiencia
para debatir lo ocurrido. En la citacion, hard mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompariando el
informe de interventoria o de supervisién en el que se sustente la actuacién y enunciaréd las normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. En la
misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacién de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor
brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en pdliza de seguros, el garante sera citado de la
misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las circunstancias de hecho que motivan la
actuacion, enunciara las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse
para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la palabra al representante legal del
contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la
cual se entendera notificada en dicho acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no de la multa,
sancién o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisién asi proferida sélo procede el recurso de reposicion que se
interpondra, sustentara y decidira en la misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma
audiencia;



Por otra parte, acerca de las causales de caducidad se han presentado
variaciones normativas en cuanto que al amparo de la Ley 10 de 1912 y del
Decreto-Ley 222 de 1983 la potestad de imponer la caducidad obedecia a factores
de diversa indole, toda vez que estaba prevista como potestad excepcional para
terminar anticipadamente el contrato de manera unilateral en ciertos eventos como
la muerte o la quiebra del contratista particular y de otra parte también se
contemplé expresamente una causal de caducidad como sancion al
incumplimiento contractual, expresion de “jus puniendi” del Estado.

En la Ley 80 de 1993 se estableciéo una diferenciacién clara entre las distintas
clausulas excepcionales al derecho comun aplicables a algunos de los contratos
estatales y se regularon en forma separada la interpretacion unilateral, la
modificacion unilateral, la terminacion unilateral y la caducidad.

Ahora bien, de acuerdo con los articulos 8, letra c), 9 y 18 de la Ley 80 de 1993, la
caducidad implica ademas de la pérdida del derecho a la indemnizacion por
terminacién del contrato, la configuracién del siniestro de incumplimiento del
contrato, la inhabilidad para participar en licitaciones y para celebrar contratos con
el Estado por cinco (5) afos, la renuncia ope legis a la participacién en las
licitaciones en curso y a los derechos derivados de la propuesta, asi como el
deber de ceder o renunciar a la ejecucion de los contratos estatales que ya
hubieren sido celebrados.

4.2. La Jurisprudencia del Consejo de Estado

Por su parte, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterada en cuanto
a la necesidad de aplicar y respetar la garantia del Debido Proceso en las
actuaciones administrativas de indole contractual como las referidas al ejercicio de
la facultad excepcional de decretar la caducidad administrativa del contrato.

Igualmente el Consejo de Estado ha destacado que la caducidad es la maxima
sancion que una entidad estatal, en sede administrativa, puede imponer ante el
incumplimiento del contratista’.

La finalidad de la potestad de decretar la caducidad del contrato estatal se funda
en la proteccidén del interés publico frente a un incumplimiento que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y amenace su paralisis; su
proposito es el de abrir un camino expedito para que la Administraciéon Publica

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podra suspender la audiencia
cuando de oficio o a peticién de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte necesario para el
correcto desarrollo de la actuacién administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se sefialara fecha y hora para
reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algun medio tiene
conocimiento de la cesacion de situacién de incumplimiento.”

4 Los aspectos comentados se pueden encontrar en detalle en las siguientes sentencias: Seccion Tercera, Subseccion B,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio, 20 de noviembre de 2008, radicado: 50422-23-31-000-1369-01 (17.031), actor: Empresa
Colombiana de Ingenieria, demandado: Municipio de Sabaneta (Antioquia); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, junio 23 de 2010 radicaciéon nimero: 25000-23-26-
000-1994-00225-01(16367), actor: Jaime Hernandez Torres, demandado: Ferrovias- hoy Ministerio de Transporte; Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Feb. 9 de 2011 (18.735); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién B, 10 de marzo de 2011, Radicacion numero: 25000-23-26-000-1991-07182-01 (16856), actor:
Sociedad Aljor S.A. demandado: Instituto Colombiano Agropecuario ICA.; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera. Subseccion C, Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz, 13 de abril de 2011,
radicacion numero: 25000-23-26-000-998-03040-01(18878), actor: Constructora Camaran, Demandado: Gobernacion de
Cundinamarca; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C
Sentencia 0500123240001996068001 (20738), octubre. 22 de 2.012, Consejero Ponente. Enrique Gil Botero;



iii)

pueda terminar de manera anticipada y unilateral el vinculo juridico existente en
procura de la realizacion del frustrado objeto contractual para la satisfaccion del
interés publico.

Ademas de lo expuesto debe precisarse que:

La Administracion Publica s6lo puede imponer la caducidad durante la vigencia del
objeto contractual y/o del plazo convenido para la ejecucién del contrato,
terminado el cual pierde esa potestad y el incumplimiento so6lo puede ser
decretado por el Juez del contrato. No obstante en cuanto concierne a la
declaratoria de incumplimiento del contrato ha de precisarse, a titulo puramente
ilustrativo, que si bien la Ley 80 de 1993 no otorgd dentro de su articulado
competencia alguna a las Entidades Estatales Contratantes para declarar el
incumplimiento del contratista particular y, por ende, reservé esa potestad al Juez
del Contrato, este aspecto fue objeto de modificacion hoy vigente que introdujo en
el régimen legal el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, por cuya virtud se facultd
nuevamente a las Entidades Estatales para imponer multas y declarar el
incumplimiento de los contratos estatales con el propdsito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria®®.

Por regla general la caducidad debe fundarse en un incumplimiento contractual'®
que presente las caracteristicas exigidas en la Ley y, por lo tanto, la
Administracion debe ejercer esa potestad excepcional dentro de los términos y las
condiciones que la ley fija'’, incluyendo en ellos el respeto al debido proceso’®.

El acto administrativo que declara la caducidad administrativa del contrato estatal,
ademas de generar la terminacion del contrato debe disponer su liquidacion.

5 Ley 1150 de 2007, articulo 17: “El debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

En desarrollo de lo anterior y el deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones (...) Asi mismo, podra declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.” (Se subraya).

6 Se exceptuan las normas especiales como el articulo 5 de la Ley 80 de 1993, en el cual se ha contemplado una causal
puntual de caducidad como sancién al contratista que viola el deber de no acceder a peticiones o amenazas de quienes
actuen por fuera de la ley para realizar actos o hechos ilegales o no informa de su ocurrencia a la entidad contratante y a las
demas autoridades competentes, e igualmente se impone la caducidad por la celebracion de los respectivos pactos o
acuerdos prohibidos.

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, 20 de noviembre de 2008, radicado:
50422-23-31-000-1369-01 (17.031), actor: Empresa Colombiana de Ingenieria, demandado: Municipio de Sabaneta
(Antioquia). En lo pertinente se transcribe el siguiente aparte:

“En sintesis, dentro de los limites materiales para el ejercicio de la potestad de declarar la caducidad de un contrato estatal
se encuentran: i) el incumplimiento de las obligaciones esenciales por parte del contratista (lo cual excluye el incumplimiento
de obligaciones accesorias o irrelevantes); ii) que afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato (esto es, no
basta el sélo incumplimiento sino que éste debe ser de tal magnitud que haga nugatorio el cumplimiento de las prestaciones
del contrato); iii) que evidencie que puede conducir a su paralizacién (es decir, que tenga la virtualidad de impedir el
cumplimiento del objeto contractual); iv) que no medie un incumplimiento de las obligaciones de la entidad publica o ésta no
haya puesto al contratista en situacién de incumplimiento, y v) que se haya agotado el debido proceso, esto es, que su
efercicio esté precedido de audiencia del contratista.”

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero,
junio 23 de 2010 radicacién numero: 25000-23-26-000-1994-00225-01(16367), actor: Jaime Hernandez Torres, demandado:
Ferrovias- hoy Ministerio de Transporte. En lo pertinente se transcribe el siguiente aparte:

“En este escenario, la Sala estima indispensable que se realice un debido proceso juridico integral, desde la fase de
formacion de la voluntad, mediante la comunicacion, por parte de la entidad estatal contratante, que imputa cargos al
contratista, donde también indique qué hechos lo originan, qué sancién podria imponerse —de las tantas que puede
contener el contrato-, y qué pruebas de ello tiene la administracion —art. 28 CCA.-, para que él pueda, a su vez, definir a qué
se atiene en este aspecto y de qué manera asumira su defensa frente a los hechos que le imputan.”



De acuerdo con el articulo 14 de Ley 80 de 1993, la clausula de caducidad es
obligatoria, entre otros, en los contratos que comporten el desarrollo de una
actividad monopolistica a cargo del Estado y en esos casos se entiende pactada
aunque no se consigne expresamente en ellos.

Contra el acto administrativo que decreta la caducidad procede el recurso de
reposicion en sede administrativa™®.

Ahora bien, en relacion con el debido proceso, la Sala considera importante
detallar un recuento de la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, por la
pertinencia que la misma revista para el caso concreto en cuestion:

De manera general se puede anotar que la Seccion Tercera del Consejo de
Estado integré los principios del debido proceso a las actuaciones vy
procedimientos administrativos de naturaleza contractual y consolidé la
obligatoriedad de su aplicacion, con lo cual aporté una fuente integradora de
derecho de inmenso valor que sirvio como fundamento para desarrollar la actual
regulacion legal en el procedimiento sancionatorio y especificamente en el tramite
previo a la declaratoria de la caducidad contractual.

En efecto, en relacién con el debido proceso, en la interpretacion del articulo 3 del
Cddigo Contencioso Administrativo contentivo de los principios orientadores de las
actuaciones administrativas, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha invocado
su aplicacion integrada con el derecho fundamental al debido proceso, establecido
en el articulo 29 de la Constitucidn Politica y con los principios de la funcion
administrativa, consagrados en el canon 209 de la misma Carta Politica, a
propdsito de lo cual ha destacado que el respeto al debido proceso como derecho
fundamental se debe aplicar necesariamente en el procedimiento administrativo y
particularmente en la expedicion de los actos de caracter sancionatorio.

Sobre el particular, en sentencia de 10 de noviembre de 2005 -expediente 14.157-
20, mediante jurisprudencia que luego fue reiterada en providencia de junio 23 de
2010, -expediente 16.367-, se puntualizé:

“Por lo mismo, se debe reconocer que los procedimientos administrativos han
resultado no soélo enriquecidos por el articulo 29 constitucional, sino también por el
209, el cual establecio, en el inciso primero, que La Funcién Administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones.

"Este listado de principios coincide, en buena parte, con el que, de antes, traia el
articulo 3 del CCA, aunque el mismo fue adicionado con dos principios mas: el de
igualdad y el de moralidad, los cuales han agregado importantes significados a .la
forma como se adelantan las actuaciones administrativas.

' Actualmente en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Alier E. Hernandez
Enriquez, 10 de noviembre de 2005, radicaciéon No.: 14.157, actor: Carboneras Elizondo Ltda., demandado: Empresa
Colombiana de Carbon Ltda. -Ecocarbon-, hoy Minercol Ltda., referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.



"Este dato, unido a la expresa consagracion constitucional del debido proceso, en
asuntos administrativos, da cuenta de la progresion continua de este derecho, en
este campo, el cual siempre requiri6 y demandd espacios mas propicios para
desarrollar la proteccion de los particulares, porque resultaba injustificable que, en
materia judicial se garantizara el derecho de defensa, y todo lo que implica el
debido proceso, mientras que, en materia administrativa esta valiosa garantia no
constituyera un derecho del interesado, o, al menos, no con la claridad deseada.

“No obstante, es claro que el debido proceso a que esta sujeta la administracion
publica debe coexistir con la necesidad y la obligacion que tiene ésta de asegurar
la eficiencia, la economia, la celeridad y la eficacia en el cumplimiento de las
tareas a su cargo para la satisfaccion del interés general, lo que obliga a hacer
una ponderacion adecuada entre todos ellos a fin de lograr un perfecto y
balanceado procedimiento debido."

En la sentencia de 17 de marzo de 2010 -expediente. 18.394- expreso la Seccidon
Tercera del Consejo de Estado que la Ley 1150 de 2007 puso fin a las eventuales
discusiones sobre la aplicacion de los principios del debido proceso en materia
contractual, los cuales ya se encontraban vigentes con la fuerza y determinacién
que habian sido advertidos en la Jurisprudencia:

"De otra parte, es importante mencionar que la reciente reforma al estatuto de
contratacion publica, establecio en el primer inciso que "...[e]l debido proceso sera
un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales...”,
precepto que representa un avance importante, pero que, como Se Vio, en
aplicacion directa del articulo 29 de la Constitucion Politica y normas legales
concordantes ya habia sido acogido por la jurisprudencia, incluso, con mayor
proyeccion, en la medida en que la tendencia precedente a la norma lo amplio a
los procedimientos administrativos en los que se utilicen las facultades
excepcionales con independencia de que fueren sancionatorias o no, lo cual se
determina en cada caso concreto. En vigencia de dicha reforma, el Consejo de
Estado ya resalto la importancia de la potestad sancionadora de la Administracion
en la actividad contractual, en la que se sustenta la imposicion de las multas, de la
clausula penal pecuniaria y de la caducidad y recordd que su correcto ejercicio
exige observar los principios de legalidad, debido proceso y proporcionalidad.”

En el mismo sentido se lee en la sentencia de junio 23 de 2010, expediente
16.367, con ponencia del Magistrado Enrique Gil Botero?':

“En este escenatrio, la Sala estima indispensable que se realice un debido proceso
juridico integral, desde la fase de formacion de la voluntad, mediante Ia
comunicacion, por parte de la entidad estatal contratante, que imputa cargos al
contratista, donde también indique qué hechos lo originan, qué sancion podria
imponerse —de las tantas que puede contener el contrato-, y qué pruebas de ello
tiene la administracion —art. 28 CCA.-, para que él pueda, a su vez, definir a qué
se atiene en este aspecto y de qué manera asumira su defensa frente a los
hechos que le imputan.”

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Enrique
Gil Botero, junio 23 de 2010 radicacion ndmero: 25000-23-26-000-1994-00225-01(16367), actor: Jaime
Hernandez Torres, demandado: Ferrovias- hoy Ministerio de Transporte. En lo pertinente se transcribe el
siguiente aparte:



Finalmente, de la anterior evolucion jurisprudencial se concluye que el debido
proceso se erigid como un principio obligatorio en las actuaciones administrativas
contractuales -aun antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007 y de la Ley 1474
de 2011- por aplicacion de las normas constitucionales, particularmente del
articulo 29 de la Carta Politica, como lo expreso la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccidon C, Consejero
Ponente: Enrique Gil Botero, marzo 30 de 2011, en sentencia expedida en el
expediente No: 20.917, actor La Nacional Compafiia de Seguros Generales S.A.,
demandado Industria Militar -INDUMIL-:

“En conclusion, se reitera que el debido proceso rige en las actuaciones
administrativas contractuales por disposicion constitucional —art. 29-, de alli que el
art. 17 [Ley 1150 de 2007] debe apreciarse como un impulso, exhortacion y
respaldo que el legislador le ofrece para que, sin mas demora, se infroduzca con
toda la fuerza en este ambito del derecho administrativo, que histéricamente ha
sido reacio a protegerlo sin condiciones especiales. Asi, las dudas que
injustificadamente mantienen algunos, sobre la necesidad de aplicar este derecho
en materia contractual, quedaron despejadas.”

5.- De la facultad de pactar clausulas excepcionales en el contrato de
distribucion celebrado entre la Licorera del Meta y la sefiora Maria del
Carmen Isaza de Pinzén.

Recuerda la Sala que el centro del debate radicé en enjuiciar la legalidad de la
decisién por medio de la cual la entidad estatal contratante, Empresa Licorera del
Meta, declaré la caducidad del contrato de distribucion celebrado el 28 de
diciembre de 1998 con la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzon, propietaria
del Estanco Llano y Selva, circunstancia que impone, en primer lugar, la
necesidad de indagar si en dicha tipologia contractual, con arreglo a los dictados
de la Ley 80 de 1993, Estatuto que gobernd el régimen normativo de dicho
negocio juridico, resultaba procedente la incorporacion de clausulas
excepcionales.

Al respecto advierte la Sala que el numeral 2° del articulo 14 de La ley 80 de 1993
impuso mandatoriamente el deber de pactar y naturalmente ejercer las clausulas o
estipulaciones excepcionales, en los contratos estatales “que tengan por objeto el
gfercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de
servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado”, casos en los
cuales se entienden incluidas tales clausulas excepcionales en el respectivo
negocio juridico asi no hubiesen sido consignadas expresamente en los mismos.

Concatenado con lo expuesto, la Sala precisa que el objeto del contrato celebrado
por la Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzon,
en cuya ejecucion se profirio la declaratoria de caducidad que ahora es objeto de
demanda, lo constituy6 la distribucion exclusiva de licores elaborados por la
Empresa Licorera del Meta para su comercializacion el Departamento del Vichada,
actividad que constituye un monopolio rentistico de los Departamentos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 14 de 1983, cuyo
literalidad establece que “La produccién, introduccion y venta de licores destilados
constituyen monopolios de los departamentos como arbitrio rentistico en los
términos del articulo 31 de la Constitucion Politica de Colombia”. En consecuencia
y comoquiera que el contrato de distribucion analizado entrafiaba la venta de
licores por parte de la Empresa a la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzén



para que ésta, a su vez, los distribuyera en el mercado dentro de la jurisdiccién del
Departamento de Vichada, resulta propio concluir que su objeto correspondio al
ejercicio de una actividad monopolistica de la Entidad Estatal Contratante.

Asi pues, para la Sala emerge con claridad que en el contrato de distribucion
exclusiva de licores que constituye el objeto de andlisis, habia lugar a la inclusién
valida de clausulas excepcionales, en cuanto de ese tipo de contratos se predica
la misma razén e identidad en la posicién de la entidad estatal contratante que se
aplica por virtud del objeto contractual definido en el numeral 2 del articulo 14 de la
Ley 80 de 1993, esto es el ejercicio de una actividad que constituye monopolio
estatal y, por contera, la correspondiente obligatoriedad de estipular ese tipo de
clausulas excepcionales, las cuales se entienden pactadas aun en ausencia de
convencion expresa sobre la materia.

6-. De la nulidad de la clausula de caducidad prevista en el contrato de
Distribuciéon suscrita entre la Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria
del Carmen Isaza de Pinzén.

Una vez revisado con detalle el clausulado del texto contractual en cuyo desarrollo
se produjeron las resoluciones acusadas, la Sala conviene la necesidad de
detenerse y desviarse por un instante del correspondiente analisis de los cargos
de nulidad formulados en contra de las mismas, con el fin de examinar a fondo los
términos que quedod incorporada la clausula de caducidad en el contrato de
distribucion, en cuanto ello constituye un aspecto que merece un puntual
pronunciamiento.

En lo que atafe a este tema, la Sala recuerda que en la clausula séptima se
introdujo expresamente la facultad de ejercer en este contrato la potestad
excepcional de caducidad, propésito en relacién con el cual se estipulé que su
declaratoria procederia siempre que se reunieran las causales alli mismo
enunciadas, a saber: a) la interdiccién judicial del DISTRIBUIDOR; b) La disolucién
de la persona juridica del DISTRIBUIDOR; c) La incapacidad financiera del
DISTRIBUIDOR, la cual se presumiria cuando se le declarare en quiebra, se le
abriera concurso de acreedores o fuera intervenida por autoridad competente.
Finalmente y frente a esta ultima causal se acordé que “A juicio de la EMPRESA
puede considerarse que hay incapacidad financiera cuando el distribuidor ofrece
concordato preventivo, se retrasa el pago de los salarios o prestaciones sociales o
es embargado judicialmente. Si del incumplimiento de las obligaciones del
DISTRIBUIDOR a juicio de LA EMPRESA se derivan consecuencias que hagan
imposible la ejecucion del contrato o se causen perjuicios a la EMPRESA.”

Sobre el particular vale precisar que el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, norma
imperante para la época de celebracion del aludido Contrato de Distribucion, se
ocupd de regular los supuestos en que procedia la declaratoria de caducidad a la
cual podria acudir la entidad estatal contratante, de manera exclusiva, siempre
que se presente algun hecho constitutivo de incumplimiento de las obligaciones
del contratista en cuanto afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y amenace con su paralisis mismo.

De la simple confrontacion de la clausula contractual en estudio, se impone
concluir que la referida estipulaciéon contractual adolece de nulidad, al menos
parcialmente, en cuanto en la misma se incluyeron unos supuestos adicionales y
distintos a los previstos por la norma legal que regulé de forma imperativa la
institucion de la caducidad administrativa en materia contractual, cuestion que



desbord6 la competencia de la entidad estatal contratante al haber invadido la
orbita del legislador y exceder el marco juridico de su regulacion.

A similar conclusion arribé la Subseccidn C, de la Seccién Tercera de esta
Corporacion en providencia de la pasada anualidad, en la cual analizé la legalidad
de una clausula contractual que entrafaba supuestos distintos a los previstos,
autorizados y consagrados en la norma legal para declarar la caducidad del
contrato:

“Para el tribunal eso fue lo que sucedié con esta estipulacion, apreciacion que la
Sala comparte, porque la clausula establece que la caducidad se declarara si la
mora del contratista persiste durante un lapso de diez (10) dias, de alli que si s6lo
alcanza esa magnitud se impondra a continuacion la sancion del art. 18. Por esta
razon, la condicion, limitacion o requisito convencional vulnera el articulo 18, pues
establece que el poder exorbitante comentado procede “... si se presenta alguno
de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y
evidencie que puede conducir a su paralizacion...”, asi que el establecimiento de
condiciones adicionales, como un numero de dias para imponer la sancién, o la
imposicion de una sancion previa en particular —multa- para proceder con la otra,
viola la legalidad de la competencia administrativa.

En este sentido, la Subseccion ya ha expresado, en relacion con la terminacion
unilateral -tesis que aplica a la caducidad- que ningun poder exorbitante puede
modificarse por acuerdo —sentencia del 24 de enero de 2011. Exp. 15.940-: “En
tercer lugar, sumado a los argumentos anteriores, no procedia la terminacion
unilateral del convenio porque la razén que lo provocod —el incumplimiento de las
obligaciones acordados, a juicio del CEP- tampoco esta prevista en el listado
taxativo de causales del art. 17 de la ley 80 de 1993, de manera que incluso por
esta otra razén también seria ilegal la decision -suponiendo que las anteriores no
fueran suficientes-.”??

Asi pues, la gran mayoria de las causales de caducidad previstas en la clausula
séptima desbordaron el supuesto normativo del articulo 18 de la Ley 80 de 1993,
tal cual ocurre con las atinentes a la interdiccion judicial o disolucién de la persona
juridica del contratista, la incapacidad financiera del mismo (que entre cosas se
dijo presumir cuando se declarara en quiebra), fuera intervenido por autoridad
competente, se retrasara en pagos de prestaciones sociales, fuera embargado
judicialmente, se la abriera concurso de acreedores o el distribuidor ofreciera
concordato preventivo.

Frente a este ultimo supuesto la Sala conviene la importancia de destacar que con
tal prevision contractual no solamente se excedié el marco normativo del articulo
18 del Estatuto de Contratacién Estatal, sino que al consagrar la apertura del
concordato respecto del contratista como causal de caducidad administrativa del
contrato estatal en estudio también se vulnerd abiertamente lo dispuesto en el
articulo 103 de la Ley 222 de 1995 mediante la cual se expidié el nuevo régimen
de procesos concursales, en cuya virtud se determiné de manera imperativa que
“no podra decretarse la caducidad administrativa por la admision del concordato
de los contratos celebrados con el Estado”.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la mayoria de las causales de caducidad
previstas en el clausula séptima del contrato de Distribucion, intentaron de alguna

22 Subseccion C, Seccion Tercera del Consejo de Estado, 24 de octubre de 2013, expediente: 24697, C.P. Enrique Gil Botero.



manera reproducir las causales de caducidad que en su momento establecio el
Decreto-ley 150 de 197923, no obstante, ha de aclararse que si ese fue su
proposito, lo cierto es que el mismo resulté infructuoso, en cuanto que el Estatuto
contractual que goberné el Contrato de Distribuciéon fue el de la Ley 80, cuyo
articulo 18 discipliné la figura de la caducidad administrativa, por lo cual resultaba
inoperante traer al negocio juridico unas normas cuya derogatoria ocurrié incluso
antes de haberse expedido la Ley 80.

Con todo, la parte final de la clausula que se examina en cuyo contenido se
consagro como causal de caducidad el supuesto de conformidad con el cual “si del
incumplimiento de las obligaciones del DISTRIBUIDOR a juicio de LA EMPRESA
se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecucion del contrato o se
causen perjuicios a la EMPRESA”, la Sala evidencia que aun cuando dicho aparte,
en cuanto su literalidad, no guarda una absoluta coincidencia con la causal
prevista por el legislador de la Ley 80, lo cierto es que su sentido y alcance
terminan siendo los mismos, comoquiera que se contempla la existencia de un
incumplimiento de tal magnitud que amanece la paralisis de la ejecucion del
contrato, aspecto que por guardar directa identidad con el consagrado por la
norma legal que disciplina la caducidad no habra de ser anulado.

En consecuencia, comoquiera que la clausula de caducidad se encuentra viciada
de nulidad parcial por falta de competencia de la entidad estatal contratante para
incorporar en la misma unos supuestos distintos a los previstos para el efecto por
la Ley 80, la Sala procedera a su declaratoria oficiosa, dejando la salvedad de que
la ultima parte de la clausula segun la cual “si del incumplimiento de las
obligaciones del DISTRIBUIDOR a juicio de LA EMPRESA se derivan
consecuencias que hagan imposible la ejecucion del contrato...” habra de
conservar su validez.

En cualquier caso lo cierto es que, aun en la hipdtesis de que el vicio hallado
hubiese recaido sobre la totalidad del texto de la clausula en estudio, ello no
obstaria para analizar, como enseguida se hara, los cargos de nulidad formulados
contra la Resolucidon que declaré la caducidad del contrato, pues la circunstancia
de que la clausula que contempld unas causales de caducidad que difieren de los
supuestos contemplados en la norma que la regula adolezca de nulidad, en nada
afecta la competencia con que contaba la entidad para proceder a declararla, si se
tiene en cuenta que aun en el evento de que esa clausula no se hubiere
incorporado en el texto contractual, de todas maneras su estipulacion resultaba
obligatoria en atencion al mandato contenido en el numeral 2 del articulo 14 de la

2 ARTICULO 49. DE LAS CAUSALES DE CADUCIDAD. Derogado por el articulo 301 del Decreto 222 de 1983. Como
causales de caducidad, ademas de las que se tenga por conveniente establecer en orden al exacto cumplimiento del
contrato, deben figurar las siguientes:

a) La muerte del contratista, si no se ha previsto que el contrato pueda continuar con los sucesores.
b) La disolucion de la sociedad contratista.

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

d) El incumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones, si a juicio de la entidad contratante se hace inconveniente
la continuacioén del contrato.


http://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/decreto_0222_1983_pr006.htm#301

Ley 80 de 1993, por cuanto el contrato en estudio comporté el ejercicio de una
actividad que constituye monopolio estatal.

7. De los cargos de nulidad formulados contra la Resoluciéon No. 401 del 9 de
septiembre de 1999, mediante la cual la Empresa Licorera del Meta declaré la
caducidad del contrato de distribuciéon y contra la Resolucion No. 0421 que
confirmé aquella.

7.1. Falta de competencia.

La parte actora, tanto en la demanda, como en su recurso de apelacién, fue
enfatica al sefialar que los actos acusados fueron expedidos sin contar con
competencia para el efecto, vicio que, segun su dicho, se configuré por cuanto la
Asamblea Departamental del Meta, mediante Ordenanza No. 382 del 7 de agosto
de 1999, derogd la Ordenanza No. 014 de 1988, la cual habia servido como
fundamento juridico para la celebracion del contrato de distribucion y autorizé al
Gobernador de dicho Departamento para contratar la fabricacion, distribucién y
comercializacién del Aguardiente Llanero. Con sustento en lo expuesto considerd
que a raiz de la expedicion de la Ordenanza No. 382 del 7 de agosto de 1999, el
contrato habia perdido su soporte normativo, cuestion que conllevaba a su
terminacién de facto; a ello agregd que el Gerente de la Empresa Licorera del
Meta habia perdido competencia para proferir cualquier tipo de decision en
relacion con el contrato de distribucion celebrado con la sefiora Maria del Carmen
Isaza de Pinzén, dado que dicha facultad, en virtud de lo dispuesto por la
ordenanza en comento, se habia trasladado al Gobernador del Departamento del
Meta.

En orden a resolver el anterior argumento de alzada, la Sala estima pertinente
remitirse al contenido de las Ordenanzas No. 14 del 23 de junio de 1988 y No.
382 de 1999, ambas expedidas por la Asamblea Departamental del Meta, con el
propdsito de determinar si la Ordenanza No. 14, expedida con anterioridad a la
suscripcién del Contrato de Distribucion y derogada durante su ejecucién, en
realidad constituy6é el fundamento normativo de dicho acuerdo negocial, y si con
su supresion del mundo juridico consecuencialmente desparecio el referido
contrato.

La Sala observa que la Ordenanza No. 14 de 1988 tuvo como propdsito principal
el de establecer las zonas de distribucién y comercializacién del Aguardiente
Llanero en el Departamento del Meta, para cuyo efecto previo algunas
disposiciones sobre su distribucion en el resto del territorio nacional. De igual
forma consagro algunas prohibiciones, como aquella de conformidad con la cual la
Empresa de Licores no podria vender aguardiente para ser envasado y etiquetado
con una razon comercial distinta a la de Aguardiente Llanero.

También determin6 que a los distribuidores de Aguardiente Llanero para el resto
del pais, la Empresa podria despachar el aguardiente concediéndoles un crédito
hasta por 60 dias, por el sistema de carta de crédito. Adicionalmente contemplé
que en los contratos de distribucion de aguardiente llanero se debian incluir
sanciones econdémicas o multas sucesivas a las infracciones que los distribuidores
cometieran, asi como la clausula de caducidad.

De otro lado, la Ordenanza No. 382 del 7 de agosto de 1999, derogd en todas sus
partes la Ordenanza No. 14 de 1988 que habia sido expedida con anterioridad a la
celebracién del aludido Contrato de Distribucion y ademas dispuso “Autorizar al



Gobernador del Departamento del Meta, por el término de cinco (5) meses para
contratar la fabricacion distribucion y comercializacion del Aguardiente Llanero.”

Ahora bien, de otra parte recuerda la Sala que el contrato de distribucion exclusiva
de Licores, celebrado entre la Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria del
Carmen Isaza de Pinzon se suscribid el 28 de diciembre de 1998 y su plazo se
acordo en 24 meses.

Precisado lo anterior, la Sala considera en primer lugar que si bien la Ordenanza
No. 382 del 7 de agosto de 1999 derogé la Ordenanza No. 14 de 1988, la cual
habia sido expedida con anterioridad a la celebracion del Contrato de Distribucion,
tal circunstancia en modo alguno implica que el negocio juridico en referencia
hubiera quedado desprovisto de soporte normativo.

Frente a este punto resulta de especial relevancia destacar que la Ordenanza
derogada, pese a que a la misma se hizo alusion en el contrato de distribucion, a
juicio de la Sala no constituy6 la fuente normativa para la celebracion del aludido
negocio juridico, pues la facultad de la Empresa Licorera del Meta para celebrar
contratos en desarrollo de su objeto industrial y comercial, entre ellos, claro esta,
el de distribucion, necesariamente hall6 su génesis juridica en sus actos de
creacion, pues fue a partir de los mismos y no con posterioridad, a través de los
cuales se doté de capacidad a la persona juridica que se estaba creando para
realizar los actos y contratos que le permitieran cumplir su funcién y explotar su
objeto.

No puede perderse de vista que el propdsito de la referida ordenanza, la cual si
bien fue expedida con anterioridad al nacimiento del contrato de distribucion, no
fue otro distinto al de delimitar las zonas de distribucion y comercializacion del
Aguardiente Llanero dentro del Departamento del Meta y el resto del territorio
nacional, con algunas previsiones adicionales en torno a las clausulas que debian
incluirse en ese tipo de contratos, sin que por lo mismo pueda alegarse que al
haber sido derogada, desaparecia el sustento normativo del contrato de
distribucion celebrado por la Empresa Licorera del Meta.

Ahora bien si aun en gracia de discusion se aceptara que la Ordenanza No. 14 de
1988 hubiere constituido el fundamento normativo de la celebracion del contrato
de distribucidon exclusiva de Licores, igual habria que concluir que su derogatoria
en modo alguno conllevaria la terminacién tacita de dicho negocio juridico, pues
admitir tal planteamiento seria tanto como olvidar la maxima legal que ensefa que
en todo contrato se entienden incorporadas las normas vigentes al tiempo de su
celebracion?*, de tal forma que la posterior derogatoria de alguna de ellas no
tendria la virtualidad de viciar el legal nacimiento del vinculo obligacional y sus
efectos, al paso que admitir ese planteamiento de la parte actora equivaldria a
aceptar llanamente la aplicacion retroactiva de la disposicién derogatoria, sin que
en el caso concreto concurra algun tipo de excepcidon legal que permita acoger
dicho fenémeno.

En ese sentido, resulta propio aclarar que aun cuando la obligacion consagrada en
el articulo octavo de la mencionada Ordenanza No. 14 consistente en incorporar la
clausula de caducidad en los contratos de distribucién, quedé derogada por cuenta
de la expedicién de la Ordenanza No. 382 del 7 de agosto de 1999, esa

2 Ley 153 de 1887. “Articulo 38. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion.”



circunstancia resulta irrelevante e intrascendente para el contrato que se revisa,
en consideracion a que el ejercicio de la misma en el caso concreto no se derivaba
de la disposicion derogada, en cuanto su génesis directa la constituyé lo dispuesto
en el numeral 2 del articulo 14 del Estatuto de Contratacion Estatal, anteriormente
analizado, prevision normativa de rango legal que de manera alguna podia ser
desconocida y menos derogada por una disposicion de menor jerarquia normativa,
como lo habria sido el acto administrativo contentivo de la Ordenanza
Departamental a la que se ha hecho referencia.

Tanto es asi que el ejercicio de la potestad excepcional de caducidad estaba
llamado a operar, incluso en el caso de que la misma no se hallare incorporada en
el cuerpo contractual, por cuanto el marco negocial que la cobijaba comportaba el
desarrollo de una actividad monopolistica del Estado y por consiguiente su
inclusion devenia en obligatoria y ante ausencia expresa debia tenerse como
clausula presunta.

En consecuencia, el desaparecimiento de la Ordenanza No. 014 en que
supuestamente se habria apoyado el contrato no habria llevado a su terminacion
tacita, como lo sugiere el libelista, lo cual conduce a concluir que para el momento
en que se declaré la caducidad administrativa, el negocio juridico sobre el cual
recayo dicha decision se encontraba vigente, puesto que aun faltaba mas de un
afno para finalizar el plazo de ejecucion contractual y, por lo tanto, la entidad
estatal contratante tenia plena competencia para proferirla.

Ahora bien, en lo que concierne a la autorizacion conferida por la Ordenanza No.
0382 al Gobernador del Departamento del Meta, por el término de cinco (5)
meses, para contratar la fabricacion, distribucion y comercializacion del
Aguardiente Llanero, resulta claro para la Sala que tal facultad no puede
entenderse como un desplazamiento de la competencia de la cual se encontraba
revestido el Gerente de la Empresa Licorera del Meta para ejercer los actos que
demandara la ejecucion del Contrato de Distribucion de Licores celebrado con la
sefora Maria del Carmen Isaza Pinzén, pues sin discusion alguna éste funcionario
seguia siendo el representante legal de la entidad estatal contratante, la cual para
el momento en que expidio tanto la Resolucién No. 401 del 9 de septiembre de
1999 que declard la caducidad del contrato, como la Resolucion No. 0421 del 1 de
octubre de 1999 confirmatoria de la misma, aun no habia sido sometida al
procedimiento de liquidacién, suceso este que ocurrio el 22 de octubre del mismo
ano.

En adicién a lo anotado, la autorizacion conferida al Gobernador para que
celebrara contratos de distribucion, sin duda suponia la suscripcion en adelante de
nuevos contratos y no la sustitucién en la calidad de extremo contratante que ya
tenia la Empresa Licorera del Meta en los negocios juridicos que para ese
momento se encontraran vigentes, como erradamente lo interpret6 el demandante.

Con sujecién a lo expuesto, para la Sala, el cargo de nulidad de falta de
competencia de las resoluciones acusadas no tiene vocacion de prosperidad.

7.2. Violacién al Debido Proceso.

De otro lado, el demandante alegd que la entidad estatal contratante declaré6 la
caducidad del contrato con abierta vulneracion del debido proceso, habida
consideracion de que entre el momento en que se configurd el incumplimiento y
aqueél en que se profirid la censurada sancion, no medié procedimiento alguno
teniente a ponerle de presente al contratista los hechos que sirvieron de



fundamento a la declaratoria de caducidad, o al menos tendiente a requerirlo para
el estricto acatamiento de sus obligaciones. Segun el libelista, la entidad actué a
espaldas de la contratista distribuidora, pues en ningun momento la requirié o la
informé acerca de la devoluciéon de los cheques, sino que, por el contrario, le
oculté dicha circunstancia, con lo cual impidid que ejerciera su defensa y que
rectificara los pagos en caso de haber existido algun incumplimiento.

En orden a resolver este cargo, parte la Sala por indicar que en sendos
pronunciamientos que a instancia de esta Corporacion se han proferido en torno al
tema de la observancia del debido procesoen el ejercicio de la potestad
excepcional de declarar la caducidad administrativa de un contrato estatal, se ha
coincidido en afirmar que su respeto exige, al menos, que al contratista
previamente a proferir la medida, se le brinde la oportunidad de ser escuchado, de
presentar sus descargos, de conocer las razones que en su contra se esgrimen,
so pena de sorprenderlo con una decision cuya causa y fundamentos al momento
de proferirla le resultaban desconocidos:

“En efecto, dado que el debido proceso para imponer la sancioén de caducidad no
se encontraba reglamentado mediante un procedimiento especifico —como lo esta
ahora en la Ley 1474 de 2011- la Administracion Publica estaba sometida a las
formalidades reguladas de manera general en el articulo 35 del Codigo
Contencioso Administrativo —y a las demas normas existentes acerca de los
principios generales de los procedimientos administrativos y de las actuaciones
administrativas, contenidas en el Libro Primero del mismo Cbédigo Contencioso
Administrativo- de donde se tiene que la Corporacion contratante debia brindar
oportunidad real al interesado para que pudiera expresar sus explicaciones u
opiniones, aportar pruebas, cuestionar o contradecir las que se pretendian hacer
valer en su contra, de tal manera que solo después de haber garantizado de
manera efectiva sus derechos de audiencia y de defensa, la entidad estatal
contratante pudiera proceder entonces a tomar validamente una decision motivada
y sustentada en las pruebas e informes disponibles.

En este sentido, para adoptar la aqui cuestionada decision de caducidad
administrativa del contrato, la entidad demandada debia respetar los dictados del
articulo 35 del Cbédigo Contencioso Administrativo ademas de observar los
aludidos principios y procedimientos administrativos, a saber: comunicar la
existencia de la actuacion iniciada de oficio y su objeto (articulo 28); responder a
las peticiones formuladas (articulo 31); respetar el derecho a pedir pruebas y
allegar informacion o decretarlas de oficio, asi como permitirle la contradiccion de
las pruebas decretadas de oficio y/o recolectadas para hacerlas valer en su contra,
obviamente con el conocimiento y derecho a ser oido que asistia al contratista
(articulo 34).

Adicionalmente la Sala advierte que resultaban aplicables al procedimiento previo
a la sancion las normas del Cdédigo Contencioso Administrativo en cuanto a la
formacién y examen de expedientes (articulo 29), la garantia de imparcialidad de
los funcionarios que debian realizar la investigacion y practicar las pruebas
(articulo 30)."2°

Revisado el caudal probatorio obrante en el expediente, la Sala encuentra
demostrado que de conformidad con los informes presentados por la Division
Contable de la Empresa Licorera del Meta, en los meses de enero, marzo, abril,
mayo, junio y agosto de 1999, esto es durante los primeros ocho meses de
ejecucion del plazo contractual, se presentaron devoluciones de 19 cheques por

25 Subseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, 17 de abril de 2013, expediente: 20.618, Actor Gerardo Palacio,
demandado: Corporacién La Candelaria.



parte del Banco Popular y Coopdesarrollo, los cuales habian sido girados y
entregados por la contratista distribuidora para cubrir algunas de sus obligaciones
contraidas, que en su gran mayoria se concretaron en el pago del impuesto al
consumo y en el pago de IVA.

Adicionalmente se observa que los mencionados informes fueron allegados por la
Jefe de la Division Contable a la Gerencia de la Empresa Licorera del Meta,
durante los meses de agosto y septiembre de 1999, sin que exista evidencia
alguna a partir de la cual pudiera constatarse si la entidad ejercié algun tipo de
seguimiento al reiterado incumplimiento de las obligaciones tributarias asumidas
por la contratista particular.

Asi pues, se tiene que si bien la devolucion de los titulos valores con los cuales la
distribuidora pretendia realizar el pago del impuesto al consumo y el impuesto al
IVA sobre los productos adquiridos para su posterior distribucién, se hizo evidente
desde el primer mes del plazo contractual, lo cierto es que durante los seis meses
siguientes continu6é la misma situacion sin que la entidad estatal contratante
hubiera ejercido una minima gestion tendiente a informar al contratista sobre lo
ocurrido con el fin de requerirlo para que ofreciera las explicaciones del caso y
desplegara las actuaciones orientadas a enderezar los pagos incumplidos.

Con lo expuesto, la Sala no pretende significar que la devolucion de los cheques
se encuentre justificada o no resulte pasible de reproche, pues claro es que esta
situacidon sin duda constituye un serio incumplimiento de las obligaciones
contractuales asumidas por la distribuidora.

Sin embargo, también resulta claro para la Sala que durante los siete primeros
meses de ejecucion del contrato, la Empresa Licorera del Meta desatendid su
obligacion de ejercer las labores de supervision a través del control directo,
preciso y constante sobre la ejecucion contractual, obligacion que supone la
facultad-deber de exigirle al contratista el cabal cumplimiento de los pagos en los
montos y plazos establecidos en el acuerdo negocial. Siguiendo ese lineamiento
no puede dejarse de lado que el ejercicio de tales labores corresponde
precisamente a uno de los matices o formas en que se cristaliza el principio de
responsabilidad?® que gobierna la contratacién estatal y cuya observancia de suyo
resulta inesquivable para la entidad estatal contratante.

26 A proposito del principio de responsabilidad en la contratacion estatal ver sentencia del 3 de diciembre de 2007,
expediente: 24715 acumulado, accion de nulidad en contra del Decreto 2170 de 2002, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
“Este principio fue consagrado como contrapartida al otorgamiento de una gran autonomia en cabeza de los
administradores de la cosa publica y una contrataciéon semejante a la de los particulares, que de suyo, conlleva, una mayor
responsabilidad. Asi, como contrapeso a esa mayor libertad en la gestion contractual -que no absoluta-, el Legislador
establecio en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, precisos supuestos en los cuales se compromete la responsabilidad no
soélo del Estado por los dafios antijuridicos ocasionados con motivo de la actividad contractual (art. 90 C.P.), sino de los
servidores publicos y los contratistas que en ella intervienen, y en los Titulos V (50 a 59) y VIl (arts. 62 a 67) desarroll6 la
responsabilidad contractual y el control de la gestion contractual, respectivamente. Para garantizar el cumplimiento de este
principio los servidores publicos que intervienen en la actividad contractual responderan civil, penal y disciplinariamente,
razén por la cual estan obligados a cumplir los fines de la contratacion, vigilando la correcta ejecucién de lo contratado y
velando por la proteccién de los derechos de la entidad y del contratista (Nos. 1 y 8 art. 26); responderan por sus
actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas (No. 2 idem );
verbigracia, cuando hubieren abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos
de condiciones, términos de referencia, disefos, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los
pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que
conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquéllos (No. 3 idem). Dispuso también el
Legislador que las actuaciones de los servidores publicos deberan estar presididas por las reglas sobre administracién de
bienes ajenos y por los mandatos y postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia (No. 4 idem), y
que la responsabilidad de la direccién y manejo de la actividad contractual y de los procesos de seleccién se atribuye al jefe
o representante de la entidad estatal y no a las juntas, consejos directivos, corporaciones administrativas de eleccion
popular u érganos de control y vigilancia de la misma, ni a los comités asesores con lo cual “...se busca evitar que la
responsabilidad derivada de dichas actuaciones termine diluyéndose entre el representante o jefe de la entidad y las
personas que integran dichos organismos.”



A la par con lo anterior, ha de advertirse que una vez constatado el incumplimiento
de la distribuidora por parte de la entidad, lo cual, se reitera, ocurrio siete meses
después de haber iniciado el plazo contractual, a pesar de que la devolucion de
los cheques empezd a ocurrir desde el primer mes siguiente a la suscripcion del
contrato, la Empresa Licorera del Meta procedi6 a declarar la caducidad
administrativa del contrato de manera casi que automatica y simultanea con la
verificacion del incumplimiento de las obligaciones a cargo de la contratista, lo cual
tuvo lugar a raiz de la presentacién de informes por parte de la Division Contable.

Al respecto, la Sala advierte que no existe en el proceso constancia alguna de la
citacion a la parte actora en la actuaciéon previa a la expedicién de la Resolucion
No. 401 del 9 de septiembre de 1999, la cual resultaba obligatoria para darle cabal
y efectiva aplicacién al debido proceso, maxime si se tiene presente que la
Empresa Licorera del Meta se encontraba frente al ejercicio y aplicacion de una
potestad excepcional legalmente establecida pero de clara estirpe sancionatoria y
de drasticas consecuencias para la contratista particular afectada.

Asi pues, en cuanto le resultaba imperativo a la Empresa Licorera del Meta obrar
con observancia y respeto del derecho al debido proceso establecido en el articulo
29 de la Constitucion Politica y a falta de un procedimiento especifico definido en
la ley, también le correspondia seguir entonces las reglas de la actuacion
administrativa establecidas en el Codigo Contencioso Administrativo, de acuerdo
con las cuales la Empresa Licorera del Meta debié comunicar a la contratista el
inicio de la actuacién y el objeto de la misma, en los términos del articulo 28 del
citado Cadigo, asi como estaba en el deber de brindarle a dicha contratista la
oportunidad de expresar sus explicaciones, pedir y controvertir pruebas, esto es
permitirle el ejercicio del derecho de contradicciéon en forma previa a la adopcion
de la decisién, de acuerdo con el articulo 35 del mismo Cdédigo y no como en
efecto lo hizo la entidad al proferir la decisidbn de manera intempestiva y sorpresiva
para la destinataria de sus efectos.

El Tribunal a quo paso por alto el cargo presentado por el demandante en cuanto
a la violacion del debido proceso y se apoyd en que se encontraba plenamente
acreditado el incumplimiento de la distribuidora en el pago de sus obligaciones
tributarios, razon que consideré mas que suficiente para proceder a la declaratoria
de caducidad del contrato.

Sin embargo, para la Sala lo expuesto no constituye un argumento valido para
desconocer el deber de respetar el debido proceso en la actuacion previa a la
expedicion del acto de caducidad del contrato, maxime cuando es bien sabido por
las entidades estatales contratantes que dicha decision es la mas severa sancion
de que puede ser objeto un colaborador de la Administracion en sede
administrativa, pues no solamente comporta la ruptura del vinculo contractual, sino
que ademas implica que por tal decisién no hay lugar a reconocimiento econémico
alguno en favor de la contratista, se le priva de ejecutar el contrato por la totalidad
del plazo establecido, se da lugar a hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y
adicionalmente ello entrafa para dicha contratista la carga de asumir una
inhabilidad para contratar con el Estado por los siguientes cinco afios.

Asi pues, tratandose de una clausula de aplicacién excepcional, no cabe duda de
la exigencia extrema que debe observarse en la proteccion de los derechos de
contradiccion y de defensa de la contratista, los cuales fueron pretermitidos en el
presente caso, sin que la entidad estatal contratante hubiere ofrecido algun tipo de
explicacion que justificara tal omisién, puesto que en su defensa sencillamente
sostuvo que el incumplimiento de la contratista resultaba de tal gravedad que no le



quedo otra opcion, razones que por ciertas que fuesen, en criterio de la Sala, en
modo alguno la relevaban del deber de brindarle a la distribuidora la posibilidad de
conocer previamente los cargos que se le endilgaban, de darle traslado de las
pruebas que soportaban los argumentos de la entidad contratante para que
aquella pudiera contradecirlas y de ejercer en debida forma su derecho de
defensa.

Anadase ademas que si bien el hecho de que no se resuelva oportunamente el
recurso de reposicion que en sede administrativa interponga el contratista
afectado por la decision adversa, en efecto comportaria una vulneraciéon a su
derecho fundamental al debido proceso, no lo es menos que su pronta resolucién
no constituye una actuacién que por si sola materialice la efectividad plena de la
aludida garantia constitucional al debido proceso.

En relacion con el particular cabe advertir en primer lugar que la interposicion del
recurso de reposicidbn supone la existencia previa de una decision que es
precisamente sobre la cual recae la censura, medida final respecto de la cual y
antes de su adopcion la entidad estatal contratante debié ofrecer al interesado
todas las oportunidades y herramientas para ejercer plenamente y en debida
forma su cabal defensa, tales como ponerlo al tanto de los sucesos que se le
imputan, correrle traslado de las pruebas que en su contra se pretenden hacer
valer, permitirle que aporte y/o solicite el decreto y la practica de pruebas
tendientes a controvertir los cargos de los que se le acusa. Sélo en cuanto se
agoté lo expuesto habra lugar a proferir la decision que en el futuro sera
susceptible del correspondiente recurso en sede administrativa.

Agrégase ademas que el mencionado recurso de reposicion lejos de ser
obligatorio constituye un mecanismo facultativo, lo cual evidencia que si no se
interpone por el afectado, amen de que por ello no estaria faltando a alguna carga
o imposicion legal, llevaria a que la decision cobrara firmeza lo cual entonces
habria tenido lugar sin que se hubieren adelantado todas las actuaciones previas a
las que se ha hecho mencion, exigidas para procurarle al contratista la posibilidad
cierta de ejercer su derecho de contradiccion con antelacion a la adopcion de la
decision final.

Téngase presente también que el recurso de reposicion en sede administrativa,
mas que un medio de oposicidon en cabeza del contratista, ha sido concebido
como una oportunidad que se dispensa a la propia Administracién para que pueda
volver a examinar sus actos y, en esa medida, tenga la posibilidad de enmendar
su decision en caso de haber incurrido en algun yerro o haber pretermitido alguna
etapa o actuacion que pudiera resultar fundamental para culminar determinado
procedimiento administrativo.

En similares términos esta Seccion ha considerado:

‘De este modo, se abre una oportunidad adicional de contradiccion.
Adicionalmente, se puede hallar una justificacion desde la actividad administrativa
misma, ya que se le da a la administracion la posibilidad de revisar sus propias
decisiones de forma tal que pueda evitar la iniciacion de procesos jurisdiccionales
en los cuales se cuestionen sus actuaciones.”?”

Todo lo expuesto basta para concluir que el hecho de haber resuelto
oportunamente el recurso de reposicion presentado por la contratista contra el
acto administrativo que declard la caducidad del Contrato de Distribucién, si bien
reflejé el cumplimiento del ordenamiento juridico, en lo que concierne a las normas
sobre procedencia y oportunidad que disciplinan dicho recurso, lo cierto es que
ello resulta absolutamente insuficiente para tener por efectiva e integralmente
agotada la garantia fundamental del debido proceso, razén por la cual en este
punto no resulta admisible la argumentacion que en su defensa esgrimié la
entidad estatal demandada.

27 Seccion Tercera del Consejo de Estado, 26 de julio de 2011, expediente: 16131, C.P. Enrique Gil Botero.



Por las razones expuestas y comoquiera que qued6é demostrada la vulneracion al
debido proceso por parte de la Empresa Licorera del Meta, la Sala revocara la
sentencia de primera instancia y declarara la nulidad de los actos acusados.

7.3. Indemnizacién de perjuicios.

Para demostrar los perjuicios sufridos con ocasion de la declaratoria de caducidad
del Contrato de Distribucion, la parte actora, dentro del acapite probatorio de la
demanda, solicitd la practica de un dictamen pericial, en los siguientes términos:

“Solicito al H. Magistrado sustanciador designar dentro de los auxiliares de la
Justicia dos peritos para que determinen las cantidades liquidas dejadas de percibir
por el contratista con motivo de la declaratoria de caducidad del contrato y los
demas gastos materiales posibles durante los cinco afios de inhabilidad que le
determina la declaratoria de caducidad.

“Los serniores peritos tendran en cuenta las cuotas obligatorias mensuales de
distribucion, los perjuicios causados por la terminacién de los contratos de
arrendamiento, laborales, multas, cartera de dificil cobro, pérdida de good will y
demas factores que les permitan los dafios reales causados a la demandante.”

Mediante providencia del 3 de febrero de 2003, el Tribunal Administrativo del Meta
dispuso la apertura de la etapa probatoria, para lo cual, entre otros medios de
prueba, decretdé el dictamen pericial solicitado por el extremo activo. Como
consecuencia de lo anterior se designd un perito, quien procedié a rendir la
experticia de conformidad con los términos plasmados en la solicitud probatoria y
al respecto conceptudé que el monto total de los perjuicios causados a la parte
actora ascendian a la suma de $565'617.487, lo cual fundamenté de la siguiente
manera:

“a.1. Good will:

La empresa Estanco Llano y Selva, tenian su domicilio del establecimiento de
comercio en Puerto Carrefio — Vichada en el puesto denominado el fantastico.
Desde 1998 y (sic) su actividad (sic) comercial consistia en la distribucién de
aguardiente llanero y demas elaborados por la Empresa Licorera del Meta,
productos norma y venta de productos modulares y comidas rapidas en general,
compra y venta de licores, agua, jugos, productos populares, el total del servicio
era de $165’350.000 basados de un buen good will en la region del Departamento
del Vichada, y también en la region del Guaviare, como un activo intangible, en la
causa de la produccion de una ganancia neta en exceso de lo que se considere
normal en la empresa particular, todo intangible tiene un costo, ya que lo que trata
el comerciante ordenado es pretender a todo momento la estabilidad del
establecimiento de comercio con sus valores intrinsecos, y los humanos y
sociales vinculados a los contratos respectivos.

“La Empresa tenia soélida reputacion y cumplia con los cupos establecidos por la
Empresa Licorera del Meta, y una vez decretada la caducidad sus activos se
reducen sustancialmente en aproximadamente $100°000.000 de pesos, al igual
que las utilidades.

“Tenemos entonces que la utilidad bruta mensual para 1999 es de $6’850.320 y de
$7°413.700 para el afio 2000 equivalente a 200 cajas mensuales, descontando el
valor del flete mensual de $260.000.00 ($130.000.00 por tonelada equivalente a



200 cajas mensuales, descontando el valor del flete mensual de $260.000.00
($130.000.00 por tonelada equivalente a 100 cajas) para los dos anos, lo que nos
arrojan (sic) un total de utilidad neta mensual de $6°590.320.00 para 1999 y
$7°153.700.00 para 2000, tomando el valor de 10 meses de 2000, nos arroja como
prima comercial o good will la suma de $71°537.000.00.

“Se tiene también dafio emergente con los gastos de honorarios, que segun lo
establecen las tarifas del colegio Nacional de Abogados corresponde al 30% del
valor reclamado o sea $34°909.704.

a-2 Multas: Tenemos también como dafio emergente la multa impuesta por
$19°872.000.

b.- Lucro cesante: Dentro del lucro cesante se tienen el consolidado y el futuro:

b-1.- Lucro cesante consolidado: Esta indemnizacion se da desde el momento de
la declaratoria de caducidad hasta la terminacion del contrato de distribucion, es
decir desde el 9 de septiembre de 1999 hasta 31 de diciembre de 2000 dejando de
percibir utilidades durante un afio y 3 meses y 21 dias a razén de utilidad neta
mensual para el ano 1999 de $6°590.320.00 y $7°153.700.00 para el afio 2000,
para un total de lucro cesante de $24°384.183.00 por el afio 1999, y $85’844.400
por el afio 2000 lo que asciende a la suma por lucro cesante consolidado de
$110°228.583.00.

b-2- El lucro cesante futuro que se determina por la inhabilidad consagrada en el
articulo 8 literales C, e I, en armonia con el articulo 18 de la misma ley de
contratacion, la cual determina una inhabilidad de 5 afios a partir de la ejecutoria
del acto que declara la caducidad, es decir de octubre 1 de 1999 fecha en que
quedob ejecutoriada la Resolucion 421 mediante la cual la Empresa Licorera no
repone la resolucion 401de septiembre 9/99 que declara la caducidad.

Asi tenemos que los cinco afios se comienzan a contar desde octubre 1 de 1999
hasta octubre 1 de 2004, pero como se esta liquidando el lucro cesante
consolidado hasta el 31 de diciembre de 2000 fecha en que vencia el contrato, no
es viable liquidar doblemente este perjuicio, por lo que este perjuicio se liquidara
desde enero 1 de 2001 hasta octubre 1 de 2004 (46 meses), a razéon de
$7°153.700.00 mensuales (valor de la utilidad liquida mensual en el aio 2000)
equivalentes a $329°070.200.00.

Resumen general de indemnizacion de perjuicios materiales en el presente
dictamen pericial.

Multa $19°872.000.00
Good will o prima comercial $71°5637.000.00
Costos de honorarios profesionales $34°909.704.00
Lucro cesante consolidado $110°228.583.00
Lucro cesante futuro $329°070.200.00
Para un total de $565°617.487.00.”

Las conclusiones adoptadas por la experticia resefiada merecen varios
comentarios, a saber:

Como primer aspecto se observa que el dictamen incluye dentro de los perjuicios
la suma de $34'909.704 por concepto de pago de honorarios profesionales; frente



a este punto cabe advertir que dentro de las pretensiones de la demanda no se
solicitd ni se allegd soporte probatorio alguno dirigido a obtener el reconocimiento
de este rubro y si en gracia de discusidon se aceptara que el mismo se encuentra
inmerso dentro de alguna pretension genérica que comprende el reconocimiento
de indemnizar por todo tipo de perjuicios, lo cierto es que la afirmacién de la
experticia respecto de su causacion no trasciende del campo de la especulacion,
pues no desciende su conclusion a la real existencia de algun elemento cierto que
dé cuenta de la existencia de un contrato de mandato que la demandante hubiere
celebrado con un profesional del derecho y tampoco del monto de los supuestos
honorarios alli pactados, puesto que para su calculo sencillamente se hizo
remision a las tarifas previstas por una agremiacion de Abogados, sin cerciorarse
de la efectiva existencia del vinculo contractual que habria servido como marco
juridico para su reconocimiento.

En segundo lugar, en lo que respecta al rubro denominado en el dictamen “good
will”, la Sala se abstendra de reconocer suma alguna por dicho concepto en
cuanto el mismo ademas de no haber sido solicitado en las pretensiones de la
demanda, tampoco encuentra sustento probatorio sobre su causacién pues aun
cuando la experticia menciona una reduccién de activos por valor de $100°000.000
por causa de la declaratoria de caducidad, no precisa elementos objetivos con
apoyo en los cuales habria adquirido dicho conocimiento.

En tercer lugar, en cuanto al lucro cesante consolidado, el cual segun la experticia
habria correspondido al porcentaje de utilidad que dejé de percibir la contratista
por la no ejecucion del Contrato de Distribucion de la referencia por todo el plazo
pactado como consecuencia de la declaratoria de caducidad, la Sala evidencia
que aun cuando en el dictamen se determind una cifra correspondiente a la
utilidad esperada por la ejecucion de dicho contrato y ese valor se multiplicd por el
tiempo en que se dejo de ejecutar el mismo, lo cierto es que esta instancia
desconoce por completo cual fue la fuente consultada por el auxiliar de la justicia y
los calculos realizados para obtener dicha suma, pues la experticia sencillamente
se limit6é a indicar que habia realizado “averiguaciones personales” sin sefalar con
precision cudles fueron los elementos y/o documentos examinados para arribar a
tales conclusiones. Esta circunstancia a todas luces impide a la Sala otorgarle
crédito alguno a la experticia analizada en cuanto la misma no ofrece elementos
que permitan estructurar un convencimiento frente a las conclusiones alli
plasmadas.

Igual suerte probatoria corre el aspecto relacionado con el lucro cesante futuro,
concepto que segun el dictamen consistié en el perjuicio causado directamente
como consecuencia de los cinco afos de inhabilidad para contratar con el Estado.
Observa la Sala que para su calculo el dictamen se limité a multiplicar la supuesta
utilidad -cuya fuente y calculo, se reitera, resultan desconocidos- que se habria
dejado de percibir en el Contrato de Distribucién que dio origen a la declaratoria de
caducidad que se anula, por 46 meses, es decir por 3 afos y 8 meses, por cuanto,
segun el entender de la experticia, los cinco afnos se completaban con el tiempo
en que dicho contrato se dejo de ejecutar, esto es por 1 afio y cuatro meses.

La Sala se apartara de la conclusién que de alli se extrae tanto porque resulta
claro que la técnica para realizar su calculo no corresponde a la que de tiempo
atras ha puesto en practica esta Corporacién, como porque no se hizo referencia
alguna a los contratos celebrados durante los cinco afos anteriores al que
constituyé materia de estudio y tampoco a la utilidad que de los mismos se habria
derivado para la distribuidora.



Por todo lo expuesto, la Sala se abstendra de acoger el dictamen pericial por
cuanto del mismo no se obtiene certeza acerca de la veracidad del monto de los
perjuicios causados.

Sin embargo, para la Sala no hay duda de que el perjuicio alegado efectivamente
se causO por cuanto en primer lugar resulta claro que la declaratoria ilegal de
caducidad rompié el vinculo contractual, cuestion que llevé a que el contrato se
dejara de ejecutar desde el momento en que se declarod, esto es desde el 9 de
septiembre de 1999 y por el resto de tiempo que faltaba para culminar el plazo de
ejecucion, esto es 16 meses y 2 dias, teniendo en cuenta que el plazo contractual
culminaba el 11 de enero del 2001, con lo cual se privo a la contratista de obtener
la utilidad esperada con su ejecucion.

En segundo lugar, es bien sabido que uno de los efectos connaturales de la
declaratoria de caducidad administrativa consiste en la imposibilidad de contratar
con el Estado por cuenta de la inhabilidad de cinco afios que recae sobre el
contratista, circunstancia que al haberse concretado en este caso permite inferir a
la Sala que la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzdn se vio en la imposibilidad
legal de contratar con entidades estatales durante los siguientes cinco afos, lo
cual sin duda entorpecio la explotacion de su oficio como distribuidora de licores,
maxime cuando la distribuidora desarrollaba su actividad a través de
establecimiento de comercio cuya actividad principal era la distribucién del
Aguardiente Llanero, es decir el ejercicio de una actividad monopolistica que sélo
podria contratar con el Estado. A ello cabe agregar que al plenario fue aportada
copia de un contrato suscrito entre la Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria
del Carmen Isaza de Pinzon el 3 de febrero de 1997 respecto del cual si bien se
desconoce la utilidad derivada de su ejecucion, se advierte que tuvo idéntico
objeto al analizado durante el proceso, cuestion que revela con claridad que de
tiempo atras la contratista venia explotando la misma actividad monopolistica. Con
base en este ultimo, para la Sala se encuentra acreditado que durante los ultimos
cinco anos anteriores a la celebracion del contrato caducado, la demandante
celebré un contrato con el Estado por un plazo de 24 meses, cuyo objeto fue
idéntico al que constituyo el objeto de analisis.

En consideracion a todo lo anotado, esta Sala procedera a condenar en abstracto
a la entidad demandada, pues aun cuando esta probada la causacion del perjuicio
no existen elementos probatorios en el plenario que permitan deducir su quantum.
En consecuencia, la Sala, dara aplicacion a lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley
446 de 1998 y condenara en abstracto a la entidad demandada a pagar a la
demandante, a titulo de indemnizacion de perjuicios, el valor de la utilidad que la
sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzon dejo de percibir por la ruptura del
vinculo contractual del negocio juridico de distribucion a partir de su declaratoria
de caducidad hasta la fecha en que debia culminar el plazo contractual, esto es
desde el 9 de septiembre de 1999 hasta el 11 de enero de 2001. Asi mismo, se
condenara en abstracto a la entidad demandada a pagar a titulo de pérdida de
oportunidad para celebrar contratos con el Estado como consecuencia de los
cinco anos de inhabilidad derivados de la declaratoria de caducidad, el 100% de la
utilidad del contrato de distribucion celebrado el 3 de febrero de 1997 entre la
sefiora Maria del Carmen Isaza y la Empresa Licorera del Meta, por cuanto ese
fue el unico contrato cuya celebracién se acredité durante los ultimos cinco afos
anteriores.



Adicionalmente, se ordenara reintegrar a la demandante la suma pagada a la
entidad estatal contratante por concepto de clausula penal pecuniaria, en caso de
que dicho pago sea efectivamente demostrado dentro del respectivo incidente.

Todo lo anterior debera atender los siguientes lineamientos:

1.- El incidente debe ser promovido ante el Tribunal de primera instancia dentro de
la oportunidad dispuesta para ello por el articulo 56 de la Ley 446 de 1998 (articulo
172 del anterior Codigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984).

2.- La Sala no evidencia elementos probatorios a partir de los cuales fuese posible
deducir la utilidad que derivo del contrato de Distribucidn suscrito el 3 de febrero
de 1997 con la Empresa Licorera de Cundinamarca y tampoco en aquel celebrado
el 28 de diciembre de 1998 en desarrollo de cuya ejecucion se produjo la
declaratoria de caducidad, pues tampoco en los textos contractuales se fijo alguna
precision en torno al tema. No obstante dada la condicibn de comerciante que
tiene la demandante, propietaria del establecimiento de comercio Estanco Llano y
Selva, resulta claro que su actividad comercial se encuentra sujeta a las
disposiciones del Estatuto Mercantil, cuyo articulo 19 dispone:

“Art. 19.- Es obligacion de todo comerciante:

(....)

3.- Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones
legales;”

A su turno senala el articulo 48 del citado Cddigo:

“Todo comerciante conformara su contabilidad, libros, registros contables,
inventarios y estados financieros en general, a las disposiciones de este cddigo y
demas normas sobre la materia. Dichas normas podran autorizar el uso de
sistemas que, como la microfilmacion, faciliten la guarda de su archivo y
correspondencia. Asi mismo sera permitida la utilizaciéon de otros procedimientos
de reconocido valor técnico-contable, con el fin de asentar sus operaciones,
siempre que facilite el conocimiento y prueba de la historia clara, completa y
fidedigna de los asientos individuales y el estado general de los negocios.”

En consonancia con lo anterior, el articulo 53 del Cédigo de Comercio sefiala que
“en los libros se asentaran en orden cronolbgico las operaciones mercantiles y
todas aquellas que puedan influir en el patrimonio del comerciante, haciendo
referencia a los comprobantes de contabilidad que los respalden.”.

De las referidas disposiciones se desprende la exigencia para cualquier
comerciante de llevar y diligenciar diariamente sus respectivos libros de
contabilidad, en los cuales debe consignar en orden cronoldgico las operaciones
que reflejen el movimiento de compras y ventas.

Asi pues, sera con apoyo en dichos documentos contables que la contratista
Maria del Carmen Isaza de Pinzdn, en su calidad de comerciante, se encontraba
obligada a llevar, con base en los cuales, dentro del respectivo incidente de
liquidacion de perjuicios, se determine con precisiéon las utilidades que
proporcionalmente se habian generado hasta la ilegal interrupcién de la ejecucion
del contrato de distribucion celebrado el 28 de diciembre de 1998, suma que
debera ser proyectada por los 15 meses siguientes en que no fue posible su
explotacion por cuenta de la aludida declaratoria de caducidad. Una vez obtenida



dicha cifra, la misma habra de actualizarse con base en el indice de precios al
consumidor certificados por el DANE, desde la fecha en que habria de culminar el
plazo contractual (11 de enero de 2001) hasta la fecha de la providencia que
decida el incidente de regulacidén de perjuicios.

Igualmente, el monto del perjuicio por pérdida de oportunidad sufrido como
consecuencia de la inhabilidad para contratar con el Estado durante cinco afos,
sera el que resulte de establecer, con base en los documentos contables de la
contratista, la utilidad del contrato de Distribucién celebrado el 3 de febrero de
1997 entre la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzén y la Empresa Licorera del
Meta, suma que sera actualizada con observancia del indice de precios al
consumidor certificado por el DANE, desde la fecha en que quedd en firme la
declaratoria de caducidad del contrato (octubre de 1999) hasta la fecha de la
providencia que decida el incidente de regulacidon de perjuicios. La suma obtenida
como utilidad, a su turno debera multiplicarse por los cinco afios durante los
cuales se prolongo la inhabilidad de la demandante para contratar con el Estado.

3.- El monto a reconocer en los dos casos anteriores recaera unicamente sobre el
concepto de utilidad, sin que sea posible incluir en el mismo rubros de
administracion e imprevistos.

4.- Se condenara a reintegrar a la senora Maria del Carmen Isaza de Pinzén la
suma que ésta hubiera pagado a la entidad demandada como consecuencia de la
efectividad de la clausula pecuniaria que se dispuso en el acto administrativo de
caducidad, condena que procedera siempre que en el respectivo incidente de
regulacion de perjuicios se demuestre que la parte actora efectivamente realiz6 el
respectivo desembolso y en caso de ser asi la correspondiente suma debera ser
actualizada desde el momento en que se verificd su pago a la entidad contratante
hasta la fecha de la providencia que decida el incidente de regulacion de
perjuicios.

5.- Finalmente, en cuanto al pago de intereses moratorios reclamados en la
demanda, la Sala se abstendra de su reconocimiento habida consideracion de que
como en varias oportunidades lo ha sostenido esta Corporacion, en los casos en
que la condena resulta de la declaratoria de nulidad de un acto administrativo
expedido por la entidad estatal contratante mediante el cual ejerce un poder
exorbitante o impone una sancion pecuniaria, no es procedente el reconocimiento
de intereses moratorios en cuanto se supone que hasta antes del momento en que
la decisidén es anulada por la autoridad judicial competente, la Administracion no
se encontraba en mora por cuanto la decisién que se acusa estaba revestida de la
presuncion de legalidad. Asi se concluy6 en pronunciamiento proferido por la Sala
Plena de esta Seccion, al sostener que:

“25 En relacion con los intereses moratorios sobre esta cifra, la Sala considera que
no hay lugar a condenar a la entidad territorial por tal concepto. Al respecto es
conveniente recordar la tesis expuesta con anterioridad —parrafo 21.4— acerca de
que el acto administrativo a través del cual se impone una multa o se hace efectiva
una clausula penal pecuniaria esta amparado con la presuncion de legalidad, y
que por tal motivo solo a partir de la sentencia que lo anula se causan los
intereses moratorios, pues es entonces cuando nace la obligacion de pago
correspondiente a cargo de la entidad. En el caso concreto, la Sala encuentra que
el acto a través del cual la entidad territorial declaré la caducidad del contrato,
resolucion n.° 44 del 21 de julio de 1994 —parrafo 9.3—, se presume ajustada al
ordenamiento juridico hasta que la presente sentencia que declarara su nulidad se
halle en firme y, en tal virtud, también la inhabilidad con la que legalmente se



sanciono¢ al demandante para contratar con las entidades estatales por espacio de
cinco anios esta amparada con la presuncion de legalidad. Asi, solo a partir de la
gjecutoria de esta providencia, en los términos correspondientes del Cddigo
Contencioso Administrativo, la entidad se encontrara en mora del pago de la suma
reconocida a titulo de lucro cesante, puesto que la fuente de esta obligacion
dineraria es la sentencia.”?®

7.4.De la entidad condenada.

La Sala estima necesario poner de presente que aun cuando la entidad estatal
que profirié el acto de declaratoria de caducidad demandado, celebrd el contrato
de Distribucién en cuyo interior se produjo el mismo y por contera contra ella se
dirigieron las pretensiones de la demanda que ahora se falla en segunda instancia,
fue la Empresa Licorera del Meta, lo cierto es que al plenario se aportaron
documentos por parte del Departamento del Meta en los cuales se evidencia que
la entidad demandada Empresa Licorera del Meta, mediante Decreto 1182 del 22
de octubre de 1999, fue sometida al proceso de disolucion y liquidacién; de igual
manera se advierte que en el articulo 7 de dicho Decreto, se dispuso (fl. 105 del
cuaderno principal):

“Una vez concluida la liquidacion de la Empresa, los bienes no enajenados,
derechos y obligaciones y archivos pasaran al Departamento del Meta.”

Con sujecion al Decreto al que se ha hecho mencién, propio resulta para la Sala
concluir que los pronunciamientos que en este fallo han de emitirse en punto a la
condena que ha de proferirse, recaeran sobre el Departamento del Meta por
cuanto corresponde a dicho ente territorial asumir el pago de las obligaciones en
las que fue parte la extinta Empresa Licorera del Meta.

Con base en las consideraciones expuestas, la Sala procedera a revocar la
sentencia de primera instancia para en su lugar declarar la nulidad parcial de la
clausula Décima Séptima del Contrato de Distribucién Exclusiva de Licores para
el Departamento del Vichada suscrito el 28 de diciembre de 1998 entre la
Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria del Carmen Isaza de Pinzon,
mediante la cual se incorporaron causales de caducidad que excedieron el marco
normativo del legislador; declarar la nulidad de la Resolucién No. 0401 del 9 de
septiembre de 1999 mediante la cual la Empresa Licorera del Meta declard la
caducidad administrativa del Contrato de Distribucién Exclusiva de Licores para el
Departamento del Vichada, suscrito el 28 de diciembre de 1998 con la sefiora
Maria del Carmen Isaza de Pinzén; declarar la nulidad de la Resolucién No. 0421
del 1 de octubre de 1999 mediante la cual la Empresa Licorera del Meta confirmé
la anterior decision y condenar en abstracto al Departamento del Meta a pagar a la
sefora MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON las sumas que se acrediten por
concepto de perjuicios materiales derivados de la declaratoria de caducidad
administrativa que sera anulada.

8. Costas.

Habida consideracion de que para el momento en que se dicta este fallo el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que soélo hay lugar a la imposicion de costas
cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite,
ninguna actuo de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

28 Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, 12 de julio de 2012, expediente:
15024, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 16 de mayo de 2006 por el
Tribunal Administrativo del Meta, de conformidad con las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia y en su lugar se dispone:

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la clausula Decima Séptima del Contrato
de Distribucion Exclusiva de Licores para el Departamento del Vichada suscrito el
28 de diciembre de 1998 entre la Empresa Licorera del Meta y la sefiora Maria del
Carmen Isaza de Pinzén, mediante la cual se incorporaron causales de caducidad,
por las razones que quedaron expuestas, dejando la salvedad de que la ultima
parte de la clausula de conformidad con la cual “si del incumplimiento de las
obligaciones del DISTRIBUIDOR a juicio de LA EMPRESA se derivan
consecuencias que hagan imposible la ejecucion del contrato...” habra de
conservar plenamente su validez.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de la Resolucién No. 0401 del 9 de septiembre de
1999 mediante la cual la Empresa Licorera del Meta declaré la caducidad
administrativa del Contrato de Distribucion Exclusiva de Licores para el
Departamento del Vichada suscrito el 28 de diciembre de 1998 con la serfiora
Maria del Carmen Isaza de Pinzén.

TERCERO: Declarar la nulidad de la Resolucion No. 0421 del 1 de octubre de
1999 mediante la cual la Empresa Licorera del Meta, confirmé la anterior decision.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE en abstracto al
DEPARTAMENTO DEL META a pagar a la sefiora MARIA DEL CARMEN ISAZA
DE PINZON, a titulo de indemnizaciéon de perjuicios materiales, el monto de la
utilidad que tenia derecho a obtener con la ejecucion del contrato de distribucion
celebrado el 28 de diciembre de 1998 con la Empresa Licorera del Meta por el
tiempo en que el mismo se dejo de ejecutar.

QUINTO: CONDENASE en abstracto al DEPARTAMENTO DEL META a pagar a
la sefiora MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON, a titulo de indemnizacién de
perjuicios materiales, el monto de la utilidad del contrato de distribucion celebrado
el 3 de febrero de 1997 entre la Empresa Licorera del Meta y Maria del Carmen
Isaza de Pinzén, suma que debera multiplicarse por el término de cinco afios que
dur6 la inhabilidad para contratar con el Estado.

SEXTO: CONDENASE al DEPARTAMENTO DEL META a reintegrar a la sefiora
MARIA DEL CARMEN ISAZA DE PINZON, la suma de dinero pagada a la entidad
demandada por concepto de clausula penal pecuniaria en caso de que se
demuestre su desembolso.

SEPTIMO: Todo lo anterior debera atender estrictamente a los lineamientos
trazados en la parte considerativa de la presente providencia.

“La interesada debera promover el respectivo incidente ante el Tribunal de primera



instancia, dentro de la oportunidad temporal prevista por el articulo 172 del C.C.A”.

“OCTAVO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
“NOVENO: sin condena en costas.”

SEGUNDO: En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



