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LIQUIDACIÓN UNILATERAL – Bilateral – Unilateral – Conclusión relación – Fin de obligaciones 
La liquidación del contrato sea ésta bilateral o unilateral, constituye el momento a partir del cual se entiende concluida la relación negocial, comporta un balance general de éste y, en principio finiquita las obligaciones de las partes e impide ejercer al Estado potestades excepcionales, en orden a exigir la ejecución de obligaciones no satisfechas, salvo las que surgen de obligaciones propias de la etapa post - contractual, como por ejemplo, la estabilidad de la obra. En armonía con lo expuesto, las salvedades no van más allá de dejar expuesto un conflicto y así mismo el derecho del contratista de acceder a la justicia para su resolución, no siendo posible en consecuencia, impugnar la legalidad del acta por el hecho mismo de las salvedades. 

LIQUIDACIÓN UNILATERAL – Liquidación de mutuo acuerdo –  Concepto jurisprudencial 

Según ha dicho la Sala, la liquidación de mutuo acuerdo suscrita por las partes, define sus créditos y deudas recíprocas, no susceptible de enjuiciarse ante el órgano jurisdiccional, salvo por vicios que conduzcan a la invalidación del consentimiento. Deben en consecuencia las partes pronunciarse sobre la ejecución del contrato, de manera que el acta constituya un fiel reflejo del desarrollo del mismo y de cuenta de su cumplimiento, como también de los asuntos pendientes de definición. Es allí donde el contratista, consigna su inconformidad, como vendría a serlo un eventual desequilibrio económico del contrato o cualquier otra situación que consulte sus intereses, pues de no ser así, perdería la oportunidad de efectuar reclamaciones judiciales posteriores.

[…]
Por ello la Sala ha sostenido que las salvedades u objeciones que el contratista deja en el acta de liquidación del contrato deben ser claras y concretas; suficientes para dejar a salvo el derecho del contratista para acudir ante el juez contencioso administrativo delimitando la controversia. Se tiene que, cuando el contratista no deja constancia concreta de su reclamación, no existe inconformidad. 
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejera ponente: STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Bogotá, D.C., catorce (14) de febrero de dos mil once (2011)
Radicación número: 25000-23-26-000-1996-01919-01(17069)
Actor: SOCIEDAD PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA Y OTROS

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA AERONAÚTICA CIVIL

Referencia: APELACIÓN SENTENCIA – Acción DE CONTROVERSIAS ContractualES
Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia proferida por la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 10 de junio de 1999, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

El 21 de febrero de 1996, PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA Y OTROS, en ejercicio de la acción contractual, solicitó declarar la nulidad del acto de liquidación unilateral, proferido por la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil, Señala la demanda

“1.- Se declare la nulidad de la liquidación del contrato 0818 OP de fecha 15 de julio de 1.994, en cuanto en ella no se incluyó el reconocimiento y orden de pago del ajuste del valor de los precios unitarios pactados en el contrato ni las sumas resultantes de multiplicar dichos precios ajustados por las cantidades de obra realmente ejecutadas por los contratistas durante la ejecución del contrato 0818 OP, reajustes debida y oportunamente reclamados por ellos.

2.- Que, como consecuencia de la declaración anterior, se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONÁUTICA CIVIL – UAEAC -, antes FONDO AERONÁUTICO NACIONAL, al reconocimiento y pago a favor de las sociedades demandantes, de las sumas resultantes de multiplicar el precio ajustado de cada item del contrato por las cantidades de obra realmente ejecutadas en desarrollo del contrato 0818 OP.

3.- Que como consecuencia de las dos declaraciones anteriores, también se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONÁUTICA CIVIL – UAEAC – antes FONDO AERONAUTICO NACIONAL, al reconocimiento y pago a favor de las sociedades demandantes de la actualización monetaria de las sumas resultantes de efectuar el ajuste reclamado de los precios unitarios y multiplicar ese valor por las cantidades de obra realmente ejecutadas en desarrollo del contrato 0818 OP.

4.- Adicionalmente, se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONÁUTICA – UAEAC -, antes FONDO AERONAUTICO NACIONAL, al reconocimiento y pago a favor de las sociedades demandantes, de intereses monetarios sobre las sumas debidas, desde que se causo el derecho y hasta la fecha en que se efectúe el pago, en los términos de la ley.

5.- Que se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA – UAEAC -, antes FONDO AERONAUTICO NACIONAL, al pago de las costas judiciales.

2. HECHOS

De conformidad con el material probatorio que obra en el expediente, se pueden dar por ciertos los siguientes hechos: 

1.- Por medio de la Resolución No. 1807 de 11 de marzo de 1993, el FONDO AERONAUTICO NACIONAL, adjudicó la licitación 157/92 al Consorcio integrado por las sociedades PAVIMENTOS COLOMBIA LIMITADA e INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES LIMITADA –ICEIN LTDA -. 

2.- El 5 de abril de 1993, la entidad pública y el Consorcio suscribieron el contrato de obra Número 0818 OP, cuyo objeto era la realización de las obras requeridas para la recuperación de pavimentos de la calle de rodaje Alfa segunda fase del Aeropuerto El Dorado de la ciudad de Bogotá D.C.. El sistema de pago se acordó a precios unitarios fijos, sin reajuste durante el período de ejecución, y el plazo del contrato se fijó inicialmente en 161 días calendario. 

3.- El Acta de Iniciación se suscribió el 1º de septiembre de 1993, pero el plazo del contrato se prorrogó hasta el día 10 de marzo de 1994. El Consorcio entregó las obras contratadas a entera satisfacción, como da cuenta el Acta de Liquidación del Contrato.

4.- El  6 de julio de 1994, el Consocio Contratista presentó reclamación formal por el desequilibrio económico presentado durante la ejecución del contrato, debido al retraso en la iniciación del mismo, lo que le significó una pérdida del valor de adquisición de los precios unitarios del contrato, por cuenta de la inflación, y de la subida de los precios reales de adquisición de los materiales, elementos de construcción y de los salarios de los trabajadores y empleados, ocurrida en el mes de enero de 1994.

Anexo a la reclamación, el contratista entregó al DAAC, los análisis económicos, sobre el efecto negativo en los precios, sumados al incremento  en los salarios de los trabajadores, acorde con las disposiciones que año tras año dicta el Gobierno Nacional en materia laboral, dando lugar a un desequilibrio en el contrato.

5.- El 15 de julio de 1994, las partes suscribieron el Acta de Liquidación bilateral del contrato, y como la entidad pública se abstuvo de atender la reclamación de la actora, el Consorcio contratista consignó la siguiente salvedad:

“SALVEDAD: Nosotros, ORLANDO HERNANDEZ HERNANDEZ y GABRIEL MENDEZ LUQUE del Consorcio Icein Ltda. – Pavimentos Colombia Ltda., firmasmos (sic) la siguiente Acta con la salvedad de que nos reservamos el derecho a continuar la reclamación presentada el día catorce (14) de julio de 1.994 al Director de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL Dr. FERNANDO ZARAMA VASQUEZ y, si es el caso, llevarla a la Jurisdicción Contencioso Administrativa”.

Las normas violadas y el concepto de la violación

En síntesis, la actora alegó que, en los contratos gobernados por el Decreto 222 de 1983, el contratista tiene derecho a que se mantenga el equilibrio económico durante toda  la etapa de ejecución, por constituir un principio rector de las relaciones contractuales entre el Estado y los particulares y por la naturaleza misma del contenido obligacional del contrato.  

Para respaldar sus argumentos recogió la previsión contenida en la Ley 80 de 1993, cuyo criterio lo había reconocido la jurisprudencia de tiempo atrás, por constituir el desarrollo de los fines de la contratación previstos en el artículo 3º de la misma ley.

ARTÍCULO 27: DE LA ECUACIÓN CONTRACTUAL. En los contratos estatales se mantendrá la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, según el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarán en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento. (…)”

En cuanto al fondo del asunto sostuvo:

“En el caso controvertido, es claro que las consideraciones determinantes de la oferta de precios unitarios fijos, esto es, las causas eficientes de la determinación de unos precios fijos, fué la previsión de los pliegos en virtud de los cuales se señalaban los términos y plazos dentro de los cuales ocurriría la ejecución del objeto del contrato. Con base en ellos, el proponente, adjudicatario y más tarde contratista, aceptó la invitación efectuada por medio de la convocatoria a la licitación pública y señaló cuáles serían sus precios unitarios fijos.

Sin embargo, al cambiar las condiciones de ejecución del contrato debido a la demora en el adelantamiento de los trámites administrativos y legales, por causas ajenas al contratista, se generó un desequilibrio económico en esa relación contractual fijada en el momento de proponer dentro del proceso licitatorio, generando, a su vez, el derecho del contratista a reclamar el restablecimiento de ese equilibrio económico definido desde entonces.

En efecto, tal como lo consagra el artículo 5, numeral 1 de la ley 80, pero que es un principio rector de todos los contratos administrativos, hoy denominados como estatales, desde siempre,

“DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la realización de los fines de que trata el artículo 3 de esta ley, los contratistas:

“5.- Tendrán derecho a recibir oportunamente la remuneración pactada y a que el valor intrínseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. 

En consecuencia, tendrán derecho, previa solicitud, a que la administración les restablezca el equilibrio económico de la ecuación económica del contrato (…)”. 

….COMO LA CAUSA DE LA ALTERACIÓN DEL EQUILIBRIO ECONÓMICO NO ES IMPUTABLE AL CONTRATISTA, ESOS MAYORES VALORES GENERADOS POR LA DEMORA EN LA EJECUCIÓN DE LA OBRA EN EL COSTO DE LA OBRA SON DE CARGO DEL DUEÑO DE LA OBRA Y, POR LO MISMO, DEBEN COMPENSAR AL CONTRATISTA POR ELLOS.

Tal como quedó expuesto y demostrado desde el memorial declamatorio de julio de 1994, en el caso presente el contratista tuvo que sufrir las consecuencias negativas en los precios unitarios de los diferentes items del mismo, por el cambio del primer al segundo semestre de 1993 y de éste al primero de 1994, especialmente en los costos de mezcla asfáltica y de valor del satnd by o periodo de inactividad o disponibilidad de la maquinaria desde la fecha en que, según los pliegos, debió iniciarse la ejecución del contrato (abril de 1993) y aquella en la cual se iniciaron efectivamente los mismos (septiembre 1 de 1993).

Igualmente, es claro, sin que resulte necesario hacer un exhaustivo análisis y comprobaciones, que a partir de enero de 1.994, los costos por pago de salarios a los trabajadores y funcionarios del Consorcio, sufrieron un incremento no previsto en los precios unitarios del contrato, debido simplemente al aumento anual de salarios, decretados siempre en el mes de enero de cada año.

Es apenas obvio, que tal incremento no fué tomado en consideración al elaborar los precios unitarios fijos, toda vez que la información de referencia de los pliegos, preveían la ejecución de la obra en el mismo año 1.993, entre abril y septiembre y, por lo mismo, no se incluyó ningún factor en ellos que recogiera ese aumento de costo.”

3. MATERIAL PROBATORIO

3.1 Prueba documental. En el expediente obran entre otros los siguientes documentos:

3.1.1. Resolución No. 1807 de 11 de marzo de 19931, mediante la cual el Director del Departamento Administrativo de la Aeronáutica Civil, adjudicó un contrato por el sistema de precios unitarios fijos, las obras requeridas para la recuperación de pavimentos de la calle de rodaje ALFA segunda fase del aeropuerto El Dorado de la ciudad de Santafé de Bogota, en estos términos: 

“Artículo 1. Adjudicar el contrato por el sistema de precios unitarios fijos, las obras requeridas para la recuperación de pavimentos de la calle de rodaje ALFA segunda fase del aeropuerto El Dorado de la ciudad de Santafé de Bogotá, Licitación No. 157/92 al consorcio INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES I.C.E.I.N. LTDA Y PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA., conforme a la propuesta presentada el 26 de enero de 1993, por un valor total incluido IVA de UN MIL DOSCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS SETENTA PESOS CON 00/100 ($1.264.665.370,00, de los cuales se entregará el 40% como anticipo y un plazo de ejecución del objeto del contrato de ciento sesenta y un (161) días calendario contados a partir de la entrega del anticipo.

En la considerativa de la misma resolución se dejó consignado el trámite que se imprimió a proceso licitatorio No. 157/92, así:

“1º. Que mediante Resolución No. 13607 de 10 de diciembre de 1992, se ordenó la apertura  de una licitación pública  a la que se identificó con el No.  157/92, cuyo objeto es recibir ofertas para contratar por el sistema de precios unitarios fijos, las obras requeridas  para la recuperación de pavimentos de la calle rodaje ALFA segunda fase del Aeropuerto EL DORADO de la ciudad de Santafé de Bogotá, de acuerdo con las cantidades de obra, unidades de medida y descripción de ítems contenidos  en el formulario No. 6’3 “Resumen General de Precios Unitarios” del respectivo pliego de condiciones

2º. Que de acuerdo con el acta de cierre del 26 de enero de 1993, depositaron ofertas  las siguientes personas naturales y jurídicas:

…..

CONSORCIO INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES I.C.E.I.N LTDA – PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA

……

3. Que mediante Resolución No. 1357 del 24 de febrero de 1993, se prorrogó el plazo de adjudicación de la licitación pública No. 157/92

3.1.2. El 5 de abril de 1993, se celebró el Contrato de Obra Pública No. 08182 entre el FONDO AERONAUTICO NACIONAL y el CONSORCIO INTEGRADO POR INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES I.C.E.I.N. LTDA., y PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA, cuyo objeto fue la recuperación de pavimentos de la Calle de Rodaje Alfa Segunda Fase del Aeropuerto el Dorado de la ciudad de Santafé de Bogotá, por un valor de $1.264.665.370.oo y un plazo de 161 días calendario. 
En efecto, revisado el contenido negocial del contrato se observa: 

PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO. EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el FONDO y éste a recibir a entera satisfacción, por el sistema de precios unitarios fijos y en los términos que obliga este contrato, las obras requeridas para la recuperación de pavimentos de la calle rodaje Alfa Segunda fase del Aeropuerto El Dorado de la ciudad de Santafé de Bogotá, conforme a la propuesta presentada el 26 de enero de 1993 y la resolución No. 1807 de 11 de marzo de 1993, por la cual fue adjudicado el contrato objeto de la licitación pública No. 157/92
SEGUNDA: OBRA CONTRATADA, PRECIOS UNITARIOS Y CANTIDADES DE OBRA. EL CONTRATISTA ejecutará las obras objeto del presente contrato, a precios unitarios fijos, de acuerdo con la relación de ítem, precios unitarios y por el valor que se expresa a continuación (…) PARÁGRAFO SEGUNDO. Los precios incluyen todos los costos directos e indirectos que el CONTRATISTA tenga que sufragar para ejecutar las obras, por lo tanto no habrá lugar a remuneración adicional alguna. 
TERCERA: PRECIOS UNITARIOS, CANTIDADES DE OBRA, COSTOS A CARGO DEL CONTRATISTA, FIJACION DE PRECIOS NUEVOS. El contratista se obliga a ejecutar para el FONDO las obras objeto del contrato a los precios unitarios consignados en la cláusula segunda….” 

CUARTA: VALOR DEL CONTRATO. El valor del presente contrato es la suma de UN MIL DOSCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS SETENTA PESOS ($1.264.665.370,00) resultante de multiplicar las cantidades de obra por los precios unitarios conforme a la cláusula segunda, incluido AIU e impuestos a las ventas del 14% sobre la utilidad.

QUINTA: FORMA DE PAGO. El Fondo pagará al contratista el valor del contrato así: a) La suma equivalente al cuarenta por ciento (40%) del valor total del contrato como anticipo, previa presentación de la cuenta de cobro, correctamente elaborada, acompañada de fotocopia del contrato, programa de inversión de anticipo aprobado por el interventor y copia de las garantías que ostenten el sello de aprobación por parte de la Oficina Jurídica. b) El sesenta por ciento (60%) restante se pagará mediante actas de obra parcial mensual, previa presentación de la cuenta de cobro acompañada del recibo de acta parcial respectivo…”

OCTAVA: El plazo del presente contrato es de ciento sesenta y un (161) días calendario contados a partir de la fecha de la entrega del anticipo, una vez revisado por el H. Consejo de Estado. El acta de iniciación de obras deberá suscribirse por el CONTRATISTA y el interventor dentro de los cinco (5) días calendario siguientes a la mencionada fecha….”  

VIGÉSIMA SEXTA. PERFECCIONAMIENTO. El presente contrato se perfecciona con: a) Firma de las partes; b) Registro presupuestal; c) Constitución y aprobación de las garantías y d) Concepto del H. Consejo de Estado.”   

3.1.3. Para la ejecución del contrato se constituyeron  en el mes de mayo de 1993, la pólizas de cumplimiento, buen manejo y correcta inversión del anticipo, salarios prestaciones sociales e indemnizaciones y responsabilidad civil extracontractual7
“Contrato No. 0818 OP.
1.- Póliza No. 3776118 expedida por SEGUROS CONFIANZA S.A., garantiza el cumplimiento del contrato. Fecha de expedición 13 – 05 – 93

2.- Póliza No. 3776125 expedida por SEGUROS CONFIANZA S.A., garantiza el buen manejo y correcta inversión del anticipo. Fecha de expedición 13 – 0 5 -93.

3.- Póliza No. 3776126 expedida por SEGUROS CONFIANZA S.A., garantiza el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones. Fecha de expedición 13 – 05 – 93.

4.-  Póliza No. 417018 expedida por SEGUROS CONFIANZA S.A., garantiza la Responsabilidad Civil Extracontractual. Fecha de expedición 20 – 05 – 93

3.1.4. El 21 de mayo de 1993, el Director de Instalaciones Aeronáuticas informó al Gerente del Consorcio I.C.E.I.N., que debido a la demora en el trámite relacionado con el perfeccionamiento del contrato, podría haber problemas con el financiamiento y su ejecución. 14
“Santafé de Bogotá, Mayo 21 de 1.993

De: WILLIAM J. ISAZA S. – Director Instalaciones Aeronáuticas

Para: Dr. GABRIEL MENDEZ – Gerente Consorcio I.C.E.I.N.

Referencia: Obras segunda fase – Recuperación de la calle de

                     Rodaje Alfa.
Con preocupación hemos notado que la diligencia en los trámites necesarios para la elaboración, legalización y perfeccionamiento del contrato, se han dilatado más de lo previsto, a tal punto que como se lo voy a exponer enseguida, se podría tener algún problema en la ejecución y financiación del contrato.

Teniendo en cuenta que como el trámite de legalización el contrato debe ir para aprobación al Consejo de Ministros y seguidamente al Consejo de Estado, encontramos que el tiempo mínimo para hacer estos trámites está limitado al 15 de Julio del año en curso. Este trámite surge de tener en cuenta el plazo propuesto y el tiempo faltante para ejecutar en esta vigencia.

De no lograrse que el próximo 15 de julio/93, efectiva y legalmente se pueda iniciar las obras, es susceptible que parte del contrato deba ejecutarse en la vigencia de 1.994, generándose un problema de desfinanciación, por estar incluido este contrato dentro de la Reserva de Aprobación de 1.992. De darse esta situación, la única forma de poder financiar estas obras, sería el trámite por vigencias expiradas, lo cual como debe ser de su conocimiento es un proceso dilatado y a veces incierto.

3.1.5. El 26 de mayo de 1993, el representante legal del Consorcio dio respuesta a la comunicación No. 40-381 de 21 de mayo de 1993, suscrita por el Director de Instalaciones de la Aeronáutica Civil,
 así:

“En respuesta a su comunicación No. 40-381 de mayo 21/93, referente a la legalización del contrato en referencia (sic), queremos informarle que recibimos el contrato para la firma el día 15 de abril de 1993, pero debido a que en el mismo no se incluía el valor del Impuesto de Guerra, ese mismo día hicimos una consulta sobre si debía o nó pagarse ese impuesto en comunicación dirigida al Doctor JOSE JOAQUÍN PALACIOS C. Director del Fondo Aeronáutico Nacional. En comunicación del Departamento Jurídico, de fecha abril 30 y recibida por nosotros el día 3 de mayo, obtuvimos respuesta a nuestra consulta. Tan pronto se recibió ésta comunicación inmediatamente se procedió a la Firma del Contrato. Luego recibimos el original del contrato para constituir pólizas el día 10 de mayo, éstas pólizas fueron remitidas al Departamento Jurídico el 14 de mayo, y solo hasta el día 20 de mayo dicho Departamento se pronunció, solicitando una modificación a la póliza de responsabilidad civil; certificado que fue enviado al día siguiente.

En consecuencia consideramos que por nuestra parte no ha habido demora en la legalización del citado Contrato.”   

3.1.6. Acta de aprobación del Consejo de Ministros de 2 de julio de 1993, expedida por la Presidencia de la República. 13
“PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA

Santafé de Bogotá, Julio 02 de 1.993
Secretario Consejo de Ministros: MARIO ROBERTO MOLANO L.

ACTA DE APROBACION – CONSEJO DE MINISTROS

Que el H. Consejo de Ministros, en su sesión del 29 de junio, aprobó, previo concepto de la Secretaria Jurídica de la Presidencia, el contrato No. 0818 OP, celebrado entre el Fondo Aeronáutico Nacional t el Consorcio I.C.E.I.N. Ltda – Pavimentos Colombia Ltda, para la recuperación de pavimentos de la calle de rodaje Alfa Segunda Fase del Aeropuerto El Dorado de la ciudad de Santafé de Bogotá, por valor de $1.264.665.370.oo”

3.1.7. En providencia de 26 de julio de 1993, el Consejo de Estado declaró ajustado a las prescripciones legales y contractuales el contrato de obra pública No. 0818OP, entre el FONDO AERONAUTICO NACIONAL y el CONSORCIO INTEGRADO POR INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES I.C.E.I.N. LTDA. y PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA, para la ejecución por el sistema de precios unitarios fijos de las obras requeridas para la recuperación de pavimentos de la calle de rodaje Alfa Segunda Fase del Aeropuerto El Dorado de la ciudad de  Bogotá D.C. 12, decisión comunicada al contratista el 3 de agosto de 1993.

3.1.8 El 10 de agosto de 1993 fue recibido el comprobante de pago, relacionado con la publicación en el Diario Oficial del Contrato de Obra Pública No.  0819OP 

3.1.9 El 24 de agosto de 1993, el Auditor General de la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil comunicó al Director General del DAAC, que en auto No. 326, proferido por la Contraloría General de la República declararon el fenecimiento del contrato.

3.1.10 El 1º de septiembre de 1993, los señores ingenieros ORLANDO HERNÁNDEZ HERNÁNDEZ y GABRIEL MENDEZ LUQUE, en representación del Consorcio Contratista, por un lado y por otro, EDITH LÓPEZ DE MATIZ, en representación de la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil, suscribieron el acta de iniciación del contrato en cumplimiento de la cláusula octava del mismo.
  

3.1.11 El 13 de enero de 1994 el Consorcio Contratista solicitó prorrogar el contrato8.

“Santafé de Bogotá, Enero 13 de 1.994

De: PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA

Para: EDITH LOPEZ – INTERVENTORA

Referencia: Contrato No. 0818 

De manera atenta solicitamos que el plazo pactado para la obra de la referencia sea aplazado en 30 días calendario en razón a los siguientes hechos:

1.- El fuerte invierno especialmente en los meses de Noviembre y Diciembre, afectaron el rendimiento en la producción y colocación de la mezcla asfáltica.

2.- El diseño especificado especialmente para la Base Negra, causó graves deterioros en las plantas asfálticas lo cual ocasionó múltiples retrasos.

3.- El tipo de mezcla asfáltica exclusiva para esta obra, nos obligó a conseguir materiales especiales diferentes a los utilizados en las mezclas convencionales.

4.- Con el fin de dar el mejor funcionamiento a las operaciones aéreas, principalmente en la temporada alta, las áreas de trabajo para el desarrollo del contrato fueron entregadas en forma parcial.

5.- La varada por más de 20 días de la planta de Cementos Boyacá (cemento recomendado para las inyecciones de este contrato) ocasionó retrasos en este item y por ende en los conexos. 

3.1.12 El 17 de enero de 1.994 la Interventora del Contrato coadyuvó la solicitud de prorroga del contrato así: 9
“Santafé de Bogotá, Enero 17 de 1.994

De: EDITH LOPEZ – INTERVENTORA

Para: DIRECTOR INSTALACIONES AERONAUTICAS

Referencia: Contrato No. 0818 O.P. Consorcio Pavimentos Colombia.

Adjunto al presente, me permito enviarle la comunicación fechada en Enero 13 de 1994 remitida por el contratista de la referencia, en la cual se solicita una prorroga de 30 días en el vencimiento del plazo del contrato No. 0818-O.P. 

Al respecto me permito hacer las siguientes observaciones:

(….)

En vista de los factores anteriormente analizados, los cuales han tenido ingerencia en el rendimiento global de los trabajos, ésta Interventoría conceptúa que puede ser viable conceder una prorroga hasta el 28 de Febrero de 1994. 

3.1.13 El 25 de enero de 1994, las partes celebraron el contrato adicional No. 01  al contrato 08180P, en el cual acordaron prorrogar el plazo inicial del 8 de febrero de 1994 hasta el 28 de febrero del mismo año, para un plazo total de 181 días calendario. El contratista, así mismo prorrogó las garantías. 
   

3.1.14 El 22 de febrero de 1994, nuevamente el Consorcio Contratista solicitó ampliación del plazo el que le fue concedido en acta de 22 de febrero de 1994.10
3.1.15 El 24 de febrero de 1994, las partes celebraron el contrato adicional No. 02,  cuyo objeto consistió en prorrogar nuevamente el plazo, 5  así: 

“…., teniendo en cuanta la solicitud del CONTRATISTA No. 11/94 de fecha 22 de Febrero de 1994, oficio No. 42-068/94 del 22 de Febrero de 1994 del Ingeniero interventor y el Memorando No. 40- 164 del 22 de Febrero de 1994, convienen:………….

PRIMERO: Prorrogar el plazo del contrato el cual vence el Veintiocho (28) de Febrero de 1994, hasta el diez (10) de Marzo de 1994, quedando el plazo total en ciento noventa y un (191)  días calendario.

SEGUNDO: EL CONTRATISTA deberá prorrogar en el mayor tiempo resultante las garantías a que se refieren los ordinales a), b), c), y d) de la Cláusula Décima Sexta del Contrato principal.

(….)

3.1.16 El 10 de marzo de 1994, se suscribió el Acta de Recibo de Obra 6, entre el representante del Consorcio y la interventora de la obra de la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil  

“Santafé de Bogotá, Marzo 10 de 1994

Interventora de U.A.E. AEROCIVIL: EDITH LOPEZ DE MATIZ

Representante I.C.E.I.N. – Ing. GABRIEL MENDEZ L.

Fecha de Terminación: Marzo 10 de 1994

…., con el propósito de entregar y recibir respectivamente, las obras objeto del contrato No. 0818 OP en desarrollo del cual cabe destacar lo siguiente:

1.- Que la obra se ejecutó de acuerdo con los valores contratados y pactados en el contrato original y el Acta No. 1 de Modificación de cantidades de Obra.

2.- Que el Contratista ejecutó las obras de acuerdo con lo indicado en los planos y las modificaciones que la Interventoría y el DAAC/FAN aprobó.

3.- Que los pagos de la obra ejecutada del contrato se efectuaron mediante Actas mensuales de obra ejecutada.

…..

3.1.17 En escrito presentado el 6 de julio de 1994, el CONSORCIO PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA. – I.C.E.I.N., solicitó a la entidad demandada reconocer los mayores costos en que incurrió por la demora en la ejecución del contrato, o lo que es lo mismo el reconocimiento del equilibrio económico contractual. 15
“De conformidad con el acta respectiva que me permito adjuntar a la presente, como ya dijimos las obras se iniciaron el día 1º de Septiembre de 1993, y fueron concluidas dentro del plazo contractual el cual se venció el día 10 de Marzo de 1993, incluyendo las dos (2) prórrogas suscritas.

En esta condiciones, estimamos que ha llegado el momento oportuno para plantear a su consideración, la reclamación a que creemos tenemos derecho, a fin de que el valor del contrato sea ajustado, pues por razones ajenas a nuestra voluntad, se produjo desequilibrio económico en el mismo.

De conformidad con los pliegos de condiciones Ítems 1.1. y 3.1. y, por supuesto, el texto del contrato, cláusulas SEGUNDA y TERCERA el valor del contrato se determinó por el sistema de precios unitarios FIJOS, es decir, que si bien debía verificarse el número de unidades de obra ejecutadas y multiplicarlas por el precio determinado para cada unidad, éste precio unitario fijo no sería susceptible de ajuste durante la vigencia del contrato.

En estas condiciones, cuando el contratista elaboró sus precios unitarios, tomó en consideración la información recibida en cuanto que las obras se ejecutarían aproximadamente entre los meses de Abril y Agosto de 1993, pero en todo caso, no más allá del final del mes de Agosto.

Circunstancias ocurridas en desarrollo de los procedimientos de perfeccionamiento del contrato, ninguna de las cuales es ni puede ser atribuida al Contratista, condujeron a que la iniciación de las obras proyectadas se cumpliera apenas en el mes de Septiembre de 1993, todo lo cual condujo, en últimas, a que la ejecución del objeto contractual se desplazara en el tiempo aproximadamente seis (6) meses, lo cual, en últimas, dentro de economía inflacionaria como la colombiana, redunda en un deterioro harto significativo de los precios fijos no sujetos al ajuste.

En carta enviada por fax al Consorcio el día 21 de Marzo de 1993, el Dr. WILLIAM J. ISAZA SILVA, hizo mención a esas dificultades en el trámite de perfeccionamiento del contrato.

En estas condiciones, aparece claro que no sólo tuvimos que sufrir en la ejecución del contrato, los efectos directos del transcurso del tiempo entre el primer y el segundo semestre de 1993, sino que, además, se volvieron a afectar los precios unitarios con la iniciación del año 1994, donde, como es bien sabido por todos y constituye un hecho público y notorio que, por lo mismo, no requiere de demostración especial alguna, ocurre escalamientos de TODOS LOS PRECIOS, incluyendo reajustes de salarios y honorarios, pero también en todos los demás Ítems que contribuyen a la estructuración de cada precio unitario y que, por lo mismo, se refleja inmediatamente y directamente en la economía del contrato.

Es bien sabido que los contratos a precios fijos, sean unitarios o globales, constituyen ley para las partes y no pueden ser modificados. Pero, tal regla de derecho, se ha entendido no sólo por la jurisprudencia sino por la legislación, a condición de que la ejecución del contrato se mantenga dentro de los parámetros estimados por las partes, es decir, que tuvieron en cuenta las partes al contratar. Cuando circunstancias ajenas a la voluntad de los contratantes, modifican esas condiciones de contratación, o alteren tales condiciones, el precio superior de la equidad impone, entonces, la obligación de ajustar el contrato a las nuevas realidades contractuales. En el caso de los contratos administrativos, la teoría general del equilibrio económico del contrato, analizada y conceptualizada desde tiempo atrás por la jurisprudencia y recogida tanto en el Decreto 222 de 1983 como en la actual ley de contratación estatal, No. 80 de 1993, constituye un principio rector de la contratación y debe ser aplicado en todos los casos en que se produzcan hechos y circunstancias que afecten ese equilibrio económico financiero del contrato.

Para restablecer el equilibrio económico del contrato No. 0818/93 roto durante su ejecución, nos permitimos proponer las siguientes fórmulas, tomando en consideración los dos grandes rubros del contrato que sufrieron desequilibrio.

1.-  VARIACIÓN EN LOS COSTOS DE LA MEZCLA ASFALTICA

Para la determinación de los mayores costos soportados por el contratista por el desplazamiento de ejecución del contrato en el tiempo de este item, se tomó el incremento estudiado y aprobado por A.S.O.P.A.B., para cada uno de los semestres:

VARIACION PORCENTUAL EN LOS COSTOS DE LA MEZCLA ASFALTICA PARA EL SEGUNDO SEMESTRE DE 1993

La medida por unidad se da en M3.

El incremento ASOPAB, es de 8.84 para los dos primeros y 8.82 para el tercero.

ITEM                CANT.           V/UNIT.               V/TOTAL         T/INCREMENTO   

Base Abierta      7.748         32.291.oo           250.190.668.oo       22.116.855.oo

Base 1”               4.843         42.802.oo            207.290.086.oo      18.324.444.oo

Rodadura ¾”     1.715         44.182.oo              75.772.130.oo        6.683.102.oo

                                                                                                         ==========
Valor Total Incremento II Semestre 1993                                      47.124.401.oo
VARIACION PORCENTUAL EN LOS COSTOS DE LA MEZCLA ASFALTICA PARA EL PRIMER SEMESTRE DE 1994

La medida por unidad se da en M3.

El incremento ASOPAB, es de 22.49 para los dos primeros y 22.42 para el tercero.

 ITEM                      CANT.           V/UNIT.               V/TOTAL         T/INCREMENTO   

Base abierta     4.387.50        32.291.oo        141.676.762.50       31.863.103.88

Base 1”              2.880.oo       42.802.oo        123.291.161.oo       27.728.182.10

Rodadura 3/3  3.152.50         44.182.oo        139.283.755.oo       31.227.417.87

                                                                                                        ===========

Valor total Incremento I Semestre 1994                                      90.818.703.85

Valor Total Incremento     137.943.104.85
Para demostrar los valores aprobados, nos permitimos adjuntar copia del documento o certificado expedido por la Asociación respectiva.

1.- LUCRO CESANTE DE LA MAQUINARIA

Para determinar la incidencia del mayor costo por el desplazamiento en el tiempo para la ejecución del contrato, se tomó el aumento de las tarifas mensuales de arrendamiento de maquinaria, aprobadas por la Asociación Colombiana de Ingenieros Constructores – ACIC – para el año 1993, teniendo en cuenta que, de conformidad con los pliegos, el contrato debía iniciarse en el mes de Abril de 1993 y fue necesario esperar hasta el mes de Septiembre del mismo año para iniciar las obras. En el cuadro que a continuación se describe se determina claramente la maquinaria comprometida en el contrato:

LUCRO CESANTE MAQUINARIA

El tiempo dado en meses es para todos los ítems en maquinaria de cinco (5) meses.

La cantidad por unidad esta expresada de la siguiente manera: Dos (2) en los primeros tres ítems, una (1) en el cuarto ítems, cuatro (4) en el quinto ítems, dos (2) en el décimo primer ítems y los restantes de una (1) unidad por ítems. 

MAQUINARIA – ITEMS                VALOR MES                      VALOR TOTAL

1.   Planta Asfalto                      14.193897.oo                 141.938.970.oo 

2.   Cargador                               7.991.311.oo                  79.913.110.oo

3.   Terminadora Asfáltica

      SA – 41                                     3.161.746.oo                  31.617.460.oo

4.   Finisher Terminadora

      Asfalto.                                    2.619.719.oo                 13.098.595.oo

5.   Compactor Tandem

      (6 Ton.)                                     1.446.053.oo                  28.921.260.oo

6.   Compactador Tandem

      (7.5 Ton.)                                   2.071.672.oo                 10.358.360.oo

7.    Irrigador Asfalto                        1.302.903.oo                 6.514.515.oo

8.    Retroexcavadora                    2.116.724.oo               10.583.620.oo

9.    Motoniveladora 12G               7.439.121.oo               37.195.605.oo

10.  Motoniveladora 12 F                1.819.644.oo                9.098.220.oo

11.  Planta Eléctrica                       1.548.993.oo               15.489.930.oo

12.  Planta Eléctrica                       2.105.793.oo               10.528.965.oo

13.  Perforadora                             4.940.252.oo                24.701.260.oo

                                                                                            ============= 

TOTAL                                                                                  419.959.870.oo

VALOR TOTAL DEL DESEQUILIBRIO ECONOMICO $557.902.974.85                       
3.1.18 El 15 de julio de 1994 las partes suscribieron el acta de liquidación final del contrato en estos términos:

“ACTA DE LIQUIDACIÓN

CONTRATO:                                         No. 0818 OP

OBJETO DEL CONTRATO:                  Obras de recuperación de pavimentos          

De la calle rodaje Alfa Segunda Fase del Aeropuerto El Dorado

AEROPUERTO Y CIUDAD:                  El Dorado – Santafé de Bogotá

CONTRATISTA:                                    Consorcio Icein Ltda. – Pavimentos 





                Colombia Ltda.

INTERVENTOR:                                    Edith López de Matiz 

PLAZO INICIAL:                                 161 días calendario

FECHA DE INICIACIÓN:                  Septiembre 01 de 1993

PRORROGAS DEL PLAZO

ADICIONAL No. 1 Fecha: Enero 25/94            Desde: Febrero 8/94

                                                                             Hasta: Febrero 28/94

ADICIONAL No. 2 Fecha: Febrero 24/94         Desde: Febrero 28/94

                                                                              Hasta: Marzo 10/94

FECHA DE VENCIMIENTO DEL CONTRATO:      Marzo 10 de 1994

VALOR INICIAL:                                                    $ 1.264.655.370,oo

….

Valor Final del contrato:                                     $ 1.263.909.343,oo 

VALOR EJECUTADO DEL CONTRATO:               $ 1.257.052.409,oo

En la ciudad de Santafé de Bogotá D.C., a los quince (15) días del mes de julio de 1994, en las oficinas de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA AERONAÚTICA  CIVIL, se reunieron GABRIEL MENDEZ LUQUE, ORLANDO HERNÁNDEZ HERNÁNDEZ en representación legal del Contratista Consorcio ICEIN LTDA – PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA y EDITH LÓPEZ DE MATIZ como interventora del Contrato, con el objeto de efectuar la liquidación del contrato No. 0818 OP, suscrito entre las partes  el día 5 de abril de 1993

ACTIVIDADES EJECUTADAS 

Los trabajos comprendieron la construcción de la obra de recuperación de pavimentos de la calle de Rodaje Alfa Segunda Fase.

DESARROLLO LEGAL DEL CONTRATO

FIRMA DEL CONTRATO

El día 5 de abril de 1993, se firmó el contrato de obra pública entre los representantes legales del DAAC – FAN y del CONSORCIO ICEIN LTDA – PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA por un valor de  $ 1.264.665.370,oo con un plazo de entrega de ciento sesenta y un  (161) días calendario, contados a partir de la fecha de entrega del anticipo.

…..

ACTA DE INICIACIÓN

De acuerdo a la cláusula 8ª del contrato, se suscribió el Acta de Iniciación el día 1º de septiembre de 1993.

Hecho el balance respectivo en la misma acta se consignó un saldo a favor de la entidad contratante por la suma de $ 395.428,oo, el cual fue reintegrado a favor de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA AERONÁUTICA CIVIL.

En relación con las salvedades dejadas por el contratista se observa: 

RECLAMACIONES Y GARANTÍAS

El contratista “CONSORCIO ICEIN LTDA – PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA”, se compromete a no elevar ninguna reclamación posterior contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA AERONÁUTICA CIVIL” por todo lo relacionado con la presente acta. Así mismo el Contratista, se compromete a constituir las pólizas finales de acuerdo a lo establecido en la Cláusula Décima Segunda del Contrato. 

Para su validez esta acta de liquidación debe contar con las firmas del representante legal del contratista y del interventor; con el visto bueno del Director de Infraestructura Aeroportuaria y con la aprobación del Director de la Unidad ADMNISTRATIVA ESPECIAL DE LA AERONAÚTICA CIVIL.

No obstante, la manifestación del contratista, en la misma acta aparece consignada la siguiente salvedad:

Nosotros ORLANDO HERNÁNDEZ HERNÁNDEZ  Y GABRIEL MENDEZ LUQUE del Consorcio ICEIN Ltda. – Pavimentos Colombia Limitada, firmamos  la presente acta con la salvedad de que nos reservamos el derecho a continuar la reclamación presentada el día catorce (14) (sic) de Julio/94, al DIRECTOR DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL  DE LA AERONAÚTICA CIVIL
(subrayas fuera del texto).   

3.1.19 El 9 de agosto de 1994 la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil,  dio respuesta a la reclamación presentada por el Consorcio PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA. E ICEIN LTDA: 16
“Santafé de Bogotá, Agosto 09 de 1994

De: CARLOS G. CAICEDO E. – Director U.A.E. AERONAUTICA CIVIL

Para: CONSORCIO PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA. E ICEIN LTDA

Referencia: Reclamación contrato No. 0818

(…)

El referido contrato se inició y ejecutó bajo el imperio del Decreto Ley 222 de 1983. Respecto al tema de los reajustes, el artículo 86 del mencionado Decreto estatuye: “De la Revisión de Precios: En los contratos celebrados al precio global o por precios unitarios, se podrán pactar revisiones periódicas de los mismos en función de las variaciones que ocurran en los factores determinantes de los costos”.

“Cuando ello fuere posible, la revisión se efectuará mediante fórmulas matemáticas incorporadas en el respectivo contrato en la forma que lo determine el reglamento”….

Por otra parte, es del caso aclarar a ese Consorcio en cuanto al término dentro del cual se surtieron los trámites del proceso licitatorio, perfeccionamiento del contrato y fecha de iniciación de las obras, que estos procedimientos se llevaron a cabo en lapsos normales sin que por ello pueda argumentarse que se haya generado un desequilibrio económico, toda vez que bien sabido era para las partes que el contrato en razón a su cuantía debía surtir un procedimiento posterior a su adjudicación ante el H. Consejo de Ministros y Consejo de Estado, en virtud de lo previsto por el artículo 252 del Decreto Ley 222 de 1983.

Así mismo es del caso precisar el término dentro del cual fue desarrollada cada una de las etapas contractuales hasta el inicio de las obras, así: 

El contrato fue adjudicado el 11 de marzo de 1993, habiéndose suscrito por las partes el 5 de abril del mismo año, siendo entregado al Consorcio el siguiente 15 de abril para la firma.

El 10 de mayo de 1993 fue nuevamente entregado el contrato al Consorcio con el fin de que constituyeran las pólizas respectivas, habiendo sido enviadas a la entidad para su aprobación el 14 del  mismo mes y año. La póliza de Responsabilidad Civil fue mal constituida, situación que se comunicó al Consorcio, el cual presentó la modificación respectiva el 21 de mayo de 1993, habiendo sido aprobadas en la misma fecha. Dicha aprobación les fue comunicada el 25 de mayo de 1993.

Mediante Oficio del 26 de mayo de 1993 se remitió el contrato a la Secretaria Jurídica de la Presidencia de la República con el fin de que a través de dicha secretaría fuera sometida a la aprobación del H. Consejo de Ministros.

Una vez impartida la aprobación por el H. Consejo de Ministros es remitido para revisión de legalidad con fecha 6 de junio de 1993 al H. Consejo de Estado, habiéndose declarado a la ley el 16 (sic) de julio del mismo año, fecha en la cual quedó perfeccionado.

.....El cumplimiento de estos requisitos se efectuó el 10 de agosto de 1993.

Mediante la cláusula Octava del contrato se pactó que el plazo del contrato comenzaría a contar a partir del recibo del anticipo, debiendo suscribir el acta de iniciación correspondiente dentro de los 5 días calendario siguiente a la fecha de recibo del mismo.....

En consecuencia, analizados los antecedentes tanto precontractuales como contractuales se colige que al no haberse pactado la cláusula de reajuste de precios, no resulta viable el reconocimiento de un reajuste alguno.

3.1.20 Obra el dictamen pericial rendido en el curso de la primera instancia por los señores GERARDO VIVAS y  CARLOS E. GONZALEZ1, del cual se destaca: 

“Santafé de Bogotá, Octubre 03 de 1996

De: Consorcio I.C.E.I.N. Ltda. – PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA

Contra: FONDO AERONAUTICO NACIONAL

Peritos: GERARDO VIVAS (Economista) – CARLOS E. GONZALEZ (Ing.)

(…)

III. PERITAZGO.

En relación con el punto “a” del cuestionario, manifestamos:

3.1. Somos concientes de que en un contrato a precio fijo, cuando por causa alguna justificada o injustificada la obra contratada no se realiza en el periodo supuestamente proyectado, los precios unitarios propuestos pierden su vigencia el  CONTRATISTA tiene que afrontar alzas no contempladas en su análisis de costos, hecho que al final determina el rompimiento del equilibrio económico del contrato. La respuesta concreta a este punto la daremos adelante.

En relación con el punto “b” del cuestionario, manifestamos:

3.2. Una investigación encaminada a determinar sobre la real disponibilidad del equipo para ejecutar la obra objeto del contrato No. 0818OP, es demasiado demorada y costosa. Por otro lado, máquinas como planta de asfalto, cargador, finisher, compactador etc son disponibilidad casi inmediata, no se puede creer ni aceptar que equipos como los citados, permanezcan inactivos durante cinco meses a la espera de una orden de iniciación de obra y mucho menos cuando se esta al corriente de lo que ocurre con los trámites del contrato.

33. En relación con los otros puntos del cuestionario, esperamos darle solución con la siguiente propuesta:

El contrato No. 0818OP, por la fecha de celebración, se rige por la Ley 19 de Enero de 1982 y decreto ley 222 de febrero de 1983.

(…)

Para nosotros, el traslado del contrato en el tiempo, cambia el carácter del contrato a PRECIO UNITARIO FIJO, por contrato a PRECIO UNITARIO CON REAJUSTE y así lo trataremos en haras de dar solución al cuestionario presentado.

Para efecto de que se entienda el procedimiento de reajuste propuesto, nos permitimos dar las siguientes explicaciones:

1.- El Ministerio de OO.PP. Nales., hoy Instituto Nacional de Vías, utilizó y utiliza una fórmula para reajustar los valores de los contratos de construcción de vías y en general de obras públicas con precios unitarios. Esta fórmula se expresa de la siguiente manera:

                              P= po x I/Io

En la formula cada término expresa:

P= Precio reajustado de cada acta de recibo parcial de obra.

Po= Precio del acta de recibo con precios de la propuesta.

Io= Índice del mes de cierre de la liquidación.

I= Índice del mes anterior a aquel en que se paga la cuenta.

Los índices se calculan con base en el incremento de los precios de materiales, mano de obra y maquinaria ocurridos mes a mes. De acuerdo al tipo de obra, el Instituto Nacional de Vías, las clasifica en grupos como se puede observar en la copia adjunta. En el presente caso, la obra materia del contrato 0818OP se encuentra en el grupo IV, que comprende: PAVIMENTACIONES CON ASFALTO SOLIDO.

Para responder al cuestionario del demandante, hemos elaborado los cuadros Nos. 1 y 2, donde aparecen:

CUADRO No. 1 (Folio 319 C.P.): El valor reajustado del acta respectiva, utilizando el índice correspondiente al mes anterior a la fecha de pago. Al final aparece el saldo correspondiente a cada acta, resultante de restar del valor Reajustado el Valor Pagado. Este saldo se causa en la fecha de pago del acta respectiva.

CUADRO No. 2 (Folio 319 C.P.): Para facilitar el cálculo, hemos convertido los saldos de cada acta, a Unidades de Poder Adquisitivo Constante UPAC, tomando en cada fecha de causación, el valor del UPAC. La columna SALDO EN UPAC contiene los valores de cada saldo expresados en UPAC. La columna “n” (meses), contiene el tiempo transcurrido entre la fecha de causación del saldo y el día 30 de septiembre de 1996, fecha hasta la cual actualizamos la deuda. Para la actualización de la deuda, utilizamos la fórmula de interés compuesto que titula la última columna aplicando el interés del 6% anual o 0.5 mensual. Al final de la columna aparece la suma de 29.485.63 UPACS, que a nuestro juicio es la suma que se adeuda al CONTRATISTA por concepto de indemnización por la demora en la ejecución del contrato 0818 OP.

El valor de la suma anotada, a Septiembre 30 de 1.996 expresada en pesos se determina así:

Valor del UPAC en 30 de Septiembre de 1996 = 9.332.70

Suma adeudada en pesos= 29.485.63 x 9.332.70 = $236.290.338

Este valor no incluye el IVA sobre el porcentaje de utilidades.

3. TRÁMITE DE LA PRIMERA INSTANCIA

En auto de 4 de marzo de 1996, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió el libelo de la demanda
. Notificada la entidad demandada, se opuso a las pretensiones de la demanda
, manifestando que el contrato de obra No. 0818 OP de 5 de abril 1993, fué celebrado a precios unitarios fijos, es decir sin reajuste durante el periodo de su ejecución. Adicionalmente, manifestó que lo dicho por la parte actora no se ajusta a la realidad, puesto que el pliego de condiciones no estableció fecha límite del término de ejecución, sino que el plazo se acordó en 161 días calendario, contados a partir de la fecha de entrega del anticipo. Agregó que no hubo demora en los trámites de legalización del contrato, éstos se efectuaron en los plazos normales, asÍ: i) el contrato fué adjudicado el 11 de marzo de 1993, ii) se suscribió por las partes el 5 de abril del mismo año, iii) enviado al consocio para su firma el 15 del mismo abril, iv) entregado nuevamente al contratista, para la constitución de pólizas  el 10 de mayo siguiente, v) enviadas a la Entidad para su aprobación el 14 del mismo mes y año, vi) la póliza de responsabilidad civil fue modificada el 21 de mayo siguiente, por no haberse constituido en debida forma, aprobándose en la misma fecha y comunicada su aprobación al consorcio el 25 del mismo mes y año, vii) enviado al Consejo de Estado para su revisión de legalidad, requisito necesario para el perfeccionamiento del contrato, viii) “el 6 de julio” (sic) del mismo año, se declaró ajustado a la ley y el 16 de julio del mismo año, quedó perfeccionado, decisión que fuera comunicada a la entidad por parte del Consejo de Estado el 2 de agosto de 1993, ix) en la fecha se le informó al Consorcio demandante que el contrato se encontraba perfeccionado, solicitándoles el pago de impuestos de timbre y la publicación en el Diario Oficial, cumpliendo este requisito el 10 de agosto de 1993.

La cuenta de cobro por concepto de anticipo fué presentada el 18 de agosto de 1993 habiendo sido pagado el 1º de septiembre del mismo año, fecha en la cual se iniciaron las obras como así consta en el acta respectiva.

En estas circunstancias, la demandada manifestó que no podría considerarse que hubo demora por parte de la entidad en los trámites necesarios para la legalización y posterior ejecución del contrato, y pidió negar la nulidad propuesta frente al acto de liquidación del contrato, como quiera que el pago del contrato se pactó bajo el sistema de precios unitarios fijos, incluyendo todos los costos directos e indirectos imputables a la correcta ejecución de las obras contratadas, de acuerdo con los planos y especificaciones del proyecto, el plazo y las condiciones del contrato, por lo que queda excluida cualquier reclamación por el contratista, a fin de pretender reajuste alguno.

Vencido el término probatorio, el Tribunal, en providencia de 10 de febrero de 1998,  citó a las partes para llevar a cabo la audiencia de conciliación prevista en el artículo 3º del Decreto 0171 de 1998
,  la cual se surtió el 25 de junio de 1998 y fracasó por falta de ánimo conciliatorio de la entidad demandada. 

Posteriormente, en auto de 21 de octubre de 1998, el Tribunal ordenó correr traslado a las partes para alegar de conclusión, y al señor agente del Ministerio Público para que rindiera el concepto de rigor. Oportunidad ésta en la que la parte actora intervino para poner de presente
 que la durante la liquidación del contrato se pueden presentar acuerdos parciales sobre aquellos aspectos en los que no haya diferencias, de manera que sobre lo demás aspectos, la parte interesada dejará las constancias pertinentes en señal de que no ha renunciado a su reclamación y que se reserva o conserva su derecho a continuar el debate judicial. En consecuencia, consideró que por tratarse de actos administrativos mixtos: en una parte bilateral (sobre lo que hay acuerdo) y en otra unilateral (sobre aquello que la administración no reconoce o no cree estar obligada a ello).

En suma agregó:

“2. Existiendo esa manifestación tácita de la voluntad negativa de la administración en el documento contentivo de la liquidación del contrato, suscrito por el Director y Representante Legal de la Entidad, acto negativo que se expresa con la no inclusión en el documento en que se concretan los acuerdos logrados parcialmente durante este trámite final de cuentas de reconocimiento alguno respecto de las reclamaciones efectuadas por el contratista, es preciso que este, lesionado o afectado con tal negativa, demande su anulación ante la autoridad judicial competente, dentro del término legal pertinente. En otras palabras, es necesario que pida ante autoridad judicial competente, la declaratoria de nulidad de la negativa presunta y, como consecuencia de ella, solicite se decrete el reconocimiento correspondiente.

No de otra manera podría actuar el contratista, puesto que hay un pronunciamiento negativo sobre su reclamación, al negarse la administración a incluir el reconocimiento correspondiente en la fase de las decisiones finales. Otra cosa es que al demandar la anulación de ese acto tácito negativo y con el propósito de sustentar su reclamación judicial, deba invocar el desequilibrio económico generado por aquellas situaciones que lo llevaron a presentar la reclamación administrativa de su restablecimiento (incumplimiento de la administración respecto de una o algunas de sus obligaciones contractuales; o cambio en las condiciones de ejecución del contrato; o situaciones imprevistas etc.).

3. Por lo demás, la jurisprudencia tanto del H. Tribunal como del Consejo de Estado, ha sido constante y clara respecto de la necesidad de demandar la nulidad de los actos presuntos negativos y, así, ha tramitado y reconocido los derechos de los contratistas a quienes la administración no les reconoce sus derechos en el acto liquidatorio del contrato, aún en los casos de acuerdo parcial para la liquidación del contrato.

4. Consta en el expediente que, oportunamente, antes de llevar a cabo la liquidación del contrato y, justamente, con el fin de que se hicieran en ellas los reconocimientos y compensaciones pertinentes, las Sociedades hoy demandantes presentaron a la administración una reclamación administrativa, oficio No. 19 de julio 6 de 1.994 radicado en la oficina de correspondencia de la entidad el día 11 de julio de 1994 en el cual se pedía el ajuste del valor del contrato por las razones y con fundamento en los hechos narrados en el mismo. A tal fin, expresamente manifestó el Consorcio Contratista en el citado memorial:….

La liquidación del contrato se llevó a cabo el día 15 de julio siguiente y en ella la administración no aceptó incluir ningún valor por reconocimiento y pago de las sumas reclamadas, por lo cual es apenas obvio que NEGO la petición formulada.

5. Contradiciendo lo que acaba de afirmar, pues dijo que no se había presentado reclamo alguno, sin embargo sostienen, igualmente, la apoderada de la entidad demandada en el memorial en el cual dio contestación a la demanda, hecho octavo, que la entidad contratante dio respuesta a la solicitud de reconocimientos presentada por el consorcio negando las peticiones incoadas y, al efecto, menciona un memorial dirigido por el Jefe Jurídico de la Entidad a los Gerentes de las sociedades integrantes del Consorcio de fecha 9 de agosto de 1.994.

7. Ahora bien, sobre las peticiones y aspectos de fondo reclamado, está demostrado en el expediente todos y cada uno de los hechos narrados en la demanda y, además, aparece clara la comprobación de todos y cada uno de los perjuicios sufridos por las Sociedades que integraron el Consorcio contratista. En efecto, aparece demostrada la variación en los costos del asfalto durante el periodo de la demora en la iniciación del contrato y por el cambio de anualidad en su ejecución. Aparece demostrado (aunque ser trata de un hecho público y notorio) que con el cambio de año calendario se presentó variación en los salarios y sueldos del personal de obra y, además, aparece demostrado que el contratista tuvo un costo de stand by de su maquinaria disponible para la obra, todo de conformidad con las tarifas de la ACIC.

Por su parte la entidad demandada expresó que en relación con los trámites relativos a la legalización del contrato, éstos se adelantaron en los plazos normales
 y que si no se incluyó en el acta de liquidación, reconocimiento alguno a favor del consorcio, esto no significa modificación alguna a los términos contractuales y por tanto no obliga a la otra parte contratante.

Manifestó que si bien el Decreto 222 de 1983, permite pactar reajustes de precios, en caso de que aquellos sufran fluctuaciones, para ello deberá incluirse en el contrato las formulas de reajuste. 

En suma, consideró que no era procedente el reconocimiento de indemnización alguna al Consorcio demandante, por los sobre-costos sufridos, porque, por un lado no hubo demora por parte de la entidad en los trámites para la legalización y perfeccionamiento del contrato y, por otro, por cuanto no se estipuló dentro del contrato el ajuste del precio por sobre-costos, en cambio si se llegó al siguiente acuerdo: “TERCERA: PRECIOS UNITARIOS. CANTIDADES DE OBRA. COSTOS A CARGO DEL CONTRATISTA, FIJACION DE PRECIOS NUEVOS. EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el FONDO las obras objeto del contrato a los precios unitarios consignados en la cláusula segunda.”  …. “PARAGRAFO SEGUNDO: “COSTOS A CARGO DEL CONTRATISTA. EL CONTRATISTA expresa claramente que los precios unitarios que figuran en la cláusula segunda, incluyen todos los costos directos e indirectos imputables a la correcta ejecución de las obras contratadas de acuerdo con los planos y especificaciones del proyecto, el plazo y las condiciones del contrato. En particular incluye todos los costos de los servicios o suministros del CONTRATISTA sin remuneración específica en los documentos del contrato. Los datos que el CONTRATISTA suministra sobre sus cómputos y análisis de precios unitarios, tendrán únicamente carácter informativo y no serán base de ningún reclamo posterior.”  

Por último, agregó que en ningún momento los demandantes solicitaron la revisión del contrato a fin de que se le reajustaran los precios unitarios pactados, los que se aumentaron por causas ajenas a su voluntad, “por tanto no cabe en este caso la nulidad de la liquidación del contrato, pues ésta es una consecuencia del mismo, sus efectos se derivan de las cláusulas contractuales por ende resulta inoperante la nulidad planteada, la que esta condenada a no prosperar.” Por el contrario, el acta de liquidación resultó ajustada a las cláusulas del contrato. Además, la citada acta de liquidación, ni es ni constituye un acto administrativo, pues desde ningún punto de vista reúne los requisitos de fondo exigidos para su creación. 

3. FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Como quedó dicho, la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca negó las suplicas de la demanda con fundamento en las siguientes razones:  

“3º. En el presente caso, las partes hicieron liquidación bilateral con observaciones que resultan absolutamente superfluas, visto que, ella no debía incluir los reajustes pedidos por mayores costos causados por desfase temporal en la ejecución del contrato. Y no debían incluirse porque tal posibilidad no se consagraba en el acuerdo negocial inicial, ni en los acuerdos ulteriores, siendo su naturaleza ajena a las obligaciones acordadas por las partes, y de reconocimiento posible por circunstancias extrañas.

4º. En el presente caso las partes modificaron la relación económica inicial, cuando firmaron los contratos adicionales, acordando: un aumento en el valor del anticipo que mejoró las condiciones económicas del contratista, y un aumento en el plazo de ejecución que la hizo mas gravosa, manteniendo expresamente las restantes cláusulas contractuales.

Cuando las partes modifican los términos de la ecuación inicial, acordando de un lado un aumento en el anticipo, y un crecimiento del plazo, pactando expresamente el (sic) respeto de las demás condiciones es indudable que modifican, en los dos sentidos, el acuerdo económico inicial.

La pregunta que surge inmediatamente es si el Juez debe tener como inmodificable la ecuación económica del primer convenio, o si las partes pueden durante la ejecución hacer reformas a ella de tal manera que, a contrario el juez, deba estarse a éste último.

La respuesta, necesariamente será lo segundo, porque es expresión de la autonomía de la voluntad que el Juez debe reconocer y por tanto, cuando las partes deciden ampliar el plazo y aumentar el anticipo, expresando su voluntad de mantener inmodificable las demás cláusulas, están indudablemente, haciendo saber que en ejercicio de su autonomía deciden cambiar los términos de su ecuación económica y a ella habrá de estarse.

Pero no es solo la autonomía de la voluntad que en este campo rinde frutos, sino las cargas de claridad y buena fé que le imponían a cada parte, el imperio de hacer expresa manifestación de su necesidad de corregir el desequilibrio de las nuevas condiciones pactadas, so pena de renunciar a ello.

Así como la administración podía exigir a cambio de un mayor anticipo una reducción porcentual de los precios originalmente pactados; el contratista debía exigir un aumento de éstos, por el mayor plazo acordado seguidamente. El silencio de los dos, es violatorio de las cargas de claridad y buena fe, y genera una confianza mutua de no modificaciones que tuvo su expresión clara e inequívoca en el acuerdo subsiguiente que dice: que se mantienen expresamente las demás condiciones.

Autonomía de la voluntad, claridad, buena fé, coinciden aquí para decir que las partes acordaron el no reconocimiento de nuevos costos a cargo de la administración, coincidiendo tal afirmación con la conservación del álea económica a cargo de las partes, como en cualquier contrato, con la salvedad que el desequilibrio pactado solo puede corregirse en aquellos casos en que la doctrina ha precisado.

El interrogante a responder nos lleva a considerar el papel que el álea del contrato juega cuando una de las partes, es el Estado. Si desaparece toda el álea contractual, o si por el contrario, ésta se restringe atendida la necesidad de satisfacer en todo caso, el interés público, exigiéndose no simplemente un rompimiento del equilibrio financiero, sino que ese sinalagma inicial desaparezca cuando quiera que se de una de las tantas hipótesis reconocidas por la doctrina como idóneas para que se produzca ese reconocimiento.  

El restablecimiento del equilibrio económico del contrato entonces no es una materia absoluta e inmodificable en los estatales, pues mantiene su condición de excepcional y el contratista asume, aunque en menor grado, que en las convenciones económicas ordinarias, el álea del negocio.

Hay lugar a restablecer el equilibrio económico del contrato sólo en los casos en los que la doctrina reconoce.

Pero hay aún más que decir entorno al punto. Obsérvese que todas las cargas de perfeccionamiento del contrato no son por cuenta de la administración; sino que algunas de ellas son de la otra parte.

Cierto es que, el Estado  debe aprobar las garantías, enviar el negocio al Consejo de Estado, y hacer las debidas aprobaciones presupuestales. Pero también lo es, que el particular debe pagar el timbre, suscribir el contrato de garantía con la aseguradora, ordenar la publicación en el diario oficial...

……

Finalmente una última razón, no ya de derecho sino de hecho, para negar las pretensiones en el presente caso, dice de la no demostración procesal de la mayor permanencia de maquinaria en la obra. Realmente lo ocurrido en este caso no fue una mayor permanencia sino una corrida en las fechas de iniciación y terminación de la obra, manteniéndose inalterable el acuerdo inicial.”

5. TRÁMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

La parte actora inconforme con la decisión del Tribunal,  interpuso recurso de apelación para que se revoque la sentencia apelada, y en su lugar se acceda a las súplicas de la demanda,
 por considerar que:
“…..En el caso presente, se trata de que por negligencia imputable al Estado contratante, representado por la UAEAC, se generó un perjuicio directo, claro, cuantificable al contratista, pues sus precios unitarios fijos, sin reajuste, ofrecido, tomaron en consideración los plazos y términos indicados en la liquidación, y tales supuestos fallaron por hechos atribuibles a la entidad pública, haciendo que perdieran la natural capacidad remuneratoria por efecto de la inflación y, además, la tardanza en la iniciación de la obra ocasionó una pérdida debida a la improductividad de las máquinas comprometidas para la ejecución del proyecto durante el término o plazo en que tuvieron que estar sin trabajo dentro del contrato, pero sin la posibilidad de iniciar labores en otro proyecto, pues en cualquier momento tenían que estar disponible para acometer los trabajos dentro del contrato. Es decir, las máquinas debieron permanecer en standby, improductivas, generando un lucro cesante o pérdida para el contratista, que debe ser adecuadamente compensada.”

……

 Para concluir este memorial sustentatorio del recurso de apelación interpuesto contra el fallo en la primera instancia, debe decirse que si bien, como lo menciona el Tribunal en su fallo, la totalidad de las cargas en el perfeccionamiento de un contrato no son del Estado, es claro y aparece suficientemente demostrado en el caso presente, que la demora en el trámite fue debido a responsabilidad del Estado y que el contratista cumplió con diligencia y oportunamente las que a él le correspondían, tal como se relata en el hecho número 5 de la demanda.

Durante la etapa de alegatos de conclusión en segunda instancia, la parte actora guardó silencio. La entidad demandada insistió en las razones de su defensa
, y remitiéndose a las distintas actuaciones de la ejecución del contrato, alegó que revisada el acta de liquidación bilateral suscrita por los contratistas, la funcionaria interventora, el Director de Infraestructura Aeroportuaria y el Director de la Unidad Administrativa de la Aeronáutica, hicieron las siguientes descripciones: i) que el plazo inicial fue de ciento sesenta y un (161) días calendario, ii) que la fecha de iniciación fue el primero de septiembre de 1993,  y iii) que hubo prorrogas desde el 8 de febrero hasta el 10 de marzo de 1994.

Agregó que la parte actora pretende fundar el rompimiento del equilibrio económico del contrato por la supuesta paralización de una maquinaria que permaneció en standbay al no poderla utilizar durante la etapa de la legalización del contrato, como también el pago de personal. Sin embargo, no probó los hechos alegados, en cuanto que hubiera mantenido paralizada la maquinaria ni el incremento en los costos indirectos referidos al pago de personal, por lo que se torna superflua cualquier reclamación sobre el particular.

Además, el proponente debe prever en sus precios los factores que pueden afectarlos, por lo cual no le basta simplemente con conocer a que se obliga con la administración, ni qué recibe como contraprestación por sus obligaciones, debe conocer cuándo se ejecuta la obligación y que tiempo se demora en hacerlo, áleas que debió tener en cuenta al momento de presentar la propuesta. 

La teoría de la imprevisión que genera desequilibrio económico en el contrato debe probarse y siempre debe ser grave o sustancial. En el caso presente, aunque se rindió un dictamen pericial, se encuentra soportado en suposiciones y criterios subjetivos de los peritos.

Por último solicitó negar la pretensión de nulidad del acta de liquidación bilateral, porque tal pretensión solamente opera por vicios del consentimiento y este no es el caso, pues lo que se ve del referido documento es que el Consorcio contratista se compromete a no elevar ninguna reclamación posterior contra la Aeronáutica Civil por todo lo relacionado con dicha acta, de manera que cualquier anotación posterior carece de validez.

En la etapa de intervenciones finales, la señora Procuradora Quinta Delegada ante el Consejo de Estado, solicitó revocar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 

“La controversia formulada a través de este proceso, gira fundamentalmente en torno a dos puntos; uno de carácter procesal, y el otro, de carácter sustancial. El primero, la existencia de acto administrativo en relación con la negativa de la administración al reconocimiento de reajustes, acto cuya anulación ha sido solicitada en la demanda. El segundo la posibilidad de reajustar los precios del contrato, a pesar de que las partes no lo hubieran pactado expresamente ni en el convenio inicial, ni en sus modificaciones posteriores, es más, a pesar de prohibición convencional expresa.

En relación con el primer punto, cabe señalar que esta Delegada del Ministerio Público se aparta de la tesis sostenida por la parte actora y por el Tribunal, en el sentido de que los puntos objeto de salvedad en una liquidación bilateral, constituyen un acto administrativo, y por ende, pide que se niegue la primera pretensión de la demanda, encaminada a obtener la anulación del supuesto acto administrativo.

El Decreto 222 de 1983, al establecer la obligación de liquidar los contratos, previó dos mecanismos para el efecto; uno principal, bilateralmente por los contratantes, dada la bilateralidad propia de toda la relación negocial; el otro subsidiario, a través de resolución motivada, en la que se declare en firme la liquidación presentada por la entidad contratante, solo en caso de no haberse logrado la liquidación por mutuo acuerdo. En ambos casos, la iniciativa de la liquidación se dejó a la administración, que era a quien la Ley daba la prerrogativa de presentarla para ser sometida al acuerdo de su contratista, que bien podía aceptarla o no. En el primer evento, la liquidación presentada por la administración y aceptada por el contratista, se tomaba en acto bilateral; en el segundo, es decir cuando no había acuerdo con el contratista, la administración debía proferir un acto administrativo aprobándola.

No existía en esa normatividad, como tampoco existe en la actual (Ley 80 de 1.993), la posibilidad de liquidar el contrato tanto a través del acuerdo con el contratista, como mediante la decisión unilateral de la administración; esos mecanismos eran y son excluyentes como que en su orden preferentemente debe intentarse el acuerdo, y solo a falta de él debe proceder a liquidar unilateralmente; pero, no faculta la ley a la administración para decidir mediante acto administrativo en relación con los puntos que no fueron materia de acuerdo en el acto bilateral de liquidación. En otras palabras, la administración solo tiene competencia para liquidar el contrato a través de acto administrativo cuando no hubo liquidación bilateral, pero si ese acto jurídico se produjo, sin importar que el acuerdo haya sido parcial, la administración no adquiere competencia para pronunciarse unilateralmente en relación con los puntos objeto de desacuerdo, cuya definición pasa a ser competencia del juez contencioso administrativo, en caso de que las partes del contrato decidan someterlos a su consideración.

Mucho menos puede concluirse que la negativa de la administración a acceder incluir en la liquidación final el reconocimiento de sumas por los reclamos que le ha presentado su contratante durante la ejecución del contrato, constituyen un acto administrativo, ese es un “motivo de hecho” que da lugar a reclamación ante la jurisdicción.

El aspecto sustancial de esta controversia está dirigido a establecer si hay lugar o no a reajuste de precios del contrato, cuando el convenio inicial indicaba que no había lugar a  ellos. Sobre el particular cabe señalar que las especiales circunstancias que se dieron en  relación con la iniciación   de la obra, permiten solicitar que se acceda a ellos, a pesar de la cláusula contractual que prohibía los reajustes. 

Si bien el Decreto 222 de 1.983 exigía para el reconocimiento de reajustes su previo pacto en el contrato, y en el que ahora motiva esta controversia en forma expresa se manifestó la voluntad de las partes en el sentido de que el precio del contrato era fijo, sin lugar a reajustes, tal convención solo era válida frente al desarrollo normal de las condiciones inicialmente pactadas; es decir, si el contrato se hubiera iniciado dentro de un plazo normal, entendido como tal el que podía preverse para la realización de los trámites necesarios para su perfeccionamiento, la cláusula era de aplicación ineludible; pero, frente a la variación de las condiciones de hecho en relación con las cuales se aplicaría el convenio inicial, la aplicación de algunas de sus cláusulas no resulta obligatoria, por inequitativas, y porque conduciría a patrocinar un daño antijurídico al contratista, por parte de la administración. 

No se viola la autonomía de la voluntad de las partes expresada en el contrato inicial, cuando se aplican las cláusulas de ese convenio de manera diferente a como fueron pactadas, en relación a situaciones diferentes para las que fueron pactadas; esas cláusulas son de obligatoria observación en cuanto a las situaciones fácticas para las que fueron convenidas, pero no en relación con otras. El cambio de las circunstancias de hecho por otras para las cuales  las partes no pactaron estipulación alguna, deja al juez la obligación de definir las controversias que se presentan con fundamento en la legislación vigente sobre la materia, con estricto apego a los principios  propios de la contratación estatal, dentro de los cuales está el del mantenimiento el equilibrio económico del contrato, que si bien no estaba expresamente consagrado en el Decreto 222/83, la jurisprudencia había admitido  su vigencia.

No resulta equitativo con los derechos del contratista, pretender que mantenga en 1.994, so pretexto de respetar el texto contractual, unos precios ofertados a fines de 1.992. Cuando el contratista presentó su propuesta para atender la convocatoria realizada a través de licitación abierta en diciembre de 1.992, lo normal es que hubiera calculado los precios ofrecidos sobre el valor de materiales y salarios para el año de 1.993, año  en el que en  condiciones normales se debió ejecutar el contrato. Pero la administración abrió licitación en diciembre de 1.992, adjudicó el contrato en marzo de 1.993, lo suscribió en  abril del mismo año y apenas dispuso de iniciación de la obra para el primero de septiembre de 1.993, es decir,  9 meses después de que el contratista presentara su propuesta, lapso demasiado prolongado, dentro del cual por supuesto que hubo afectación por lo menos en el valor adquisitivo de la moneda, cuya constante devaluación, es un hecho notorio, como también lo es el alza del salario mínimo a partir del mes de enero de 1.994, cuando el contrato aún no había terminado de ejecutarse, circunstancias estas que degeneran en el rompimiento de la ecuación económica del contrato, en contra del contratista. 

Estas consideraciones permiten a esta Delegada solicitar respetuosamente de la Sala que se revoque la sentencia apelada, y en su lugar, se acceda a las pretensiones indemnizatorias de la demanda, ajustados actualización e intereses a los términos consagrados en la Ley 80 de 1.993, articulo 4° numeral 8°, y su Decreto Reglamentario 679 de 1.994. 

La Consejera de Estado RUTH STELLA CORREA PALACIO manifestó su impedimento para conocer del asunto por estar incursa en la situación contemplada en el numeral 12 del artículo150 del C. de P.C., por haber rendido concepto en el proceso en su condición de Procuradora Quinta Delegada ante el Consejo de Estado.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 10 de junio de 1999, pues, el monto de la pretensión mayor para la época en que fue presentada la demanda, supera el entonces exigido para que el proceso tenga vocación de doble instancia.

Corresponde a la Sala resolver sobre  la imputación hecha por el Consorcio integrado por las sociedades PAVIMENTOS COLOMBIA LIMITADA e INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES LIMITADA –ICEIN LTDA -, en contra de la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil, para que se declare la nulidad del acta de  liquidación del Contrato 0818 OP de fecha 15 de julio de 1.994, en cuanto en ella no reconoció y ordenó pagar el ajuste del valor de los precios unitarios pactados en el contrato ni las sumas resultantes de multiplicar dichos precios ajustados por las cantidades de obra, debidamente actualizadas y  realmente ejecutadas por el contratista. En síntesis, por no haberse reparado el equilibrio económico del contrato a favor del Consorcio Contratista.

Las pruebas documentales incorporadas al proceso en las distintas oportunidades procesales serán tenidas en cuenta por cumplir los requisitos del artículo 254 del C.P.C., lo que de suyo permite su valoración probatoria.
 

6.1 Análisis en relación con la legitimación por activa


Lo que tiene que ver con la legitimación de la parte actora, no merece reproche alguno. En efecto, no hay duda de que las sociedades integrantes del Consorcio concurrieron al proceso y otorgaron poder para estar debidamente representada en la actuación judicial. 

A folio 1 del cuaderno principal obra poder conferido por los Representantes Legales de la Sociedad PAVIMENTO COLOMBIA LTDA y la Sociedad INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES LIMITADA – ICEIN LTDA, quienes otorgaron poder, para el ejercicio de la acción contractual.

6.2 Alcance del Acta de liquidación bilateral 

La parte actora pretende, por un lado, la nulidad del acta de liquidación del contrato en cuanto la administración negó el reconocimiento de los ajustes de precios pedidos por el contratista y por el otro, el restablecimiento del equilibrio económico del contrato, a pesar de la prohibición convencional expresa sobre el ajuste de precios.

La Sala comparte el concepto del Ministerio Público en cuanto sostuvo que el Decreto 222 de 1983, previó dos mecanismos de liquidación contractual, uno bilateral y el otro, por la entidad pública, a través de resolución motivada, esto último, sólo en caso de no haberse logrado la liquidación por mutuo acuerdo. 

En ambos casos, la iniciativa de la liquidación se dejó a cargo de la administración, de manera que, una vez sometida al contratista, este podía aceptarla o no. En el primer evento, la liquidación presentada por la administración y aceptada por el contratista, como acto bilateral constituye prueba del acuerdo logrado; en el segundo caso, ante la falta de acuerdo, la administración debía proferir un acto administrativo liquidando el contrato.

En rigor porque, solo a falta de acuerdo y una vez intentado sin éxito, la administración, puede proceder a liquidarlo unilateralmente. En otras palabras, la administración solo tiene competencia para liquidar el contrato a través de acto administrativo cuando no conviene en la liquidación bilateral. Si el acuerdo es parcial, el contratista deberá hacer constar sus reservas en el acta, pero su constancia no abre paso a la vía gubernativa, dado que la definición sobre las reservas es asunto de competencia del juez contencioso administrativo, el que deberá pronunciarse sobre las reclamaciones no satisfechas, cuando el interesado lo demande.

Lo anterior, se acompasa con lo dicho por esta Sala en oportunidades anteriores, relativo a la naturaleza bilateral del acta de liquidación del contrato, en orden a la terminación auténtica de la relación contractual, como expresión final  de la autonomía de la voluntad de las partes; capaces de disponer de sus derechos y 

cumplir sus obligaciones. Siendo así, las reservas consignadas en el acta, a la par que denotan el acuerdo parcial, habilitan al contratista, para sujetar la controversia al juez natural  del contrato. 

La liquidación del contrato, sea ésta bilateral o unilateral, constituye el momento a partir del cual se entiende concluida la relación negocial, comporta un balance general de éste y, en principio finiquita las obligaciones de las partes e impide ejercer al Estado potestades excepcionales, en orden a exigir la ejecución de obligaciones no satisfechas, salvo las que surgen de obligaciones propias de la etapa post - contractual, como por ejemplo, la estabilidad de la obra. En armonía con lo expuesto, las salvedades no van más allá de dejar expuesto un conflicto y así mismo el derecho del contratista de acceder a la justicia para su resolución, no siendo posible en consecuencia, impugnar la legalidad del acta por el hecho mismo de las salvedades. 

Según ha dicho la Sala, la liquidación de mutuo acuerdo suscrita por las partes, define sus créditos y deudas recíprocas, no susceptible de enjuiciarse ante el órgano jurisdiccional, salvo por vicios que conduzcan a la invalidación del consentimiento
. Deben en consecuencia las partes pronunciarse sobre la ejecución del contrato, de manera que el acta constituya un fiel reflejo del desarrollo del mismo y de cuenta de su cumplimiento, como también de los asuntos pendientes de definición. Es allí donde el contratista, consigna su inconformidad, como vendría a serlo un eventual desequilibrio económico del contrato o cualquier otra situación que consulte sus intereses, pues de no ser así, perdería la oportunidad de efectuar reclamaciones judiciales posteriores.

Por ello la Sala ha sostenido que las salvedades u objeciones que el contratista deja en el acta de liquidación del contrato deben ser claras y concretas; suficientes para dejar a salvo el derecho del contratista para acudir ante el juez contencioso administrativo delimitando la controversia. Se tiene que, cuando el contratista no deja constancia concreta de su reclamación, no existe inconformidad. 

En estas condiciones, para la Sala no podrá solicitarse la nulidad del acta de liquidación, con fundamento en una inconformidad parcial del contratista, pues, dada su condición de acto jurídico bilateral, su enjuiciamiento reclama la presencia de vicios relacionados con la formación del consentimiento, sin perjuicio de la controversia encaminada a definir las salvedades consignadas en la misma.
 Aspecto que no muda la naturaleza bilateral del acta.  

Aunque la parte actora solicita declarar la nulidad del acta de liquidación bilateral, con miras al restablecimiento del equilibrio financiero del contrato, la Sala en aras de garantizar el derecho sustancial sobre el formal, habrá de entender que el accionante en realidad pretende dicho restablecimiento.    

6.3 Equilibrio económico del contrato 

En el mes de julio de 1994 el CONSORCIO PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA. – I.C.E.I.N., solicitó a la entidad demandada reconocer los mayores costos en que incurrió por la demora en la ejecución del contrato, o lo que es lo mismo el restablecimiento del equilibrio económico contractual, en la suma de QUINIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES NOVECIENTOS DOS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS CON OCHENTA CENTAVOS ($557.902.974.80. m/cte), que comprendía específicamente i) variación en los costos de la mezcla asfáltica, para el segundo semestre de 1993 y el primer semestre de 1994 y ii) lucro cesante de la maquinaria, esto es, el costo por el desplazamiento en el tiempo para la ejecución del contrato y aumento de los costos de arrendamiento, atendiendo  a las tarifas aprobadas por la Asociación Colombiana de Ingenieros Constructores – ACIC – para el año 1993. 

Para resolver el punto relativo el equilibrio económico, la Sala advierte en primer lugar que el contrato se celebró en vigencia del Decreto 222 de 1983, y que el artículo 51 de dicho estatuto, en material de perfeccionamiento del contrato señalaba:

Artículo 51. Del perfeccionamiento de los contratos. Salvo disposición en contrario, los contratos a los cuales se refiere este estatuto se entienden perfeccionados con la ejecutoria de la providencia del Consejo de Estado que los declare ajustados a la ley; si no requieren revisión del Consejo de Estado, con la aprobación de las fianzas  de que trata el inciso primero del artículo 48; y si no requieren  constitución de fianzas, con el correspondiente registro presupuestal, si hay lugar a él o una vez suscritos.

Por su parte, el artículo 50 del mismo estatuto, sujetó los contratos cuya cuantía sea o exceda a $ 50.000.000,oo a la revisión de legalidad del Consejo de Estado, requisito aplicable al contrato objeto de la controversia.

Además, en cumplimiento del artículo 25 del Decreto 222 de 1983 los contratos gobernados por ésta disposición debían contar con i) el respectivo registro presupuestal, ii) constitución y aprobación de garantías, iii) concepto del Consejo de Ministros, iv) Firma del Presidente de la República iv) Revisión del Consejo de Estado y v) publicación en el Diario Oficial.

Ahora bien, revisada la prueba documental incorporada al proceso y analizado el trámite relativo al perfeccionamiento del contrato y a su correspondiente ejecución, las reclamaciones aludidas por el Consorcio Contratista no tienen vocación de prosperidad, como quiera que, en cuanto al trámite de perfeccionamiento del contrato, la Sala observa:

Mediante Resolución No. 13607 de 10 de diciembre de 1992, se ordenó la apertura  de una licitación pública, con el objeto de recibir ofertas para contratar por el sistema de precios unitarios fijos, las obras requeridas  para la recuperación de pavimentos de la calle rodaje ALFA segunda fase del Aeropuerto EL DORADO de la ciudad de Bogotá D.C. 

De acuerdo con el  acta de cierre del 26 de enero de 1993, entre los oferentes figura el CONSORCIO INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES I.C.E.I.N LTDA – PAVIMENTOS COLOMBIA LTDA.

Mediante Resolución No. 1807 de 11 de marzo de 1993, el FONDO AERONAUTICO NACIONAL adjudicó la licitación 157/92 al Consorcio antes mencionado y el 5 de abril del mismo año, la Entidad Pública y el contratista suscribieron el contrato de obra Número 0818 OP. 

El sistema de pago se acordó a precios unitarios fijos, sin reajuste durante el período de ejecución y el plazo se fijó inicialmente en 161 días calendario, conforme a la propuesta presentada el 26 de enero de 1993, tal y como se lee: 
SEGUNDA: OBRA CONTRATADA, PRECIOS UNITARIOS Y CANTIDADES DE OBRA. EL CONTRATISTA ejecutará las obras objeto del presente contrato, a precios unitarios fijos, de acuerdo con la relación de ítem, precios unitarios y por el valor que se expresa a continuación……PARÁGRAFO SEGUNDO. Los precios incluyen todos los costos directos e indirectos que el CONTRATISTA tenga que sufragar para ejecutar las obras, por lo tanto no habrá lugar a remuneración adicional alguna.

Siendo así, en vigencia del Decreto Ley 222 de 1983, no cabe duda de que para superar la etapa relativa al perfeccionamiento del contrato, además de la suscripción del mismo, debían agotarse los requisitos previstos en el artículo 25 de dicho decreto, antes de proceder con la etapa de ejecución, es decir, i) la constitución y aprobación de garantías, ii) el concepto del Consejo de Ministros iii) la firma del Presidente de la República en caso de requerirse,  iv) la revisión del Consejo de Estado. Superado esto último, se daba inició a la ejecución, que comenzaba con la suscripción de la respectiva acta de iniciación. 

Prima facie la Sala echa de menos el pliego de condiciones. Sin embargo, de los elementos de juicio incorporados al proceso, se observa que el Consorcio Contratista presentó propuesta en el mes de enero de 1993, conociendo de antemano los alcances de sus compromisos, es decir las consecuencias derivadas del álea contractual, las contingencias previsibles durante su ejecución  y las expectativas económicas y financieras. Conocía desde el inicio que se trataba de una oferta presentada por el sistema de precios unitarios fijos, que incluía los costos directos e indirectos que el contratista se viera abocado a sufragar para ejecutar las obras, y, por lo tanto, no habría lugar a ninguna remuneración adicional, como quedó pactado en el contrato.

A lo anterior se agrega que el Consorcio estaba al tanto del trámite de perfeccionamiento y que éste no dependía únicamente de la gestión adelantada por el Departamento Administrativo de la Aeronáutica Civil – hoy  Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil  porque, obligatoriamente requería del visto bueno del Consejo de Estado, lo que ocurrió  el 26 de julio de 1993 en los términos de la providencia comunicada al contratista el 2 de agosto siguiente.  

Además, de acuerdo con el contenido obligacional del contrato, el plazo quedó pactado en ciento sesenta y un (161) días calendario, contados a partir de la fecha de la entrega del anticipo y del acta de iniciación de obra.  En el caso concreto el anticipo y el acta de iniciación, se entregó y firmó el 1º de septiembre siguiente, porque, hasta el 10 de agosto de 1993, el contratista pagó la publicación del Contrato de Obra Pública en el Diario Oficial  y solo el 24 del mismo mes, la Contraloría General de la República declaró el fenecimiento del contrato, para su ejecución posterior.

En consecuencia, a partir del 1º de septiembre de 1993, comenzó la etapa de ejecución del contrato, el plazo vencía el 8 de febrero de 1994. Sin embargo, el Consorcio contratista solicitó prorrogar el contrato en dos oportunidades, extendiendo su plazo hasta el 10 de marzo de 1994, para un término total de ciento noventa y un (191)  días calendario. En ambas oportunidades, el Consorcio Contratista coadyuvado por el interventor, demandó la ampliación del plazo concedido sin reparos por la entidad contratante. No se entiende entonces por qué, solamente hasta el mes de julio de 1994 el citado Consorcio presentó un reclamo adicional, por la suma de QUINIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES NOVECIENTOS DOS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS CON OCHENTA CENTAVOS ($557.902.974.80. m/cte).                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

Además, cuando presentó su oferta, en enero de 1993, el Contratista debió conocer las contingencias derivadas del efecto de la inflación sobre las proyecciones financieras y económicas del contrato, pues resultaba previsible el alza de precios generadas por el incremento de los índices de precios al consumidor en el primer mes del año. Aunado a que el contrato, como quedó explicado, excluyó el reajuste de precios. En este escenario, nada puede el Consorcio contratista reclamar en materia de salarios, pues, éste formaba parte de los costos indirectos del contrato, sobre los cuales expresamente se convino que no darían lugar a reconocimiento adicional, ni posterior. 

Para concluir no sobra destacar que las solicitudes presentadas por el Consorcio Contratista, tendientes a lograr el reajuste de precios, por alzas relacionadas con la mezcla asfáltica, para el segundo semestre de 1993 y el primer semestre de 1994, y el stand by de la maquinaria, carecen de sustentación como quiera que la relación detallada  de los costos, presentados a consideración de la entidad demandada el 6 de julio de 1994, sin prueba sobre de la ocurrencia de los hechos, que los sustenten no es suficiente para la prosperidad de las pretensiones.

Como quiera, que el contrato es ley para las partes y ellas concurren en ejercicio de la autonomía de la voluntad a su formación, modificación o terminación, no procede en consecuencia conceder al Consorcio Contratista pretensiones contrarias a lo pactado en el contrato. 

No se condenará en costas por no aparecer causadas.

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

FALLA:

PRIMERO: ACÉPTASE el impedimento manifestado por la señora Consejera de Estado, Doctora RUTH STELLA CORREA PALACIO. 

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 10 de junio de 1999, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva.

SIN COSTAS por no aparecer causadas.

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

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Presidente
RUTH STELLA CORREA PALACIO

Impedida
DANILO ROJAS BETANCOURTH

� Folios 3 y siguientes del cuaderno principal.





1 Copia auténtica  aportada al proceso, visible a folio 06 del cuaderno de pruebas.


2 Copia auténtica aportada al proceso, visible a folio 09 del cuaderno de pruebas.


7 Copias auténticas  aportadas al proceso, visibles a folios 91, 93, 95, 96 del cuaderno de pruebas.


14 Copia auténtica aportada al proceso visible a folio 291 del cuaderno de pruebas.


� Copia auténtica aportada al proceso visible a folio 79 del cuaderno de pruebas.


13 Documento aportado al proceso, visible a folio 243 del cuaderno de pruebas.


12 Documento aportado al proceso, visible a folio 233 del cuaderno de pruebas.


� Copia auténtica visible a folio 159 del cuaderno de pruebas.


� Copia auténtica de dicho documento obra a folio 302 del cuaderno de pruebas


� Copia auténtica visible a folio 165 del cuaderno de pruebas.


8 Documento aportado al proceso, visible a folio 125 del cuaderno principal.


9 Copia auténtica aportada al proceso, visible a folio 123 del cuaderno de pruebas.


� Documento aportado al proceso, visible a folio 27 del cuaderno de pruebas.


10 Documento aportado al proceso, visible a folio 118 del cuaderno de pruebas.


5 Documento aportado al proceso, visible a folio 85 del cuaderno de pruebas.


6 Documento aportado al proceso, visible a folio 83 del cuaderno de pruebas.


15 Documento aportado al proceso, visible a folio 69 del cuaderno de pruebas.


� Documento aportado al proceso visible a folios 37 a 42 del cuaderno de pruebas.


� Documento aportado al proceso visible a folios 37 a 42 del cuaderno de pruebas.


16 Documento aportado al proceso, visible a folio 59 del cuaderno de pruebas.


� Folio 17  del  cuaderno principal


� Folio 20 del cuaderno principal 


� Folio 65 del cuaderno principal


� Folio 70 del cuaderno principal.


� Folio 73 del cuaderno principal.





� Folio 82 del cuaderno principal.





� Folio 79 del cuaderno principal.








� Folio 114 del cuaderno principal


� Folio 135 del cuaderno principal.





� Folio 144 del cuaderno principal.


�   Para el 21 de febrero de 1996 fecha en que fue presentada la demanda, la pretensión mayor ascendió a la suma de $1.077’901.399.oo y la cuantía exigida en esa fecha, para que un proceso tuviera vocación de doble instancia de conformidad con el Decreto 597 de 1988, era de $ 13.460.000,oo


� El artículo 253 del C. de P. C. preceptúa que los documentos “[…] se aportarán al proceso originales o en copia. Esta podrá consistir en transcripción o reproducción mecánica del documento.[…]”. Por su parte, el artículo 254 ibidem, establece que las copias tendrán el mismo valor que su original cuando: a) hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada. b) Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente�. c) Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso de inspección judicial, salvo que la ley disponga otra cosa, por lo anterior las copias inauténticas o las “fotocopias tomadas de fotocopia” carecen de mérito probatorio.


� Sentencia de 6 de julio de 2005. Proceso No. 14113. Consejo de Estado- Sección Tercera Consejero Ponente: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ ENRIQUEZ.


� Sentencia  de 20 de abril de 2005. Radicación No. 14213. Consejo de Estado – Sección Tercera Consejero Ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR





 











� Sentencia de 16 de febrero de 2001. Radicación número: 11.689. Consejo de Estado – Sección Tercera Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ


� Sentencia de 25 de noviembre de 1999. Radicación número: 10873. Consejo de Estado – Sección Tercera Consejero ponente: RICARDO HOYOS DUQUE 








