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Demandante: Dimerco S.A.S en liquidacion y Confianza S.A.

Demandado: Industria de Licores del Valle E.I.C.E

Accion: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
actoras y la demandada en contra de la sentencia que profiri6 el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual: (i) se declar6 la nulidad parcial
de las resoluciones a través de las cuales se liquid6 unilateralmente el contrato de
distribucion de licores No. 20010062 del 3 de abril de 2001; (ii) se negaron las
pretensiones de nulidad contra las resoluciones que declararon la caducidad de
dicho contrato; y (iii) se conden6 a Confianza S.A. (en adelante, Confianza) a pagar
el valor asegurado.

I. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision ya referida, adoptada el 26 de junio de 2014, por
medio de la cual el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca resolvio:

“1.- DECLARAR INFUNDADAS las excepciones de ‘Inepta Demanda’ y
‘Caducidad de la Accion’, propuestas por la parte demandada.

2.- DECLARASE la nulidad parcial de las Resoluciones Nos. 0707 del 24 de
julio de 2006, ‘Por medio de la cual se liquida unilateralmente el contrato No.
20010062 de 3 de abril de 2001 y sus respectivas modificaciones’; 0863 del 5
de septiembre de 2006, ‘Por medio de la cual se resuelve el recurso de
reposicion contra la Resolucion No. 0707 de 24 de julio de 2006’ y 0924 del 3
de octubre de 2006, ‘Por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion
contra la Resolucion No. 0707 de 24 de julio de 2006, interpuesto por la
Compafia Aseguradora de Fianzas S.A -CONFIANZA-, actos administrativos
emanados de la Gerente General de la Industria de Licores del Valle; en cuanto
incorporan sumas injustificadas y desproporcionadas a cargo de DIMERCO, por
concepto de clausula penal, incumplimiento del citado contrato, actualizacion, y
penalizacion por el afio 2006; todo ello por los motivos precedentemente
explicados.

3.- Como consecuencia de lo anterior, DECLARASE a titulo de restablecimiento
del derecho, que la empresa DIMERCO S.A., debe pagar a la Industria de
Licores del Valle, por concepto de la liquidacion del contrato No. No. 20010062,
la suma de mil setecientos noventa y dos millones ochocientos sesenta mil



Expediente: 760012331000200700092 05 (53.479)
Acumulado 760012331005200700199 00

Demandante: Dimerco S.A. y Confianza S.A.
Demandada: Industria de Licores del Valle
Accioén: Controversias contractuales

setenta y siete pesos con treinta y nueve centavos ($1.792.860.077.39) Mda.
Cte.

4.- CONDENASE a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS SA. -
CONFIANZA-, a reconocer y pagar a la Industria de Licores del Valle, el valor
asegurado estipulado en la pdliza de seguros No. 03 GU 014227 expedida para
amparar los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato No. 20010062.

5.- NIEGANSE las demés pretensiones de la demanda.™

2. El anterior proveido decidié las demandas presentadas el 2 de febrero de
2007 por la sociedad Dimerco S.A. (en adelante, Dimerco)? y el 8 de marzo de ese
mismo afio por Confianza?3, esta ultima acumulada al presente proceso mediante
auto del 1° de septiembre de 2009*. Los hechos principales y fundamentos juridicos
de las respectivas demandas se enuncian a continuacion:

Pretensiones
3. Dimerco formul6 las siguientes pretensiones principales:

“1. Se declare la nulidad de siguientes [sic] Resoluciones

- Resolucion No. 001 de enero 2 del 2.006, mediante la cual la I.L.V
decreto [sic] la caducidad del contrato de Distribucion No. 2001-0062 de
abril 3 del 2.001

- Resolucion No. 022 de febrero 20 del 2.006 mediante la cual la I.L.V
resolvid el recurso de reposiciéon contra la Resolucion de caducidad.

- Resolucion No. 0707 de julio 24 del 2006 que liquidd unilateralmente el
contrato.

- Resolucion No. 0863 de septiembre 5 del 2006 que resolvio el recurso
de reposicién contra el acto administrativo que liquid6 unilateralmente el
contrato.

- Acuerdo de la Junta Directiva de la Industria de Licores del Valle No. 005
[sic] de diciembre 22/05. que liquidé unilateralmente el contrato.

2. Como consecuencia de la nulidad se declare el incumplimiento del contrato
por parte de la Industria de Licores Valle [sic].

3. Como consecuencia de la nulidad se condene a la Industria de Licores del
Valle a reconocer y pagar los perjuicios materiales en la modalidad de dafio
emergente y lucro cesante y el good will.

4. Se de aplicacién a los articulos 176, 177 y 178 del Codigo Contencioso
Administrativo.

5. Se condene en costas a la empresa industrial y comercial del estado,
Industria de Licores del Valle.”™

1 Folios 1115 y 1116, cuaderno del Consejo de Estado.

2 Ver demanda a folios 432 a 537, cuaderno 1. La fecha de presentacion de la demanda consta en el sello
impuesto por la Oficina de Apoyo Judicial de Cali a folio 537 (reverso) del cuaderno 1.

3 Ver demanda que obra a folios 43 a 65, cuaderno 7. La fecha de presentacion de la demanda consta en el
sello impuesto por la Oficina de Apoyo Judicial de Cali a folio 65 (reverso) del cuaderno 7.

4 Ver Folios 161 a 166, cuaderno 7. El proceso iniciado por Confianza contra la ILV fue radicado bajo el nimero
76-001-23-31-005-2007-00199-00.

5 Folios 522 y 523, cuaderno 1.



Expediente: 760012331000200700092 05 (53.479)
Acumulado 760012331005200700199 00

Demandante: Dimerco S.A. y Confianza S.A.
Demandada: Industria de Licores del Valle
Accion: Controversias contractuales
4. Como pretension subsidiaria, solicité que se declare la ineficacia del Acta 12

del 22 de diciembre de 2005 de la Junta Directiva de la ILV.®

5. Confianza también pretendié’ la anulacién de las mismas resoluciones
demandadas por Dimerco expedidas por la ILV, junto con la Resolucion 924 del 3
de octubre de 2006 a traveés de la cual se resolvié el recurso de reposicion
interpuesto por la aseguradora contra la Resolucion 707 del 24 de julio de 2006 que
liquidé unilateralmente el contrato®.

Hechos de las demandas

1. Planteados por Dimerco

6. En apoyo de sus pretensiones, Dimerco enuncid, en sintesis, los siguientes
hechos:

6.1. Relaté que mediante Resolucion 274 del 27 de marzo de 2001, la ILV le
adjudicé el contrato No. 20010062 cuyo objeto consistio en la distribucién en el
Departamento del Valle del Cauca y en el “resto del pais” de un nivel determinado
de volumen de licores producidos por la demandada —fijado anualmente—. El
contrato de distribucién tuvo una vigencia inicial de 77 meses contados a partir del
3 de abril de 2001, plazo que fue modificado mediante otrosi suscrito el 12 de
octubre de 2004, de modo que iba hasta el 31 de diciembre de 2006.

6.2. Manifestd que el 3 de septiembre de 2003 se profiri6 un laudo arbitral
mediante el cual se declard que la expresion “el resto del pais” debia entenderse en
el sentido de incluir a todos los Departamentos de Colombia, salvo el Valle del
Cauca, San Andrés y Providencia y las zonas denominadas In Bond.

6.3. Indic6é que, como producto de negociaciones adelantadas en el afio 2003
relacionadas con hechos imprevisibles que afectaron la economia del contrato, el
12 de octubre de 2004 las partes suscribieron un otrosi en el que se reconocio la
existencia de un desequilibrio econémico que afectaba a Dimerco y en el que, entre
otros aspectos, se acord6 que “TERCERO: En el evento en que los volimenes de
venta nacionales crezcan o decrezcan, las partes podran analizar el tema y realizar
nuevos acuerdos relacionados con los objetivos de compra’™.

6.4. Adicion6 que, mediante dicho otrosi, las partes modificaron el contrato y
circunscribieron la distribucion al Departamento del Valle del Cauca —eliminando
los compromisos de compra para el “resto del pais™—; ademas, Dimerco se
comprometio a comprar un total de 13’200.000 botellas de 750 c.c. de licores al 31
de diciembre de 2004, mientras que para el afio 2005 la meta fue de 13’596.000
botellas.

6 Folios 522 y 523, cuaderno 1.

7 Ver folio 44, cuaderno 7.

8 Mediante memorial de subsanacion de la demanda, Confianza modificé sus pretensiones y excluyé las que
relacionadas con la ineficacia de la pdliza de cumplimiento 03 GU 014227, con la inexistencia de la ocurrencia
del siniestro y con la condena a la ILV por concepto de indemnizacion de perjuicios (folios 78 y 79, cuaderno 7).
% Folio 436, cuaderno 1.
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6.5. Afirmo que, en el afilo 2004, Dimerco cumplioé los compromisos sobre niveles
de compra, pero en el 2005 no pudo hacerlo por factores ajenos a su voluntad, tales
como la caida en la demanda de licores en el Departamento del Valle del Cauca.
Anadié que le comunico a la ILV sobre la ocurrencia y gravedad de estas
circunstancias, asi como de otras —tales como los efectos negativos en el mercado
por la entrada de licor adulterado y de contrabando— a través de mudltiples
comunicaciones remitidas entre febrero y diciembre de 2005.

6.6. Sefalé que Dimerco intentd dar aplicacion a la clausula tercera del otrosi
para renegociar los niveles de compra de licores y que, ante la insistente negativa
de la ILV, le solicitd, mediante comunicacion CEG-EXT-228 del 26 de noviembre de
2006, dar aplicacion a los mecanismos de solucién de controversias previstas en el
contrato, conforme a los cuales, ante el surgimiento de una disputa, las partes
procurarian primero negociar amistosamente, y en caso de no poder resolver sus
diferencias, acudirian a conciliaciéon y, agotada esta, convocarian un tribunal de
arbitramento. Agreg6 que dicha solicitud de iniciar la etapa de arreglo directo fue
reiterada mediante comunicacion CEG-EXT-231 del 6 de diciembre de 2005.

6.7. Relaté que mediante oficio 1000-1043-05 del 15 de diciembre de 2005, la ILV
le respondié a Dimerco sefialando que, tal y como lo habia manifestado en una
reunion llevada a cabo el 1° de diciembre de ese afio, la disputa se circunscribia a
la interpretacion sobre el régimen juridico del contrato de distribucion —que la
demandada afirmé era exclusivamente la Ley 80 de 1993, mientras que la
demandante consideraba que era el del derecho comin—, pero no a las clausulas
sobre compromisos de compras porque el otrosi: (i) era ineficaz en la medida en
que “en un contrato donde se ejerce una actividad monopolistica las normas de
derecho comercial y civil no tienen aplicacion”; y (ii) en todo caso, la clausula tercera
encerraba una potestad y no un deber de renegociar los niveles de compras de
licores a los que estaba obligado Dimerco.

6.8. Narré que Dimerco y la ILV se reunieron el 1° y el 19 de diciembre para
encontrar un arreglo directo frente a la disputa, que incluia la discusién sobre la
aplicacion de la clausula tercera del otrosi; agregdé que, en esa ultima fecha, las
partes convinieron reunirse nuevamente el 26 de diciembre de 2005.

6.9. Manifest6 que el 22 de diciembre de 2005 la Junta Directiva de la ILV autorizé
a su Gerente para negociar con Dimerco y encontrar una salida a la disputa y que,
en caso de gue no fuera posible, declarara la caducidad del contrato de distribucién.
Afirmé que esta acta contiene un acto administrativo porque fij6 los parametros de
negociacion, pero que no le fue notificada.

6.10. Reconocio que, al 31 de diciembre de 2005 —fecha en la que se determinaba
el cumplimiento o no de las metas de compra de licores a su cargo—, Dimerco
adquirié 8'932.021 botellas de licor y no 13'596.000 como era su obligacion; empero,
sefal6 que esta fue la primera vez que no cumplié con sus compromisos de compra.

6.11. Afirmo que el 2 de enero de 2006, de manera intempestiva, sin mediar
actuacion administrativa previa y sin aplicar las disposiciones sobre los mecanismos

de solucion de conflictos del contrato, la ILV expidid la Resolucion 1 mediante la

4
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cual declar6é la caducidad del contrato de distribucién, con fundamento, en el
incumplimiento imputable a Dimerco de la meta establecida para el afio 2005.

6.12. Agregd que de manera inmediata y antes siquiera de que la decision de
declarar la caducidad del contrato estuviera en firme, la ILV le suspendio las ventas
a Dimerco y procedid, conforme a la Resolucion 8 del 5 de enero de 2006, a distribuir
sus productos directamente.

6.13. Indic6 que mediante Resolucion 222 del 20 de febrero de 2006, la ILV
resolvié el recurso de reposicion interpuesto por Dimerco contra la decision de
declarar la caducidad del contrato; sin embargo, la Resolucion 1 fue confirmada en
todas sus partes.

6.14. Finalmente, expreso que la ILV liquidé el contrato de distribucion mediante
Resolucién 707 del 24 de julio de 2006, que fue modificada parcialmente a través
de Resolucion 863 del 5 de septiembre de 2006 que resolvio el recurso de reposicién
presentado por Dimerco.

2. Planteados por Confianza

7. Confianza afirm6 los mismos hechos que Dimerco en relacion con la
adjudicacioén y celebracion del contrato de distribucion, con el contenido del negocio
juridico, con el cumplimiento de las metas de compra entre los afios 2001 y 2004,
con la imposibilidad de imputarle a Dimerco el incumplimiento de las metas de
compra en 2005, con la existencia de factores externos que afectaron la distribucién
de licores, con la declaratoria de caducidad del contrato y con su liquidacién. Como
hechos adicionales planted los siguientes:

7.1. Manifestd que el contrato de distribucion establecié como obligacion que
Dimerco debia contratar y mantener vigentes las pdlizas de seguro que ampararan
su cumplimiento, lo que, para la vigencia comprendida entre el 3 de octubre de 2005
y ese mismo dia de octubre de 2006, se cumplié a través de la expedicién de la
poéliza 03 GU 014227.

7.2. Agregd que, al momento de expedirse la referida péliza, Catafio y Cia.
Agencia de Seguros —que fungié como corredora de Dimerco— afirmé que el
contrato se venia ejecutando desde el afio 2001 sin inconveniente alguno.

7.3. Sefialé que, sin notificacion previa, sin intento de conciliacién y en contravia
de lo resuelto en la reunidn del 22 de diciembre de 2005, la ILV profirié la Resolucion
1 del 2 de enero de 2006 declarando la caducidad del contrato. Afiadiéo que antes
de esa fecha, Confianza no conociéo que la ILV hubiese adelantado actuacion
administrativa alguna encaminada a adoptar esa decision.

7.4. Por ultimo, indicé que la ILV no resolvid el recurso de reposicion que
Confianza interpuso oportunamente contra la anotada resolucion y que, al margen
de esta circunstancia, procedio a liquidar el contrato.
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Los fundamentos de derecho de las demandas
1. Planteados por Dimerco

8. En el acapite de fundamentos de derecho, la demandante sefialé que las
resoluciones demandadas vulneran las siguientes normas: los articulos 6°, 29, 90,
121y 122 de la Constitucion Politica; los articulos 50, 51, 60 e inciso primero del 77
de la Ley 80 de 1993; el articulo 84, 87 y 132 del Cédigo Contencioso Administrativo;
los articulos 1596, 1600 y 1602 del Cdodigo Civil; el articulo 867 del Cédigo de
Comercio; las clausulas 38(g), 41, 42, 43 y 44 del contrato de distribucion No.
20010062 del 3 de abril de 2001; y las clausulas tercera y cuarta del otrosi del 12
de octubre de 2004. El concepto de violacion de estas disposiciones lo concreté en
los siguientes cargos:

8.1. Vulneracion del derecho fundamental al debido proceso. Manifesté que la ILV
impuso de plano la sancion de caducidad porqgue no adelanté previamente un
procedimiento que le permitiera a Dimerco defenderse frente a los incumplimientos
en los que se sustentaron las resoluciones impugnadas, en contravia de lo
establecido en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 —en su redaccion anterior a la
fecha de expedicion de la Ley 1150 de 2007— y de lo desarrollado por la
jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion y de la Corte
Constitucional en punto al procedimiento administrativo'®. Agregé que Dimerco le
manifestd a todo lo largo del afio 2005 que las metas de compras no se cumplirian
por hechos ajenos a su voluntad y que, por ende, era necesario acudir a la aplicacion
de la clausula tercera del otrosi. Empero, estando las partes en la etapa de arreglo
directo, y sin siquiera referirse a las comunicaciones remitidas por Dimerco sobre
las desavenencias durante la ejecuciéon del contrato, la ILV opté por proferir la
Resoluciéon 1 del 2 de enero de 2006 en la que impuso la caducidad de manera
intempestiva, sorpresiva y arbitraria.

8.2.  Vulneracion del principio de buena fe. Afirm6 que este quebrantamiento de
la buena fe contractual ocurrié porque: (i) la suscripcion del otrosi que, entre otras,
modifico los compromisos de compras como consecuencia de la caida de la
demanda de licores, despertd en Dimerco la confianza de que, también en 2005,
ante la existencia de una nueva caida de la demanda, lo procedente era la
renegociacion de las metas de compra; sin embargo, al desdecir del contenido de
la clausula tercera del otrosi bajo el improcedente argumento de que era ineficaz, la
ILV procedié de manera intempestiva y en contra de sus propios actos; y (ii)
abruptamente terminé la etapa de arreglo directo mediante la expedicion de las
resoluciones que declararon la caducidad y, por ende, actué en contravia del deber
de probidad que impone la buena fe.

8.3. Vulneracion del articulo 15 de la Ley 80 de 1993 y de la clausula 42 del
contrato de distribucion. Estimé que, segun lo estipulado en el ordinal (k) de la
clausula 42 del contrato, antes de expedir las resoluciones de caducidad las partes
debian agotar la instancia de negociacién en la que se encontraban, tal y como lo

10 Al respecto invocd el auto del 24 de septiembre de 1998 (Exp. 14.821, C.P. Ricardo Hoyos Duque). De la
Corte Constitucional, invoco las sentencias T-467 de 1995 (M.P. Viadimiro Naranjo Mesa); y T-145 de 1993
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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reconocieron en la reunion del 19 de diciembre de 2005, y que, también previamente
a tomar esa determinacion, la ILV debio proferir un acto administrativo en el que,
con fundamento en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993, interpretara el contenido del
contrato y de la clausula tercera del otrosi para definir la cuestion sobre los
compromisos de compras, pero no lo hizo.

8.4. Vulneracion de la clausula 38(g) del contrato de distribucion. Dijo que, de
conformidad con esta clausula del contrato, su terminacién unilateral por causa
imputable al distribuidor, en la que se baso la Resolucion 222 del 20 de febrero de
2006, solo era procedente si Dimerco incumplia por dos (2) afios consecutivos la
meta de compra; en caso contrario, lo procedente era penalizar al contratista con
50 pesos ($50) por cada botella dejada de comprar, segun lo estipulado en la
clausula 22. Dado que las resoluciones se basaron en que Dimerco incumplié su
meta de compras del afio 2005, lo procedente no era caducar el contrato, sino
imponer la anotada penalizacion.

8.5. Vulneracion del articulo 18 de la Ley 80 de 1993. Sostuvo que el hecho de
no haber alcanzado la compra de licores no condujo a que se paralizara la ejecucion
del contrato o siquiera se amenazara con que ello ocurriera, por lo cual no se
reunieron los requisitos que impone el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 para declarar
la caducidad. Afirmé que Dimerco hubiera podido, por ejemplo, diferir el
cumplimiento del 34,3% de las compras no realizadas en 2005 para el afio 2006 y
que, si bien es cierto que las metas de compra no fueron cumplidas en el afio 2005,
esto se debid a factores extrafios al distribuidor que ejecutd sus obligaciones con
extrema diligencia y cuidado, como lo demuestra el hecho de que nunca fue
sancionado por no haber cubierto la distribucion en las zonas del Departamento del
Valle; agregd que era responsable de la distribucion, lo cual cumplié, pero que si el
licor no se vendia ese aspecto no le era imputable, pues se debia a factores ajenos
a su voluntad, tales como las fallas o0 ausencia de publicidad y mercadeo por parte
de la ILV. Sefal6 que su obligacion, independientemente de si consideraba de
medio o de resultado, se cumplia demostrando cuidado y diligencia pues esta
clasificacion de las obligaciones obedece a un asunto sobre la carga de la prueba
mas no determina la responsabilidad contractual, la cual en el ordenamiento juridico
colombiano es subjetiva.

8.6. Vulneracion de la clausula tercera del otrosi. Manifest6 que Dimerco no
estaba obligada a lo imposible y que, por ello, la clausula tercera del otrosi lo que
buscaba era sujetar las metas de compra a los niveles de demanda del mercado de
licores. Por ende, al expedirse los actos que declararon la caducidad, la ILV
desconocio lo pactado por las partes.

8.7. Como argumentos puntuales de nulidad de las resoluciones que liquidaron el
contrato de distribucién, la actora planteé los siguientes:

I Imposibilidad de acumular la clausula penal con la indemnizacion de
perjuicios. Manifestdé que la ILV acumulo indebidamente la indemnizacion de
perjuicios —que liquidé en la suma de $255.952'160.216,27— con la clausula penal
pactada en la clausula 41 del contrato —cuya imposicion fue ordenada en las
resoluciones que declararon la caducidad del contrato y que, en los actos de
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liquidacion se cuantificaron en $4.586°755.327,68, esto es, por el 40% aplicado al
30% del valor total del contrato—, lo que contraviene el articulo 1600 del Codigo
Civil, porque esta estipulacion correspondid6 a una estimacion anticipada de
perjuicios mas no a una clausula penal por el mero retardo o que subsistiera con
independencia de la obligacion principal en los términos del articulo 1594 ibidem.

Ii. Incompetencia material para liquidar la indemnizacion de perjuicios e
indebida liquidacién del contrato. Sefialé que aun si se considerara que la ILV podia
acumular la clausula penal con la indemnizacion de perjuicios, lo cierto es que ni el
articulo 60 de la Ley 80 de 1993 ni el contrato la habilitaban a incluir en la liquidacion
la indemnizacion de los perjuicios presuntamente causados por el incumplimiento
contractual imputable a la actora. Por ende, la ILV actué sin competencia,
vulnerando el articulo 121 de la Constitucion. Agrego que, ademas de lo anterior, el
valor de la indemnizacién de perjuicios, que la ILV liquid6 por la suma de
$255.952'160.216,27 —de conformidad con la Resolucion 863 del 5 de septiembre
de 2006 que modificd la Resolucién 707 del 24 de julio de ese afio— incluy6 una
actualizacion de las cifras por perjuicios con base en una tasa del 5,95%, que no
estaba pactada en el contrato.

iii. Reduccion de la clausula penal. Sefalé que la ILV vulneroé los articulos 867
del estatuto mercantil y 1596 del Cédigo Civil porque se negd a rebajar la clausula
penal, debiendo hacerlo, puesto que la aplicé teniendo como premisa que durante
el quinto afio del contrato (2005) Dimerco no compré ni una sola botella, cuando lo
cierto es que le compré a la ILV 8'932.021. Por ende, la clausula penal no debio ser
aplicada por el valor total $4.586'755.327,68, sino que debid ser el resultado de
multiplicar esa suma por el porcentaje de botellas dejadas de comprar en 2005, que
fue del 34,3% de la meta fijada contractualmente.

iv. Imposibilidad de incluir en la liquidacién valores causados durante la vigencia
de 2006. Afirmd que la ILV incluyé en la liquidacién, a titulo de indemnizacion, el
valor del 98% de las botellas dejadas de distribuir por Dimerco en el afio 2006, lo
cual es abiertamente improcedente y exagerado no solo porque el contrato terminé
anticipadamente, sino también porque la ILV procedi6é a comercializar los productos
de manera directa.

8.8. En punto al Acta 12 de la reunion del 22 de diciembre de la Junta Directiva
de la ILV, la actora sefial6 que era ineficaz porque contiene un acto administrativo
gue no le fue notificado personalmente.

8.9. Finalmente, sefialo que las resoluciones demandadas le causaron perjuicios
a Dimerco, por lo que de su anulacion se sigue la necesidad de su indemnizacion,
que, segun sefald, consiste en los siguientes conceptos: (i) el dafio emergente por
los gastos e inversiones realizados para dar cumplimiento a las obligaciones
contractuales; (ii) el lucro cesante correspondiente a: (a) la suma de dinero que
Dimerco dej6 de recibir como utilidades por la terminacion anticipada del contrato,
esto es, $14.634’054.600 que corresponde a la multiplicacion de 14’003.880 botellas
—meta de compra del afio 2006— por $1.045 —que se trata de la “comision por
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unidad” que recibia Dimerco, que era del 6,5% sobre el precio de costo—!1, y (b)
los intereses que dicha suma de dinero le habrian generado, que corresponden a
$1.219'504.550 —valor mensual de las utilidades calculadas anteriormente por el
doble de la tasa legal vigente—; (iii) la pérdida del good will de la sociedad que,
segun la cuantificacion realizada por el ingeniero Oswaldo Burgos Carrién que se
aporté con la demanda, asciende a la suma de $10.605°797.794; y (iv) el perjuicio
futuro derivado de la imposibilidad de contratar o ejecutar contratos vigentes con
entidades publicas producto de la inhabilidad sobrevenida como consecuencia de
la caducidad*?.

2. Planteados por Confianza

9. En el acapite de fundamentos de derecho, la demandante sefialé que las
resoluciones mediante las cuales la ILV declaré la caducidad del contrato y lo liquid6
unilateralmente vulneran las siguientes normas: los articulos 2° y 29 de la
Constitucion Politica; los articulos 4° —numeral 9°—, 5° —numeral 1°—, 18, 23, 26
y 50 de la Ley 80 de 1993; el articulo 2° del Cédigo Contencioso Administrativo; el
articulo 1602 del Cadigo Civil; los articulos 1074, 1075, 1079, 1088 y 1110 del
Caodigo de Comercio; y las clausulas 38(g) y 42 del contrato de distribucion.
Confianza concret6 su concepto de la violacion en los siguientes cargos:

9.1. Reiterd los mismos argumentos esgrimidos por Dimerco en relacion con: (i)
la vulneracién del derecho al debido proceso —tanto de Dimerco como de la
aseguradora—, con la adicién de que la violacién del debido proceso de Confianza
también ocurrio porque la ILV no resolvié el recurso de reposicién que ella interpuso
contra la Resolucion 1 del 2 de enero de 2006 que declaré la caducidad del contrato
de distribucién; (i) la improcedencia de declarar la caducidad del contrato como
consecuencia de la falta de acreditacion de los presupuestos contenidos en el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993; (iii) el desconocimiento de las estipulaciones
contractuales referentes a los mecanismos de solucion de conflictos —clausula 42—
y a los presupuestos para ejercer la terminacion unilateral del contrato —clausula
38(g)—, en especial de la clausula tercera del otrosi; y (iv) la indebida aplicacién de
la causal de terminacién unilateral prevista en la clausula 38(g) del contrato.

9.2. Violacion del principio indemnizatorio del contrato de seguro. Sefiald que la
ILV liquid6 unos perjuicios que desquiciaron el principio segun el cual el contrato de
seguro no puede ser fuente de enriquecimiento porque los perjuicios y sumas
consignadas en el finiquito eran exagerados y no corresponden con la realidad.

9.3. Inexistencia de riesgo asegurado y violacion del articulo 1075 del Cédigo de
Comercio. Indic6 que la ILV y Dimerco conocian, como hecho cierto, desde
comienzos del 2005 que las metas de compra no podrian cumplirse y, por ende, ese
riesgo no era asegurable; ademas, las partes no dieron aviso oportuno a la
aseguradora sobre la ocurrencia de ese siniestro porque durante el 2005 no le
informaron sobre las circunstancias que impedirian el cumplimiento de las metas,
negandole el derecho que le asistia de adoptar las acciones tendientes a la defensa
de sus derechos.

11 Folios 520 y 521, cuaderno 1.
12 Folios 519, cuaderno 1.
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9.4. Confianza no formul6 solicitud a titulo de restablecimiento del derecho si las
resoluciones demandadas eran anuladas.

Los argumentos de defensa de la parte demandada
1. Respecto de la demanda de Dimerco

10. ElI5dejulio de 2007, la ILV contestd la demanda presentada para oponerse
a todas sus pretensiones®3. Plante6 las excepciones de “inepta demanda”y la de
“legalidad de las resoluciones de caducidad”, cuyos fundamentos facticos y juridicos
son los siguientes:

10.1. Comenzé por sefialar que el Acta 12 de la reunion del 22 de diciembre de
2005 de la Junta Directiva de la ILV es un acto de mero tramite que no puede ser
controvertido por la via de la accion de controversias contractuales por lo que, en
este punto, la demanda es inepta.

10.2. Manifestd que los argumentos invocados por Dimerco como causa de
desequilibrios contractuales eran conocidos al momento de la suscripcion del
contrato y que la modificacion de las cuotas de compra con fundamento en el otrosi
era abiertamente improcedente; de una parte, porque el otrosi es nulo por vulnerar
los principios de legalidad y transparencia —vicio que, anuncio, pretenderia a traves
de demanda de reconvencion—y, de otra, porque, en todo caso, si se afirmara su
validez, dicho acuerdo consagré una facultad de renegociar las cuotas y no una
obligacion de hacerlo.

10.3. Reconocio que en el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de
diciembre de 2004 Dimerco cumplié con sus cuotas de compra, pero advirtié que
ello fue producto de la disminucién que en este punto trajo consigo el otrosi, cuya
nulidad reiterd.

10.4. Agreg6 que la disminucion en las ventas fue imputable a Dimerco y que los
hechos narrados en las comunicaciones remitidas a la ILV durante el 2005 se
pretendieron hacer pasar como externos a la voluntad del distribuidor, pese a no
serlo en realidad.

10.5. Sefalé que la convocatoria a acudir a los mecanismos de solucion de
conflictos establecidos en el contrato fue una estrategia de la demandante para
“mutar” su incumplimiento en una alegacion de desequilibrio econémico del contrato
gue era abiertamente improcedente.

10.6. Precis6 que las reuniones que entre las partes se adelantaron entre el 1°y el
19 de diciembre de 2005 no tuvieron por objeto exclusivo el tramite del
procedimiento de arreglo directo sino también cumplieron con la finalidad de
garantizar el derecho al debido proceso de Dimerco porque en ellas se propicié un
espacio para que explicara los graves incumplimientos en que estaba incurriendo.

13 Folios 579 a 623, cuaderno 1.
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Agrego que en realidad no existia una disputa que debiera someterse a negociacion
entre las partes porque se trataba de una estrategia para desdecir de un claro
incumplimiento contractual.

10.7. Aclar6 que, en la reunién del 22 de diciembre, la Junta Directiva no autorizo
a la Gerente a negociar el cumplimiento del contrato pues este era un “hecho
consumado”.

10.8. Agrego que el incumplimiento de las metas de compra durante el 2005 —que
Dimerco reconoce— fue grave y amenazo con paralizar el negocio de la ILV.

10.9. Sefal6 que la caducidad se impuso en los términos del articulo 18 de la Ley
80 de 1993 y que tanto las penalizaciones pactadas en la clausula 22 del contrato,
como la causal de terminacion unilateral por culpa del distribuidor establecida en la
clausula 38(g) eran distintas a dicha sancion legal, cuyo fundamento es el orden
publico y no la autonomia de la voluntad privada.

10.10. Defendi6é la legalidad de los actos mediante los cuales se declar6 la
caducidad sefialando que Dimerco tuvo amplias posibilidades durante la ejecucion
del contrato de controvertir los supuestos de hecho que dieron lugar a esa decision.
Agregd que, en todo caso, no es un requisito adelantar y agotar un tramite
administrativo como paso previo a la expedicion de dicha decision, en apoyo de lo
cual cit6 la sentencia T-569 de 1998 (M.P. Alfredo Beltran Sierra) proferida por una
Sala de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional.

10.11. Frente a los argumentos enfilados contra las resoluciones mediante las que
se declard la liquidacion, la ILV sefal6: (i) que la clausula penal se puede acumular
con la indemnizacién de perjuicios cuando aquella es, como en este caso, de
naturaleza exclusivamente sancionatoria; y (ii) que, en todo caso, el juez puede
reconocer mayores perjuicios a los estimados en la clausula penal cuando asi lo
pruebe el afectado, lo que se solicitaria en la demanda de reconvencion.

10.12. Por ultimo, se opuso a la reclamacion que por concepto de good will persigue
la demandante porque, a su juicio, al estar basado en una proyeccion financiera no
incluida como un activo en la contabilidad de Dimerco, carece del requisito
necesario de certeza.

2. Respecto de la demanda de Confianza

11. ElI5 de julio de 2007, la ILV contest6 la demanda presentada por Confianza
en la que se opuso a todas las pretensiones'4. Planteé las mismas excepciones de
“inepta demanda” y la de “legalidad de las resoluciones de caducidad”, con
fundamentos ligeramente distintos, que se desarrollan a continuacion:

11.1. Afirmé que la aseguradora no tiene legitimacion para interponer la accion de
controversias contractuales porque no es una parte del contrato de distribucion,
motivo por el que su demanda es inepta.

14 Folios 85 a 96, cuaderno 7.
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11.2. Reafirmo los argumentos de defensa que planteé al contestar la demanda de
Dimerco en punto a la legalidad y a los fundamentos que dieron lugar a la
declaratoria de caducidad y a la liquidacion unilateral, asi como en lo relativo a las
desavenencias que se presentaron durante la ejecucion del contrato.

11.3. Reconocié que habia proferido las resoluciones declarando la liquidacién
unilateral del contrato sin haber resuelto el recurso de reposicion presentado por
Confianza contra la Resolucién 1 del 2 de enero de 2006, pero advirtié que, en todo
caso, la aseguradora ya conocia para el momento en que se liquido el contrato que
la decision de declarar la caducidad estaba en firme.

11.4. Indicé que Confianza conocié o debié conocer el estado del riesgo que
estaba asegurando porque las comunicaciones a las que hizo referencia en la
demanda demostraban que Dimerco incumplié consistentemente sus cuotas de
compra a lo largo de 2005; agreg6 que a Dimerco le correspondia avisar sobre las
circunstancias que antecedieron a la declaratoria del siniestro, y no a la ILV.

La demanda de reconvencidn presentada por ILV contra Dimerco

12.  El 5 de julio de 2007%, la ILV presenté demanda de reconvencion en contra
de Dimerco en procura de que se declarara la nulidad del otrosi al contrato de
distribucién suscrito el 12 de octubre de 2004, el incumplimiento de Dimerco de los
volumenes de compras y la indemnizacion de perjuicios resultantes, entre otros
asuntos. Mediante auto del 24 de agosto de 200726, el Tribunal rechaz6 de plano la
demanda, decision que fue revocada por el Consejo de Estado mediante auto del
22 de mayo de 2008’ para, en su lugar, inadmitirla y conceder el término de 5 dias
para subsanarla.

13. Mediante memorial del 11 de junio de 20088 la ILV subsané la demanda en
el sentido de reiterar las mismas pretensiones. Empero, mediante auto del 29 de
agosto de 2008'° el Tribunal estimé que la subsanacion no se adecud a lo
establecido por el Consejo de Estado, por lo que la rechazé. El 8 de octubre de
2009, la empresa interpuso recurso de apelacién contra dicho auto?°, el cual fue
rechazado por el Tribunal por extemporaneo?!. Contra dicha decisién se interpuso
recurso de queja el 3 de noviembre de 200922, el que fue resuelto por el Consejo de
Estado mediante auto del 19 de julio de 2010, en el sentido de estimar bien
denegada la apelacién por extemporanea?®:.

Los fundamentos de la sentenciaimpugnada

15 La fecha de presentacién de la demanda de reconvencién consta a folio 713, cuaderno 1A.
16 ver folios 656 a 660, cuaderno 6.

17 ver folios 683 a 693, cuaderno 6.

18 Ver folios 694 y 695, cuaderno 6.

19 ver folios 701 a 702, cuaderno 6.

20 Ver folios 679 y 680, cuaderno 5.

21 Ver folio 682, cuaderno 5.

22 \er folios 683 a 686, cuaderno 5.

23 Ver folios 80 a 83, cuaderno 3.
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14. Como fundamento de su decision, el Tribunal®* expresé las siguientes
razones:

14.1. Estimo improcedente la excepcion de ineptitud de las demandas porque los
argumentos en que se basaron no constituyen alegaciones que ataquen aspectos
formales, sino que se tratan de alegaciones concretas sobre los méritos de la
controversia en tanto versan sobre el contenido del Acta 12 de la reunién de junta
directiva de la ILV y la legitimacion en la causa de la aseguradora para interponer la
accion de controversias contractuales; de suerte que no era procedente plantear los
argumentos bajo la égida de una excepcion formal.

14.2. Con todo, estimo que el Acta 12 del 22 de diciembre de 2005 era un acto de
mero trdmite que no adoptd una decision de fondo sobre la declaratoria de
caducidad del contrato de distribucion No. 20010062 y que, ademas, la Junta
Directiva de la demandada al facultar a la Gerente para expedir la Resolucion 1 del
2 de enero de 2006 que resolvio caducar el contrato tan solo reitero la regla del
articulo 11 de la Ley 80 de 1993 que radica la competencia para representar a las
entidades publicas en su representante legal, por lo cual no contiene una decision
unilateral de la administracion que pueda ser controlada por el juez.

14.3. En relacion con el fondo de la controversia, el Tribunal, con apoyo en las
sentencias del 15 de junio de 1992 (Exp. 5.626) y del 24 de octubre de 2013 (Exp.
24.697) que, a su juicio, abordaban cuestiones y hechos semejantes al de autos,
concluyé que en virtud del contrato de distribucién No. 20010062 del 3 de abril de
2001, Dimerco desarroll6 una actividad monopolistica a cargo del Estado que
consistié en la distribucion y comercializacion de licores producidos por la entidad
contratante®®, motivo por el cual las clausulas exorbitantes como la de caducidad se
entendian incorporadas en virtud de lo establecido en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993, incluso si no se pactaban expresamente en el contrato —como aqui ocurrié—
. Sin perjuicio de lo anterior, sefial6 que el régimen juridico aplicable al contrato era
el del derecho comuan, como se establecié en su clausula 49.

14.4. Indicé que, con fundamento en las pruebas que obran en el expediente,
Dimerco incumplié el contrato de distribucion en el afio 2005 porque no satisfizo el
nivel de compras de licor que se pactd; agregé que dicho incumplimiento fue grave
tal y como lo denota “la aguda situacion econdémica y el déficit financiero por el que
atravesaba la ILV a raiz del incumplimiento™®.

14.5. Consideré que la ILV no vulneré el derecho al debido proceso de Dimerco al
proferir las Resoluciones 1 del 2 de enero y 222 del 20 de febrero, ambas de 2006,
que declararon la caducidad del contrato porque la demandada le garantizé el
derecho a exponer sus argumentos en relacion con los motivos de hecho en que se
fundaron, como lo demuestra el “intenso flujo de comunicaciones” cruzadas por las
partes y las “largas y dilatadas conversaciones” que tuvieron lugar entre ellas.?’

24 Ver folios 1063 a 1116, cuaderno del Consejo de Estado.
25 Folio 1095, cuaderno del Consejo de Estado.
26 Folio 1098, cuaderno del Consejo de Estado.
27 Folio 1110, cuaderno del Consejo de Estado.
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14.6. Anadi6 que la facultad de declarar la caducidad del contrato de distribucion
no depende de que se ejerza previamente la facultad de interpretacion unilateral
prevista en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993 ni de que se agotara el procedimiento
contemplado en el contrato para la solucion de controversias porque la caducidad
esta establecida para salvaguardar el interés publico, en este caso, en beneficio de
la explotacion de una actividad monopolistica a cargo del Estado.

14.7. Sefial6 que el incumplimiento imputable a Dimerco en que se basaron las
resoluciones ocurrié y no obedecié a causas extrafias porque lo cierto es que tanto
el decrecimiento en el consumo de licor en el Departamento del Valle del Cauca
como la falta de publicidad y mercadeo de los productos se deben entender como
parte del alea normal de la ejecucion del contrato que la distribuidora debié ponderar
antes de celebrarlo, por lo que debe soportar sus efectos, sin que ello dé lugar a
exonerarla de responsabilidad?®.

14.8. Agreg6 que la clausula tercera del otrosi no contiene una obligacién en
cabeza de la ILV cuandoquiera que, como en este caso, ocurrieran distorsiones en
el mercado de licores, sino tan solo una facultad. Por ende, Dimerco estaba obligado
a comprar 13’596.000 botellas de licor con corte a 31 de diciembre de 2005 y dado
que adquiri6 tan solo 8932.021, esto es, 4’663.970 botellas menos, esta
circunstancia habilitaba a la ILV a declarar la caducidad del contrato, por tratarse de
un incumplimiento grave en los términos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993. En
consecuencia, concluy6 que las pretensiones sobre la nulidad de las resoluciones
de caducidad no estaban llamadas a prosperar.

14.9. Por otra parte, en punto a la liquidacion del contrato, el Tribunal estimé que
le asistia razén a Dimerco en sus reproches contra las resoluciones expedidas por
la ILV por cuanto: (i) no se podia acumular la clausula penal pactada con una
sancion pecuniaria adicional, dado que sus causas son comunes y de la lectura de
la clausula 41 del contrato se desprende claramente que la clausula penal tenia la
funcion de estimar anticipadamente los perjuicios por el incumplimiento; (ii) no se
debié actualizar las cifras liquidadas a titulo de perjuicios aplicando una tasa del
5,95%, que no estaba pactada en el contrato ni se derivaba de norma legal alguna;
(iii) se debié acceder a rebajar la clausula penal como lo establecen los articulos
1596 del Cédigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio; y (iv) la ILV no estaba facultada
para declarar un incumplimiento por hechos acaecidos en 2006 porque el contrato
se habia terminado anticipadamente con fundamento en la declaratoria de
caducidad.

14.10. En punto a la reduccion de la clausula penal, el a quo estimé que la suma
que debia pagarle Dimerco a la ILV por este concepto era $1.573'257.077,39 que
era el resultado de aplicar el 34,3% —porcentaje faltante para cumplir la meta de
compra en el 2005— a la clausula penal liquidada en la Resolucion 863 del 5 de
septiembre de 2006.

14.11. Adicionalmente, redujo el valor de la penalizacién prevista en la clausula 22
del contrato de distribuciéon a $219'603.000 que corresponde al producto de

28 Folio 1102, cuaderno del Consejo de Estado.
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multiplicar $50 por botella dejada de vender por 4'392.060 que fue el numero total
de botellas no compradas en 2005 por Dimerco.

14.12. En relacion con las pretensiones de Confianza, el Tribunal estim6 que la
poliza de cumplimiento 03 GU 014227 amparo los perjuicios que sufriera la ILV
producto de los incumplimientos imputables a Dimerco, los cuales fueron estimados
anticipadamente a través de la clausula penal. En este orden de ideas, dado que el
siniestro fue declarado por virtud de las resoluciones que declararon la caducidad,
el cobro del valor asegurado se deriva de dichas resoluciones con cargo a la poliza
de cumplimiento. En consecuencia, estimé que Confianza “esta obligada a pagar el
valor asegurado estipulado en la pdliza, suma de dinero que debera reconocer a
titulo de los perjuicios que se le irrogaron a la ILV"?°.

14.13. Finalmente, en atencion a que Confianza demand6 la nulidad de la
Resolucién 924 del 3 de octubre de 2006 que resolvio el recurso de reposicion que
interpuso contra la Resolucién 707 del 24 de julio de ese afio que liquido
unilateralmente el contrato, y dado que existia identidad de causa y objeto con lo
planteado por Dimerco, con fundamento en el articulo 170 del Codigo Contencioso
Administrativo, el Tribunal hizo extensiva la decision de anular, por las mismas
razones, la Resolucion 924.

ll. LOS RECURSOS DE APELACION

Interpuestos por las demandantes

1. Dimerco

15. El 10 de julio de 2014, Dimerco interpuso recurso de apelacion®® contra la
sentencia de primera instancia con el objeto de que la decision de negar las demas
pretensiones de la demanda —numeral quinto de la sentencia— sea revocada para
que, en su lugar, se acceda a ellas. En soporte de su peticién, argumento:

15.1. El Tribunal desconocié que la caducidad fue declarada con violacién del
debido proceso porque no se agoté un procedimiento administrativo previo —como
lo ordena el articulo 77 de la Ley 80 de 1993— vy, en esa medida, se tratd de una
sancion de plano. Afirmé que el a quo omitié sefalar y valorar criticamente cuéles
eran las pruebas de conformidad con las cuales se afirmo que la ILV le garantizé el
debido proceso, como lo ordena el articulo 304 del CPC. Aiadié que el derecho al
debido proceso comprende la garantia de poder hacer valer los puntos de vista del
administrado antes de tomar la decision de sancionarlo, lo que en el sub lite no se
hizo.

29 Folio 1115, cuaderno del Consejo de Estado.

30 El edicto 1832 notificando la sentencia de primera instancia (folio 1167, cuaderno del Consejo de Estado) se
fijo el 8 de julio y se desfijo el 10 de julio de 2014. El término para interponer y sustentar el recurso vencia el 24
de julio de 2014 (constancia secretarial, folio 1168, cuaderno del Consejo de Estado). En todo caso, Dimerco
S.A. se notifico personalmente de la sentencia el 1° de julio de 2014 (folio 1117, cuaderno del Consejo de
Estado).
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15.2. El Tribunal se apoy6 en una providencia inaplicable al caso3!' y en otra que,
siendo aplicable, no fue referenciada integralmente®?; por ello, la decisién de primera
instancia vulner6 el articulo 304 del CPC. Afadié que el Tribunal desconocio la
obligatoriedad del precedente judicial de la Seccion Tercera de esta Corporacion en
relacion con la aplicacion del debido proceso como garantia en casos en los que las
entidades publicas declaran la caducidad de un contrato estatal®3; por lo que incurrié
en una via de hecho pues no satisfizo las cargas argumentativas que debia plantear
para apartarse del precedente.

15.3. El Tribunal no analiz6 el cargo relacionado con la vulneracion del principio de
buena fe.

15.4. En este caso no se reunieron los requisitos que establece el articulo 18 de la
Ley 80 de 1993 para declarar la caducidad, en especial aquel que indica que el
incumplimiento grave en que incurra el contratista debe amenazar con paralizar la
ejecucion del contrato. A este respecto sefialé que Dimerco hubiera podido diferir la
compra de las botellas dejadas de adquirir en 2005 durante el afio 2006, con lo cual
se desvirtta que el incumplimiento del 34,3% de la cuota de compra comportara un
incumplimiento calificado que de lugar a la caducidad.

15.5. El Tribunal debié pronunciarse de fondo sobre el Acta 12 del 22 de diciembre
de 2005 de la Junta Directiva de la ILV en tanto contiene un acto administrativo que
produjo efectos juridicos pues faculté a la Gerente de la ILV a declarar la caducidad
del contrato.

2. Confianza

16. El 17 de julio de 2014, Confianza interpuso recurso de apelaciéon3* contra la
sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoquen las decisiones que
le fueron adversas. Como fundamentos de dicha solicitud sostuvo que el fallo de
primera instancia es incongruente porque impuso una condena a la aseguradora sin
que mediara procedimiento previo para ello®® y sin que esa hubiera sido una
pretension de la demanda. Agregdé que, al subsanar la demanda, Confianza excluy6
las pretensiones relacionadas con el contrato de seguro —su ineficacia por falta de
riesgo asegurado—, por lo que la causa petendi se circunscribié a la nulidad de los
actos administrativos demandados y no podia, por esa razén y porque asi lo ordena
el articulo 305 del CPC, pronunciarse sobre la responsabilidad de Confianza con
fundamento en la pdliza de cumplimiento, quien no era sujeto pasivo de la relacion
juridica-procesal. De contera, al condenar a Confianza, la sentencia de primera
instancia vulneré su derecho al debido proceso.

31 Se refiera a la sentencia del 15 de julio de 1992 (Exp. 5.626) de la Seccion Tercera de esta Corporacion.

32 Se refiere a la sentencia del 24 de octubre de 2013 (Exp. 24.697) de la Seccién Tercera de esta Corporacion.
33 Invoco las sentencias del 23 de junio de 2010 (Exp. 16.367), 13 de abril de 2011 (Exp. 18.878) y 25 de julio
de 2011 (Exp. 6.217), todas ellas proferidas por la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.
34 El edicto 1832 notificando la sentencia de primera instancia (folio 1167, cuaderno del Consejo de Estado) se
fijo el 8 de julio y se desfijo el 10 de julio de 2014. El término para interponer y sustentar el recurso vencia el 24
de julio de 2014 (constancia secretarial, folio 1168, cuaderno del Consejo de Estado). Confianza S.A. presenté
y sustentd su recurso de apelacion contra la sentencia de primero instancia el 17 de julio de 2014 (folios 1158
a 11166, cuaderno del Consejo de Estado), por lo que el recurso fue presentado oportunamente.

35 Folios 1158, cuaderno del Consejo de Estado.
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La apelacion adhesiva de la ILV

17. El 25 de marzo de 2015, la ILV presentd recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia para que, en los términos del articulo 353 del CPC,
se revoque la reduccion del monto de la clausula penal, y, en su lugar, se mantenga
el valor total de la misma liquidado en el acto anulado®¢. Como sustento de su
peticion manifesto:

17.1. Que la naturaleza de la clausula penal establecida en el contrato de marras
era compensatoria y que, aun cuando segun el articulo 1596 del Cdédigo Civil su
monto podia ser reducido, la tasacion de dicha reduccion “no puede ser determinada
conforme al incumplimiento del contrato, sino conforme a los perjuicios causados
respecto de dicho incumplimiento™’. Agregd que el perjuicio no tiene relacion con
el porcentaje de incumplimiento de la cuota de compra, por lo que no era procedente
acudir a esta metodologia para la reduccion.

17.2. Agreg6 que el incumplimiento imputable a Dimerco no solo generé una
pérdida para la ILV consistente en la falta de compra de 4’392.060 botellas para el
2005, sino también en la grave crisis financiera que se cernio sobre la empresa pues
la comercializacion de sus productos era el nacleo central de su negocio, perjuicio
gue también estaba comprendido dentro la clausula penal. Agregé que las metas
de compra fijadas para el afio 2006 para Dimerco también debieron ser incluidas
como parte de la clausula penal porque por culpa del distribuidor la ILV sufrié los
perjuicios originados en la imposibilidad de cumplir con la meta de ese afio.

18. Mediante auto del 18 de septiembre de 201438, el Tribunal concedié los
recursos de apelacion. A través de auto del 6 de mayo de 2015 se admitieron —
incluyendo la apelaciéon adhesiva de la ILV—2° y, posteriormente, mediante auto del
15 de julio de 2015, se les corri6 a las partes y al Ministerio Pablico el traslado por
el término de 10 dias para alegar de conclusion.

19. Las partes presentaron sus alegatos de conclusion®!, asi: (i) Dimerco hizo
referencia a los hechos que estaban probados y ratificd las razones esgrimidas en
el recurso contra la sentencia de primera instancia*?; (ii) Confianza ratific los
argumentos por los cuales considera que la sentencia de primera instancia vulneré
su derecho al debido proceso?3; vy (iii) la ILV reiterd sus argumentos y se refirié a los
recursos de los demandantes aduciendo que carecian de vocacion de prosperidad
porque: (a) los argumentos de Confianza sobre la existencia y cobertura del contrato
de seguro se negaron con fuerza de cosa juzgada por la jurisdicciéon ordinaria®* y

36 Ver folios 1194 a 1202, cuaderno del Consejo de Estado.

37 Folio 1200, cuaderno del Consejo de Estado.

38 Folio 1189, cuaderno del Consejo de Estado.

39 Folio 1203, cuaderno del Consejo de Estado.

40 Folio 1205, cuaderno del Consejo de Estado.

4L El 15 de julio de 2015 (folio 1205, C. Consejo de Estado), el Despacho corri6 traslado a las partes y al
Ministerio Publico para alegar de conclusion en la segunda instancia, el cual se hizo efectivamente el 29 de julio
de 2015 (reverso del auto), por lo que el término vencia el 13 de agosto de 2015 (el 20 de julio y el 7 de agosto
fueron feriados).

42 Los alegatos de Dimerco fueron presentados el 31 de julio de 2015; Ver folios 1206 a 1233, cuaderno del
Consejo de Estado.

43 Los alegatos de Confianza fueron presentados el 6 de agosto de 2015; Ver folios 1234 a 1239, cuaderno del
Consejo de Estado.

44 Se refiri6 a la sentencia proferida por el Juzgado 7° Civil del Circuito de Cali (rad. 2007-176).
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gue el a quo no tenia por qué resolverlos sino cefiirse al contenido literal de la poliza
de cumplimiento a efectos de condenar a la aseguradora; (b) la ILV respeto el
derecho al debido proceso de Dimerco porque declaré la caducidad con fundamento
en el articulo 18 de la Ley 80 de 19934,

20. EIl 25 de agosto de 20154, el Ministerio Publico rindié concepto en el que
manifestd que la sentencia de primera instancia debe ser confirmada porque esta
probado que Dimerco incumpliéo de manera grave el contrato de distribucion y que
la ILV no vulneré el debido proceso de las demandantes.

. CONSIDERACIONES

Clausula compromisoria

21. En la clausula 44 del contrato de distribucién No. 20010062 del 3 de abril de
2001, las partes incluyeron la siguiente disposicion:

“‘CLAUSULA 44.- TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO: Cualquier divergencia
que surja entre las partes con ocasién de la celebracion, ejecucién o
liguidacibn de este contrato, que no sea posible solucionar
amigablemente, mediante arreglo directo o conciliacion, sera dirimida por
un Tribunal de Arbitramento, el cual se regira por las siguientes reglas: (a) el
tribunal estard compuesto por tres (3) arbitros designados de comun acuerdo
por las partes cuando la cuantificacion de la pretension o la valoraciéon del
conflicto sea igual o superior a dos mil (2000) salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la presentacion de la respectiva solicitud de
citacion del Tribunal. En el caso en que el valor de estimacion del conflicto o de
las pretensiones se encuentren por debajo de tal valor, se designara un Unico
arbitro [...] (e) En la medida en que las normas legales asi lo exijan, las
disputas relacionadas con la aplicacion y los efectos de las clausulas de
caducidad, terminacion unilateral, interpretacién unilateral y modificacion
unilateral, no podran ser sometidas al arbitramento [...]” (énfasis
agregado)®’.

22.  En el laudo arbitral proferido por el tribunal el 3 de septiembre de 2003 y
aportado por Dimerco al proceso, a través del cual se resolvieron ciertas disputas
relacionadas con el &mbito territorial de la distribuciéon*®, se menciona en el acapite
1.3. denominado “pacto arbitral”, que las partes modificaron, mediante compromiso
del 28 de enero de 2003, los alcances de la clausula 44 del contrato de distribucion.
Sin embargo, esta modificacion no obra en el expediente y no es posible establecer,
por ende, si la clausula 44 antes anotada fue subrogada por un compromiso con
alcances diferentes.

23.  Asi, partiendo de la clausula que si obra en el expediente, de su lectura es
dable concluir que el pacto reune todos los requisitos esenciales para su
existencia®?; sin embargo, por las razones que pasan a exponerse, esta jurisdiccion
es la competente para conocer y resolver el litigio:

45 Los alegatos de la ILV fueron presentados el 12 de agosto de 2015; Ver folios 1241 a 1253, cuaderno del
Consejo de Estado.

46 Ver folios 1269 a 1276, cuaderno del Consejo de Estado.

47 Ver folios 43 y 44, cuaderno 1.

48 Aportado como prueba a folios 53 a 69, cuaderno 1.

49 El régimen juridico aplicable a la existencia y validez de la clausula compromisoria es, tal y como las partes
lo expresaron en el ordinal (d) de la clausula 44 del contrato de distribucion (folio 43, cuaderno 1), el establecido
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23.1. La Sala advierte que el petitum y la causa petendi de las demandas
presentadas por Dimerco y Confianza versan sobre la anulacion de las
Resoluciones 1 del 2 de enero y 222 del 20 de febrero de 2006 mediante las cuales
la ILV declaro la caducidad del contrato de distribucion, asi como la anulacion de
las Resoluciones 707 del 24 de julio, 863 del 5 de septiembre y 924 del 3 de octubre
que liquidaron dicho contrato por mandato de las primeras. De conformidad con la
jurisprudencia de esta corporacion, la pretension de nulidad que recae sobre las
primeras resoluciones no es arbitrable porque consiste en analizar la legalidad de
los actos administrativos contractuales expedidos en ejercicio de clausulas
exorbitantes en los términos del numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

23.2. Enlo que concierne a la nulidad de las resoluciones de liquidacion unilateral
la Sala estima que, si bien, en principio, estarian comprendidas dentro del objeto de
la clausula 44 por no tratarse de actos expedidos por la ILV en “desarrollo de sus
poderes excepcionales”, lo cierto es que, en este caso, el analisis de su validez no
puede deslindarse del que corresponde a los actos administrativos de caducidad,
en tanto que la causa petendi en la que se sustentd una y otra pretension es
inescindible. En otras palabras, la nulidad de las resoluciones de liquidacién
unilateral se vinculé directamente a los vicios de invalidez que se endilgaron en
contra de los primeros, pues, segun las actoras, la liquidacion no solo se produjo
como consecuencia de la caducidad, sino que en su contenido estuvo determinada
por ella —especialmente al haberse hecho efectiva la clausula penal y el amparo de
cumplimiento con cargo a la poliza expedida por Confianza por un incumplimiento
que, en su sentir, no se configur6—, circunstancia que impide separar la causa del
litigio que se plantea frente a la validez de tales actos administrativos con miras a
remitir aisladamente la discusion de la liquidacion a un tribunal arbitral.

23.3. Asi, dada la inseparabilidad de la causa que enlaza tales pretensiones, la
Sala concluye que unos y otros actos son concatenados en los términos en que lo
ha desarrollado la jurisprudencia de esta Seccion, motivo por el cual se impone la
necesidad de analizar la causa petendi en su integralidad, sin remitir la discusién
sobre la liquidacion unilateral a un tribunal arbitral.

El objeto de la apelacion

24.  Segun se desprende de los antecedentes, a la Sala le corresponde definir: (i)
si el Acta 12 de reunion de la Junta Directiva del 22 de diciembre de 2005 es un acto
administrativo y, por tanto, si es objeto de ser enjuiciado ante esta jurisdiccion; (ii)
respecto de las resoluciones que declararon la caducidad del contrato de
distribucion: (a) si se garantizé el derecho al debido proceso de Dimerco; (b) si el
Tribunal omitié6 analizar el cargo que plante6 Dimerco contra las referidas
resoluciones por vulneracion del principio de buena fe; y, (c) si el incumplimiento de
los compromisos de compra de licores por parte de Dimerco en el 2005 podia dar

en el articulo 70 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con lo dispuesto en el Capitulo | del Decreto 2279 de
1989, que eran las normas sustanciales vigentes al momento de la celebracion del Contrato. De conformidad
con el articulo 3° del Decreto 2279 de 1989, la clausula compromisoria debe: (i) contener una manifestacion
expresa de someterse a arbitraje —articulo 3°—; (ii) constar por escrito; (iii) establecer el objeto de la
controversia que se someterd a arbitraje —articulo 2°— Interadministrativo. (El Decreto 2279 de 1989 fue
modificado por la Ley 446 de 1998. El Decreto 1818 de 1998, compild varios aspectos contenidos en ese decreto
y en esa ley en lo atinente a mecanismos alternativos de solucion de conflictos).
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lugar a que se declarara la caducidad del contrato en los términos establecidos en
el articulo 18 de la Ley 80 de 1993. Ademas, se debera determinar si: (iii) debe
revocarse la decision del Tribunal en cuanto, como consecuencia de la validez de
los actos de caducidad, condeno6 a Confianza a pagar los perjuicios causados a la
ILV con cargo a la pdliza de cumplimiento 03 GU 014227 porque fue incongruente
con la causa petendi planteada por las partes.

25.  Por tratarse de un asunto global de la apelacién®°, en caso de que se conceda
razon a la recurrente en relacion con la nulidad de las resoluciones de caducidad,
la Sala debera determinar:

25.1. (iv) Si se debe acceder a la pretension de nulidad total de las resoluciones
de liquidacion unilateral del contrato, en tanto se profirieron como consecuencia de
su terminacion anormal producida por la declaratoria de caducidad y, segun sefal6
la parte demandante, por ello adolecen de los mismos vicios que se imputan a las
resoluciones de caducidad, ademas de que reflejan sus consecuencias
econOmicas, en tanto, a través suyo, se aplicaron y cuantificaron la clausula penal
pecuniaria, la indemnizacién de perjuicios y la penalizacion establecida en la
clausula 24 del contrato.

25.2. Entiende la Sala que se trata de aspecto global de la apelacién porque, si
bien en su recurso Dimerco no se refiri6 expresamente a la legalidad de las
resoluciones contentivas de la liquidacion, lo cierto es que su desacuerdo con la
sentencia de primera instancia si comprende ese aspecto, en tanto que, al final, lo
que pretende es que, debido a su ilegalidad, se retire del ordenamiento juridico el
acto de caducidad y con él todas sus consecuencias juridicas y econdémicas; de
manera que como las ultimas quedaron reflejadas en tales actos de liquidacion, los
gue, a juicio de la recurrente, se encuentran viciados por las mismas causas que los
actos de caducidad, resulta evidente que el descontento con la sentencia de primera
instancia no se limita a discutir la ilegalidad de las resoluciones de caducidad, sino
que comprende también la de los actos de liquidacion unilateral, pero Gnicamente
por los vicios que, a su juicio, comparten unos y otros actos.

25.3. (v) Si las pretensiones que se plantearon como consecuenciales de las
principales estan llamadas a prosperar, esto es: (a) si como consecuencia de la
nulidad de los actos administrativos demandados debe declararse el incumplimiento
del contrato por parte de la ILV y (b) si Dimerco tiene derecho a ser indemnizada.

26. Solo en caso de que se concluya en la validez de los actos administrativos
demandados®?, la Sala debera analizar: (vi) si debe revocarse la decisiéon de primera

50 En sentencia del 6 de abril de 2018 (Exp. 46.005, C.P. Danilo Rojas Bethancourt), la Seccién Tercera del
Consejo de Estado unificé su jurisprudencia sobre el ambito competencial del ad quem vy dijo “Este
entendimiento del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el recurso de
apelacién es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto global de la sentencia, el juez
adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese aspecto mas general, aunque de
manera expresa no se haya referido a ellos el apelante Unico. Lo anterior, desde luego, sin perjuicio de la
potestad que tiene el juzgador de pronunciarse oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean
necesarias para proferir una decisién de mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacion en la causa y
la indebida escogencia de la accion, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos
de su inconformidad con la providencia censurada.”

51 Dado que de concluirse en su nulidad, tal decisiéon producira efectos erga omnes (articulo 175 del Cédigo
Contencioso Administrativo).
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instancia que redujo el valor de la clausula penal liquidada en las Resoluciones 863
del 5 de septiembre y 924 del 3 de octubre de 2006 en funcién del porcentaje de
incumplimiento de Dimerco en 2005.

Analisis del caso

27. Para motivar la decision, la Sala abordara los problemas en el mismo orden
en que se identificaron.

La naturaleza del Acta 12 de lareunién del 22 de diciembre de 2005 de la Junta
Directiva de la ILV

28. En la apelacién, Dimerco sefiald que el Acta 12 de reunion de la Junta
Directiva de la ILV llevada a cabo el 22 de diciembre de 2005 contiene un acto
administrativo porque en ella se consigno la decision de facultar a la Gerente de la
ILV para tomar decisiones en relaciéon con la caducidad del contrato de distribucion
de marras, por lo cual estimo que la decision del a quo de negar esta pretensién con
base en que ese documento no es un acto administrativo es equivocada.

29. En su demanda, Dimerco solicitd, de manera principal, que se declarara la
nulidad de la referida acta y, de manera subsidiaria, que se declarara su ineficacia,
en ambos casos sobre la base de afirmar que la Junta Directiva adopt6 un acto que
incidi6 de manera determinante en la adopcion de la decision de declarar la
caducidad y, por ende, capaz de producir efectos juridicos entre las partes, pero
que devino nulo o, en su defecto, ineficaz porque no le fue notificado. Para
determinar la procedencia de esta alegacion, resulta necesario analizar el contenido
del acta atacada.

30. El 22 de diciembre de 2005, la Junta Directiva de la ILV se reunié para
discutir, entre otros asuntos, el estado de la ejecucion del contrato de distribuciéon y
las alternativas que tenia a su disposicion en relacion con la distribucion de sus
productos. Como se resefiara con mayor detalle en el siguiente acapite, al finalizar
la discusion, la Junta Directiva disertd sobre el camino que se debia seguir en
relacion con el contrato suscrito con Dimerco, asi:

“De acuerdo a lo anterior. El Sefior Gobernador hace la siguiente propuesta:

Proponer a Dimerco S.A. que la diferencia contractual sea diferida, para ser
cumplida durante los tres primeros meses del afio 2006, sin que se modifique
la cuota del 2006 y fijando una cuota mensual durante el periodo 2006.

Otra opcion de no acatarse la anterior, es dar por terminado de comun acuerdo
el contrato siempre y cuando DIMERCO S.A liquide 12.000.000 de unidades en
el 2005.

En caso de que las dos propuestas anteriores resultaren fallidas, se debera
autorizar a la Gerente General para producir a través del mecanismo legal
correspondiente la declaratoria de caducidad del contrato, siempre y cuando se
hayan agotado todos los mecanismos de aproximacion.
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La Junta Directiva, aprueba por unanimidad la propuesta del sefior Gobernador,
y por ello se procedera a expedir el acuerdo correspondiente™?,

31. Observa la Sala que la determinacién adoptada por la Junta Directiva de la
demandada en el sentido de “autorizar” a su Gerente para declarar la caducidad del
contrato en caso de que no se llegara a un acuerdo con Dimerco sobre las
propuestas ofrecidas por esa misma Junta no es un acto administrativo; de una
parte, porque la facultad para declarar la caducidad del contrato esta comprendida
dentro de las atribuciones propias que corresponden a su representante legal,
quien, en ejercicio de tal funcion, esta habilitado legalmente para expedir actos
administrativos en nombre de la persona publica que representa, pues es el medio
a través del cual ésta expresa su voluntad®3, y también para obrar en nombre de
ella en el marco del contrato®; ademas, porque el articulo 18 de la Ley 80 de 1993
no sefiala que para ejercer tal funcién el representante legal deba recibir
autorizacion previa de la junta directiva, cuando la entidad publica cuente con ese
organo de direccion; de otra, porque no se trata de un acto definitivo, en tanto la
decision de declarar la caducidad del contrato no quedo contenida en él, sino en las
Resoluciones 1y 222 de 2006; por tanto, son éstas y no el Acta del 22 de diciembre
de 2005 las que pueden ser objeto de un juicio de validez y una eventual declaratoria
de nulidad, en la medida que contienen una decision de fondo que innegablemente
produce efectos juridicos frente a Dimerco y a Confianza.

32. En este sentido, reitera la Sala que los actos administrativos contractuales
susceptibles de ser controlados por la via de la accion de controversias
contractuales son las declaraciones unilaterales de voluntad de la entidad estatal
contratante, en ejercicio de la funcion administrativa, que tienen caracter decisorio
y que se expiden con motivo u ocasion de la actividad contractual®®. De acuerdo con
esta caracterizacion, se califican como tales, entre otros: el que declara la caducidad
del contrato en virtud de la competencia establecida en el articulo 18 de la Ley 80
de 1993; el que ordena su terminacion por configurarse alguna de las causales de
nulidad previstas en los numerales 1°, 2°, y 4° del articulo 44 de la misma Ley; el
que lo liquida unilateralmente segun lo previsto en el articulo 11 de la Ley 1150 de
2007.

33. Por todo lo anterior, se confirmara la decisién del Tribunal de denegar la
pretensién que estaba dirigida a lograr la nulidad de tal acta, y se procedera a
analizar los reproches de Dimerco en contra las resoluciones que declararon la
caducidad del contrato de distribucion.

La vulneracion del debido proceso y del derecho de audienciay defensa
34. Lasentencia del Tribunal negé el cargo que las actoras plantearon contra las

resoluciones a través de las cuales la ILV declar6 la caducidad del contrato de
distribucion sobre la base de afirmar: (i) que “la ley no dispone que necesariamente

52 Folio 148, cuaderno 10.

53 Valga aclarar, siempre que esté en ejercicio de funciones administrativas.

54 Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 80 de 1993 que sefiala que el facultado para
celebrar contratos en nombre de todas las entidades descentralizadas en todos los 6rdenes y niveles es su
representante legal.

55 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 4 de junio de 2021, C.P. José Roberto
S4chica Méndez (Exp. 50.114).
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y en todos los eventos deba adelantarse una actuacion previa al ejercicio de estas
facultades de la administracion™®, y (i) que, en todo caso, “la ILV siempre
permanecio dispuesta a garantizarle al contratista sus derechos” lo que se hace
evidente dados “las largas y dilatadas conversaciones que venian sosteniendo los
cocontratantes para tratar de superar las divergencias que se suscitaron durante
todo el iter contractual; asi como el intenso flujo de comunicaciones escritas que se
entrecruzaron’’.

35.  En su apelacion, Dimerco cuestiond los fundamentos de esta decision sobre
la base de manifestar que el Tribunal: (i) se apart6 sin justificacion del precedente
jurisprudencial de esta Corporacién que establece que la Administracion siempre
debe garantizar el debido proceso en el ejercicio de las facultades sancionatorias
contractuales; (ii) no valoro criticamente las pruebas como lo impone el articulo 304
del CPC porque se limitd a hacer referencias generales de la documentacién que
obra en el expediente sin precisar como estos elementos de juicio daban cuenta de
que la ILV garantizé el debido proceso de Dimerco; (iii) se equivoco al concluir que
la ILV garantizd ese derecho porque, en realidad, la sancién de caducidad que la
demandada le impuso fue de plano.

36. Por ser pertinente y necesario para resolver este cargo de la apelacion, la
Sala hara alusion al marco conceptual del derecho al debido proceso en el marco
del ejercicio de facultades sancionatorias contractuales por parte de la
Administracion; de cara a ello, analizara los elementos probatorios y el contexto que
precedio a la declaratoria de caducidad del contrato de distribucién No. 20010062,
lo que le permitira establecer si al declarar su caducidad la ILV garantizé ese
derecho fundamental a Dimerco.

1. El derecho al debido proceso como eje del ejercicio de las clausulas
exorbitantes a favor de la administracion®®

37. El debido proceso es un derecho fundamental consagrado en el articulo 29
de la Constituciéon Politica® que propende por la garantia de la autonomiay libertad
de los ciudadanos en tanto limita racionalmente el ejercicio del ius puniendi por parte
del Estado®®. El debido proceso dicta que las autoridades, tanto en sede
administrativa como judicial, deben adelantar el procedimiento previamente definido
para su actuacion, en aplicacion del principio de juez natural, con respeto de los
derechos de defensa y contradiccién, garantizando la posibilidad de aportar y

56 Ver folio 1100, cuaderno del Consejo de Estado.

57 Ver folio 1100, cuaderno del Consejo de Estado.

58 En esta providencia se reitera las lineas conceptuales generales desarrolladas por esta Subseccion en
sentencia del 16 de julio de 2021 (C.P. José Roberto Sachica Méndez, Exp. 49.437).

59 Articulo 29, Constitucion Politica: “Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y
a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

60 Corte Constitucional, sentencia C-980 de 2010, Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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controvertir pruebas, la publicidad de las actuaciones y decisiones proferidas en el
curso de tales procedimientos y concediendo la oportunidad de impugnarlas.

38. La referida norma constitucional compendia el contenido de tal derecho y
garantia. Asi, define el derecho a: (i) ser juzgado con base en normas previas a la
conducta que se endilga, (ii) solo ser condenado por hechos previstos como delito
o infraccién al momento de su comision, (iii) ser juzgado en atencion a las formas
previstas para cada juicio, previa determinacion legal, (iv) ser juzgado por una
autoridad competente, independiente e imparcial, (v) no desconocer la presuncion
de inocencia, (vi) no ser juzgado dos veces por la misma conducta, (vii) aplicar el
principio de favorabilidad, (viii) aportar y controvertir las pruebas que se aduzcan en
contra del procesado, (ix) el proceso debe sustentarse en pruebas legalmente
obtenidas y, (X) se debe lograr la resolucion de las controversias juridicas
planteadas sin dilaciones injustificadas y con respeto de los principios procesales®.

39. El derecho al debido proceso se extiende, como ya se dijo, tanto a las
actuaciones administrativas como a los procesos judiciales; sin embargo, ello no
significa que su alcance sea el mismo en ambos escenarios, puesto que, en
atencion a las diferencias que existen entre uno y otro, tratdndose del ambito
administrativo, este derecho debe desarrollarse bajo los principios orientadores de
la funcion administrativa, previstos en el articulo 209 de la Constitucion Publica,
entre ellos, la eficacia, celeridad, economia e imparcialidad.

40. En ese contexto, el respeto del derecho fundamental al debido proceso es de
ineludible observancia, aunque, como ya se vio, debe responder a la aplicacion de
los principios que rigen la funcidon administrativa, pues unos y otros estan al servicio
del mismo fin, esto es, la realizacion de la justicia material, y la concrecion de los
fines del Estado.

41. En los procedimientos administrativos contractuales sancionatorios tal
derecho tiene papel preponderante, en tanto que, como resultado de éstos, se
pueden generar afectaciones a variados derechos de los contratistas, asunto que
no es discordante con la realizacién del interés publico, en pro de la continua y
eficiente prestacion de los servicios y bienes objeto de contratacion, de manera que
ante la gravedad de las sanciones contractuales se torna en prohibitivo la imposiciéon
de plano de dichas sanciones, por lo que la Administracion, previo a su aplicacion,
debe desarrollar un procedimiento que preserve la realizacién de las garantias del
debido proceso®?.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 30
de enero de 2013, expediente 24743, Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.

62 Asi lo ha dicho la Seccion Tercera en mudltiples y reiteradas ocasiones, por ejemplo: “Al respecto debe
precisarse que no le asiste la razén a la entidad estatal contratante en su argumentacioén, puesto que la garantia
del debido proceso supone y exige, en desarrollo de los derechos de defensa, de audiencia y de contradiccion,
de los cuales es titular el contratista particular, que la oportunidad para aportar pruebas y para examinar y/o
cuestionar las que se recauden durante el curso de la actuacién administrativa, debe brindarse de manera real
y efectiva con anterioridad a la expedicién de la decisién correspondiente [...]” Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia del 17 de abril de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, Exp. 20.618. Ver
también: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2015, C.P. Hernan
Andrade Rincon, Exp. 37.607; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 8 de junio de
2011, C.P. Jaime Orlando Santofimio, Exp. 17.858.
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42. En tratdndose de la consagracion positiva del debido proceso en materia
contractual —lo cual, vale precisar, no desconoce la universalidad de garantias que
recoge el articulo 29 de la Constitucién Politica, sino que denota un desarrollo de
esa norma superior en un aspecto particular—, los articulos 23%3y 7754 de la Ley 80
de 1993 remitian a las normas generales del ejercicio de la funcidon administrativa,
en cuanto fuesen compatibles con la ley de contratacion publica sobre la formacion
de la voluntad de la administracién, las cuales envuelven el deber de hacer participe
al administrado destinatario de tales decisiones en el trdmite previo a la expedicion
del acto administrativo, garantizdndole la posibilidad de ser oido y de ejercer el
derecho de defensa y contradiccion. Estas reglas vienen de afios atras, cuando el
ordenamiento legal entendio que la realizacion del interés publico y la proteccion de
los derechos de los particulares no solo se hace efectiva a partir de facilitar la
controversia sobre la decision administrativa (recurso), sino que es indispensable
que, en la formacion de tal voluntad, intervenga el particular que potencialmente
pueda resultar afectado, pues ello legitima, entre otros, la presuncién de legalidad
del acto.

43. Luego, con la expedicion del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007% se
consagro el debido proceso como principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales, lo cual no hace mas que reiterar lo determinado por el
constituyente en el articulo 29 de la norma superior y el desarrollo jurisprudencial
que con ocasién de esta normativa se habia adelantado. Lo anterior resulta
relevante en el caso de autos en la medida en que no se puede afirmar, sin
contravenir los articulos 29 constitucional y 23 y 77 de la Ley 80 de 1993, que el
debido proceso no es aplicable a la expedicibn de actos administrativos
sancionatorios contractuales sobre la base de que, para el momento en el que la
ILV declaré la caducidad —enero de 2006—, la Ley 1150 de 2007 no habia entrado
en vigencia; pues el debido proceso es un derecho de raigambre constitucional y de
aplicacion directa que no puede ser desconocido por la Administracion®®.

63 Articulo 23, Ley 80 de 1993: “Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con
los postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se aplicardn en las mismas las normas que
regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.”

64 Articulo 77, Ley 80 de 1993: “En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa serdn aplicables en las
actuaciones contractuales. A falta de éstas, regiran las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil.

Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la actividad contractual s6lo seran
susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del
Cadigo Contencioso Administrativo.”

8 Articulo 17, Ley 1150 de 2007: “ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso
seré un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

“En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, tendran la facultad de
imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede s6lo mientras se
halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el
incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. [...]".

66 En este respecto, dijo esta Corporacion: “El articulo 17 de la ley 1.150 exalté ain mas esta garantia, al
disponer sobre la imposicién de las sanciones que ‘Esta decision debera estar precedida de audiencia del
afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proce so del contratista.’
Sobra insistir en que este derecho no sélo es predicable de las sanciones de multa o clausula penal, sino de
cualquiera otra, por aplicacién analégica de esta disposicion —analogia in bonam partem- y por aplicacion directa
del art. 29 CP. En otras palabras, para la Sala no cabe duda que también cuando se ejercen los poderes
exorbitantes, como la terminacion, modificacion o interpretacion unilateral, caducidad, reversion, asi como
cuando se declara un siniestro, y en general cuando se adopta cualquier otra decision unilateral de naturaleza
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44. En efecto, incluso antes de la expedicion de esa norma, el criterio
jurisprudencial preponderante era el que indicaba que, para la proteccion de esta
garantia de raigambre constitucional, cuando la Administracion pretendiera adoptar
una decision que afectara los derechos e intereses del contratista —como en el caso
de cualquier otro sujeto— sus actuaciones debian garantizar que el afectado
pudiera intervenir en la etapa previa a la expediciébn del respectivo acto
administrativo con el objeto de que pudiera ejercer su derecho de defensa y
contradiccion, para lo cual debia conocer el inicio de la actuacién, las razones en
las cuales se fundara, tener oportunidad de aportar y discutir las pruebas que en su
contra se adujeran y, en general, presentar los descargos que considerara
pertinentes®’. Estas guias y orientaciones jurisprudenciales, a no dudarlo, fueron
recogidas por el legislador en el referido articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 que
dispuso, como principio rector en materia contractual, que las sanciones que se
impongan deben estar precedidas de un tramite minimo que garantice el debido
proceso.

45.  En este punto, la Sala estima importante destacar que la garantia del debido
proceso en materia de lo administrativo contractual ha trasegado una senda de
progresivo perfeccionamiento y claridad. En efecto, aunque antes de la Ley 1150 de
2007 el debido proceso existia y permeaba la justicia administrativa —entendida
como el conjunto de elementos y garantias que fundan el recto ejercicio de la funcién
administrativa en la adopcién de una determinacion frente al administrado—, no lo
es menos que sus contenidos no se habian perfilado con tanta precision. De hecho,
antes de la Ley 1150 de 2007, se consideré en algin momento que el debido
proceso se garantizaba mediante la interposicion y solucién de los recursos en la
via gubernativa. Sin embargo, esta posicion atavica fue abandonada porque el recto
ejercicio de las funciones inherentes a la Administracion que propenden por la
guarda del interés publico, requiere, cuando menos, que el administrado pueda ser
oido antes de que se adopte una decision capaz de afectarlo.

46. En este orden de ideas, el hecho de que al momento en el que se expidieron
los actos administrativos demandados no existiera una norma legal que regulara en
forma directa el procedimiento administrativo contractual para imponer la sancion
de caducidad®, no significa que la Administracion estuviera eximida de garantizar
el debido proceso de sus contratistas, en tanto que, como ya se advirtio, se trata de
un derecho fundamental®® que existe de vieja data y que dota de contenido al Estado
de Derecho.

contractual, es necesario que la administracién observe el debido proceso a lo largo del procedimiento
correspondiente.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, Exp. 16.367.

67 Asi lo dijo la Seccién Tercera, asi: “encuentra la Sala que las razones expuestas por la parte demandada para
solicitar que se revoque la decision de primera instancia no tienen vocacion de prosperidad, toda vez que, como
viene de verse, con anterioridad a la imposicion de la sancion debe concedérsele al afectado la oportunidad
para que haga efectivas todas las garantias que le asisten en virtud del derecho al debido proceso, razén por la
cual no es suficiente para su ejercicio efectivo que, como erradamente lo considero la parte demandada, la
decision se encuentre debidamente motivada y sea notificada, por cuanto existe un procedimiento de imperativo
cumplimiento que debe surtirse en todas las actuaciones administrativas para garantizar la realizacion efectiva
del mencionado derecho”, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de junio de
2013, C.P. Hernan Andrade Rincén, Exp. 24.559.

68 Procedimiento que fue regulado en la Ley 1474 de 2011.

69 “Sin embargo, no puede afirmarse que soélo a partir de esta norma [se refiere el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007] rige el debido proceso para los contratistas del Estado, toda vez que se trata de un derecho fundamental
de consagracion constitucional (art. 29), en virtud del cual las personas gozan de una serie de garantias minimas
en todas las actuaciones judiciales y administrativas que conducen a una decision sobre los derechos de los
que ellas son titulares, con miras a que la misma sea justa, derecho que por disposicion de la Carta, es de
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47. Asi, en desarrollo de este derecho, el contratista, antes y después de la
entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, debe conocer los supuestos que para
la entidad configuran incumplimiento de sus obligaciones, los cuales deben
integrarse con las consecuencias que la ley establece y se estipularon en el
contrato, cuyo contenido conocen las partes desde su suscripcion, situacion que,
ademas, materializa las reglas contenidas en la regulacion general de la funcion
administrativa, que para la época de los hechos que se estudian en este asunto son
los articulos 3, 14, 15, 28, 29, 34, 35 y 36 del Cdédigo Contencioso Administrativo
(CCA), los cuales determinan que las autoridades deben comunicar a los
interesados —en este caso contratistas— la existencia de las actuaciones que los
puedan afectar, otorgandoles la oportunidad de presentar descargos y solicitar
pruebas; en suma, ejercer su derecho de defensa y contradiccion?®.

48.  Sin perjuicio de lo anterior, esta Corporacién precis6 que en el ambito
contractual el derecho al debido proceso no se traduce en la necesidad de que los
procedimientos administrativos contractuales sean iguales a los judiciales o aun a
los administrativos que estan reglados, en tanto dichos procedimientos deben estar
a tono con la agilidad y eficiencia propia de la actividad que busca la garantia de la
continua prestacion de los servicios o bienes contratados. En ese sentido, sefal6
gue el respeto por el debido proceso —para el 2006, fecha en que se expidieron los
actos demandados— se entendia garantizado con que se adelantara un
procedimiento que, como minimo, debia comprender un requerimiento previo para
gue el contratista conociera los incumplimientos que se le endilgaban y, de cara a
ello, para que pudiera ejercer su derecho de defensa y contradiccion, para lo cual
debia tener la posibilidad de pedir pruebas y contradecir las que se adujeran en su
contra’?.

aplicacién inmediata (art. 85, C.P.)”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccién B, sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 24743. C.P. Danilo Rojas Betancourth. En este
mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio de esta Corporacion, en concepto 11001-03-06-000-2013-00384-
00 (2157) del 10 de octubre de 2013, C.P. Alvaro Namén Vargas expreso6 que para garantizar el debido proceso
las entidades deben observar “un procedimiento minimo, que consiste en un requerimiento previo al contratista
para que se pueda pronunciar sobre el incumplimiento que le endilga la entidad contratante, y asi ejercer su
derecho de defensa y contradiccion con base en el articulo 29 C.P...".

0 Asi lo dijo esta Corporacion cuando sefialo “En efecto, dado que el debido proceso para imponer la sancién
de caducidad no se encontraba reglamentado mediante un procedimiento especifico —como lo estd 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 Coédigo 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 so6lo 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 decisiébn motivada y
sustentada en las pruebas e informes disponibles.

En este sentido, para adoptar la aqui cuestionada decisidon de caducidad administrativa del contrato, la
entidad demandada debia respetar los dictados del articulo 35 del Cédigo 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 informacién 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).” (énfasis agregado)
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 17 de abril de 2013, C.P. Mauricio Fajardo
Gomez, Exp. 20.618.

L Sobre este aspecto sefialo esta Corporacion: “Incluso, ese requerimiento podria entenderse satisfecho
cuando la Administracion durante el lapso de ejecucion del contrato le ha venido manifestado al contratista sus
observaciones, quejas, reclamos, incumplimientos y le ha solicitado mejorar o corregir los servicios, obras y
suministros en los informes y correspondencia dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o en
las inspecciones y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el contratista, etc., y en
consecuencia, le ha pedido las explicaciones del caso y otorgado la oportunidad de justificar. Importa resaltar
que para que sea valido ese requerimiento como garantia del debido proceso, su contenido u objeto debe
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49. Asi las cosas, se advierte que cuandoquiera que la administracion ejercite
una facultad sancionatoria, como lo es la caducidad’?, debe garantizarle al
contratista su derecho a ser oido sobre los presupuestos de hecho y de derecho en
gue se fundan los presuntos incumplimientos que darian lugar a la imposicion de la
sancion, a presentar y controvertir las pruebas que se aduzcan en su contra, a ser
notificado de las decisiones de fondo, a ser juzgado por una autoridad imparcial y
competente, entre otras. Esto, sin embargo, no implica que, para la época en que
se desarroll6 la disputa entre las partes, necesariamente se debiera tramitar un
procedimiento reglado compuesto por etapas rigidas como lo son los
procedimientos judiciales —o los procedimientos administrativos reglados en la Ley
1474 de 2011, por ejemplo—.

50. Precisado el anterior marco conceptual, procede la Sala a estudiar los
reparos contra la sentencia de primera instancia que planted Dimerco en el recurso
de alzada en relacion con el debido proceso.

2. La vulneracion del debido proceso de Dimerco en la expedicién de las
resoluciones demandadas

51. Para desatar la apelacién en este aspecto, la Sala debe determinar si al
declarar la caducidad del contrato de distribucion de licores la ILV garantizo el
debido proceso de Dimerco; para ello, resulta imperioso analizar las pruebas que
obran en el expediente con el objeto de reconstruir el contexto que antecedio a la
expedicion de las resoluciones a través de las cuales se adopt6 esa determinacion,
para verificar si la demandante tuvo oportunidad de ejercer su derecho de defensa
y contradiccion.

51.1. Mediante Resolucion 274 del 27 de marzo de 200173, la ILV adjudicé a
Dimerco el contrato 20010062 que las partes suscribieron el 3 de abril de 2001. El
objeto de dicho negocio juridico consistié en la “distribucion de los licores producidos
por LA INDUSTRIA en el territorio colombiano, para que la gestion de distribucién
sea adelantada por el DISTRIBUIDOR mediante una actividad calificada de

guardar correspondencia, coincidir o ser congruente o, mejor aun, tener relaciéon directa con los hechos y
motivos que luego dan lugar a la declaratoria de caducidad del contrato, pues, en caso contrario, esto es, si
dicho requerimiento esté referido a circunstancias, situaciones o materias ajenas extrafias a las que sirvieron
de fundamento para la adopcion de la medida sancionatoria, no puede tener la propiedad o virtualidad de
garantizar el debido proceso contractual.

“Este entendimiento tiene sustento en el interés publico de que la ejecucién de los servicios, el suministro de
bienes o la realizacion de las obras no se interrumpa o paralice, lo que ocurriria si somete en todos los casos a
la Administracion a un trdmite dispendioso que frustre la finalidad de la medida sancionatoria y, por ende, el
cumplimiento oportuno del contrato, con desfase de los plazos generales y parciales para su ejecucion en tiempo
debido, los cuales, como se sabe, se fijan y pactan de acuerdo con la oportunidad en que se necesita el bien,
el servicio o la obra para satisfacer el interés publico o colectivo involucrado en el contrato”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, radicacién
05001232600019920011701 (18394), Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

72 |a naturaleza sancionatoria de la caducidad ha sido materia de desarrollo por esta Corporacion en los
siguientes términos: “Sin embargo, para la Sala lo expuesto no constituye un argumento valido para desconocer
el deber de respetar el debido proceso en la actuacién 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 decision 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 entrafia
para dicha contratista la carga de asumir una inhabilidad para contratar con el Estado por los siguientes cinco
afios.” Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez, Sentencia de 30 de abril de 2014, Exp. 33.337

3 Folios 628 a 692, cuaderno 1.
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intermediacion en el mercado nacional, que conduzca a la venta de los licores
producidos por LA INDUSTRIA” —clausula primera del contrato’*—. El plazo se
pacto, inicialmente, en 77 meses, contados a partir del 3 de abril de 20017, luego
fue modificado para que venciera el 31 de diciembre de 200676.

51.2. En virtud del referido contrato, Dimerco se obligé con la Industria a distribuir
un volumen determinado de los licores producidos por ésta, en calidad de
distribuidor exclusivo, inicialmente en el Departamento del Valle del Cauca y en el
“resto del pais”y, tras la suscripcion del otrosi del 12 de octubre de 2004, solamente
en el departamento indicado. Segun lo establecido en la clausula tercera del
contrato, Dimerco debia distribuir los productos en el ambito territorial sefialado,
solicitar los pedidos de licores necesarios para cumplir con las cantidades sefaladas
anualmente, cubrir los gastos y sufragar las inversiones para adelantar las gestiones
de distribucién, entre otras’’. Como contraprestacion, segin la clausula 13 del
contrato, Dimerco obtendria un porcentaje promedio de 4,76% sobre “el precio de
venta de la Industria al Distribuidor”® de cada botella de 750 c.c. de licor, porcentaje
que fue modificado mediante otrosi suscrito el 12 de octubre de 20047° en el sentido
de incrementarlo al 6,5% sobre el precio de costos para Dimerco de cada botella°,

51.3. La cuota de compra anual a cargo de Dimerco —determinada, primero, con
corte a finales de mayo de cada afio®! y, luego, con corte al 31 de diciembre®?—
quedo establecida en la clausula décima quinta del contrato® y se expresé en
cantidades de botellas de licor en la presentacion de 750 c.c. En la clausula décima
quinta, modificada por el otrosi del 12 de octubre de 2004, se establecid lo siguiente:

“CLAUSULA 15.- COMPROMISOS DE COMPRA CON FINES DE
DISTRIBUCION EN EL DEPARTAMENTO DEL VALLE: EL DISTRIBUIDOR,
por medio de la suscripcion del presente contrato, asume los siguientes
compromisos de compra de productos de la INDUSTRIA en la ZONA DE
DISTRIBUCION, asi: [...]

2. Para el periodo 1° de enero a 31 de diciembre de 2005 EL DISTRIBUIDOR
DIMERCO comprara a la INDUSTRIA un minimo de trece millones quinientos
noventa y seis mil unidades (13.596.000) en presentacion de 750 c.c. [...]"8%.

51.4. En el considerando séptimo del citado otrosi, las partes acordaron que la
‘cuota anual sera distribuida mensualmente, como mecanismo para que la
INDUSTRIA pueda programar su produccion, de acuerdo con la tabla que se

4 Folio 8, cuaderno 1.

75 Folios 36 y 37, cuaderno 1.

6 Folio 87, cuaderno 1.

77 Folio 9, cuaderno 1.

8 Folio 78, cuaderno 1.

9 A través de este otrosi las partes modificaron varios aspectos de la relacion contractual de distribucion,
incluyendo el ambito territorial de la ejecucion de las obligaciones de distribucién, la forma y cuantia de la
remuneracioén del distribuidor, el plazo de vigencia, los compromisos de cobertura, entre otros aspectos. Esta
modificacién tuvo como antecedentes el laudo arbitral proferido por el tribunal arbitral en el afio 2003 sobre el
alcance territorial de la distribucién, asi como la solicitud de Dimerco en relaciéon con el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato.

80 Folio 83, cuaderno 1.

81 Asi lo estableci6 la adicion al contrato de distribucion, folios 411 a 413, cuaderno 10.

82 Folio 87, cuaderno 1.

83 Folio 17, cuaderno 1.

84 Folio 84, cuaderno 1.
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anexa’®. Esta manifestacion, empero, no alter6 la regla contractual para determinar
el cumplimiento definitivo de las obligaciones de compra a cargo de Dimerco, pues
ademas de que no se estipulé que debido a lo referido en esta consideracion se
variara lo sefialado en la clausula 15 acabada de transcribir, se indicé expresamente
gue se trataba, como lo enuncia su propio texto, de un mecanismo para contribuir a
la eficiente programacion de la produccion de la ILV y, ademas, no se varid la
clausula quinta del contrato en la que se estipulo:

“CLAUSULA 5.- COMPRA DE LOS PRODUCTOS E INCREMENTOS DE
PEDIDOS: Como mecanismo para la distribucién, el DISTRIBUIDOR se obliga
a adquirir a través del presente contrato los productos de la INDUSTRIA, en las
cantidades, para los periodos, los establecimientos y demas condiciones que
se detallan en este contrato.

En todo caso, el DISTRIBUIDOR podra tener pedidos en porcentajes inferiores
a los que determina este contrato para los periodos mensuales que transcurran
durante de cada afio calendario del plazo del contrato, siempre que en total, el
DISTRIBUIDOR coloque en el mercado en cada periodo anual (afio calendario)
las cantidades totales a las que se compromete, encontrandose autorizado, por
lo tanto, a hacer compensaciones de un periodo mensual con uno o varios de
los periodos mensuales subsiguientes dentro de un mismo afio calendario
[...]7%.

51.5. Elreferido entendimiento, ademas, es refrendado por la aplicacion practica®’
que le dieron las partes al compromiso de compra, como lo evidencian: (i) la
comunicaciéon CEG-EXT-101-2005 remitida por Dimerco a ILV en la que sefial6 que
“[e]l otrosi al contrato de distribucion suscrito el 12 de octubre del 2004, en su
clausula 15 estipulado [sic] que el periodo anual comprende del 1° de enero al 31
de diciembre de cada afio. Esto significa que asi se hubiera establecido un
cronograma de compras por cado uno de los meses del contrato, nuestro
compromiso contractual para cada uno de los afios del contrato termina el 31 de
diciembre y es en este momento en el cual se determina si hubo o no incumplimiento
de los objetivos de compra’®®; (ii) la comunicacién 1000-1043-05 del 14 de diciembre
de 2005 dirigida por la ILV a Dimerco, en la que le indic6 expresamente que el
“cumplimiento se analiza el 31 de diciembre de 2005 y no antes [...]"®%; y (iii) el Acta
12 de la reunién del 22 de diciembre de 2005 de la Junta Directiva de la ILV, en la
que consta que “[e]l Sefior Gobernador manifiesta que el contrato termina el 31
de diciembre de 2005 y solo hasta ese dia se verificara el Incumplimiento;
considera que es importante de todas maneras agotar la via del dialogo [...]”
(énfasis agregado)®.

51.6. De lo anterior se colige que como el plazo maximo para que Dimerco
adquiriera el numero de botellas a que se comprometié para el afio 2005 vencia el

85 Folio 79, cuaderno 1.

86 Folio 10, cuaderno 1.

87 Articulo 1622, Caodigo Civil “Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada
una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad.

Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma materia.

O por la aplicacién practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacion
de la otra parte.” (énfasis agregado)

88 Folios 228 a 230, cuaderno 10. Ver en el mismo sentido comunicacién CEG-EXT-108-2005 remitido por
Dimerco a ILV el 2 de mayo de 2005, folios 118 y 119, cuaderno 1.

89 Folios 156 y 157, cuaderno 1.

9 Folios 440 a 454, cuaderno 10.
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31 de diciembre de ese mismo afo, solo al finalizar esa fecha podia verificarse el
incumplimiento definitivo de tal obligacion; de modo que Unicamente hasta entonces
la ILV podia reprocharle a Dimerco su inobservancia contractual y adoptar las
medidas que estimara conducentes.

51.7. Sin perjuicio de lo anterior, a inicios del afio 2005 Dimerco comenz0 a
remitirle comunicaciones a la ILV en el sentido de manifestarle que se estaban
presentado circunstancias —que calific6 como externas a su voluntad— que
generaban una dificultad en la compra de los productos en el volumen establecido
en el cronograma de compras mensuales; la primera de ellas la remitié el 1° de
febrero de 2005. En estas comunicaciones, Dimerco le manifest6 a la ILV que: (i) la
distribucion y venta de licores adulterados y de contrabando estaba desplazando
las ventas de los licores distribuidos por ella, afectando el volumen de compras que
podia hacer®; (ii) que en el Departamento del Valle del Cauca se experimentd un
descenso en el consumo de aguardiente que afectd las ventas de los licores
producidos por la ILV, asi como la capacidad de compra por parte del distribuidor®;
y (i) la omision en la adopcion de una politica de mercadeo y publicidad robusta y
“agresiva” —hecho que imputo a la ILV— gener6 un descenso en las ventas de los
productos de la demandada en la medida en que los clientes estaban adquiriendo
los productos de los competidores®.

51.8. La LV, por su parte, dio contestacion a las comunicaciones remitidas por la
actora en las que anotd: (i) que estaba preocupada por el descenso de los niveles
de compra por parte del distribuidor®4, los cuales, con corte al 11 de noviembre de
2005, eran de apenas el 50% del total convenido®; (ii) que Dimerco habia
incumplido con la programacion de las compras en los meses de enero, junio y
octubre®; (iii) que el descenso de compras imputable al decrecimiento del consumo
era un asunto temporal, en la medida en que el mercado de licores es volatil®’; (iv)

91 Ver: (i) comunicacion CEG-EXT-026-2005 remitido por Dimerco a ILV el 1° de febrero de 2005, folios 89 a 91,
cuaderno 1; (ii) Comunicacién CEG-EXT-116-2005 remitido por Dimerco a ILV el 10 de mayo de 2005, folio 120,
cuaderno 1; (iii) Comunicacién CEG-EXT-204-2005 remitido por Dimerco a ILV del 21 de octubre de 2005, folios
134y 135, cuaderno 1; y (iv) Comunicacion CEG-EXT-232-2005 remitido por Dimerco a ILV del 12 de diciembre
de 2005, folios 158 y 159, cuaderno 1.

92 Ver: (i) Comunicacién CEG-EXT-116-2005 remitido por Dimerco a ILV del 10 de mayo de 2005, folio 120,
cuaderno 1; (ii) Comunicacion CEG-EXT-166-2005 remitido por Dimerco a ILV del 8 de agosto de 2005, folio
124, cuaderno 1; (iii) Comunicacion CEG-EXT-194-2005 remitido por Dimerco a ILV del 19 de septiembre de
2005, folios 25y 26, cuaderno 10; (iv) Comunicacion CEG-EXT-204-2005 remitido por Dimerco a ILV del 21 de
octubre de 2005, folios 134 y 135, cuaderno 1; (v) Comunicacién CEG-EXT-212-2005 remitido por Dimerco a
ILV del 3 de noviembre de 2005, folios 136 y 137, cuaderno 10; y (vi) Comunicacion CEG-EXT-232-2005
remitido por Dimerco a ILV, folios 53 y 54, cuaderno 10.

93 Ver: (i) comunicacion CEG-EXT-026-2005 remitido por Dimerco a ILV el 1° de febrero de 2005, folios 89 a 91,
cuaderno 1; (i) Comunicacién CEG-EXT-034-2005 remitido por Dimerco a ILV, folios 11y 12, cuaderno 10; (iii)
Comunicacion CEG-EXT-045-2005 remitido por Dimerco a ILV del 23 de febrero de 2005, folios 94 y 95,
cuaderno 1; (iv) Comunicacién CEG-EXT-131-2005 remitido por Dimerco a ILV del 11 de junio de 2005, folio
121, cuaderno 1; y (v) Comunicacién CEG-EXT-204-2005 remitido por Dimerco a ILV del 21 de octubre de 2005,
folios 134 y 135, cuaderno 1

94 Ver : (i) Comunicacién 1000-224-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 24 de febrero de 2005, folio
271, cuaderno 10; y (ii) Comunicacion 1000-826-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 14 de
septiembre de 2005, folios 290 y 293, cuaderno 10.

9 Asi se lo manifesté mediante comunicacion 10000968-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 11 de
noviembre de 2005, folios 13 y 14, cuaderno 8.

9 Ver: (i) respecto de la programacion de enero de 2005,comunicacién 1000-139-05 del Gerente General de la
ILV a Dimerco del 1 de febrero de 2005, folio 269, cuaderno 10; (ii) respecto de la programacion de junio,
Comunicacion 1000-560-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco, folios 3 y 4, cuaderno 8; (iii) respecto de
la programacion de octubre, Comunicacion del Gerente General de la ILV a Dimerco del 12 de octubre de 2005,
folios 298 y 299, cuaderno 10.

97 Ver Comunicacion 1000-835-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 16 de septiembre de 2005, folios
294 a 296, cuaderno 10.
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gue se estaban haciendo esfuerzos conjuntos con las autoridades para incautar e
impedir la entrada de licores adulterados y de contrabando®; y, (v) que la ILV
cumplié con sus obligaciones relacionadas con los programas de mercadeo®, pero
gue el fondo de publicidad creado para ese fin se encontraba en déficit producto del
descenso en las compras por parte de Dimerco!®,

51.9. La existencia de las dificultades en el cumplimiento de la programacién de
compras por parte de Dimerco dio lugar a que, en dos ocasiones en el afio 2005 —
en agosto y noviembre—, le solicitara a la ILV dar aplicacién a los mecanismos
convencionales de solucidn de disputas pactadas en el contrato de distribucion. Lo
anterior, en procura de que, con fundamento en la clausula tercera del otrosi del 12
de octubre de 2004, se renegociaran las metas de compra anuales pactadas en el
contrato con el objeto de que no se incumpliera ese compromiso que, se reitera, se
verificaba a 31 de diciembre de cada afio. La anotada clausula del otrosi establece:

“TERCERO. En el evento en que los volumenes de venta nacionales crezcan o
decrezcan las partes podran analizar el tema y realizar nuevos acuerdos
relacionados con los objetivos de compra™®?,

51.10. Dimerco le solicité a la ILV, en agosto'®? y a finales de noviembre de 2005193,
que, con fundamento en la clausula 42 del contrato'%4, se iniciaran las negociaciones
para resolver el conflicto relativo a la interpretacion y aplicacion de la clausula
tercera acabada de transcribir, sobre el supuesto de que, con fundamento en ésta
y en las circunstancias externas, se debian renegociar las cuotas de compra de los
productos.

51.11. En el marco del ultimo intento de arreglo convocado por Dimerco, las partes
llevaron a cabo dos reuniones: el 1° y el 19 de diciembre de 2005, sin perjuicio de
las multiples comunicaciones que se cruzaron entre agosto y diciembre, que se
limitaron a refrendar la posicién que cada una de ellas tenia frente al alcance de la
clausula tercera del otrosi. Mientras que Dimerco afirmaba que al contrato de
distribucion le eran aplicables las normas del derecho comun y que dicha clausula
debia dar lugar indefectiblemente a la renegociacién de la cuota de compra para

98 Comunicacion 1000-987-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 19 de diciembre de 2005, folio 160,
cuaderno 1.

99 Comunicacion 1000-987-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 21 de noviembre de 2005, folios 22
a 27, cuaderno 8.

100 ver: (i) Comunicacion 1000-400-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 21 de abril de 2005, folio
281, cuaderno 10; y (ii) Comunicacién 1000-975-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 16 de
noviembre de 2005, folios 15 a 17, cuaderno 8.

101 Folio 79, cuaderno 1.

102 En Ja comunicacion CEG-EXT-169-2005 remitido por Dimerco a ILV del 13 de agosto de 2005 (folios 125 y
126, cuaderno 1), la actora le solicité a la demandada que: “como las partes tienen interpretaciones diferentes
de la clausula 3ra del OTROSI, con el debido respeto nos permitimos solicitar se de aplicaciéon al mecanismo
de arreglo directo de que trata la clausula 42 del Contrato y a las etapas subsiguientes en el menor tiempo
posible”.

103 Comunicacion CEG-EXT-228-2005 remitido por Dimerco a ILV del 26 de noviembre de 2005 (folios 143 a
146, cuaderno 1).

104 De conformidad con la clausula 42 referida “todas las disputas que surgieren entre las partes en relacion con
la interpretacion o ejecucion del presente contrato, asi como cualquier discrepancia relacionada con la
existentica, validez o terminacién del contrato, seran resueltas amistosamente por las partes [...]” (Folios 40 a
42, cuaderno 1), lo que requeria de la citacion y agotamiento de un nimero indefinido de reuniones de
negociacion a las que asistirian los representantes de las partes. De conformidad con el ordinal (k) de dicha
clausula, en caso de que una de las partes no respondiera las comunicaciones que se le remitieran o que no se
llegara a un acuerdo, se acudiria a la instancia de conciliacién, regulada en la clausula 43 del contrato (Folios
42y 43, cuaderno 1).
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ese afo en atencion a la ocurrencia de los factores arriba sefialados, la ILV se
negaba a renegociar las cuotas de compra a cargo de Dimerco con base en que
esa clausula era ineficaz y, en su defecto, no contenia una obligacion de
renegociacion.

51.12. La ILV estim@, por una parte, que el contrato de distribucion comprendia la
ejecucion de una actividad monopolistica y que, en tal virtud, su régimen juridico era
exclusivamente el de la Ley 80 de 1993 por lo que no era posible, sin contravenir el
principio de transparencia, renegociar las cuotas de compra'® y, de otra, que, en
todo caso, el otrosi envolvia una facultad de la ILV de renegociar mas no una
obligacion de resultado como entendia Dimerco.

51.13. Respecto de la existencia de un conflicto entre las partes y los alcances de
las negociaciones, la ILV planteé su posicion mediante comunicacion del 14 de
diciembre de 2005, en la que sefal6:

“[PJara dar respuesta al oficio de la referencia me permito indicarle que en
reuniéon sostenidael 1 de Diciembre de 2005 qued6 claramente establecido
que el tema objeto de controversiaes lainterpretacion juridicay aplicaciéon
de la clausula tercera del ‘OTRO SI’, no temas relacionados con el nivel de
compra de DIMERCO a la ILV. En este caso existe un contrato cuyo
cumplimiento se analiza el 31 de diciembre de 2005y no antes. [...]

La posicion de la ILV en cuanto a la clausula tercera citada, es que es una
estipulacion ineficaz que esta ligada con la naturaleza juridica del contrato, en
el sentido de que en un contrato donde se ejerce una actividad monopolistica
las normas de derecho comercial y civil no tienen aplicacion.

En gracia de discusion, en caso de decir que tiene validez la clausula, se estaria
ante un precepto que consagra una potestad y no un deber, razén por la cual
no es imperativo para las partes entrar a aplicarla [...]

Se reitera que la solucién propuesta por la ILV, es la de considerar la clausula
como carente de validez por la naturaleza del contrato” %6 (énfasis agregado).

51.14. Dimerco reiterd su posicion en la reunion del 19 de diciembre de 2005 en los
siguientes términos:

“[PJara Dimerco y para el contrato mismo este es un contrato de mandato, de la
categoria especializado que consagra el cédigo de comercio, en su categoria
de suministro, en cuanto encuadra tipicamente usandose la figura de mercadeo
de la distribucion. Posiciéon que no ha variado y tampoco la de la Industria de
Licores del Valle, cuando erradamente manifiesta que este es un contrato de
monopolio, dejandose claro que esta diferencia conceptual hace innecesario el
arreglo directo y la conciliacion, lo que pone al orden del dia de dejar [sic] claro
como lo ha sido hasta ahora que Dimerco no cumplira la meta de ventas y por
ende deben aplicarse los principios generales de la Ley 80, en cuanto a la
ecuacion contractual y esto solo es posible cuando las partes por via directa o
arbitral aceptemos que se trata de un contrato de suministro dando lugar a las
normas comerciales y de la Ley 80 de manera mixta ya que ningun ente del
Estado puede obligar a ningun particular que contrate con ellos, a

105 \/er posicion de la ILV en el Acta de reunién del 1 de diciembre de 2005 entre ILV y Dimerco en la que sefialo:
“estamos ante un contrato de suministro que se rige por el Cédigo de Comercio, y si bien es un contrato estatal,
las normas que rigen su ejecucion son las del derecho privado. El fundamento normativo es la expresa remision
de las normas administrativas”, folio 32, cuaderno 8.

106 Comunicacion 1000-1043-05 de ILV a Dimerco del 14 de diciembre de 2005, folios 156 y 157, cuaderno 1.
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empobrecerse a nombre del contrato; reiteramos aplica las hormas de la Ley 80
y sus decretos reglamentarios y los dos puntos del conflicto [la calificacién del
contrato y el cumplimiento de las metas de compra], deben resolverse de
manera conjunta porque el uno es consecuencia del otro™°7,

51.15. En esa reunidn, que fue la Ultima que se realiz6 antes de la declaratoria de
caducidad del contrato —pues la reunién agendada para el 26 de diciembre fue
suspendida por la ILV1%—, las partes coincidieron en que se encontraban en la
etapa de arreglo directo de conformidad con la clausula 42 del contrato, pero
mientras que Dimerco sefialé que esa etapa estaba agotada por falta de acuerdo,
la ILV afirmé que todavia no se habia culminado!®®. Con todo, al finalizar la reunién
las partes convinieron que:

“Los asistentes a la reunion concluyen que nos encontramos en la etapa de
arreglo directo, y para evitar los costos de Tribunal de Arbitramento, las partes
realizaran una préxima reunion para analizar juridicamente las dos posturas. De
un lado la de Dimerco es que nos encontramos frente a un contrato estatal con
aplicacion de las normas comerciales y de otro lado la ILV, considera que
Dimerco S.A. es un tercero al que la ILV le ha encomendado el monopolio de la
comercializacién del producto y capta recursos publicos. Por lo anterior las
partes acuerdan discutir las diferentes jurisprudencias de una y otra posicion.
[...] De comun acuerdo se fija esta reunion para el LUNES 26 DE DICIEMBRE
A LAS 10:00 DE LA MANANA, EN LAS INSTALACIONES DE LICORES DEL
VALLE™10,

51.16. Como se indic6, la anotada reunion agendada para el 26 de diciembre no se
llevé a cabo y el 19 de diciembre de 2005 fue el dltimo dia que las partes se
reunieron antes de que la ILV profiriera la Resolucion 1 del 2 de enero de 2006.
Entre esas fechas las partes no se cruzaron ninguna comunicaciéon —salvo la
comunicacién 1000-924-05 del 26 de diciembre mediante la cual la ILV suspendi6
la reunion agendada para ese dia—. El 22 de diciembre la Junta Directiva de la ILV
se reunid para discutir, entre otros asuntos, el estado de la ejecucién del contrato
de distribucién y las alternativas que tenia a su disposicion en relacién con la
distribucion de sus productos. En esta ocasion, la Gerente le informé a la Junta lo
gue se habia discutido con Dimerco, frente a lo cual el Gobernador del Valle
manifesto:

“El sefior Gobernador manifiesta que el contrato termina el 31 de diciembre de
2005 y solo hasta ese dia se verificara el incumplimiento; considera que es
importante de todas maneras agotar la via del dialogo, pues ha tenido la
experiencia con Discristal con la cual se ha llegado a un acuerdo favorable para
las partes™11

51.17. Los demas miembros de Junta Directiva resaltaron la gravedad que implicaba
para las finanzas de la ILV la falta de compra de mas de 4°000.000 de botellas y se

107 Folio 163, cuaderno 1.

108 Comunicacion 1000-924-05 del Gerente General de la ILV a Dimerco del 26 de diciembre de 2005, folio 322,
cuaderno 10.

109 “Interviene la Doctora Sara Isabel Rios [Gerente de ILV] {...] El segundo aspecto que quiero dejar en claro
es que como estamos en una discusion de derecho y de acuerdo con el acta anterior, el objeto de la reunion de
hoy es fijar la etapa en la cual nos encontramos ya que de acuerdo con la posicion de Dimerco estamos en el
literal K [acuerdo directo fallido] y de acuerdo con la ILV, estamos en la etapa del Literal D, del articulo 42,
clausula” Folio 162, cuaderno 1.

110 Folios 163 y 164, cuaderno 1.

111 Folio 142, cuaderno 10.
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estudiaron los escenarios econdémicos respecto de dos alternativas de distribucion:
la directa y la distribuciéon por canal. Al final de la discusion, la Junta Directiva aprobo
la siguiente determinacion:

“De acuerdo a lo anterior. El Sefior Gobernador hace la siguiente propuesta:

Proponer a Dimerco S.A. que la diferencia contractual sea diferida, para ser
cumplida durante los tres primeros meses del afio 2006, sin que se modifique
la cuota del 2006 y fijando una cuota mensual durante el periodo 2006.

Otra opcion de no acatarse la anterior, es dar por terminado de comudn acuerdo
el contrato siempre y cuando DIMERCO S.A liquide 12.000.000 de unidades en
el 2005.

En caso de que las dos propuestas anteriores resultaren fallidas, se debera
autorizar a la Gerente General para producir a través del mecanismo legal
correspondiente la declaratoria de caducidad del contrato, siempre y cuando se
hayan agotado todos los mecanismos de aproximacion.

La Junta Directiva, aprueba por unanimidad la propuesta del sefior Gobernador,
y por ello se procedera a expedir el acuerdo correspondiente™12,

51.18. Con base en el anterior recuento probatorio, la Sala concluye que los
didlogos que sostuvieron las partes entre el 1° y el 19 de diciembre de 2005 —asi
como la correspondencia que se cruzaron entre febrero y diciembre de ese afio—
no estuvieron dirigidos a discutir siquiera el eventual incumplimiento en el que
Dimerco podria incurrir en caso de que no se renegociaran las condiciones de
compra de las botellas de 750 c.c. a las que se comprometi6é para el afio 2005 —
renegociacion a la que se negd enfaticamente la ILV—, sino a determinar la
naturaleza y el régimen juridico aplicable a la relacion contractual de distribucion,
asi como el alcance e interpretacion de la clausula tercera del otrosi del 12 de
octubre de 2004.

51.19. Como se vio, las comunicaciones cruzadas y las posiciones que quedaron
consignadas en las actas de las reuniones del 1° y el 19 de diciembre de 2005
evidencian que el Unico consenso al que llegaron las partes consistié en que se
encontraban en un procedimiento de arreglo directo en el que se discutia,
principalmente, la naturaleza juridica del contrato y su régimen aplicable, aun
cuando, a juicio de Dimerco, tales discusiones debian conducir necesaria e
ineludiblemente a la renegociacion de las metas de compra de licores, cuyo
cumplimiento, segun dijo, no seria posible en los términos pactados, como
consecuencia de factores ajenos a su voluntad. Es decir, no hubo oportunidad para
que el contratista presentara descargos frente a un presunto incumplimiento que,
ademas de que aun no se habia configurado —por mas anunciado que estuviera—
no se le imputd, ni se anticiparon las consecuencias que pensaba adoptar la
contratante si finalmente se realizaba, pues, como expresamente se sefialo, el
marco de las discusiones se circunscribié a determinar el régimen juridico del
contrato y el alcance de la clausula tercera del otrosi del 12 de octubre de 2004.

51.20. En ese contexto, se debe advertir que, si bien la existencia de un
procedimiento convencional de negociacion no exoneraba al contratista de cumplir

112 Folio 148, cuaderno 10.
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con sus obligaciones en la forma que fueron pactadas y, por tanto, no constituia un
impedimento para que la ILV acudiera a los mecanismos que le ley le confiere en
materia contractual, esa circunstancia tampoco eximia a la Industria del deber de
garantizar a Dimerco su derecho al debido proceso. Importa destacar que los
argumentos que una parte plantea en el marco de una negociacion no son los
mismos que aquellos que se plantean en el marco de una actuacién administrativa
en la que se le imputa un incumplimiento que puede dar lugar a la sancion de
caducidad.

51.21. La anterior conclusion se nutre, ademas, de las siguientes consideraciones:

[ Segun lo analizado previamente, antes del 31 de diciembre de 2005, Dimerco
no se encontraba en mora de cumplir con sus obligaciones —especificamente la de
adquirir 13'596.000 botellas de 750 c.c. para ese afio—; por eso, con el animo de
evitar que eso ocurriera, con base en lo estipulado en la clausula 42 del contrato y
en la tercera del otrosi del 12 de octubre de 2004, la actora propicié un escenario
de negociacién en el que no tenia por qué defenderse de un incumplimiento en el
gue aun no habia incurrido y que pretendia evitar con el acuerdo al que esperaba
llegar en el marco de unas negociaciones que se Vvieron abrupta e
intempestivamente terminadas con la declaratoria de caducidad del contrato.

ii Con todo, en el marco de dichas negociaciones, la ILV fue enfatica en afirmar
que éstas se limitaban a discutir la naturaleza y el régimen juridico aplicable al
contrato, mas no el volumen de compras que debia adquirir Dimerco en el afio 2005,
cuyo cumplimiento, segun sefiald su Junta Directiva y segun se expreso en la
comunicacién 1000-1043-05 del 14 de diciembre de 2005 se tendria que verificar a
31 de diciembre de ese afio; por tanto, no es acorde con el principio de buena fe
gue pretenda hacer parecer que en el marco de tales negociaciones genero el
espacio propicio para que la distribuidora pudiera presentar sus descargos frente a
imputaciones que nunca le hizo, mas cuando estd demostrado que, si bien la Junta
Directiva estudi6 la posibilidad de caducar el contrato, esta alternativa ni siquiera le
fue comunicada a la contratista.

iii En efecto, en las comunicaciones entrecruzadas por las partes, asi como en
las reuniones que ellas sostuvieron, brilla por su ausencia una manifestacion de la
ILV en el sentido de sefialar que si, con corte a 31 de diciembre de 2005, Dimerco
no cumplia con su meta de compra, la demandada declararia la caducidad del
contrato. Muy por el contrario, las pruebas indican que la ILV se encontraba todavia
explorando otras alternativas que no involucraban inexorablemente la aplicacion de
esa sancion, tal y como se evidencia del contenido del Acta de reunion del 19 de
diciembre de 2005 en la que se consigné que las partes entendieron que la etapa
de arreglé aun no habia finalizado y, por ello, fijaron una nueva reunion para el 26
de diciembre que nunca se concretd, asi como lo narrado en la reunién del 22 de
diciembre de 2005 de la Junta Directiva, en la que se acordd que antes de tomar
una determinacion de esa naturaleza, se agotarian unas formulas de arreglo.

\Y Dado que el desarrollo de las conversaciones se dio en el contexto de
renegociar de buena fe las prestaciones reciprocas precisamente para evitar la

concrecion de un incumplimiento, aunado al hecho de que el cumplimiento de las

36



Expediente: 760012331000200700092 05 (53.479)
Acumulado 760012331005200700199 00

Demandante: Dimerco S.A. y Confianza S.A.
Demandada: Industria de Licores del Valle
Accioén: Controversias contractuales

obligaciones solo podia verificarse a partir del 1° de enero de 2006, se concluye que
la actuacion encaminada a declarar la caducidad del contrato sélo podia iniciarse a
partir de esa fecha pues, de lo contrario, estaria imponiendo una medida que partiria
de la aceleracion de un incumplimiento ain no causado!!3; sin embargo, el 2 de
enero siguiente la ILV, sin mediar ningun tipo de diadlogo al respecto, expidio el acto
administrativo de caducidad. Este cruce de fechas —mediando ademas un dia
inhabil— pone en evidencia de forma palmaria que Dimerco no tuvo oportunidad de
defenderse frente a la aplicacion abrupta de tal sancion y revela, al mismo tiempo,
que la ILV ya tenia preparada la decision de caducidad y que tan solo estaba
esperando a que concluyera el 31 de diciembre para declararla, lo que, por
supuesto, no se aviene a la garantia del derecho al debido proceso.

v Incluso, si se entendiera que los anuncios que hizo Dimerco sobre la
dificultad de cumplir con la cuota de compras de 2005 conllevaban la admision de
la certeza del incumplimiento, lo cierto es que ni ain en ese escenario podria
entenderse garantizado el derecho de la actora al debido proceso por haber puesto
de presente esa circunstancia en el marco de las negociaciones referidas, toda vez
gue, de una parte, Dimerco fue enfatico en afirmar que, de ocurrir el incumplimiento,
no le seria imputable, pues, segun dijo, se debia a causas que no le eran atribuibles,
lo cual no se analizé en el marco de tales negociaciones y, de otra, porque la actora
no debia presuponer o asumir que la consecuencia frente a tal inobservancia seria
la caducidad.

Vi De hecho, en la clausula 22 del contrato relativa a bonificaciones y
penalizaciones sobre volumenes, las partes acordaron que “(c) [s]e penalizara al
DISTRIBUIDOR cuando en el Departamento del Valle del Cauca venda menos del
100% en el primer afio, y menos del volumen en los afios siguientes, casos en los
cuales el DISTRIBUIDOR debera pagar a la industria $50 por cada botella que le
falté para llegar al 100% en el primer afio y por cada botella que le falté para llegar
al 98% del objetivo en los arfios siguientes™'4, de manera que no bastaba con el
mero conocimiento de que, de no renegociar la cuota de compra para el afio 2005,
el incumplimiento se iba a concretar, sino que la ILV debia evaluar si dicho
incumplimiento realmente era imputable al contratista y permitirle debatir y aportar
las pruebas que estimara pertinentes y, ademas, debia poner en su conocimiento
las razones que en el entender de la demandada daban lugar, no a la sancién
convencional de la clausula 22, sino a la drastica sancion legal de la caducidad.
Como asi no se hizo, resulta claro que la parte no tuvo oportunidad de discutir si el
incumplimiento le era atribuible, tampoco acerca de la procedencia de la aplicacién
de esa sancion y menos respecto de sus consecuencias econémicas.

51.22. Asi las cosas, encuentra la Sala que, aunque es cierto, que Dimerco
incumplié con su obligacion de comprar la totalidad de las 13’596.000 botellas de
750 c.c. con corte a 31 de diciembre de 2005, pues solo compro 8932.021, esto es,
el 65,7% del total, también lo es que la ILV no le garantizé el debido proceso porque
no le notificé sobre la existencia de un incumplimiento que, a su juicio, tenia las

113 Recuérdese que el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 dispone que la caducidad procede cuando “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 paralizacién”.
114 Folio 25, cuaderno 1.
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connotaciones que la ley exige para declarar la caducidad de modo que Dimerco
pudiera rendir sus descargos. En ultimas, la ILV no le garantiz6 a Dimerco la
posibilidad de conocer los hechos en que se fundaba la sancion de caducidad ni le
permitié ejercer su derecho de defensa y contradiccion.

52. En ese sentido, es pertinente hacer notar que, ademas de lo que se pudiera
discutir en relacion con el cumplimiento de sus obligaciones antes de que la
caducidad se declarara, Dimerco no tuvo la oportunidad de rendir sus descargos en
relacion con el cumplimiento de los presupuestos que dan lugar a la imposicion de
esa sancion, de conformidad con el articulo 18 de la Ley 80 de 1993: (a) que existio
un incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista; (b) que afecté de
manera grave y directa la ejecucion del contrato, y (c) que amenazd con conducir a
la paralizacion de su ejecucion!®®; asi como tampoco en relaciéon con la procedencia
de las consecuencias pecuniarias derivadas de tal determinacion y su
cuantificacion, las cuales, como se anunci6 desde la demanda, quedaron
contenidas en los actos de liquidacién unilateral.

53. La Sala debe recordar que para declarar la caducidad del contrato no basta
solo con verificar objetivamente la existencia de un incumplimiento, sino que
también es presupuesto de su validez que se haya garantizado el debido proceso.
En este sentido, esta Corporacion ha sefialado:

“La apreciacion concreta que el juzgador debe hacer sobre el presupuesto del
debido proceso en la expedicion del acto administrativo mediante el cual se
impone la caducidad, es independiente de la estimacion de la prueba acerca del
requisito del incumplimiento grave de las obligaciones contractuales en el cual
se debe fundar la respectiva sancion, toda vez que se trata de presupuestos de
legalidad diferentes, requeridos ambos para la validez del acto administrativo
con arreglo a la ley.

Se precisa sobre ello que no se puede pasar por alto el debido proceso, por
razén de la pretendida existencia real del incumplimiento, toda vez que la
potestad sancionatoria implicita en la decisiébn de imponer la caducidad del
contrato y los efectos que la ley atribuye a este acto administrativo, van mas alla
del incumplimiento en el seno contractual, afectan no solo la continuidad del
contrato en cuestion, sino también, la habilitacion del contratista para realizar
nuevos contratos con el Estado™16

54. Asilas cosas, dado que se encuentra acreditado que en este caso el ejercicio
del poder exorbitante que la ley confirid para declarar la caducidad del contrato
devino en ilegitimo porque se tratdé de una sanciébn de plano que vulnerd
abiertamente el derecho de defensa y contradiccibn de la contratista, la Sala
revocara la decisibn de primera instancia en cuanto nego las pretensiones de

115 Articulo 18, Ley 80 de 1993: “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 [...]”. Sobre el particular, anot6 la Seccién Tercera que para aplicar la caducidd es menester
que se acredite la gravedad del incumplimiento: “Con todo, el incumplimiento de las obligaciones debe ser de
tal gravedad, que se pueda inferir la imposibilidad del contratista de ejecutar sus prestaciones dentro del plazo
contractual y en ese sentido en ambos regimenes ha operado dicho criterio, pues, no cualquier falta imputable
al contratista legitima a la entidad contratante para ejercer la sancion resolutoria.” Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia del 21 de abril de 2004, C.P. Ramiro Saavedra, Exp. 12.852.

116 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2015, C.P. Hernan Andrade
Rincon, Exp. 37.607
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Dimerco en contra de las Resoluciones 1 del 2 de enero y 222 del 20 de febrero,
ambas de 2006, para, en su lugar, declarar su nulidad con fundamento en que la
ILV expidi6 los actos con infraccion del derecho fundamental al debido proceso.

55. Se advierte que la decision que se declarara produce efectos erga omnes
porque se trata de la expulsion, con efectos retroactivos, de las resoluciones
anotadas, en los términos del articulo 175 del CCA que dispone, en su inciso primero
que “[l]la sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendré fuerza de
cosa juzgada ‘erga omnes”. Esta consecuencia juridica tiene, a su vez, dos efectos
relevantes para el caso: (i) que al haberse encontrado acreditada la nulidad de las
resoluciones por violacion del debido proceso, resulta intrascendente analizar los
demas cargos de la apelacién relacionados con la legalidad de la declaratoria de
caducidad; y, (ii) aun cuando Confianza no haya insistido en su apelacion respecto
de la pretension de anulacién de los actos expedidos por la ILV con fundamento en
la violacion del debido proceso, los efectos de esta decisién también la cobijan por
ministerio de la ley!'’.

La condena que se profirié en contra de Confianza — principio de congruencia

56. Confianza solicitd en su apelacion que se revoque el numeral cuarto de la
decision de primera instancia que la condend a reconocer y pagar a la demandada
el valor asegurado en la péliza de cumplimiento No. 03 GU 014227 con fundamento
en que la sentencia fue incongruente, puesto que actu6 en el proceso como parte
demandante y no se elevaron pretensiones en su contra que pudieran dar lugar a
una declaracion judicial de esa naturaleza.

57. Observa la Sala que la condena proferida en contra de la aseguradora
obedecid a una falta de técnica juridica, toda vez que, al reafirmar la legalidad de
las resoluciones que declararon la caducidad del contrato, el Tribunal entendid, de
manera consecuencial, que Confianza estaba obligada al pago del seguro con cargo
a la péliza de cumplimiento que cubrié ese siniestro y por eso, aun cuando no habia
pretension en su contra, la condené a cumplir con esa obligacion. En ese contexto,
la decisién de declarar en esta instancia la nulidad de esas resoluciones y la de
revocar en lo propio la sentencia de primera instancia, también conduce a revocar
esa condena.

58. No obstante, la Sala no pasa por alto que dicha condena constituye una
evidente vulneracion del principio de congruencia'!® al haber hecho una declaracién
gue no se corresponde ni con la causa ni con el objeto del proceso, pues, como lo
refirio la recurrente, no hubo demanda de reconvencion en su contra, razon que
también sustenta la revocatoria de esa condena proferida en la sentencia recurrida.

117 En este mismo sentido se pueden consultar las siguientes providencias: Subseccién A, sentencia del 16 de
diciembre de 2020, C.P. José Roberto Sachica, Ep. 40.919; y Subseccion B, sentencia del 27 de marzo de
2014. Exp. 29.857 y Subseccion A, sentencia del 6 de noviembre de 2020. Exp. 46.589.

118 Consagrado en el articulo 305 del C.P.C.: “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este Codigo contempla, y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda,
ni por causa diferente a la invocada en ésta. [...]”
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La nulidad de las Resoluciones 707 del 24 de julio, 0863 del 5 de septiembre y
924 del 3 octubre de 2006 mediante las cuales la ILV liquid6 unilateralmente el
contrato de distribucion

59. Como se menciond al definir el objeto de la apelacion, la nulidad de las
resoluciones mediante las cuales la ILV declar6 la caducidad obliga a la Sala a
estudiar si las resoluciones mediante las cuales se liquidé unilateralmente el
contrato estan igualmente viciadas de nulidad. Se recuerda que en primera instancia
el Tribunal declar6 la nulidad parcial de tales actos de liquidacion.

60. Antes de avanzar con ese andlisis, la Sala estima necesario advertir que el
acto unilateral mediante el cual se realiza el cruce de cuentas en un contrato estatal
tiene un objeto y fin definido, distinto del acto a través del cual se declara la
caducidad. En todo caso, ambos estan concatenados causalmente, en la medida
en gque en virtud del de caducidad se ordena la terminacién y liquidacion del contrato.
Unay otra circunstancia de las anotadas implica que en casos en los que se debate
la nulidad de ambos el andlisis deba hacerse respecto de cada uno de ellos, segun
los cargos que en su contra se formulen, sin perjuicio de que la declaratoria de
nulidad del primero se proyecte con indiscutibles efectos frente a las
determinaciones que se adoptan en el segundo.

61. Se precisa asi que el acto de liquidacién puede incorporar, como en este
caso, los efectos econdmicos que se siguen del acto de caducidad, de manera que
la validez total o parcial de la liquidacion o su eficacia puede verse comprometida
por cuenta de la nulidad del acto que le dio su origen; sin embargo, debe advertirse
gue esto no es suficiente para proceder a declarar su nulidad, pues, al tratarse de
un acto administrativo autébnomo e independiente, debe ser demandado
expresamente, carga que en este caso cumplieron tanto Dimerco como Confianza.

62. Ahorabien, recuerda la Sala que, ademas de unos cargos que se formularon
en forma independiente, Dimerco también alegé que las resoluciones de la
liquidacion unilateral adolecian de los mismos vicios de los que acuso a los actos
de caducidad, entre ellos, la vulneracion del debido proceso, en tanto que los
efectos de esa sancion legal quedaron contenidos en aquéllos.

63. La Sala le halla raz6n a Dimerco por cuanto, al revisar el contenido de la
Resolucion 707 del 24 de julio de 2006 mediante la cual la ILV liquido
unilateralmente el contrato, se observa que se concret6 en identificar y cuantificar
como saldos en contra de Dimerco y a favor de la ILV: (i) el incumplimiento del
contrato por $250.459'601.719,59; (ii) la clausula penal pecuniaria por valor de
$100.183'840.687,80 —rubro que fue modificado por la Resolucion 863 del 5 de
septiembre a la suma de $4.586'755.327,68'1%— vy, (iii) la penalizacion por
$933'393.050 en aplicacién de las clausulas 22 y 24 del contrato!?°,

64. Como se ve, el contenido del finiquito realizado por la ILV no consistio en un
cruce de cuentas sino, en realidad, en la liquidacion de una serie de valores atados
al incumplimiento declarado en las Resoluciones 1 del 2 de enero y 222 del 20 de

119 Folio 377, cuaderno 1.
120 Folio 354, cuaderno 1.
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febrero de 2006. En esa medida, se estima que la vulneracion del derecho al debido
proceso que se encontré probada respecto de las resoluciones que declararon la
caducidad se proyecto respecto de las Resoluciones 707, 863 y 924 del 2006 en la
medida en que estas Ultimas se redujeron tan solo a hacer efectiva la voluntad
contenida en aquellas. A manera de colofon se anota que, si en este caso no se
anularan las resoluciones por medio de las cuales se liquid6 unilateralmente el
contrato, que, como se vio, refleja los efectos econdémicos de la caducidad, se
llegaria al absurdo de mantener tales efectos a pesar de que la resolucion que les
dio fundamento fue declarada nula por vulnerar el debido proceso.

65. En consecuencia, se modificara la decisiéon del a quo en cuanto declaro
parcialmente la nulidad de las Resoluciones 707 del 24 de julio, 863 del 5 de
septiembre y 924 del 3 de octubre, todas de 2006, para, en su lugar, declarar su
nulidad total.

Las pretensiones que se plantearon como consecuenciales a las de nulidad
1. Elincumplimiento del contrato

66. Dimerco solicité que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las
resoluciones expedidas por la ILV, se declare que la demandada incumplio el
contrato de distribucion —pretension segunda—.

67. Al respecto, se debe precisar que la declaratoria de nulidad de actos
administrativos contractuales —como la de cualquier otro acto administrativo— no
solo obliga a restablecer los derechos afectados, sino que, también, puede ser
fuente de responsabilidad*?!, si es que con aquél se ha causado un dafio?2.

68. Esimportante advertir que la responsabilidad que se puede originar en razén
de la nulidad de un acto administrativo de naturaleza contractual difiere de la que
se puede generar con ocasion del incumplimiento de las obligaciones de un
contrato. Mientras que la primera surge por la transgresion de los elementos que la
ley exige para que la administracion exprese validamente su voluntad a través de
actos administrativos con proyeccion directa y mediata frente a los derechos de los
administrados o los intereses juridicamente tutelados, la responsabilidad contractual
se funda en que el deudor de una prestacion deja de ejecutar, parcial o totalmente,
una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le es debida al acreedor de
conformidad con lo pactado en el negocio juridico. En ese sentido, el hecho de que
una facultad exorbitante que proviene de la ley —articulo 18, Ley 80 de 1993—y no
de un pacto sea ejercida en contravencion de los postulados normativos no
desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale precisar que esta distincion de

121 “Sobre el particular, estima la sala que es evidente que cuando se declara judicialmente la nulidad del acto
administrativo por el cual se declaré la caducidad del contrato, surge la obligacién para la administracion como
creadora del acto anulado de restablecer los derechos del contratista que resultd afectado con el mismo a través
de los perjuicios correspondientes (art. 85 C.C.A).” Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de
agosto de 1999, C.P. Ricardo Hoyos Duque, Exp. 10.735.

122 | a posibilidad de restablecimiento del derecho no equivale a resarcir un dafio pues, en los términos del
articulo 84 del CCA “[tjoda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma juridica,
podréa pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en su derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafio [...]”. (énfasis agregado) El hecho de que la norma habilite a quien
acude a la jurisdiccién a solicitar el restablecimiento del derecho y la reparacion de un dafo, implica,
necesariamente, que uno y otro no son equivalentes.

41



Expediente: 760012331000200700092 05 (53.479)
Acumulado 760012331005200700199 00

Demandante: Dimerco S.A. y Confianza S.A.
Demandada: Industria de Licores del Valle
Accioén: Controversias contractuales

modo alguno recorta el derecho que tiene quien sufrié un dafio como consecuencia
de la expedicion y posterior anulacion de los actos administrativos contractuales; lo
gue permite es identificar cual es la fuente del dafio que se reclama.

69. En este caso, Dimerco no arraigd su pretension de incumplimiento en una
imputacion factica tendiente a sefalar que la ILV incumplié una obligacion
estipulada en el contrato, pues la causa petendi se formulé sobre la base de
considerar la fuente del dafio en la expedicion de las resoluciones mediante las
cuales la demandada adoptd la decisién de caducar el contrato y de liquidarlo
unilateralmente. Es sobre la base de dicha causa petendi que se movié el debate
entre las partes, motivo por el cual, ante la ausencia de una imputacion respecto de
un pretendido incumplimiento de obligaciones por parte de la ILV, la Sala confirmara
la decision del Tribunal que denego la pretension de incumplimiento.

2. Indemnizacion de perjuicios
Dafio emergente

70. Dimerco solicitd que, como consecuencia de la nulidad de los actos
administrativos demandados, se reconozca a su favor, a titulo de dafio emergente,
los valores correspondientes a los gastos e inversiones que realizé para dar
cumplimiento al contrato de distribucion'?3, En la demanda no discriminé a qué
gastos e inversiones se referia; sin embargo, para probar su causacién solicité que
se decretara un dictamen pericial, prueba que rindié el contador publico Juan
Jer6nimo Banguero Garcia el 5 de diciembre de 2011y que no fue objetada por
ninguna de las partes.

70.1. Al referirse a este punto, el perito indicé que el dafio emergente sufrido por
Dimerco ascendio a $9.969'424.193. Como fundamento de su afirmacion se limitd
a expresar que ese valor era equivalente a la comisién que Dimerco habria recibido
en el afio 2006 por la venta de la cuota de botellas que se comprometié a adquirir
para ese afo, esto es, 14’003.880125,

70.2. Esta prueba no acredita la existencia del dafio emergente alegado por la
parte actora, en tanto que, ademas de que en este punto el dictamen no es claro,
preciso y detallado, como exige el numeral 6 del articulo 237 del CPC*?®, pues no
da cuenta de los razonamientos técnicos de la conclusion, tampoco se refiere a lo
reclamado por Dimerco por ese concepto, pues en ese punto no hizo siquiera
alusion a los gastos e inversiones realizadas por esa sociedad para ejecutar el
contrato de distribucion. En cambio, se limitd a reiterar lo que dijo en relacion con la
comision dejada de percibir producto de la imposibilidad de distribuir las botellas de
licor de la ILV, lo que se acerca mas a un perjuicio por lucro cesante que a un dafio
emergente'?’,

123 Folio 520, cuaderno 1.

124 yer folios 805 a 823, cuaderno 5.

125 Folio 810, cuaderno 5.

126 Articulo 237, Cadigo de Procedimiento Civil: “En la préactica de la peritacion se procedera asi: [...] 6. El
dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicaran los examenes, experimentos e investigaciones
efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de las conclusiones.”

127 Sobre la nocion del dafio emergente, ha dicho esta Seccion que “El dafio emergente supone, por tanto, una
pérdida sufrida, con la consiguiente necesidad —para el afectado— de efectuar un desembolso si lo que quiere
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70.3. Se debe advertir que, si bien, como se vera en el siguiente acapite, al calcular
el lucro cesante, el perito incluyé una proyeccion de costos y gastos en que habria
incurrido la actora en el afio 200628 para la ejecucion del contrato, los cuales estimé
en la suma de $3.404'047.230, lo cierto es que esta cifra tampoco puede ser tenida
en cuenta para determinar el dafio reclamado, en tanto que el perito no aporto el
soporte contable de dicha cifra ni explic6 las bases utilizadas para hacer la
proyeccién de los costos de ese afio.

71. Por otra parte, en el expediente obra también un dictamen pericial rendido el
9 de agosto de 2011 por el perito Harold Varela Tascon'?® a peticion de la
demandada, quien, segun acredité en los anexos de la experticia, es contador
publico de profesiont3®; vale anotar que este dictamen tampoco fue objetado por
ninguna de las partes. Dicho dictamen versé sobre la contabilizacién del good will
que reclama Dimerco, asi como respecto de los gastos e inversiones que habria
realizado la actora para la ejecucién del contrato en el afio 2005 y en el que se
concluyé que, para ese periodo, los gastos relacionados con la distribucién fueron
de $7.358’107.009'31, cifra que no discrimind y sustentd, sino que se limitd a hacerla
consistir en informacién extraida de los supuestos estados financieros —estados de
resultados— de Dimerco para el ejercicio de 2005, aportados como anexo al
dictamen, pero que no estan firmados ni por su representante legal ni por su
contador, ni por revisor fiscal'®2. Esta respuesta fue aclarada y complementada, a
peticion de la demandada, mediante escrito del 4 de julio de 2012133, en el que se
corrigié que, discriminando los gastos entre los de administracion y de ventas, la
suma por concepto de estos ultimos era de $3.392'535.135%34, frente a los gastos
de administracién indicoé que ascendian a $693'089.148%%,

72.  El perito calcul6 los gastos de administracion y ventas que referencio en la
aclaracion tomando como parametro de andlisis los estados de resultados de
Dimerco®3, que anexd sin que fueran suscritos por el representante legal y el

es recuperar aquello que se ha perdido. El dafio emergente conlleva que algin bien econdmico salié o saldra
del patrimonio de la victima. Cosa distinta es que el dafio emergente pueda ser tanto presente como futuro,
dependiendo del momento en que se haga su valoracién.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del
4 de diciembre de 2006, M.P. Mauricio Fajardo GOmez, Exp. 13.168. Por su parte, el articulo 1614 del Cédigo
Civil define dafio emergente y lucro cesante en los siguientes términos: “Entiéndese por dafio emergente el
perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que
deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligaciéon, o cumplido imperfectamente, o
retardado su cumplimiento.”

128 Folios 831, cuaderno 5.

129 ver folios 726 a 730, cuaderno 5.

130 Folio 726, cuaderno 5.

131 Folio 728, cuaderno 5.

132 ] ey 222 de 1995: “ARTICULO 37. ESTADOS FINANCIEROS CERTIFICADOS. El representante legal y el
contador publico bajo cuya responsabilidad se hubiesen preparado los estados financieros deberan certificar
aquellos que se pongan a disposicion de los asociados o de terceros. La certificacion consiste en declarar que
se han verificado previamente las afirmaciones contenidas en ellos, conforme al reglamento, y que las mismas
se han tomado fielmente de los libros.

“Decreto 2649 de 1943: ARTICULO 22. Estados financieros bésicos. Son estados financieros béasicos:

1. El balance general.

2. El estado de resultados.

3. El estado de cambios en el patrimonio.

4. El estado de cambios en la situacién financiera, y

5. El estado de flujos de efectivo”.

133 Folios 859 a 863, cuaderno 5.

134 Folio 862, cuaderno 5.

135 Folio 861, cuaderno 5.

136 Folio 865, cuaderno 5.
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contador publico —segun lo ordena el articulo 37 de la Ley 222 de 1995'%’— o por
el revisor fiscal de la entidad, en caso de que estuviere obligado a tenerlo'®, lo que
siembra fundadas dudas sobre su contenido.

73.  Incluso, si se tomaran como ciertas las cifras calculadas por el perito, lo cierto
es que en el dictamen no se halla un criterio claro que permita establecer las
consideraciones que hizo para determinar cudles gastos se entendian erogados
como consecuencia directa de la ejecucion de la actividad contractual celebrada con
la ILV y cuales no, pues solo sefalé que “los gastos que en el analisis no se
consideran relevantes o directos en la distribucién fueron por valor de $573.599.958”
139 sin exponer cual fue el parametro para llegar a esta conclusién, pues, aunque
enuncio cual fue el valor del gasto asociado a, por ejemplo, arrendamiento de
locales, pago de servicios publicos, mantenimiento de flota de transporte, “gastos
de viaje” y “gastos diversos”, no sefialé dentro de cuales gastos se consideraron
estos rubros —entre los “directos” de la ejecucion contractual y los que no—y de la
informacién que quedoé contenida en el dictamen no es posible deducirlo.

74. En cuanto a los gastos, agrega la Sala que, aun si admitiera que fueron
identificados y acreditados, que no lo es, lo cierto es que se trata de erogaciones en
las que, en principio, aungue no se esperara un retorno o rendimiento especifico,
debia incurrir el contratista para la ejecucion del contrato y, por tanto, para obtener
la utilidad que esperaba percibir por su ejecucion total, utilidad que reclama sea
reconocida a titulo de lucro cesante, a cuyo reconocimiento se accedera por las
razones que en el acapite pertinente se sefialaran.

75. En su aclaracién, el perito Harold Varela Tascon, en punto a las inversiones
que habria realizado Dimerco para la ejecucion del contrato, indicé que “[l]la
sociedad DIMERCO S.A., durante el afio 2005, no realiz6é ningun tipo de inversion
en activos gque estuvieran encaminados o enfocados a la distribucidon o ejecucién
del contrato con la INDUSTRIA DE LICORES DEL VALLE™*. En el proceso no hay
otras pruebas que se refieran a inversiones realizadas para tal fin.

76. Asi las cosas, como no existe prueba en el expediente, ni puede deducirse
del dictamen aqui valorado, que Dimerco realiz6 inversiones para la ejecucion del
contrato, o si las hubo, que no se hubieren amortizado en el tiempo que duré vigente
el negocio juridico no es posible hacer ningln reconocimiento por este concepto.

77. En consecuencia, no se accedera al reconocimiento del dafio emergente
alegado por la parte actora, no solo porque ni siquiera identificé6 en la demanda

137 Articulo 37, Ley 222 de 1995: “El representante legal y el contador publico bajo cuya responsabilidad se
hubiesen preparado los estados financieros deberan certificar aquellos que se pongan a disposicion de los
asociados o de terceros. La certificacion consiste en declarar que se han verificado previamente las afirmaciones
contenidas en ellos, conforme al reglamento, y que las mismas se han tomado fielmente de los libros.”

138 pese a que, de conformidad con el articulo 203 del Cédigo de Comercio, las sociedades de responsabilidad
limitada no estan obligadas a contar con revisor fiscal, de conformidad con el paragrafo 2° del numeral segundo
del articulo 13 de la Ley 43 de 1990 “Paragrafo 20. Sera obligatorio tener revisor fiscal en todas la sociedades
comerciales, de cualquier naturaleza, cuyos activos brutos al 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior sean o excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos y/o cuyos ingresos brutos durante el afio
inmediatamente anterior sean 0 excedan al equivalente a tres mil salarios minimos.”

139 Folio 862, cuaderno 5.

140 Folio 863, cuaderno 5.
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cudles fueron los gastos e inversiones en que incurrid, sino porque no existen
pruebas en el expediente que acrediten este dafio y su causacion.

78. Finalmente, se pone de presente que en el dictamen rendido por el contador
Juan Jerénimo Banguero Garcia se relacionaron el nombre de bancos y montos de
créditos otorgados por esas entidades financieras a Dimerco en el afio 2005. Los
valores asociados a estos créditos fueron referenciados en el dictamen pericial pero
no se relacionaron con ningun perjuicio, la parte actora tampoco lo hizo y la Sala no
observa que, por el solo hecho de existir, puedan ser considerados como un
perjuicio derivado de la nulidad de los actos administrativos que se declarara en
este proceso, pues no se conoce ni siquiera su destinacion o relacion con el contrato
20010062 de 2001.

Lucro cesante

79. Dimerco solicito que se reconozca el lucro cesante consistente en las
“‘comisiones” dejadas de percibir como consecuencia de la terminacion anticipada
del contrato de distribucion, esto es, las que habria recibido si el contrato se hubiera
ejecutado con normalidad hasta el vencimiento del plazo, que segun se pacté en el
otrosi del 12 de octubre, fue el 31 de diciembre de 2006%4; asi como los intereses
respecto de dichas comisiones que, segun pidid, corresponden al “interés legal
doblado™#2. Se advierte que Dimerco no sefalé de qué estipulacion o célculo
provienen los $1.045 por botella que sirvido de base al célculo del lucro cesante
reclamado, valor que tampoco puede deducirse con certeza a partir de la
informacion que obra en el expediente.

80. La Sala estima que se debe reconocer la causacion de este perjuicio, pues
la imposibilidad de continuar con la ejecucion del contrato por todo el tiempo pactado
—hasta el 31 de diciembre de 2006— derivada de su declaratoria de caducidad, es
la causa a la que se atribuye la frustracion para Dimerco de obtener las utilidades
que esperaba recibir en razon de la distribucién de licores en el Departamento del
Valle del Cauca por el afio 2006, aunque calculadas segun la realidad en la que se
venia ejecutando y cumpliendo el contrato y no como fue solicitado en la demanda,
pues no hay correspondencia entre el recurrente alegato del afio 2005, consistente
en que el contrato no podia cumplirse a cabalidad, y lo reclamado en sede judicial
en donde se piden beneficios como si se hubiere obrado como contratista cumplido
0 como si las hipotesis que afectaron la operacion en el afio 2005 ya no estuvieran
presentes en el 2006, lo que no esta probado.

81. Sin perjuicio de la circunstancia anotada, también se encuentra que los
elementos de juicio que obran en el expediente no brindan suficiente certeza sobre
la forma en que fue conceptualizado y cuantificado el dafio reclamado en la
demanda, motivo por el cual, de conformidad con el articulo 172 del CCA%3, se

141 Folio 520, cuaderno 1. El plazo del contrato fue modificado por el otrosi del 12 de octubre y se fijo para el 31
de diciembre de 2006 (folio 87, cuaderno 1).

142 Folio 521, cuaderno 1.

143 Articulo 172, CCA “Las condenas al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y otros semejantes,
impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido establecida en el proceso, se hara en forma
genérica, sefialando las bases con arreglo a las cuales se hara la liquidacion incidental, en los términos previstos
en los articulos 178 del Codigo Contencioso Administrativo y 137 del Cédigo de Procedimiento Civil [...]”
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condenara en abstracto a la ILV. Para estos efectos la Sala discurrira inicialmente
en la verificacion de las eventuales bases de la indemnizacién para corroborar a
partir de ello, si estan presentes en el expediente; ante la respuesta negativa, que
desde ya se anuncia, se propondra una metodologia de valoracion y analisis que
sera objeto de determinacion concreta en el incidente que con tales fines se surta
ante el Tribunal de origen.

81.1. El célculo de la cifra de lucro cesante debe partir de analizar el contenido de
la clausula 13 del contrato, modificada por el otrosi del 12 de octubre de 2004,
relativa a la forma de remuneracion del distribuidor, que es del siguiente tenor:

“CLAUSULA 13.- REMUNERACION DE LA ACTIVIDAD DE DISTRIBUCION:
Por la actividad que EL DISTRIBUIDOR realice para llevar a cabo la venta y
distribucion de los productos recibira una remuneracion:

a. Por concepto de venta y distribucién en el Departamento del Valle del
Cauca, la suma que corresponda al 6.5% del precio de la industria al
distribuidor, por cada botella de setecientos cincuenta (750) centimetros
cubicos.

La remuneracion incorpora el costo total por la ejecucion plena y completa del
objeto del contrato, incluyendo todos aquellos gastos que se requieran para el
desarrollo idéneo vy calificado de la labor de intermediaciéon que sea necesaria
para la venta del volumen de productos [...]

Esta remuneracion se encuentra determinada en las listas oficiales de precios
fijados por la Secretaria de Hacienda del Valle del Cauca, corresponde al
distribuidor incorporarla dentro del precio a la cadena de distribucion” 144

81.2. Del contenido de esta clausula se puede colegir que la remuneracion de
Dimerco estaba determinada contractualmente en un 6,5% por botella de 750 c.c.
calculados sobre el valor por el que adquiria cada una de ellas de la ILV —costo de
compra—, que esa remuneracion cubria los costos y gastos necesarios para la
ejecucion del contrato y que debia ser incorporada por el propio distribuidor dentro
del precio de la cadena de distribucion. Sin embargo, de la sola lectura de esta
clausula no es posible establecer cual seria la utilidad neta percibida por el
distribuidor porque en ella no se determiné el porcentaje que se destinaria a costos
y gastos asociados a la ejecucion del contrato, los cuales se entendian incorporados
en la remuneracion; de manera que como —segun se vera- ese dato tampoco es
posible extractarlo de la informacién que obra en el expediente, la Sala carece de
los elementos necesarios para determinar a ciencia cierta cual era la utilidad que
Dimerco dejoé de percibir por no haber ejecutado el contrato en el afio 2006.

81.3. De lo anterior se concluye que la formula de remuneracion, por si sola, es
insuficiente para establecer el lucro cesante que se le ocasiono a Dimerco como
consecuencia de la expedicion de las resoluciones anuladas. Por ende, para efectos
de calcular el monto de ese perjuicio, es necesario considerar la clausula 13 citada
de cara a los aspectos que tenian incidencia en ella, tales como: el costo de venta
de la ILV al distribuidor, los gastos y costos asociados a la ejecucién del contrato4°,

144 Folio 83, cuaderno 1.

145 “CLAUSULA TERCERA.- OBLIGACIONES DEL DISTRIBUIDOR: Sin perjuicio de las obligaciones que
naturalmente se deriven del objeto y condiciones pactadas en el presente contrato, EL DISTRIBUIDOR asuma
de manera especifica las siguientes:
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los gravamenes que debia asumir el contratistal#®, y el volumen de unidades
vendidas.

81.4. En principio, el volumen de ventas de botellas que la actora debia distribuir
en el aflo 2006 seria un parametro para calcular la utilidad de Dimerco en ese afo.
La clausula 15 del contrato, también modificada por el otrosi del 12 de octubre de
2004, establecié que el compromiso de compra de Dimerco para el 2005 era de
13’596.000 botellas y, para el afio 2006, esa meta se ajustaria en un 3% respecto
del afio anterior, para un incremento de 407.800 botellas y un total de 14’003.880.

81.5. No obstante, para ser coherentes con la realidad que afrontaba el contrato y
que esta probada en el proceso, pues la falta de adquisicién de la totalidad de la
cuota de 2005 es un aspecto plenamente demostrado, es imprescindible tener en
cuenta que la controversia entre las partes surgio, precisamente, porque dichas
metas de compra no se lograron para ese afio, en atencion a que, segun el propio
dicho del demandante, existian factores externos que lo impedian y que, a su vez,
segun su propia estimacién, imponian que tales metas se redujeran, por lo que no
resulta razonable tomar los volumenes programados en el contrato para el afio 2006
como criterio para calcular el lucro cesante sufrido por Dimerco, sobre todo si no
existen elementos de juicio que permitan determinar que las circunstancias a las
gue el demandante atribuy6 la necesidad de la renegociacion de las metas de
compra se superarian, total o parcialmente, en ese afio.

81.6. Para calcular la cuantia del lucro cesante por concepto de utilidades dejadas
de percibir por Dimerco, la actora solicitdé que se practicara un dictamen pericial, el
cual fue rendido por el perito Juan Jerénimo Banguero Garcia'#’. Para determinar
el valor que se deberia reconocer por este concepto, el perito, basicamente,
establecié el margen de intermediacion ($9.634'228.160) de las botellas vendidas
en el afio 2005 (que, segun él, fueron 9°680.946 botellas en presentacién de 750
c.c.), el cual obtuvo de la diferencia entre el costo de compra para Dimerco
($125.255'432.692) y el valor de venta de Dimerco ($134.889'660.85214%) y, para
determinar ese margen de intermediacion por botella para el afio 2006, le aplico a
ese concepto del afio 2005 un incremento porcentual (4.85%), después, para
establecer el lucro cesante, a ese Ultimo valor le rest6 los costos y gastos
proyectados para ese mismo afio.

81.7. En efecto, en el dictamen, el perito empezd por calcular el valor promedio de
la comision recibida por Dimerco en el 2005 por la venta de todas las referencias de

(-..)

(e) Cubrir la totalidad de los gastos que demande el funcionamiento de su organizaciéon para sufragar las
gestiones asociadas a la distribucién y venta de los productos materia de este contrato, tales como salarios,
prestaciones sociales de su personal, gastos de locales, transporte, impuestos que afecten al negocio, y
servicios que beneficien al mismo.

(...)” (folios 9y 10, cuaderno 2).

146 Clausula tercera —obligaciones del distribuidor- literal (g): “Declarar y pagar el impuesto a las ventas nacional
y demas y demas gravamenes que genere el producto, ante los organismos y dentro de las condiciones de
modo y tiempo que sefiale el Estatuto Tributario y las demas normas que lo reglamenten, vigentes a la fecha en
que se cause, declare y pague el correspondiente impuesto” (folio 10, cuaderno 2).

147 Ver folios 807 y 828 a 832, cuaderno 5.

148 Sefalod que, de conformidad con la respuesta emitida por la ILV “la utilidad es el margen o diferencia entre
el precio en fabrica al distribuidor y el precio con el cual DIMERCO S.A. vendia a cada uno de los canales, sin
exceder el precio sugerido por (sic) al publico...” (folio 807, cuaderno 5)
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licores de la ILV4%; valor que calculé en $995,18*%° por botella de 750 c.c. Después
de obtener la comisién promedio por botella en 2005, aplico un 4,85% de incremento
a dicho valor, que arrojo $1.043,45 pesos por unidad, para el afio 2006 y multiplico
ese valor por 14’003.880 que eran las unidades que Dimerco debia vender en ese
afo segun la clausula 15 del contrato, modificada por el otrosi del 12 de octubre de
2004. Al final, a dicho valor —de $14.634°054.600%°'—, que seria el correspondiente
a los ingresos brutos de Dimerco en 2006, le resto6 los costos y gastos proyectados
para ese mismo afio'®2 —$3.404’047.230— para concluir que la utilidad neta dejada
de percibir fue de $9.969'424.193%3, |o que, segln sus célculos, corresponde al
lucro cesante.

81.8. La Sala estima que este valor no puede ser tenido en cuenta a efectos de
cuantificar el dafio sufrido por Dimerco por las siguientes razones:

[ Segun la clausula décima tercera Dimerco recibiria “por concepto de venta 'y
distribucion en el Departamento del Valle del Cauca, la suma que corresponda al
6.5% del precio de la industria al distribuidor, por cada botella de setecientos
cincuenta (750) centimetros cubicos”. No es posible establecer con certeza si la
metodologia utilizada por el perito se corresponde con la forma de calculo de la
remuneracion pactada en el contrato, pues no explicd, de manera clara y razonada,
coémo el valor del margen de intermediacion calculado para cada referencia de licor
se corresponde con el 6,5% de remuneracion establecido en la clausula 13, la cual
constituye el sustrato principal del calculo del lucro cesante.

ii Como se sefiald en el acapite de dafio emergente, el perito no aportd ni
explico el soporte contable de las cifras que proyecté por concepto de costos y
gastos en el afio 2006, motivo por el cual surgen fundadas dudas sobre la realidad
de las proyecciones realizadas que impiden tenerlas por ciertas.

iii El perito aplicé a la comisién promedio por botella un incremento del 4,85%
entre el 2005 y el 2006 pero no explico las razones que justificaban ese incremento.
Si bien es cierto que el perito anexod la lista de precios aprobada por la Secretaria
de Hacienda del Departamento para el afio 2006'>* no lo es menos que en esa lista
no figura un incremento por ese valor respecto del afio 2005 y no es posible deducir
ese porcentaje de las cifras alli expresadas.

\Y Por ultimo, pero de manera determinante, se observa que para calcular la
utilidad que Dimerco habria obtenido en razén de la ejecucién del contrato en el afio
2006, el perito partié del supuesto de que en ese afio la distribuidora adquiriria y
venderia la totalidad de las 14°003.880 botellas que conformaban la cuota de

149 Anexo 1 al dictamen, folio 827, cuaderno 5.

150 Folio 807, cuaderno 5. Para llegar a esta cifra, el perito tuvo en cuenta las cantidades de botellas que Dimerco
habria vendido durante el 2005 —cuyas cifras se corresponden con los costos e ingresos expresados por estas
operaciones en los libros auxiliares de contabilidad, anexo al dictamen (folio 827 a 830, cuaderno 5)—;
posteriormente restd de los ingresos brutos que dichas ventas produjeron el precio de costo, para obtener el
margen de intermediacion. Ese valor fue luego dividido por el nimero de botellas para arrojar la comision por
cada botella para el respectivo producto, valor que luego fue promediado a partir de todos los licores de la ILV
—aguardiente, ron, vodka, etc—.

151 Folios 831, cuaderno 5.

152 Folios 831, cuaderno 5.

153 Folio 808, cuaderno 5.

154 Que obra como anexo 2 al dictamen, folio 830, cuaderno 5.
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compra establecida para ese afio; sin embargo, no es posible tener como cierto ese
hecho, pues, si bien era lo acordado en el contrato, la realidad que esta acreditada
en el expediente y que fue discutida recurrentemente por la sociedad demandante
muestra que esa meta no iba a cumplirse. Recuérdese que la disputa entre las
partes surgid, precisamente, porque Dimerco sefald en reiteradas ocasiones que la
cuota de compra era inalcanzable y por ello buscé su reduccién, tanto que al final,
con corte al 31 de diciembre de 2005, tan solo adquiri6é 8932.021 botellas
representativas del 65,7% de la meta. Por ende, las premisas del perito que parten
de suponer que Dimerco habria adquirido y distribuido la totalidad de botellas
programadas para 2006 no se anclan a un calculo razonable de la realidad de la
ejecucion contractual.

81.9. Por otra parte, obra también en el expediente un informe aportado con la
demanda de Dimerco denominado “valoracion del good will Dimerco S.A. — método
de la regresion” elaborado por el ingeniero civil y calculista actuarial Oswaldo Burgos
Carrién el 26 de julio de 2006%%°, en el que, con el objeto de acreditar el valor del
good will de Dimerco, se incluyé un cuadro en el que se indicaron las cifras de
utilidades netas recibidas por Dimerco en los ejercicios de los afios 2001 a 2005.
Segun este cuadro'®®, la actora reportd en 2004 utilidades netas de $1.553'472.784
y, en 2005, utilidades netas por $2.831'123.541 —las utilidades netas promedio
entre 2001 y 2005 fueron de $1.543'220.782,80—. Segun se sefialé en el anotado
documento —sin que tampoco se aportaran las bases contables para corroborar
esta afirmacién—, el 95% de los ingresos recibidos por Dimerco corresponden a “la
distribucién, mercadeo y comercializacion de los productos de la Industria de Licores
del Valle.>"

81.10. Tampoco a partir de esta informacion es posible determinar el valor de la
utiidad neta que habria dejado de percibir la sociedad demandante como
consecuencia de la terminacion anormal del contrato, fundamentalmente porque las
cifras expresadas en el referido cuadro del documento preparado por el ingeniero
Burgos Carrion no estan soportadas en los estados financieros debidamente
presentados u otro documento contable o financiero que permita establecer su
veracidad y correspondencia con la realidad, pues aunque el ingeniero dijo que se
basé en documentos contables, no los identificd ni los aporto.

81.11. Vale precisar que la informacion del anotado cuadro fue replicada
idénticamente —junto con el resto de la metodologia del ingeniero Burgos Carrion—
en el dictamen pericial rendido por el perito Jerénimo Banguero Garcia'®®. Estas
cifras, empero, adolecen del mismo defecto, este es, que no estan soportadas en
documento contable o financiero alguno que permita establecer su veracidad.

81.12. Ademas, otro aspecto que contribuye a sembrar dudas sobre las cifras
consignadas en los sendos cuadros presentados en el concepto de Burgos Carrién
y en el dictamen pericial de Banguero Garcia, es la disparidad resultante entre éstas
y el lucro cesante calculado por este ultimo. En efecto, resulta cuando menos

155 Folios 409 a 431, cuaderno 1.
156 Folios 815, cuaderno 1.

157 Folios 413 y 414, cuaderno 1.

158 \er folios 814 y 815, cuaderno 5.
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inquietante, y no logra explicarse a partir de la informacion que obra en el
expediente, que mientras que el perito calculd las utilidades netas —es decir
ingresos menos costos y gastos— por la venta de botellas para el 2006 en cuantia
de $9.969'424.193%°, las cifras de toda la operaciéon de Dimerco en el afio 2005
equivaldrian a una porcion de cerca de cuatro veces menos, esto es,
$2.831°123.541, cuando las condiciones del contrato en uno y otro afio, en principio,
han debido ser las mismas. Es mas, la utilidad neta promedio de Dimerco que se
habria calculado con base en el resultado de los ejercicios de 2001 a 2004 —segun
el referido cuadro— habria sido de $1.543°220.782,80, cifra que comparada con la
que se calculo para el afio 2006 se incrementaria en $8.426'203.411, sin que exista
en el expediente probada una justificacion que permita soportar con certeza ese
considerable incremento.

81.13. Por todo lo anterior, como, a pesar de estar demostrado el dafo,
representado en la afectacion por no haber podido ejecutar el contrato en el periodo
gue contractualmente fue acordado, en el expediente no obran elementos de juicio
que permitan determinar, con el grado de certeza necesario, el monto del lucro
cesante que Dimerco tiene derecho recibir como consecuencia de la imposibilidad
de ejecutar el contrato en su totalidad, la Sala se ve compelida a proferir una
condena en abstracto por este concepto, como lo impone el articulo 172 del CCA0,
para que, mediante incidente regulado en el articulo 137 del CPC16! y tramitado ante
el Tribunal de origen®?, se liquiden en concreto los perjuicios a los que Dimerco
tiene derecho por este concepto.

81.14. Para los efectos antes anotados, se fijan las siguientes pautas que deberan
atenderse ante el Tribunal a efectos de que se evite liquidar la condena con base
en premisas hipotéticas o puramente especulativas; esto, en aras de salvaguardar
el principio de que la indemnizacién debe ser resarcitoria y no una fuente de
enriguecimiento injustificado. De esta forma, para dar tramite al incidente que
promueva Dimerco para liquidar el lucro cesante, se deberan atender, a través de

159 Folio 808, cuaderno 5.

160 Articulo 172, CCA “Las condenas al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y otros semejantes,
impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido establecida en el proceso, se haréa en forma
genérica, sefialando las bases con arreglo a las cuales se hara la liquidacion incidental, en los términos previstos
en los articulos 178 del Cédigo Contencioso Administrativo y 137 del Cédigo de Procedimiento Civil [...]”

161 Articulo 137, CPC: “Los incidentes se propondran y tramitaran asi:

1. El escrito debera contener lo que se pide, los hechos en que se funden y la solicitud de las pruebas que se
pretenda aducir, salvo que éstas figuren ya en el proceso.

Al escrito deberan acompafiarse los documentos y pruebas anticipadas que se pretenda hacer valer y que se
encuentren en poder del peticionario.

2. Del escrito se dara traslado a la otra parte por tres dias, quien en la contestacion pedira las pruebas que
pretenda hacer valer y acompafara los documentos y pruebas anticipadas que se encuentren en su poder, en
caso de que no obren en el expediente. 3. Vencido el término del traslado, el juez decretara la practica de las
pruebas pedidas que se considere necesarias y de las que ordene de oficio, para lo cual sefialara, segin el
caso, un término de diez dias o dentro de él, la fecha y hora de la audiencia o diligencia; no habiendo pruebas
gué practicar, decidira el incidente.

4. Por regla general los incidentes no suspenden el curso del proceso, pero la sentencia no se pronunciara
mientras haya alguno pendiente, sin perjuicio de los que se deban resolver en ella y de lo dispuesto en los
articulos 354 y 355.

5. Sobre la procedencia de las apelaciones que se interpongan en el curso de un incidente, se resolvera en el
auto que conceda la apelacion que se interponga contra el auto que decida el incidente. Si no se apela éste,
aquéllas se tendran por no interpuestas.”

162 Articulo 172, inciso segundo, CCA: “Cuando la condena se haga en abstracto se liquidara por incidente que
debera promover el interesado, mediante escrito que contenga la liquidacién motivada y especificada de su
cuantia, dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de aquel o al de la fecha de la notificacion del
auto de obedecimiento al superior, segun fuere el caso. Vencido dicho término caducara el derecho y el Juez
rechazara de plano la liquidacidon extemporanea. Dicho auto es susceptible del recurso de apelacion”.
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dictamen pericial contable, estrictamente los parametros que a continuacion se
establecen:

I El parametro para el célculo del lucro cesante es aquel que parte de las
utilidades netas registradas en la contabilidad de Dimerco y asociadas al centro de
costos de la distribucion de licores de la ILV en el afio 2005, pues las condiciones
del contrato para ese periodo eran las mismas que se aplicarian para en el 2006,
dado que esta informacién parte de las ventas efectivamente realizadas por la
actora, consignadas en informacion contable debidamente certificada, versus los
costos y gastos asociados a tal actividad.

il. No es posible acudir a la cuota de compra de licores fijada en la clausula 15
del contrato para el afio 2006 como parametro para calcular el valor de la utilidad
neta frustrada con ocasion de la expedicion de los actos anulados. Ello por cuanto,
como ya se anoto, esta probado que Dimerco incumplié la cuota de compra, en una
proporcion del 34,3%, pues solo compré 8932.020 botellas de las 13'596.000
acordadas para el afio 2005, por circunstancias que, a su juicio, ameritaban que se
redujeran tales metas, las cuales, necesariamente, habrian impactado las del afio
2006, en tanto éstas estaban fijadas en razon de un incremento del 3% de las del
afio 2005.

iii. Por ende, se debera tener como referente el estado de resultados de Dimerco
para el ejercicio contable del afio 2005. Ese estado financiero debe corresponder al
que fue preparado y certificado por el representante legal y el contador publico bajo
cuya responsabilidad estaba su confeccion®3. No se admitira uno elaborado para
los solos fines del incidente. Igualmente, en caso de que la sociedad estuviese
obligada a tener un revisor fiscal'®*, el anotado estado financiero debera
acompanfarse de su opinion profesional, en los términos del articulo 38 de la Ley
222 de 19951,

V. Con base en los libros de contabilidad en que se sustento la elaboracion del
estado de resultados del afio 2005, deberan discriminarse las ventas, los ingresos
operacionales, la utilidad bruta operacional, la utilidad operacional, la utilidad neta
antes de impuestos, la utilidad liquida y la utilidad del ejercicio asociada al contrato
No. 20010062, asi como de las demas actividades productoras, hasta completar la
totalidad por cada cuenta reportada en el estado de resultados de ese afo; de
manera que queden discriminados los ingresos y costos asociados a cada actividad;
con la explicacion respectiva del método de costeo y prorrateo utilizado en su
momento. En caso de que exista centro de costos asociado exclusivamente al

163 Articulo 37, Ley 222 de 1995: “El representante legal y el contador publico bajo cuya responsabilidad se
hubiesen preparado los estados financieros deberan certificar aquellos que se pongan a disposicion de los
asociados o de terceros. La certificacion consiste en declarar que se han verificado previamente las afirmaciones
contenidas en ellos, conforme al reglamento, y que las mismas se han tomado fielmente de los libros.”

164 pese a que, de conformidad con el articulo 203 del Cédigo de Comercio, las sociedades de responsabilidad
limitada no estan obligadas a contar con revisor fiscal, de conformidad con el paragrafo 2° del numeral segundo
del articulo 13 de la Ley 43 de 1990 “Paragrafo 20. Sera obligatorio tener revisor fiscal en todas las sociedades
comerciales, de cualquier naturaleza, cuyos activos brutos al 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior sean o excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos y/o cuyos ingresos brutos durante el afio
inmediatamente anterior sean o excedan al equivalente a tres mil salarios minimos.”

165 Articulo 38, Ley 222 de 1995: “Son dictaminados aquellos estados financieros certificados que se acomparien
de la opinion profesional del revisor fiscal 0, a falta de éste, del contador publico independiente que los hubiere
examinado de conformidad con las normas de auditoria generalmente aceptadas.”
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contrato No. 20010062, el anterior ejercicio debera cefirse a lo que en ese
documento aparezca reportado.

V. La utilidad del ejercicio exclusivamente relacionada con las ventas de licores
derivadas de la ejecucion del contrato No. 20010062 que se obtenga de los
anteriores pasos, sera luego actualizada con base en los indices de precios al
consumidor, tomando como IPC inicial el de diciembre de 2005 y como IPC final la
fecha en que se profiera la providencia que ponga fin al incidente de liquidacion. El
valor de las utilidades del ejercicio del afio 2005, actualizadas conforme el
parametro sefialado, sera el valor final del lucro cesante que debera pagar la ILV a
Dimerco.

Vi. El dictamen debera acompafarse de los soportes contables en que se
sustente.

82. La parte demandante pidi6 que al valor de las comisiones dejadas de percibir
se aplique “la tasa de interés legal doblado™¢, este interés corresponde al moratorio
estipulado en el inciso segundo del articulo 8° de la Ley 80 de 1993. La Sala no
accedera a esta pretension, puesto que soélo a partir de la ejecucién de esta
sentencia surge a cargo de la ILV la obligacion de indemnizar.

Good will

83. En la demanda, Dimerco solicitd6 que se condenara a la ILV en
$10.605'797.794 por concepto de la afectacion del good will que se ocasioné como
consecuencia de la decision de la ILV de declarar la caducidad del contrato de
distribucion'®’. Esta suma se soporté en el estudio denominado “valoracién del good
will Dimerco S.A. — método de la regresiéon” elaborado por el ingeniero civil y
calculista actuarial Oswaldo Burgos Carrion el 26 de julio de 200618, al que se hizo
alusién en el acapite anterior.

83.1. Se empieza por precisar, como ya se hizo en reciente sentencia de esta
Subseccion'®®, que el good will es un bien, un activo intangible, susceptible de
apropiacion patrimonial que puede asimismo sufrir menoscabo como consecuencia
de un hecho dafioso imputable a un tercero. Dado que no existe un paradmetro legal
o0 jurisprudencial especifico para reconocer su afectacion y cuantificacion, se debe
acudir a las reglas generales sobre los requisitos del dafio, para que proceda su
indemnizacion; estos son, que el dafio sea cierto, que sea personal y que haya sido
consecuencia directa de la conducta antijuridica imputable al tercero.

83.2. Para probar y cuantificar el dafio al referido activo, Dimerco aporto el estudio
antes referido, de conformidad con el cual se concluy6 que la afectacion que sufrid
este bien intangible de Dimerco producto de la expedicion de la resolucién que

166 Expresamente indicd: “De acuerdo con lo anterior, mensualmente la empresa hubiera contado con una
comision de $1.219°504.550 pesos, por lo tanto se le debe aplicar la tasa de interés legal doblado” (folio 521,
cuaderno 1).

167 Folios 409 a 431, cuaderno 1.

168 Folios 409 a 431, cuaderno 1.

169 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 5 de marzo de 2021. Exp. 39.249. C.P
José Roberto Sachica Méndez.
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declar6 la caducidad fue de $10.605'797.704170, calculado a partir de una regresién
matematica que tomdé como insumo principal las utilidades netas de la sociedad
entre 2001 y 2005. Como ya se sefial6 al analizar el lucro cesante, los calculos que
sustentaron la regresién matematica que arrojo el valor reclamado no se soportaron
en documentos contables de la sociedad o en otra informacion que dé cuenta de la
veracidad de las variables que se utilizaron para hacer la proyeccion —utilidad neta,
capital de trabajo, entre otras variables empleadas!’'—, motivo por el cual el
concepto no trasciende de ser una mera proyeccion de una afectacién que no tiene
bases de informacion ciertas.

83.3. Este mismo método, sin variacidon alguna, fue adoptado por el perito contador
Juan Jeronimo Banguero Garcia —solicitado por la actora— de manera tal que la
misma cifra fue calculada por concepto de afectaciéon del good will de Dimerco'’2,
La unica diferencia entre el dictamen y el documento aportado con la demanda es
que el perito le sumd a este rubro los intereses moratorios y la actualizacién
monetaria generados entre 2006 y la fecha de presentacion del dictamen, 5 de
diciembre de 2011. Asi, al final, el perito contador concluy6 que, como consecuencia
de la decisibn de caducidad, la pérdida en el referido bien fue de
$20.231’487.961173, Como ocurri6 con el concepto del ingeniero Burgos Carrién, en
el dictamen pericial de Banguero Garcia, los soportes que explican los calculos y
proyecciones brillan por su ausencial’4, por lo que las conclusiones no pueden ser
tenidas en cuenta a efectos de fundar este rubro de indemnizacion.

83.4. Por su parte, el perito contador Harold Varela Tascon, que rindi6é un dictamen
pericial solicitado por la ILV, con base en una certificacion emitida por el revisor
fiscal de Dimerco que anexo al dictamen!’®, sefial6 que la cifra de $10.605'797.704
fue contabilizada en una cuenta de orden dentro de la contabilidad de Dimerco —
concretamente en la cuenta 8120 que, de conformidad con el Plan Unico de Cuentas
adoptado mediante Decreto 2650 de 1993'7%, se trata de una cuenta de orden
titulada “litigios o demandas™—'"’. Esta informacién si estd soportada en la
informacion consignada en el libro auxiliar de contabilidad de Dimerco que se aport6é
con el dictamen?78,

83.5. De lo anterior se colige que Dimerco no tenia incorporado en su contabilidad
el good will como un activo que pudiera sufrir menoscabo sino como un valor
contingente a las resultas de este proceso judicial. Este hecho revela que la actora
no apreciaba el good will como un bien intangible que pudiera ser lesionado, sino

170 Folio 521, cuaderno 1.

171 Folio 415 a 424, cuaderno 1.

172 Folio 819, cuaderno 5.

173 Folio 821, cuaderno 5.

174 Como se anotd en el acapite de lucro cesante, con el dictamen pericial del contador Juan Jerénimo Banguero
Garcia se aportaron parcialmente los libros auxiliares de contabilidad que soportan el nimero de unidades de
licor vendidas en 2005 (folio 830, cuaderno 5) y los ingresos que dichas ventas generaron. Sin embargo, la parte
del dictamen dedicada al célculo del valor del good will que reclama Dimerco corresponde a una transcripcion
literal del concepto de Burgos Carrién que carece de un apice de soportes documentales o contables.

175 Folio 735, cuaderno 5.

176 Articulo 14, Decreto 2650 de 1993: “La codificacion del Catalogo de Cuentas esta estructurada sobre la base
de los siguientes niveles: [...] as clases 1, 2 y 3 comprenden las cuentas que conforman el Balance General;
las clases 4, 5, 6 y 7 corresponden a las cuentas del Estado de Ganancias o Pérdidas o Estado de Resultados
y las clases 8 y 9 detallan las Cuentas de Orden. [...] 8120: LITIGIOS Y/O DEMANDAS.”

177 Folio 727, cuaderno 5.

178 Folio 734, cuaderno 5.
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COmo una mera expectativa contingente a un proceso judicial. Esta valoracion,
segun lo dispone el articulo 281 del CPC hace fe en contra de Dimerco!’®.

83.6. A lo anterior se agrega que, si lo que estima la demandante es que la
afectacion del good will se vio representada en la capacidad de celebrar negocios
en razon de su renombre y prestigio en el mercado, lo cierto es que tal dafio no se
demostrd, pues ni el concepto de Burgos Carrion ni el dictamen de Banguero Garcia
prueban ese aspecto.

83.7. En este punto es importante mencionar que un dafio asi concebido, en
principio, s6lo podria generarse respecto de particulares, pues su interés de
negociar puede estar determinado en un factor de esa naturaleza; no asi respecto
de entidades publicas, pues la seleccion de sus contratistas debe basarse en
criterios objetivos de seleccibn que no se concretan en el prestigio que un
determinado sujeto pueda tener en el mercado, sino en factores como su
experiencia, capacidad econdmica y la mejor propuesta que ofrezcan. En el caso
de la contratacion con las entidades publicas, por regla general, ese dafio puede
estar representado en la imposibilidad de celebrar contratos como un efecto juridico
derivado de la inhabilidad que produce una sancién de tal naturaleza, pero no en la
afectacion del good will. En otras palabras, en principio, el dafio producto de la
imposibilidad de atraer clientela, en el caso de las entidades publicas, no proviene
de la afectacion al buen nombre sino de la afectacion a la capacidad para contratar
gue, como consecuencia de la inhabilidad, sufri6 Dimerco.

83.8. Asi, la Sala encuentra que Dimerco no prob6 el dafio consistente en la
afectacion al good will producto de la declaratoria de caducidad, porque ninguna
prueba se dirigi6 a demostrar que, como consecuencia de tal acto, se afectdé su
prestigio en el mercado y que esto, a su vez, repercuti6 en que, quienes
eventualmente pudieran haber contratado con él por ese solo factor, hubieren
dejado de hacerlo.

La pérdida de oportunidad

84. Dimerco pidi6 que se le indemnice el perjuicio derivado de la inhabilidad para
contratar con entidades publicas que se gener6 como consecuencia de la
declaratoria de caducidad, asi como los derivados de verse forzado a ceder
contratos estatales vigentes en ese momento, como el que dijo haber suscrito con
Calisalud E.P.S'8%, negocio juridico cuya existencia no probé en este proceso.

84.1. Para resolver sobre este punto, comienza la Sala por reiterar, como lo hizo
en reciente sentencia®! y segun lo sefialado por la Sala Plena de la Seccién

179 Articulo 281, Cédigo de Procedimiento Civil “los asientos, registros y papeles domésticos hacen fe contra el
que los ha escrito o firmado.”

180 Folio 519, cuaderno 1.

181 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 5 de marzo de 2021. Exp. 39.249. C.P
José Roberto Sachica Méndez. Ver también Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del
3 de agosto de 2017. Exp. 52.920. C.P Marta Nubia Velasquez Rico.
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Tercera'® —criterio que ha sido reiterado por esta Subseccion!®—, que la
declaratoria de caducidad viciada de nulidad podria conllevar una pérdida de
oportunidad, que es un dafio juridicamente relevante que tiene sus propios
contornos conceptuales.

84.2. En efecto, segun la reiterada jurisprudencia de la Secciéon Tercera'®*, la
pérdida de oportunidad como dafio juridicamente indemnizable alude a aquellos
eventos en que una persona estd en una posicion apta para obtener un provecho o
impedir una pérdida pero que, con ocasion de un acto u omision de un tercero, la
consolidacion de dicha posibilidad se frustra de manera definitiva. La pérdida de
oportunidad no parte entonces de la existencia de un derecho subjetivo que se ve
afectado por una conducta antijuridica, sino de la frustracion de una posibilidad o
legitima expectativa de concretar un derecho subjetivo o de impedir la ocurrencia
de un menoscabo o pérdida.

84.3. La pérdida de oportunidad como categoria individual de dafio indemnizable
parte de dos elementos nucleares: por una parte, la existencia cierta de una
posibilidad real de obtener una ganancia o de impedir una pérdida'®® y, por la otra,
la incertidumbre causal que se deriva del desconocimiento sobre qué habria
ocurrido con esa posibilidad en caso de que la conducta u omision antijuridica de
un tercero no hubiera frustrado definitivamente la trayectoria normal de los eventos.

84.4. De manera pacifica, la jurisprudencia de esta Seccién exige para su
reconocimiento que se compruebe con certeza la existencia de una oportunidad
frustrada por un acto imputable a la administracion. En reciente sentencia, record6
esta Subseccion que:

“Al respecto, la jurisprudencia de la Corporacion*®® ha reconocido pacifica y
reiteradamente que la pérdida de oportunidad, como fuente indemnizatoria,
debe reunir los siguientes requisitos: (i) la certeza de la existencia de una
oportunidad que se pierde, aunque esta involucre un componente
aleatorio; (ii) la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar un
detrimento, y (iii) que la victima se encuentre en una situacion potencialmente

182 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia del 12 de julio de 2012. Exp. 15.024. C.P
Danilo Rojas Betancourth. Consideracion juridica No. 23.

183 por ejemplo, en la sentencia del 3 de agosto de 2017, esta Subseccion concedi6 este perjuicio en un caso
en el que se declaré nulidad del acto mediante el cual se caducé un contrato de obra publica tomando el hecho
de que el contratista habia celebrado y probado la existencia de contratos celebrados con entidades publicas
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A. Sentencia del 3 de agosto de 2017. Exp. 52.920. C.P
Marta Nubia Velasquez Rico). En igual sentido, ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A,
Sentencia del 5 de marzo de 2021. Exp. 39.249. C.P José Roberto Sachica Méndez.

184 \Ver por ejemplo Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010. Exp. 18.593, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena. Sentencia del 12 de julio de 2012.
Exp. 15.024. C.P Danilo Rojas Betancourth; Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de abril de
2020. Exp. 21.554, C.P. Ramiro Pazos Guerrero; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia
del 5 de marzo de 2021. Exp. 39.249. C.P José Roberto Sachica Méndez, entre otras.

185 “| a desaparicion de la probabilidad de un evento favorable, siempre y cuando esta oportunidad aparezca
suficientemente seria. Cuando la pérdida de una oportunidad es establecida, constituye un perjuicio
indemnizable. Pero este se limita a dicha pérdida; solo la pérdida de la oportunidad sera compensada, y no la
totalidad del beneficio que la victima habria obtenido en caso de que hubiese ocurrido el evento cuya realizacion
ha sido impedida por culpa del deudor”. LE TORNEAU, Philippe, La responsabilidad Civil Profesional, Legis,
Bogotd, 20086, p. 85.

186 Nota original: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 30 de enero de 2013, C.P.:
Mauricio Fajardo Gomez. Exp.: 23.769. Reiterada por esta misma Subseccion en la Sentencia del 8 de febrero
de 2017, C.P.: Hernan Andrade Rincén. Exp.: 41.073.
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apta para pretender la consecucion del resultado esperado®”

agregado)18,

(énfasis

84.5. Precisamente por lo anterior, es necesario que la parte que reclama la
pérdida de oportunidad establezca que antes de la ocurrencia del hecho generador
del dafio, estaba en una posicién potencialmente apta para producir un resultado
beneficioso para ella. Las posibilidades vagas o la mera eventualidad de un
provecho no resultan juridicamente relevantes como asunto indemnizable. Sobre
este punto, la Seccion Tercera indico:

Por otra parte, con el fin de precisar los alcances de la nocion de ‘pérdida de
oportunidad’ conviene identificar con la mayor claridad posible sus limites: asi,
de un lado, en caso de que el ‘chance’ constituya en realidad una
posibilidad muy vaga y genérica, se estara en presencia de un dafio
meramente hipotético o eventual que no resulta indemnizable y, de otro
lado, no puede perderse de vista que lo perdido o frustrado es la oportunidad
en si misma y no el beneficio que se esperaba lograr o la pérdida que se
pretendia eludir, los cuales constituyen rubros distintos del dafio™8 (énfasis
agregado).

84.6. Entonces, tratdndose de la pérdida oportunidad derivada del acto que declara
la caducidad de un contrato estatal, es necesario que se establezca, con certeza,
que el contratista afectado con dicha decision estaba en una posicion juridicamente
relevante que, en el curso normal de los hechos, le habria permitido,
potencialmente, celebrar contratos con el Estado y, por tanto, recibir ganancias
derivadas de su ejecucion, pero que, ante el rompimiento de tal devenir normal, esa
posibilidad se vio truncada con ocasién de la inhabilidad que se produce como
consecuencia de tal decision administrativa'®®; de manera que, la imposicién de la
inhabilidad —cuya legalidad se desdibuja por la anulacién de la decision de caducar
el contrato— no es una fuente automética de reconocimiento de dafios a titulo de
pérdida de oportunidad pues, como se anotd, el contratista debe acreditar que,
antes de la expedicion de ese acto, tenia una chance real de celebrar contratos con
entidades estatales, lo que, necesariamente, debe partir por evaluar cual era el
comportamiento usual de sus negocios, esto es, si antes de la caducidad celebraba
usualmente contratos con entidades estatales o se presentaba a procedimientos de
seleccién de contratistas con cierta regularidad o, en ausencia de ambos, que, en
todo caso, se compruebe que existia una real expectativa de celebrar ese tipo de
contratos en el futuro.

84.7. En este caso, Dimerco no probé que celebraba, de manera usual y regular,
contratos con entidades publicas o que se presentara a procedimientos de seleccion
con tal fin. De hecho, el Unico contrato estatal que se allegé al proceso fue el que
dio origen a la disputa. Como se menciond, el contrato que presuntamente celebré

187 Nota original: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de agosto de 2010, C.P.: Mauricio
Fajardo Gomez. Exp.: 18.593.

188 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 2 de julio de 2021, C.P. Maria Adriana
Marin, Exp. 54.144.

189 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010. Exp. 18.593, C.P. Mauricio Fajardo
Gomez

190 | ey 80 de 1993, art. 8 (version previa a la reforma de la Ley 1150 de 2007): “1° Son inhabiles para participar
en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales: (...) ¢c) Quienes dieron lugar a
la declaratoria de caducidad (...) as inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un
término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaré la caducidad”.
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con Calisalud E.P.S no se aporto al plenario y tampoco se acredité que esa entidad
tuviera naturaleza publica.

84.8. De esta manera, el Unico hecho cierto que se tiene es que Dimerco celebro
un contrato con una entidad publica; el de distribucién 20010062 del 3 de abril de
2001. Para efectos de evaluar si de esa sola circunstancia es posible establecer un
chance real y concreto de celebrar contratos con el Estado que se vio frustrado
como consecuencia de la inhabilidad derivada de la declaratoria de caducidad y
que, por tanto, deba ser indemnizado, se impone analizar las condiciones de
mercado en las que se celebrdé dicho negocio juridico, para determinar si era
potencialmente posible que en los afios en los que permanecio vigente la inhabilidad
Dimerco habria podido celebrar otro u otros contratos de la misma naturaleza del
que se caducé. El analisis debe circunscribirse a contratos de esa misma
naturaleza, puesto que la demandante no acredito celebrar con el Estado contratos
con objeto diverso al de distribucion 20010062, ni haber tenido siquiera intenciones
serias de hacerlo, por lo cual, como, segun lo probado en este proceso, esa
posibilidad era apenas hipotética o eventual, no podria ser indemnizada.

84.9. Ahora bien, lo que primero observa la Sala es que el contrato de distribucién
20010062 estuvo enmarcado en una actividad monopolistica desarrollada en una
circunscripcion territorial determinada —el Departamento del Valle del Cauca—.
Este hecho resulta de trascendental importancia porque habla de la limitada
probabilidad de que Dimerco fuera a celebrar un contrato con las mismas
caracteristicas y por el mismo valor en los afios por los que se perpetud la
inhabilidad, pues no se trataba de un mercado abierto en el que pudiera ofertar sus
servicios a distintos interesados, al menos no dentro de esa circunscripcion. En
otras palabras, el mercado de la distribucién de licores producidos en el Valle del
Cauca se reduce a la participacion de quien ostenta el monopolio rentistico para
llevar a cabo tal produccion, en cabeza de la ILV, por lo cual no existe, en principio,
otro actor con quien Dimerco hubiera podido celebrar un contrato dentro de dicho
mercado.

84.10. Incluso, si se extendiera el andlisis a otros departamentos, lo cierto es que,
al tratarse de un monopolio rentistico del Estado, se tendria que arribar a la misma
conclusién, pues se estaria ante una muy reducida posibilidad -una mera
eventualidad- de que Dimerco pudiera celebrar contratos de esa naturaleza, pues
no basta con que pueda existir una demanda para sus servicios, que, se insiste, es
minima, sino de que estuviera en condiciones aptas y potenciales de lograr
concretar esa expectativa, de lo que no hay prueba en el proceso, pues no se tiene
acreditado, por ejemplo, que tuviera las condiciones financieras, logisticas, juridicas
gue lo acercaran con un mayor grado de probabilidad a obtener ese resultado, o de
gue hubiera siquiera intentado realizar negociaciones de esa naturaleza -0 de
cualquier otra- en otras circunscripciones.

84.11. A lo anterior se agrega que lo que muestra el contrato 20010062 es que la
distribucion de licores se contrataba por un periodo prolongado, en este caso, de 5
afios, y de manera exclusiva con un distribuidor, lo que reduce aun mas la
posibilidad de que en cada afo de la inhabilidad Dimerco hubiera podido celebrar
un contrato de esa naturaleza. Con mayor razon se arriba a esta conclusion si se
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tiene en cuenta que en el proceso esta acreditado que, a través de la Resolucion 8
de 2006, la ILV decidio distribuir directamente sus productos y no a través de un
tercero —y ningun documento en el expediente indica que esa decision haya sido
revocada o modificada—, es decir, que desde la expedicion de tal acto en ese
departamento no habia demanda para que Dimerco pudiera siquiera ofertar sus
servicios de distribucion de licores en esa circunscripcion.

84.12. Se anota también que del solo contenido de ese contrato —o de los demas
elementos de prueba—, no es posible deducir que el establecimiento de comercio
y los canales de distribucion que habia desarrollado Dimerco en ejecucion de la
relacion con la ILV pudieran ser trasladados con éxito a la distribucién de otros
productos o servicios en un mercado distinto que no tuviera la especial caracteristica
de ser monopolistico; no existe ningun resquicio de prueba en el expediente que asi
lo sugiera, como tampoco lo hay de que la oportunidad de celebrar ese otro tipo de
contratos se hubiere visto frustrada por efecto de la declaratoria de caducidad.

84.13. En esas condiciones, la Sala concluye que no es posible establecer con la
certeza necesaria que, en el curso normal de los acontecimientos, de no haberse
declarado la caducidad del contrato de distribucién 20010062 y, por ello, de no
haber recaido sobre Dimerco la sancién de inhabilidad para contratar con entidades
estatales, esta sociedad hubiere logrado obtener utilidades por efecto de la
celebracion de contratos de esta naturaleza; en realidad, segun lo acreditado en
este proceso, esta posibilidad es cercana a cero, pues la frustracién que sobre esa
expectativa se pudo haber sentado se ubica en el campo de lo meramente hipotético
o eventual y, por ende, no es susceptible de ser indemnizada. En consecuencia, no
se accederd a esta pretension.

Costas

85. En consideracion a que no se evidencié temeridad ni mala fe en la actuacién
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la ley

446 de 1998.

V. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:
PRIMERO: REVOCAR los numerales segundo a cuarto de la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 26 de junio de 2014, para, en

su lugar:

“1. DECLARAR la nulidad de las Resoluciones 1 del 2 de enero de 2006,
222 del 20 de febrero de 2006, 707 del 24 de julio de 2006, 863 del 5 de
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septiembre de 2006 y 924 del 3 de octubre de 2006 todas ellas proferidas
por la Industria de Licores del Valle E.I.C.E., por las razones sefaladas
en esta providencia.

“2. En consecuencia, CONDENAR en abstracto a la Industria de Licores
del Valle E.I.C.E. a pagarle a Dimerco S.A.S. en liquidacién los perjuicios
que por lucro cesante le fueron causados con ocasion de la expedicidon
de las resoluciones anuladas. Esta suma se debera liquidar mediante
incidente regulado en los articulos 172 del CCA y 137 del CPC, con
estricta observancia de los parametros establecidos en esta sentencia.”

SEGUNDO: En los deméas puntos, CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 26 de junio de 2014

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
VF
Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el siguiente enlace:
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx
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