RÉGIMEN APLICABLE AL CONTRATO – Derecho privado – Principio de Selección objetiva

El caso que ocupa la atención de la Sala, trata de un contrato celebrado el 23 de diciembre de 1999, entre la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES TELECOM y la sociedad J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA relativo al mantenimiento integral preventivo y correctivo de la red externa alámbrica e inalámbrica, traslados y retiros de líneas de abonado dentro de la Zona A de esta ciudad, por el término de un año, contado a partir del acta de iniciación y por valor de SEISCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($685’500.000,00), de suerte que el proceso de selección se adelantó y el contrato se suscribió en vigencia de la Ley 142 de 1994, por lo que se encontraba fundamentalmente sometido al derecho privado, con las particularidades propias de la prestación de servicios públicos domiciliarios. En ese orden, vale destacar que aunque el contrato se encuentra gobernado por el derecho privado, no le resultan ajenos los principios de la contratación estatal y por ende la selección del contratista será objetiva en los términos del artículo 29 de la Ley 80 de 1993.  En este punto, cabe recordar que la Sala ha sostenido que las Empresas Prestadoras de Servicios están obligadas a adquirir los bienes y servicios que distribuyen, así como aquellos que señalen las Comisiones de Regulación, a través de procedimientos que estimulen la libre concurrencia de oferentes en igualdad de condiciones y evitando privilegios injustificados, esto es, en todo caso conforme los principios de transparencia, economía, responsabilidad y selección objetiva. 

EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO – Riesgos inherentes a la ejecución – Riesgos propios del negocio – Liquidación unilateral del contrato
Para efectos de establecer si el desequilibrio tuvo lugar, es menester diferenciar los riesgos inherentes a la ejecución y así mismo propios del negocio, estos sí a cargo del contratista, en cuanto conocedor de la empresa que emprende, de factores ajenos con entidad suficiente para aminorar la utilidad esperada e incluso generar pérdidas, al punto de invertir el supuesto de equidad, acorde con el cual las cosas perecen para el dueño. Bajo esa línea de pensamiento la Sala ha sostenido que el contratista tiene derecho a exigir el restablecimiento del equilibrio económico del contrato, cuando se presenten circunstancias imprevisibles, así fueran atribuibles al contratante o a factores externos que afecten la ecuación financiera, salvo que se trate de eventos bajo su control y conocimiento. […] Aunque no se encuentra alterada la ecuación contractual, no puede pasarse por alto que la entidad demandada se encontraba sometida al derecho privado y especialmente a la Ley 142 de 1994, en tanto Empresa Industrial y Comercial del Estado y luego de Servicios Públicos Domiciliarios, por lo que es claro que no contaba con la facultad de liquidar unilateralmente el contrato, pues dicha atribución concierne a una facultad no prevista por el legislador en materia de contratos privados. 
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Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida el 30 de mayo de 2007, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “B”, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda. 

I. ANTECEDENTES

El 9 de julio de 2003, la sociedad J.E. JAIMES INGENIEROS S.A., por conducto de apoderado judicial
 formuló demanda contra la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-TELECOM en liquidación, para que se i) declare el rompimiento del equilibrio financiero de contrato CVTB-046 de 23 de diciembre de 1999; ii) la nulidad del oficio n.°  11180000-001902 de 12 de septiembre de 2000, mediante el cual el Vicepresidente de CAPITEL, no accedió a restablecer el equilibrio contractual; iii) la nulidad del acta de liquidación unilateral del contrato contenida en el acto de 7 de octubre de 2002 y la resolución n.° 11180000-001379 de 13 de diciembre de 2002 que confirmó la decisión y se declaró así misma a paz y salvo por todo concepto. –folio 8 del cuaderno principal-. 

1. TRÁMITE DE LA PRIMERA INSTANCIA
1.1. LA DEMANDA

Conforme al texto de la demanda la sociedad demandante pretende las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA: Que se declare que la Empresa Nacional de Telecomunicaciones–TELECOM es responsable patrimonialmente por el rompimiento del equilibrio económico y financiero del contrato CVTB-046 de 23 de diciembre de 1999, suscrito con la empresa J.E. JAIMES INGEMIEROS LTDA.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de la anterior declaración, se declare que es ilegal el Oficio No. 11180000-001902 de 12 de septiembre de 2000, suscrito por el Vicepresidente de CAPITEL, en respuesta al oficio de 29 de agosto de 2000, enviado a Rodrigo Vélez, Vicepresidente de Capitel por J. Enrique Jaimes B., Gerente General de J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA, en el cual se considera que “…no es viable su solicitud de restablecimiento del equilibrio contractual.”

TERCERA: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se declare la nulidad del Acta de Liquidación Final y Unilateral del contrato CVTB-046 de 1999, firmada con fecha de 7 de octubre de 2002, y de la resolución No. 11180000-001379 de 13 de diciembre de 2002, por la cual se confirmó el contenido del acta, en las cuales se afirmó que TELECOM se encuentra a paz y salvo con el contratista y que no hay lugar al reconocimiento del desequilibrio contractual.

CUARTA: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a la demandada a pagar a la sociedad demandante la suma de TRESCIENTOS SESENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS CATORCE PESOS ($361’284.714,00), o la que resulte probada dentro del proceso, debidamente actualizada, con sus respectivos intereses, liquidados a la tasa más alta permitida, desde el momento en que debió haberla recibido, hasta el momento de la sentencia.

QUINTA: Que se condene en costas a la parte demandada.

SEXTA: Que se ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia, en los términos de los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Para el efecto el demandante puso de presente los siguientes hechos:

1.- El 9 de diciembre de 1999, TELECOM solicitó a J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA cotizar sus servicios con miras a “…la contratación del Mantenimiento integral preventivo y correctivo de planta Externa en la Zona A del proyecto Telecom-Capitel, por un término estimado de 12 meses”. Especialmente con miras a desarrollar el siguiente objeto: 

…el Mantenimiento Correctivo a todo costo de líneas de abonado alambradas y líneas inalámbricas y la ejecución del mantenimiento Preventivo y Correctivo del resto de la infraestructura de la Planta Externa, la ejecución de las ordenes (sic) de servicio de los traslados de líneas telefónicas alambradas e inalámbricas y el retiro de las líneas telefónicas alambradas e inalámbricas en la Zona A del proyecto Capitel Telecom…de acuerdo con las condiciones jurídicas, Financieras y Técnicas de los presentes términos.

2.- Según la demanda, en el anexo n.° 5 de las condiciones generales de los Términos de Referencia, correspondiente al “costo total de línea de abonado y valor por línea”, se hizo la siguiente proyección: 

	PERÍODO
	PROYECCIÓN DE LINEAS

	Ene-00
	24,235

	Feb-00
	27,235

	Mar-00
	30,235

	Abr-00
	33,235

	May-00
	36,235

	Jun-00
	39,235

	Jul-00
	42,235

	Ago-00
	45,235

	Sep-00
	48,235

	Oct-00
	51,235

	Nov-00
	54,235

	Dic-00
	57,235


3.- J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA presentó su propuesta, con base en las proyecciones temporales, técnicas y de cantidad de trabajo planteadas en los términos de referencia, que describía pormenorizadamente la proyección de líneas a reparar, trasladar o retirar, discriminando mes por mes, durante el periodo proyectado del contrato (doce meses); el recurso humano y técnico necesario, los trabajos requeridos, el número de vehículos y los costos totales de la infraestructura. 

4.- Mediante oficio No. 00195000-003857, de 23 de diciembre de 1999, el Vicepresidente de Telefonía de Bogotá comunicó a la sociedad actora que la empresa decidió contratar con la misma el “Mantenimiento Integral Preventivo Correctivo de la Planta Externa y la ejecución de las órdenes de servicio de los traslados y retiros de líneas telefónicas alambradas e inalámbricas, en la Zona A del proyecto Capitel”, por un valor de $685’500.000.

5.- El 23 de diciembre de 1999, TELECOM y la sociedad J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA suscribieron el contrato CVTB-046. Conforme a la cláusula primera convinieron en el:
Mantenimiento integral preventivo y correctivo de la red externa alámbrica e inalámbrica, traslados y retiros de líneas de abonado dentro de la zona A del proyecto TELECOM-CAPITEL.

6.- El contrato se comenzó a ejecutar el 7 de enero de 2000, conforme da cuenta el interventor. TELECOM incumplió con la proyección establecida en los términos de referencia, en cuanto las líneas que se ordenaron mantener y reparar fueron muy inferiores a las inicialmente previstas, generando desequilibrio económico, pues, la infraestructura que utilizó la sociedad contratista, para el mantenimiento, fue superior a las línea reparadas. Lo que le generó costos muy altos. 

8.- TELECOM, no obstante haber reconocido lo acontecido y manifestado su interés en una solución equitativa, se negó a reconocer el desequilibrio. Para el efecto adujo que no se trataba de circunstancias imprevisibles. 

9.- El plazo de ejecución contractual venció el 24 de mayo de 2001 y como el término de dos meses transcurrió sin que las partes procedieran de común acuerdo, el 7 de octubre de 2002 TELECOM procedió a liquidar y declararse a paz y salvo por todo concepto. 

10.- La Sociedad demandante interpuso recurso de reposición, resuelto mediante resolución n.° 11180000-001379 de 13 de diciembre de 2002, en el sentido de confirmar la decisión. En lo que tiene que ver con la ecuación contractual, puso de presente “que mediante oficio 11180000-001902 de septiembre 12 de 2000, se sentó posición acerca del reconocimiento del desequilibrio contractual”.

Siendo así, al parecer de la actora, en razón de la presencia de los elementos requeridos deberá declararse i) el rompimiento del equilibrio económico del contrato, no reconocido por la demandada y ii) la nulidad de los actos acusados.

1.2. INTERVENCIÓN PASIVA

1.2.1 CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

En auto de 4 de septiembre de 2003, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Sección Tercera admitió la demanda –folio  del cuaderno principal- La Empresa Nacional de Telecomunicaciones-TELECOM EN LIQUIDACIÓN  se opuso a las pretensiones  –folio 37 del cuaderno principal-. A su parecer, el contrato fue ejecutado en los términos acordados y al margen de que el demandante hiciera proyecciones sobre el número de líneas a reparar y mantener, por lo que se convino que Telecom-Capitel se comprometía a lograr una proyección definida, sin perjuicio i) de que el pliego de condiciones exigió a las compañías oferentes establecer una estructura de costos e ingresos, con base en una proyección estimada que le permitía elaborar su propuesta y ii) de que el número de líneas dependerían de la demanda real del servicio, factor variable que el contratista acogió, conforme con lo plasmado en los anexos técnicos, financieros y en los términos de referencia, sin repercusión en el precio, pues de acuerdo con el anexo financiero de la ZONA A, la liquidación mensual, quedó supeditada a las actas de recibo. Advirtió que para realizar los pagos, se acordó multiplicar el valor unitario por concepto de mantenimiento de líneas de abonado alambradas y líneas inalámbricas por la cantidad de líneas telefónicas facturadas, en el mes inmediatamente anterior. Esto es, en ningún momento se garantizó el pago de un determinado número de líneas. 

A título de excepciones propuso i) “inepta demanda” por indebida acumulación de pretensiones; ii) caducidad de la acción por cuanto el demandante contaba con el término de dos años para el ejercicio de la acción contractual, desde el 12 de septiembre de 2000, cuando le fue negado el restablecimiento de la ecuación contractual y como la demanda se presentó en el mes de julio de 2003, no hay duda de su extemporaneidad y iii) cumplimiento de las obligaciones por parte de la demandada. Esto sin perjuicio de que los gastos administrativos cobrados por el contratista son excesivamente altos con relación con los de operación, si se considera que pudo haber utilizado menos personal, en la medida que debía realizar trabajos de mantenimiento a un número inferior de líneas a las inicialmente proyectadas.

1.3 ALEGATOS 

1.3.1. PARTE ACTORA 

El demandante insistió en sus pretensiones –folio 111 del cuaderno principal-, fundado en que i) el 7 de enero de 2000, el interventor y el contratista suscribieron el acta de iniciación, para lo cual, el demandante dispuso del recurso humano y técnico requerido por TELECOM, pero la demandada no cumplió con la proyección de líneas fijadas en los términos de referencia. El número de líneas que se ordenaron mantener y reparar fue muy inferior, lo cual generó una ruptura de la ecuación contractual.

Los datos contenidos en el cuadro se encuentran probados en los documentos denominados “Solicitud de cotización para el mantenimiento integral preventivo – correctivo de planta externa de la zona A del proyecto Telecom–Capitel”, la copia propuesta presentada por la sociedad J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA., en la copia autenticada del contrato CVTB-046 de 23 de diciembre de 1999 y en el resumen de las actas mensuales de liquidación.

(…)

A pesar de haberse planteado a TELECOM el desequilibrio económico y financiero que acaecía a raíz de que no se estaba cumpliendo con el numero de líneas proyectadas, lo cual generaba costos muy altos para la sociedad contratista, así como las reclamaciones para intentar llegar a un acuerdo con la empresa sobre el asunto, TELECOM, tras informar al contratista que buscaba una solución equitativa, se negó a reconocer dicho desequilibrio, pues considera que no se presentó durante la ejecución del contrato ninguna circunstancia de naturaleza imprevisible. Los anteriores hechos se aceptan como ciertos por la parte demandada en su contestación y son corroborados por la comunicación JEJ-TELEC-003 de 30 de marzo de 2000, el oficio de 25 de agosto de 2000 dirigido al Vicepresidente de Telefonía Bogotá de TELECOM, la comunicación 11180000-OJ-017 de 10 de abril de 2000 y el oficio 11180000-001902 de 12 de septiembre de 2000.

La ejecución de la obra finalizó el día 24 de mayo de 2001, fecha  a partir de la cual corría el término de dos meses fijado en el numeral 1.35 de los términos de referencia, para liquidar el contrato. Sin embrago, durante este periodo no fue liquidado de común acuerdo. Los anteriores hechos se aceptan como ciertos por la parte demandada en su contestación y resultan corroborados por la copia auténtica del “Acta de recibo definitivo de servicio de mantenimiento”, de fecha 25 de mayo de 2001.

Que la alteración se produzca por hechos ajenos a la demandante:

Según resulta claro de los antecedentes de hecho y de derecho a los que se refiere el capítulo I de este escrito, los hechos que alteraron las condiciones de ejecución del contrato se refieren a que el número de líneas que de manera unilateral proyectó TELECOM para dar mantenimiento disminuyó considerablemente durante la ejecución del contrato, lo cual supuso una mayor permanencia del contratista para efectos de agotar el presupuesto pactado en el contrato. En efecto, TELECOM, en los Términos de referencia proyectó el siguiente crecimiento de líneas durante doce meses: 

	PERÍODO
	PROYECCIÓN DE LINEAS

	Ene-00
	24,235

	Feb-00
	27,235

	Mar-00
	30,235

	Abr-00
	33,235

	May-00
	36,235

	Jun-00
	39,235

	Jul-00
	42,235

	Ago-00
	45,235

	Sep-00
	48,235

	Oct-00
	51,235

	Nov-00
	54,235

	Dic-00
	57,235


No obstante, durante la ejecución del contrato, la realidad en cuanto a las líneas sobre las cuales debieron ser ejecutadas actividades de mantenimiento y el tiempo de permanencia del contratista en la ejecución del contrato fue la siguiente:

	PERÍODO
	LINEAS

	Ene-00
	19,291

	Feb-00
	20,703

	Mar-00
	21,977

	Abr-00
	22,861

	May-00
	24,262

	Jun-00
	24,586

	Jul-00
	25,320

	Ago-00
	26,409

	Sep-00
	26,910

	Oct-00
	27,505

	Nov-00
	28,053

	Dic-00
	28,686

	Ene-01
	28,914

	Feb-01
	30,668

	Mar-01
	30,738

	Abr-01
	32,200

	May-01
	31,834


Esta evidente disminución en la cantidad de líneas sobre las cuales debería hacerse mantenimiento preventivo y correctivo, así como el aumento en más de cuatro meses de ejecución del contrato no se dio por causas que sean imputables a J.E. JAIMES INGENIEROS sino a conductas externas a las partes o a actos imputables a TELECOM quien se comprometió a mantener un crecimiento. En otras palabras, la alteración en las condiciones contractuales se produjo por hechos que son ajenos a la demandante.

En efecto, TELECOM se comprometió, en los Términos de referencia, los cuales hacen parte integral del contrato, a mantener una ampliación de 3000 líneas telefónicas mensuales en la zona (ítem 3.0 de los Términos de referencia), para lograr un total de 36.000 líneas nuevas al final del año 2000. Sin embargo, el aumento real de líneas instaladas fue en promedio de 760 líneas mensuales. Al final del contrato, se instalaron un total de 12.543 líneas (en 16 meses y medio de ejecución), es decir, solamente el 34.84% de las proyectadas en los términos de referencia (12 meses proyectados). Lo anterior implica que la disminución en la cantidad de líneas así como el aumento en el período de ejecución se dio porque TELECOM no cumplió con las proyecciones a que se comprometió en los Términos de Referencia.

Ahora bien, si como lo alega la apoderada de TELECOM, esta entidad no tenía la obligación de mantener un crecimiento mensual en la cantidad de líneas telefónicas y que la disminución se dio por culpa del mercado, este hecho tampoco resulta imputable al contratista y, como lo tienen bien aceptado la jurisprudencia del Consejo de Estado, la mayor permanencia en un contrato por causas ajenas al contratista debe serle indemnizada. En este sentido, el Consejo de Estado ha dicho:

“En las condiciones anteriormente relacionadas, puede la Sala concluir que efectivamente en el caso examinado se presentaron hechos y circunstancias ajenos a la empresa contratista, absolutamente extraños a ella, los cuales originaron una serie de obstáculos, modificaciones y medidas de distintos órdenes, que necesariamente se proyectaron negativamente en la ejecución de la obra, que la dificultaron, la complicaron, le impusieron al contratistas cargas y obligaciones al momento alguno contempladas y programadas al celebrar el contrato, pero que de todas formas fueron de incidencia trascendental en la mayor permanencia de la firma contratista en la ejecución del oleoducto referido….3
En conclusión, la alteración en las condiciones contractuales se produjo por hechos que son ajenos al demandante y que resultan imputables a TELECOM o extraños a ambas, cumpliéndose la primera condición para la ruptura del equilibrio económico del contrato.

Que la alteración se produzca por hechos posteriores a la presentación de la propuesta.

(…)

No obstante, durante la ejecución del contrato se constató que el número de líneas para realizar trabajos de mantenimiento preventivo y correctivo disminuyó sensiblemente. Esta disminución se dio durante la ejecución del contrato, es decir, después de haber sido prenotada la propuesta, cumpliéndose la segunda condición para la ruptura del equilibrio económico del contrato.

Que alteración en las condiciones supere el alea normal:

Este presupuesto para que se configure el derecho al restablecimiento del equilibrio financiero y económico del contrato consiste en que las circunstancias que desequilibran la economía del contrato no sean de aquellas que se inscriben dentro de los riesgos normales de todo negocio jurídico. El contratista, en el desarrollo de su actividad, se debe enfrentar a determinadas contingencias, que son previsibles desde el ejercicio de su actividad como profesional,….

En el caso concreto, la disminución en el número de líneas no podía ser razonablemente previsible para J.E. JAIMES INGENIEROS pues esta sociedad confió en que la proyección de líneas realizada de manera unilateral por TELECOM, con base en los datos que obran dentro de sus propios archivos, era correcta y la ejecución del contrato demostraría que el aumento de líneas sería por lo menos cercano al proyecto de 3.000 mensuales. Sin embargo, la ejecución demuestra que el aumento de líneas ni siquiera alcanzó un (sic) tercera parte de la proyección de TELECOM ya que el aumento real de líneas instaladas fue en promedio de 760 líneas mensuales. Al final del contrato, se instalaron un total de 12.543 líneas (en 16 meses y medio de ejecución), es decir, solamente el 34.84% de las proyectadas en los términos de referencia.

Esta disminución desmedida en la cantidad de líneas supera cualquier clase de previsiones de situaciones extrañas e imprevistas que pudiera haber realizado el contratista J.E. JAIMES INGENIEROS, cumpliéndose la tercera condición para la ruptura del equilibrio económico del contrato.

Que la alteración en las condiciones contractuales debe afectar de forma grave y anormal la economía del contrato.

Los términos de Referencia manifiestan que el término de ejecución sería de aproximadamente doce meses. Así, como consta en el acta de recibo definitivo de servicio de mantenimiento, el contrato empezó a ejecutarse el 7 de enero de 2000 y termino el 24 de mayo de 2001, sobrepasando en más de cuatro meses el tiempo proyectado en los términos de Referencia y pactado en el contrato, sin tener en cuenta que los precios ofertados se encontraban sujetos al número de líneas a instalar proyectadas por TELECOM y al periodo de doce meses para el cual se tenía proyectada la ejecución del contrato en los términos de referencia y en el contrato.

No obstante lo anterior, y a pesar de haberse ejecutado el contrato durante un término superior a cuatro meses en relación con lo pactado, no hubo aumento en el valor del contrato, de tal manera que los precios ofrecidos por la sociedad demandante debieron continuar siendo fijos e invariables, pretendiendo TELECOM en ese momento tomar como irrelevante el número de líneas instaladas y las proyectadas instalar, cuando precisamente de su volumen y del término proyectado para el contrato fue que surgieron los precios ofrecidos.

1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera-Subsección "B” negó las súplicas de la demanda -folio 176 del cuaderno principal-. Puso de presente que i) conforme los Decretos 1615 de 2003 y 4782 de 2005, se ordenó la liquidación de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-TELECOM y a su vez, se dispuso la creación del Patrimonio  Autónomo de Remanentes, para que este, atendiera los procesos vigentes después de la liquidación de la entidad, por lo que la acción instaurada contra aquél era procedente, habida cuenta que los actos administrativos demandados fueron dictados con ocasión de la actividad contractual; ii) no se sostiene el argumento relativo a que los actos demandados debieron controvertirse a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho; iii) la demanda se presentó dentro de la oportunidad legal, si se considera que el recurso de reposición contra el acta final de liquidación unilateral se resolvió el 13 de diciembre de 2002 y ésta fue presentada el 9 de julio del 2003, en consecuencia no prospera la excepción de caducidad. 

En lo que tiene que ver con la competencia de la administración para liquidar, observó el tribunal que, aunque el plazo del contrato venció el 24 de mayo de 2001, en principio, la entidad, después de transcurridos los cuatro meses, tenía la posibilidad de proceder unilateralmente en los dos meses siguientes, esto es hasta el 24 de noviembre de 2001. Lo anterior sin perjuicio de que la oportunidad se extendía hasta los dos años siguientes, contados a partir del incumplimiento de su obligación de liquidar, es decir hasta el 24 de noviembre de 2003 y como la entidad procedió de tal manera, el 7 de octubre de 2002, no hay duda de que se procedió dentro del límite permitido.

La falta de reconocimiento del equilibrio contractual alegado por la actora, fundada en que la proyección inicial no coincidió con las líneas que efectivamente se atendieron, no se acompasa con la realidad contractual, si se considera que las partes convinieron en que el mantenimiento integral y correctivo de la red externa alámbrica e inalámbrica y los traslados y retiros de línea de abonado, dentro de la zona A del proyecto Capitel de Telecom, iba a ser remunerado mediante el sistema de precios unitarios, de modo que el valor se obtendría de multiplicar la cantidad de líneas objeto de mantenimiento por el valor unitario pactado. De suerte que la proyección inicial para el año 2000, calculada sobre el valor individual de cada línea, obró como referente, pues la ejecución dependía de la demanda real del servicio por parte de los usuarios. Esto impone concluir que las partes no convinieron un mínimo de líneas, sino en que el valor se obtendría de multiplicar el precio convenido por el número de líneas efectivamente reparadas. Bajo este esquema de negocio, el  contratista asumió el alea de la demanda real del servicio, en cuanto factor determinante del precio final. 

El valor de las líneas individualmente consideradas era constante, de modo que la proyección de TELECOM resultaba irrelevante a la hora de evaluar los costos. En consecuencia, la conmutatividad del contrato quedó supeditada, desde sus inicios, a que el precio sería el resultado de las líneas efectivamente reparadas, de modo que la ecuación financiera del contrato siempre se mantuvo incólume, pues así se obtuvo el valor real. Finalidad que comulga con el sistema de precios unitarios que la actora aceptó y TELECOM canceló acorde con el valor convenido y la totalidad de las líneas efectivamente reparadas. Siendo así negó las súplicas de la demanda. 

2.
SEGUNDA INSTANCIA

2.1 RECURSO DE APELACIÓN

2.1.1 LA DEMANDANTE

La parte actora interpone recurso de apelación –folio 192  del cuaderno principal-, para que se revoque la decisión y, en su lugar, se acceda a las pretensiones, fundada en que la entidad no cumplió con la proyección fijada unilateralmente, en los términos de referencia. Lo anterior, si se considera que el número de líneas que se ordenó mantener y reparar resultó inferior al previsto, lo que comportó el rompimiento de la ecuación contractual, dado que debió mantener una estructura que no fue utilizada. Así: 

	

	ASUNTO
	TERMINOS DE REFERENCIA
	OFERTA
	CONTRATO
	EJECUCIÓN REAL

	Líneas proyectadas o instaladas mes a mes
	PERIODO
	LÍNEAS
	PERIODO
	LINEAS
	Forman parte

Integral del contrato los siguientes documentos: a) Los términos de referencia; b) La propuesta del contratista; c) Los anexos técnico financieros. (Cláusula Segunda)
	PERIODO
	LÍNEAS

	
	Ene-00
	24,235
	Ene-00
	24,235
	
	Ene-00
	19,291

	
	Feb-00
	27,235
	Feb-00
	27,235
	
	Feb-00
	20,703

	
	Mar-00
	30,235
	Mar-00
	30,235
	
	Mar-00
	21,977

	
	Abr-00
	33,235
	Abr-00
	33,235
	
	Abr-00
	22,861

	
	May-00
	36,235
	May-00
	36,235
	
	May-00
	24,262

	
	Jun-00
	39,235
	Jun-00
	39,235
	
	Jun-00
	24,586

	
	Jul-00
	42,235
	Jul-00
	42,235
	
	Jul-00
	25,320

	
	Ago-00
	45,235
	Ago-00
	45,235
	
	Ago-00
	26,409

	
	Sep-00
	48,235
	Sep-00
	48,235
	
	Sep-00
	26,910

	
	Oct-00
	51,235
	Oct-00
	51,235
	
	Oct-00
	27,505

	
	Nov-00
	54,235
	Nov-00
	54,235
	
	Nov-00
	28,053

	
	Dic-00
	57,235
	Dic-00
	57,235
	
	Dic-00
	28,686

	
	(ANEXO No. 5)
	(ANEXO No. 5)
	
	Ene-01
	28,914

	
	
	
	
	Feb-01
	30,668

	
	
	
	
	Mar-01
	30,738

	
	
	
	
	Abr-01
	32,200

	
	
	
	
	May-01
	31,834

	
	Se esperaba un desarrollo mensual de 3.000 líneas, según lo proyectado en el Anexo No. 5.
	Forman parte integral del contrato los siguientes documentos: 

a) Los términos de referencia; b) La propuesta del contratista; c) Los anexos técnicos y financiero. (Cláusula segunda)
	PERIODO
	AUMENTO

	Desarrollo de líneas por parte de  TELECOM
	La zona A, el 31 de octubre de 1999, cuenta con 22.235 líneas facturando, se estima un incremento de líneas promedio de 1.000 líneas nuevas instaladas mensuales en 1999 y 3.000 en el año 2000 (Ítem 3.0)
	
	
	Ene-00
	0

	
	
	
	
	Feb-00
	1,412

	
	
	
	
	Mar-00
	1,274

	
	
	
	
	Abr-00
	884

	
	
	
	
	  May-00
	1,401

	
	
	
	
	Jun-00
	324

	
	
	
	
	Jul-00
	734

	
	
	
	
	Ago-00
	1,089

	
	
	
	
	Sep-00
	501

	
	
	
	
	Oct-00
	595

	
	
	
	
	Nov-00
	548

	
	
	
	
	Dic-00
	633

	
	
	
	
	Ene-01
	228

	
	
	
	
	Feb-01
	1,754

	
	
	
	
	Mar-01
	70

	
	
	
	
	Abr-01
	1,462

	
	
	
	
	May-01
	-366

	Término del Contrato.
	La duración del Contrato se estima en 12 meses contados desde la suscripción del acta de iniciación (Ítem 2.6).
	Según lo establecido en los términos de referencia.
	12 meses contados a partir de la fecha de suscripción del acta de iniciación, o hasta agotar presupuesto (Cláusula Quinta).
	16 meses y medio.


De modo que como, la demandada negó el reconocimiento, desconoció que a) ella misma proyectó un número de líneas sobre las cuales debían ejecutarse las labores de mantenimiento preventivo y correctivo, b) con base en el número de líneas proyectadas se pactó el valor y la duración del contrato; c) el número de líneas reparadas disminuyó durante el periodo de ejecución y d) ello comportó un mayor costo frente a lo estipulado. 

La disminución en la cantidad de líneas obedeció a causas externas y a conductas imputables a TELECOM, en cuanto la contratante se comprometió a mantener una ampliación de 3000 líneas telefónicas mensuales en la zona, para lograr un total de 36.000 líneas nuevas al final del año 2000. Sin embargo, el aumento real de líneas instaladas ascendió en promedio a 760 líneas mensuales, de esta manera, al final del contrato, se instalaron un total de 12.543 líneas, es decir, solamente el 34.84% de las proyectadas en los términos de referencia. 

Pone de presente que la planeación económica del contrato se produjo con base en los estimativos de crecimiento de líneas elaboradas por TELECOM. A lo que se suma que la alteración tuvo que ver con hechos posteriores a la presentación de la propuesta, sin que se tratara de un riesgo normal, lo que impone concluir que este álea debe asumirla la administración, pues la disminución en el número de líneas no podía ser razonablemente previsible para el contratista y ello alteró la economía del contrato. Tampoco puede pasarse por alto que este tuvo una duración superior, sin que se incrementara el valor, de tal manera que los precios ofrecidos por la sociedad demandante no sufrieron variación. En ese orden, el costo se incrementó en un 50% de lo previsto, si se considera que la logística se mantuvo en los niveles proyectados inicialmente, lo que comportó una afectación grave y anormal de la economía del contrato, dado que el impacto financiero ascendió a la suma de $296’646.241. Esto porque, a pesar de que se pactó un determinado precio, surgieron hechos posteriores que lo hicieron más oneroso que no tiene que asumir y que TELECOM no puede trasladar al contratista. 

2.2. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

2.2.1. PARTE ACTORA

La parte actora insiste en la prosperidad de sus pretensiones –folio 207 del cuaderno principal-. Reitera los argumentos expuestos en el recurso de apelación y agrega que el argumento del Tribunal, relativo a que se dio cabal cumplimiento al contrato, no se sostiene, pues comporta desconocer las circunstancias posteriores e imprevisibles que afectaron la economía del contrato. De donde concluye que la providencia debe revocarse y disponer el restablecimiento. Esto porque no puede desconocerse que los riesgos tenían que ser asumidos por la contratante, en cuanto con mejor disposición de administrarlos, controlarlos, evaluarlos e igualmente con acceso a los instrumentos de protección, mitigación y/o diversificación1.

En el caso concreto, es evidente que el único que tenía control o, al menos, las posibilidades de mitigación o administración del riesgo de la demanda de servicio por parte de los usuarios, era Telecom, pues el objeto de esta empresa era precisamente la explotación del mercado del servicio público de telefonía y era quien conocía y podía hacer las proyecciones de la evolución de este mercado, como efectivamente lo hizo al invitar al contratista a presentar la propuesta que dio lugar al contrato que es objeto de controversia. En ese orden de ideas, no resulta correcta la conclusión del a quo en el sentido de que el contratista J.E. Jaimes Ingenieros S.A., asumió el riesgo de la demanda del servicio.

En ese orden, concluye que el valor de los perjuicios ocasionados a la sociedad contratista ascienden a la suma de $ 296’646.241,oo valor que deberá ser actualizado desde el 31 de julio de 2004 hasta la fecha de la sentencia. Amén de los intereses que se deberá reconocer. 

2.2.2. MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Cuarto  Delegado ante el Consejo de Estado rindió concepto –folio 212 del cuaderno principal-, para que se confirme la decisión del tribunal, pues, aunque durante la ejecución el contratista solicitó el restablecimiento del equilibrio financiero, lo cierto es que la demandada canceló los servicios prestados. Esto si se considera que el contrato fue prorrogado y los costos cubiertos. Advierte que la actora no demostró los mayores costos alegados, como quiera que el dictamen pericial no es suficiente para dar por sentado el desequilibrio contractual, así el contrato se haya prorrogado. En ese orden concluyó: 

Ahora bien, las solas cifras o partidas presupuestadas por el contratista que ha liquidado el contrato, carecen de sustento para concluir que se afectó o utilizó en su integridad el monto de los “Imprevistos”, o que se superó dicho estimativo, por lo cual no se cuenta con los medios de convicción necesarios y suficientes para concluir o que del porcentaje de Imprevistos quedó un remanente a favor del ejecutor de la obra, o que, en su defecto, haya sido insuficiente para atender tales compromisos.

En este último evento y para el caso en cuestión, debió establecer el actor, de manera clara y precisa que realmente se originaron unos gastos adicionales absolutamente necesarios, indispensables y fundamentales; y segundo, que el monto total tanto de los gastos realizados, como de los recursos empleados para satisfacer aquellas necesidades y servicios, superaron ostensiblemente el porcentaje estimado en la propuesta como “Imprevistos”.

Estas situaciones no fueron acreditadas, ausencia probatoria que impide suponer o conjeturar que el ítem imprevisto que estableció en su momento el proponente haya sido insuficiente para cubrir los nuevos gastos.

Se concluye entonces, sin lugar a duda alguna, que no es procedente concluir la ruptura de la ecuación financiera del contrato, por la sola prolongación del mismo, cuanto el reconocimiento y pago de los servicios se efectuaba por precios unitarios fijos.

3.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.
COMPETENCIA

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, dado que la cuantía del asunto alcanza la exigida  en vigencia del Decreto Ley 597 de 1988, para que esta Corporación conozca en segunda instancia
.

2. PROBLEMA JURÍDICO

Corresponde a la Sala resolver sobre el rompimiento del equilibrio financiero del contrato CVTB-046 de 23 de diciembre de 1999 y en razón del mismo,  la nulidad de los actos de liquidación unilateral de 7 de octubre de 2002 y 13 de diciembre de 2002
.

Lo anterior sin perjuicio que la acción se ejerció en la oportunidad debida, si se considera que el recurso de reposición contra el acta final de liquidación unilateral se resolvió el 13 de diciembre de 2002 y la demanda se presentó el 9 de julio del 2003, al margen que la Sala se encuentra relevada de estudiar los medios exceptivos, en cuanto no fueron objeto de apelación ni existen elementos de juicio para encontrarlos probados oficiosamente.

3.-HECHOS PROBADOS

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

3.1. En el mes de diciembre de 1999, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-TELECOM expidió solicitud de cotización general, sin destinatario particular, con los términos de referencia para contratar directamente los servicios de mantenimiento preventivo y correctivo de las líneas alambradas e inalámbricas de la zona A del proyecto Capitel-Telecom –folio 93 del cuaderno de pruebas n.° 2-. De la propuesta se destaca:   

MANTENIMIENTO INTEGRAL PREVENTIVO – CORRECTIVO DE PLANTA EXTERNA EN LA ZONA A DEL PROYECTO TELECOM – CAPITEL OBJETO 

“La Empresa de Nacional de Telecomunicaciones (sic) – TELECOM – Solicita cotización para la Contratación Directa para el Mantenimiento Correctivo a todo costo de líneas de abonado alambradas y líneas inalámbricas y la ejecución del mantenimiento preventivo (sic) y correctivo del resto de la infraestructura de la Planta Externa la ejecución de las ordenes de servicio de los traslados de líneas telefónicas alambradas e inalámbricas, retiro de las líneas telefónicas alambradas e inalámbricas en la Zona A del Proyecto Capitel de Telecom. El oferente debe cotizar obligatoriamente a Precios Unitarios fijos e invariables de acuerdo con las condiciones jurídicas, Financiera y Técnicas de los presentes términos. 1.1. REGIMEN JURÍDICO APLICABLE “El proceso de selección y el contrato que se celebre estarán sometidos a las (sic) a las disposiciones comerciales y civiles aplicables a los contratos de CAPITEL /Ley 142/94, acuerdos de Junta Directiva de TELECOM JD-015 Y 016 de 1997 y Resolución 00100000-0262/97) y a las normas que lo reglamentan, adicione, o modifique y las que se establezcan en esta solicitud de cotización y estarán sometidas a la jurisdicción Colombiana. CONDICIONES ECONOMICAS Y FINANCIERAS 2.1. PRECIOS Los precios serán fijos e invariables desde la fecha de presentación de las ofertas hasta la fecha de terminación del Contrato y deberán presentarse discriminados los formatos anexos: (…) El oferente para la elaboración de su oferta deberá incluir el total de los rubros que intervienen en las labores de mantenimiento preventivo y correctivo, es decir la oferta solicitada por TELECOM es A todo costo, de tal manera que TELECOM se abstendrá del reconocimiento de pagos por separado, por aquellos conceptos que con posterioridad a la presentación de la oferta el proponente argumente no haber incluido. Los precios presentados podrán ser corregidos en el proceso de Evaluación por ajustes de orden técnico, técnico financiero y/o correcciones aritméticas (…) 2.4. VALOR DEL CONTRATO. El valor del contrato será el valor estipulado en el Resumen General de Precios Anexo No. 17, el cual no podrá ser superior al valor del presupuesto Oficial destinado al contrato. 2.5. FORMA DE PAGO 2.5.1. ANTICIPO TELECOM pagará al contratista un anticipo por valor de $90’166.199,00 a la presentación de la cuenta de cobro y/o factura en la División de Tesorería de TELECOM, previa existencia de los siguientes documentos (…). 2.5.2. VALOR MENSUAL TELECOM hará pagos al contratista mensualmente mediante Actas de Recibo del Mantenimiento a satisfacción de TELECOM, cada pago se realizará a los Veinte (20) días de la correcta presentación de la cuenta de cobro y/o factura en la División de Tesorería de TELECOM la que debe ir acompañada del Acta de Recibo de Mantenimiento a satisfacción suscrita por el Interventor, en donde se autorice al pago respectivo. Los requisitos para el pago son los vigentes de acuerdo con el Manual de Trámite de Cuentas de la División de Tesorería de TELECOM el cual deberá conocer el contratista. El anticipo en los pagos mensuales se deberá amortizar proporcionalmente. Para efectos de calcular el valor mensual se deberá seguir el siguiente procedimiento: Se calcula como la sumatoria de los siguientes ítems: a) Mantenimiento de las Líneas de Abonado Alambradas y Líneas Telefónicas Inalámbricas: Será el resultado de multiplicar el valor fijo e invariable unitario por concepto del Mantenimiento de la Líneas de Abonado Alambradas y Líneas Inalámbricas (Valor del Anexo No. 5), por la cantidad de líneas telefónicas que s eles haya generado factura el mes inmediatamente anterior. El total de línea telefónicas que s eles haya generado factura será certificado por la Asistencia Financiero Administrativa de la Vicepresidencia de Telefonía Bogotá con base en los datos del SAT (Sistema de Administración Telefónica), consignados en los informes de Facturación mensual. b) mantenimiento para Daños al resto de la Infraestructura de Planta Externa Alambrada e Inalámbrica: Será el resultado de multiplicar las cantidades ejecutadas de cada ítem según sea el caso y durante el período de liquidación, las cuales para su reconocimiento económico serán autorizadas por escrito y previamente a su ejecución por la Interventoría del Contrato, por los precios fijos e invariables pactados en el anexo No. 4a. c) Traslados de Líneas Telefónicas Alambras e Inalámbricas: Será el resultado de multiplicar, la cantidad de traslados de líneas telefónicas ejecutados y aceptados satisfactoriamente por TELECOM por el precio unitario fijo e invariable pactado en el Anexo No. 06, a la fecha de corte del precio de liquidación. Nota: Los traslados de las líneas telefónicas Alambradas e Inalámbricas, se asumen por el mismo único valor. Por lo tanto el valor de los traslados para el caso de las líneas telefónicas inalámbricas será igual al valor de los traslados de las líneas telefónicas alambradas. d) Retiro Líneas Telefónicas Alambradas e Inalámbricas: Será el resultado de multiplicar la cantidad de retiros de líneas telefónicas ejecutados y aceptados satisfactoriamente por TELECOM, por el precio unitario fijo e invariable pactado en el anexo No. 7 a la fecha del corte del periodo de liquidación. Nota: Los retiros de las Líneas Telefónicas Alambradas e inalámbricas, se asumen por el mismo único valor. Por lo tanto el valor de los retiros para el caso de las Líneas Telefónicas inalámbricas será igual al valor de los traslados de las líneas telefónicas alambradas. 2.6. DURACIÓN DE LA CONTRATACIÓN La duración del Contrato se estima en doce (12) meses contados a partir de la fecha de suscripción del acta de Iniciación. 2.7. PRESUPUESTO OFICIAL ESTIMADO. TELECOM cuenta con la disponibilidad presupuestal No. 2394 del 22 de octubre de 1999 y con Vigencia Futura año 2000 Rubro gastos Generales de Mantenimiento, según oficio 00150100-0868 del 23 de noviembre de 1999. Presupuesto oficial estimado para la Zona A $685’500.000,00, incluido IVA. (…) CONDICIONES TÉCNICO – OPERATIVAS. 3.0.  GENERALIDADES. TELECOM – CAPITEL presta el servicio de telefonía básica local en Santafé de Bogotá D.C., Soacha y Sóbate, en cinco (5) zonas. La Zona A, objeto de esta solicitud, tiene a 31 de Octubre de 1999, 22,235 líneas facturando, en esta zona se estima un incremento promedio de 1.000 líneas nuevas instaladas mensuales durante 1999 y 3000 en el año 2000.
3.2. Mediante n.° 00195000-003736 de 9 de diciembre de 1999, la Vicepresidencia de Telefonía-Bogotá de TELECOM comunicó a la sociedad su interés en contratar–folio 2 del cuaderno de pruebas n.° 2-. Sostuvo:

“La Empresa nacional de Telecomunicaciones – Telecom, se encuentra interesada en la contratación del Mantenimiento Integral Preventivo y Correctivo de planta Externa Zona A del Proyecto Telecom – Capitel…., en el sentido de que la fecha de entrega de las cotizaciones será hasta el 15 de diciembre de 1999,…”

Al tiempo que, mediante escrito n.° 00195000-003857 de 23 de diciembre de 1999, le informó que le adjudicaría el contrato -folio 04 del cuaderno número dos de pruebas-.

“…esta vicepresidencia a definido adjudicar a su firma el contrato cuyo objeto es el mantenimiento Integral Preventivo Correctivo de la Planta Externa y la ejecución de las ordenes de servicio de los traslados y retiros de líneas telefónicas alambradas e inalámbricas en la Zona A…., por un valor de… ($685.500.000,00)”.

3.3. El 23 de diciembre de 1999, la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES-TELECOM y la sociedad J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA suscribieron el contrato n.° CVTB-046, para el mantenimiento integral preventivo y correctivo de la red externa alámbrica e inalámbrica, traslados y retiros de líneas de abonado dentro de la Zona A del proyecto TELECOM–CAPITEL, por el término de un año, contado a partir del acta de iniciación  y por valor de SEISCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($685’500.000,00) M/CTE, incluido I.V.A. Se destacan la siguientes cláusulas –folio 7 del cuaderno de pruebas n.° 2-. 
CONTRATO n.° CVTB-046

FECHA – Diciembre 23 de 1999

CLASE DE CONTRATO –MANTENIMIENTO

CONTRATANTE–EMPRESA NACIONAL D ETELECOMUNICACIONES –TELECOM

CONTRATISTA –J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA.
PRIMERA: OBJETO – Mantenimiento integral preventivo y correctivo de la red externa alámbrica e inalámbrica, traslados y retiros de líneas de abonado dentro de la Zona A del proyecto TELECOM – CAPITEL. (…) TERCERA: VALOR – El Valor total del contrato será la suma de SEISCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($685’500.000,00) M/CTE, incluido I.V.A. CUARTA: FORMA DE PAGO – ANTICIPO: TELECOM pagará al CONTRATISTA un anticipo por valor de CIENTO SESENTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS VEINTIOCHO MIL SETECIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS ($161’428.779,00) a la presentación de la cuenta de cobro y/o factura en la División de Tesorería de TELECOM, previa existencia de los siguientes documentos (…) VALOR MENSUAL: TELECOM hará pagos al contratista mes vencido, mediante Actas de Recibo del mantenimiento a satisfacción de TELECOM, cada pago se realizará a los veinte (20) días contados a partir de la correcta presentación de la cuenta de cobro en la División de Tesorería de TELECOM, la cual debe tener anexa el acta de recibo de Mantenimiento a satisfacción de TELECOM en donde se autorice el pago respectivo, por parte del INTERVENTOR. Los requisitos para el pago son los vigentes de acuerdo con el Manual de trámite de Cuentas de la División de Tesorería de TELECOM, el cual deberá conocer el CONTRATISTA. Para efectos de calcular el valor mensual se deberá seguir el procedimiento señalado en el anexo financiero. El anticipo se deberá amortizar proporcionalmente en los pagos mensuales. QUINTA: TÉRMINO DE EJECUCIÓN – La duración del presente Contrato se estima que será aproximadamente de doce (12) meses contados a partir de la fecha de suscripción del Acta de iniciación, o hasta agotar el presupuesto. SEXTA: INTERVENTORIA PRUEBAS DE ACEPTACIÓN Y RECIBO DE LAS OBRAS– Telecom designará un funcionario, para que supervise y tome las decisiones necesarias para el cumplimiento correcto y oportuno del presente CONTRATO y lo represente en calidad de INTERVENTOR…. Además el interventor tendrá responsabilidad por el control técnico, administrativo y financiero del presente contrato hasta su finalización. (…) NOVENA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA – Son obligaciones del CONTRATISTA: a) Ejecutar a su costo y bajo su dirección, dentro de los más exigentes estándares de calidad, las obras relacionadas con el mantenimiento correctivo que le corresponda desarrollar en su Zona, a los precios que se establecen en el Anexo Financiero que hace parte del presente Contrato. (…) DÉCIMA NOVENA: LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO – El contrato se liquidará de común acuerdo entre las partes dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su finalización o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación o la fecha del acuerdo que la disponga. El procedimiento y demás condiciones para la liquidación serán los señalados en las disposiciones legales vigentes.” VIGESIMA TERCERA: VIGENCIA – La vigencia de este CONTRATO será desde la fecha de su perfeccionamiento hasta la elaboración del acta de liquidación final.
3.4. En el “ANEXO FINANCIERO ZONA “A” que tiene que ver con el mantenimiento integral preventivo de la red externa alámbrica e inalámbrica relacionada con el contrato mencionado, las partes acordaron -folio 19 del cuaderno de pruebas n.° 2-: 

“los precios serán fijos e invariables desde la fecha de presentación de las ofertas hasta la fecha de terminación del Contrato….La oferta solicitada por TELECOM es A Todo Costo, de tal manera que TELECOM se abstendrá del reconocimiento de pagos por separado…PRECIOS CONTRATADOS: VALOR: Anexo 5: “Costo Total del mantenimiento de Línea de Abonado y valor por Línea”….VALOR POR LÍNEA - $1.131,03 Sin IVA + $170,00 IVA = $1.301,03 Incluido IVA….DURACIÓN DE LA CONTRATACIÓN: La duración del Contrato se estima en doce (12) meses contados a partir de la fecha de suscripción del Acta de iniciación.

(…)

Para efectos de calcular el valor mensual se deberá seguir el siguiente procedimiento.

Se calcula como la sumatoria de los siguientes ítems

a) Mantenimiento de las líneas de abonado alambradas y líneas de abonado inalámbricas. Sera el resultado de multiplicar el valor fijo e invariable unitario por concepto del mantenimiento de las líneas de abonado alambradas y líneas inalámbricas (Valor del anexo n.5) por la cantidad de líneas telefónicas que se les haya generado factura el mes inmediatamente anterior. El total de líneas telefónicas que se les haya generado factura será certificado por la Asistencia Financiero Administrativa de la Vicepresidencia de Telefonía Bogotá con base en los datos del SAT (Sistema de Administración Telefónica), consignados en los informes de facturación mensual.
b) Mantenimiento para daños al resto de infraestructura de planta externa alambrada e inalámbrica. Será el resultado de multiplicar las cantidades ejecutadas de cada ítem según sea el caso y durante el periodo de liquidación, las cuales para su reconocimiento económico serán autorizadas por escrito y previamente a su ejecución por la interventoría del contrato, por el menor valor de cada elementos utilizado y contenido en la base de datos que TELECOM tiene establecida para tal fin.
c) Traslados de líneas telefónicas alambradas e inalámbricas. Será el resultado de multiplicar, la cantidad de traslados de líneas telefónicas ejecutados y aceptados satisfactoriamente por TELECOM por el precio unitario fijo e invariable pactado en el Anexo n. 6 a la fecha de corte del periodo de liquidación.
En razón de la naturaleza propia de esta actividad, este es Servicio, el IVA se calculará sobre el valor total de esta actividad.

Nota. Los traslados de las líneas telefónicas alambradas e inalámbricas, se asumen por el mismo único valor. Por lo tanto el valor de los traslados para el caso de las líneas telefónicas inalámbricas será igual al valor de los traslados de las líneas telefónicas alambradas.

d) Retiro Líneas Telefónicas Alambradas e Inalámbricas. Será el resultado de multiplicar la cantidad de retiros de líneas telefónicas ejecutados y aceptados satisfactoriamente por TELECOM, por el precio unitario fijo e invariables pactado en el anexo n. 7 a la fecha de corte del periodo de liquidación.

Nota. Los retiros de líneas telefónicas alambradas e inalámbricas, se asumen por el mismo único valor. Por lo tanto el valor de los retiros para el caso de las líneas telefónicas inalámbricas será igual al valor de los retiros de las líneas telefónicas alambradas. 

3.5. El 7 de enero de 2000, el contratista y el interventor suscribieron el acta de iniciación –folio 24 del cuaderno de pruebas n.° 2- y en la misma se hizo constar:

“Que para las liquidaciones mensuales del mantenimiento preventivo y correctivo de las líneas de abonados alambradas e inalámbricas, los daños del resto de la infraestructura, los traslados y los retiros, se procederá conforme con lo estipulado en el (sic) Cláusula Cuarta VALOR MENSUAL del contrato y se deberá seguir el procedimiento señalado en el anexo financiero….”

3.6. Mediante oficio n.° 11180000-001902 de 12 de septiembre de 2000, suscrito por el Vicepresidente, CAPITEL negó la solicitud relativa al restablecimiento del equilibrio contractual, presentada por el contratista J.E. JAMES INGENIEROS LTDA. -folio 30 del cuaderno de pruebas n.° 2-. La entidad respondió así: 

“…en el cual usted solicita e restablecimiento del equilibrio económico…, me permito hacer las siguientes precisiones una vez recibida la respuesta de Control Interno de la Empresa:… La doctrina define para que se configure el Desequilibrio contractual es necesario que sea por una circunstancia externa, imprevisible, irresistible o imputable a un extremo de los sujetos, que hagan más onerosa su prestación. Puesto que no se trata de una circunstancia de naturaleza imprevisible, o que se presentó en forma sobreviniente al perfeccionamiento del contrato, no es viable su solicitud de restablecimiento de equilibrio contractual establecidos en el artículo 27 de la Ley 80 de 1993”.

3.7. El 25 de mayo de 2001, el interventor del contrato y la firma contratista suscribieron el acta de recibo definitivo del objeto contratado –folio 33 del cuaderno de pruebas n.° 2-.

“Que el CONTRATISTA cumplió con el objeto del contrato según las obligaciones estipuladas en la Cláusula Primera…Por lo anteriormente expuesto y en cumplimiento de los términos acordados en el contrato, se declaran terminadas y recibidas las obras a satisfacción por parte de Telecom el día 24 de mayo de 2001 (…) Por lo anteriormente expuesto y en cumplimento de los términos acordados en el contrato, se declaran terminadas y recibidas las obras a satisfacción por parte de Telecom el día 24 de mayo de 2001 . ”

3.8. Obra acta de liquidación unilateral elaborada el 7 de octubre de 2002, por el Vicepresidente de Capitel-Empresa Nacional de Telecomunicaciones   y el interventor del contrato –folio 42 del cuaderno de pruebas n.° 2-. Sobre el resumen de la ejecución se hizo constar: 

“Que durante el tiempo de ejecución del Contrato la Interventoría realizó las siguientes liquidaciones”

	

	CONCEPTO
	FECHA
	LIQUIDACIÓN
	AMORTIZACIÓN
	PAGO

	ANTICIPO
	
	$0.00
	$0.00
	$161’430.000,00

	ACTA  No. 01
	Febrero 4/2000
	$22’947.263,01
	$5’404.080,44
	$17’543.182,57

	ACTA  No. 02
	Marzo 14/2000
	$27’183.462,72
	$6’401.705,47
	$20’781.757,25

	ACTA  No. 03
	Abril 5/2000
	$37’211.721,08
	$8’763.360,31
	$28’448.360,77

	ACTA  No. 04
	Mayo 11/2000
	$33’830.171,85
	$7’967.005,47
	$25’863.166,38

	ACTA  No. 05
	Junio 06/2000
	$34’385.603,98
	$8’097.809,74
	$26’287.794,24

	ACTA  No. 06
	Julio 5/2000
	$34’925.389,90
	$8’224.929,32
	$26’700.460,58

	ACTA  No. 07
	Agosto 9/2000
	$51’375.012,62
	$12’098.815,47
	$39’276.197,15

	ACTA  No. 08
	Septiembre 4/2000
	$40’523.594,07
	$9’543.306,40
	$30’980.287,67

	ACTA  No. 09
	Octubre 2/2000
	$38’983.352,63
	$11’535.579,54
	$37’447.773,09

	ACTA  No. 10
	Noviembre 2/2000
	$46’254.692,12
	$10’892.979,99
	$35’361.712,13

	ACTA  No. 11
	Diciembre 1/2000
	$43’176.544,60
	$10’168.076,25
	$33’008.468,35

	ACTA  No. 12
	Enero 3/2001
	$58’855.772,05
	$13’860.534,32
	$44’995.237,73

	ACTA  No. 13
	Febrero 6/2001
	$39’785.746,93
	$9’369.543,40
	$30’416.203,53

	ACTA  No. 14
	Marzo 5/2001
	$44’894.436,28
	$10’572.639,74
	$34’321.796,53

	ACTA  No. 15
	Abril 2/2001
	$40’977.474,06
	$9’650.195,14
	$31’327.278,92

	ACTA  No. 16
	Mayo 23/2001
	$47’310.964,79
	$11’141.732,21
	$36’169.232,58

	ACTA  No. 17
	Junio 5/2001
	$32’536.431,20
	$7’736.485,76
	$24’799.945,44

	
	
	$685’157.633,90
	$161’428.779,00
	$685’158.854,90


“Que el total ejecutado en el Contrato fue de… ($685’157.633,90) M/CTE. (…) Que del valor total del Contrato resultó un saldo a favor de TELECOM de (…) ($342.366,10) M/CTE, que la interventoría del Contrato autorizó liberar. (…) Que TELECOM se encuentra a paz y salvo en todo concepto con el CONTRATISTA…. La presente Acta tienen el carácter de LIQUIDACIÓN FINAL Y UNILATERAL del contrato CVTB-046/99 en razón de que a pesar del requerimiento de la interventoría mediante oficio del 16 de agosto de 2002, copia anexa, para que el acta de liquidación final fuera firmada y devuelta a más tardar el 20 de agosto de 2002, el CONTRATISTA no se manifestó al respecto (…)”.

3.9. La contratista interpuso recurso de reposición, en razón de que no se consideró el desequilibrio, sin éxito  –folio 52 del cuaderno de pruebas n.° 2-, pues, mediante resolución n.° 11180000-01379 de 13 de diciembre de 2002, el Vicepresidente de CAPITEL DE LA EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES reiteró lo decidido al respecto en el acta de liquidación –folio 88 del cuaderno de pruebas n.° 2-. Se destaca. 

“(…) esta Vicepresidencia considera que es competente para emitir en forma unilateral el Acta de Liquidación Final del Contrato CVTB-046/99, teniendo en cuenta que el contrato se terminó el 24 de mayo de 2001, y por lo tanto a la fecha de expedición de la mencionada acta, esto es el 7 de octubre de 2002, aún no se encuentra vencido el término de caducidad de la acción, por lo que es pertinente proceder a la liquidación del contrato con el fin de establecer si existen o no prestaciones a cargo de las partes y en qué estado se encuentran después de la ejecución del contrato.  

3. Sobre el segundo cargo esta Vicepresidencia no entrará a conocer de fondo, teniendo en cuenta que mediante oficio 11180000-001901 de septiembre 12 de 2000, se sentó la posición acerca del desequilibrio contractual alegado por el contratista. 
Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, esta Vicepresidencia
RESUELVE
ARTÍCULO PRIMERO: Confirmar el contenido del Acta de Liquidación Final y unilateral del contrato CVTB-046/99 de fecha 7 de octubre de 2002.

3.10. Acorde con el dictamen pericial practicado en el curso de la primera instancia, el daño sufrido por la parte actora, calificado como “Gran Total impacto financiero actualizado a julio 31/2004”, ascendió a la suma de $ 296’646.241,oo – cuaderno de pruebas n.° 3-. 

4. EL RÉGIMEN JURÍDICO APLICABLE AL CONTRATO

El caso que ocupa la atención de la Sala, trata de un contrato celebrado el 23 de diciembre de 1999, entre la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES TELECOM y la sociedad J.E. JAIMES INGENIEROS LTDA relativo al mantenimiento integral preventivo y correctivo de la red externa alámbrica e inalámbrica, traslados y retiros de líneas de abonado dentro de la Zona A de esta ciudad, por el término de un año, contado a partir del acta de iniciación y por valor de SEISCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($685’500.000,00), de suerte que el proceso de selección se adelantó y el contrato se suscribió en vigencia de la Ley 142 de 1994, por lo que se encontraba fundamentalmente sometido al derecho privado, con las particularidades propias de la prestación de servicios públicos domiciliarios.

En ese orden, vale destacar que aunque el contrato se encuentra gobernado por el derecho privado, no le resultan ajenos los principios de la contratación estatal y por ende la selección del contratista será objetiva en los términos del artículo 29 de la Ley 80 de 1993. 

En el caso concreto, el mes de diciembre de 1999, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-TELECOM expidió una solicitud de cotización general, sin un destinatario particular, con miras a escoger la mejor oferta, sobre los términos de referencia para contratar los servicios de mantenimiento preventivo y correctivo de las líneas alambradas e inalámbricas de la zona A del proyecto Capitel-Telecom. 

En este punto, cabe recordar que la Sala ha sostenido que las Empresas Prestadoras de Servicios están obligadas a adquirir los bienes y servicios que distribuyen, así como aquellos que señalen las Comisiones de Regulación, a través de procedimientos que estimulen la libre concurrencia de oferentes en igualdad de condiciones y evitando privilegios injustificados
, esto es, en todo caso conforme los principios de transparencia, economía, responsabilidad y selección objetiva. 

5. EL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO

Para efectos de establecer si el desequilibrio tuvo lugar, es menester diferenciar los riesgos inherentes a la ejecución y así mismo propios del negocio, estos sí a cargo del contratista, en cuanto conocedor de la empresa que emprende, de factores ajenos con entidad suficiente para aminorar la utilidad esperada e incluso generar pérdidas, al punto de invertir el supuesto de equidad, acorde con el cual las cosas perecen para el dueño.
Bajo esa línea de pensamiento la Sala ha sostenido que el contratista tiene derecho a exigir el restablecimiento del equilibrio económico del contrato, cuando se presenten circunstancias imprevisibles, así fueran atribuibles al contratante o a factores externos que afecten la ecuación financiera, salvo que se trate de eventos bajo su control y conocimiento. 

En armonía con lo expuesto, se tiene que las partes contrataron el mantenimiento integral preventivo y correctivo de la red externa alámbrica e inalámbrica, traslados y retiros de líneas de abonado dentro de la Zona A del proyecto TELECOM–CAPITEL en la ciudad de Bogotá, por valor de $ 685’500.000,00 m/cte, por el término de doce (12) meses, contados a partir de la fecha de suscripción del acta de iniciación o hasta agotar el presupuesto oficial.

Los términos de referencia expedidos por TELECOM y el Anexo Financiero del Contrato, contienen las directrices que gobernaron la relación contractual, al tiempo que hicieron parte del convenio. En ese orden, los precios serían fijos e invariables desde la fecha de presentación de las ofertas hasta la terminación del contrato, por lo que las partes acordaron el valor por línea en la suma de  “$1.131,03 Sin IVA + $170,00 IVA = $1.301,03”. El valor mensual, sería el resultado de multiplicar el valor fijo e invariable-unitario para el mantenimiento de las líneas de abonados alambradas y líneas inalámbricas, por la cantidad de líneas telefónicas facturadas en el mes inmediatamente anterior. El total de líneas telefónicas facturadas sería certificada por la Asistencia Financiero Administrativa de la Vicepresidencia de Telefonía Bogotá con base en los datos del SAT (Sistema de Administración Telefónica). En ese orden las partes convinieron el valor unitario de cada línea telefónica sujeta a mantenimiento, retiro o traslado, más el porcentaje del IVA, así como la metodología para la facturación mensual del total de los abonados reparados. En consecuencia, para la Sala está claro que el contratista asumió los riesgos propios de un contrato de reparación y mantenimiento de abonados telefónicos, al tiempo que convino en que las prestaciones serían satisfechas acorde con el número de reparaciones y en atención al precio fijado.

Ahora, aunque efectivamente en los términos de referencia, la entidad proyectó un número de líneas de eso no se sigue que la misma garantizaba el comportamiento del mercado o la demanda real de las líneas alámbricas o inalámbricas sujetas a mantenimiento y a las necesidades del servicio. Y que, las variables del mercado tuvieran incidencia en la ecuación contractual, pues del número de líneas no se hizo depender el precio como tampoco la utilidad esperada.

Claro es que la misma solicitud de cotización y el anexo financiero establecieron el valor unitario y el procedimiento para su cancelación definitiva. 

Ahora, aunque las partes acordaron, inicialmente, que el término de ejecución serían doce meses, este se extendió hasta en tanto el presupuesto oficial destinado para el efecto lo permitió, conforme da cuenta el acta de liquidación. A lo anterior se suma que, si bien la demandante alegó mayores costos, no fueron probados. De suerte que no queda sino concluir que los recursos técnicos y humanos utilizados en la ejecución del contrato no superaron los proyectados. Cosa distinta tendría que ver con un eventual acuerdo sujeto al número de líneas que la entidad se hubiese comprometido a garantizar; empero lo convenido tuvo que ver con el  mantenimiento de los abonados hasta agotar el presupuesto y lo pactado se cumplió. Condiciones que el contratista conoció y en las que convino. En ese orden, corresponde negar las pretensiones fundadas en la ruptura del equilibrio financiero del contrato. 

Aunque no se encuentra alterada la ecuación contractual, no puede pasarse por alto que la entidad demandada se encontraba sometida al derecho privado y especialmente a la Ley 142 de 1994, en tanto Empresa Industrial y Comercial del Estado y luego de Servicios Públicos Domiciliarios, por lo que es claro que no contaba con la facultad de liquidar unilateralmente el contrato, pues dicha atribución concierne a una facultad no prevista por el legislador en materia de contratos privados. Sin perjuicio que aunque las partes podían convenir lo relativo al trámite de liquidación, en el contrato de marras no se acordó dicha etapa, por lo que resulta palmaria la nulidad del oficio n.°  11180000-001902 de 12 de septiembre de 2000, del acto de liquidación y de la resolución n.° 11180000-01379 de 13 de diciembre de 2002, mediante la cual el Vicepresidente de CAPITEL DE LA EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES-TELECOM negó el restablecimiento del equilibrio contractual. En ese orden se declarara la nulidad de los actos demandados, en cuanto la entidad por sí y ante sí, realizó unilateralmente el balance contractual, haciendo uso de una facultad no prevista por la ley, cuya decisión final contiene un saldo a favor de la entidad demandada. 

En resumen se declarara la nulidad de los actos acusados, pero se negarán las demás súplicas de la demanda. 

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:

REVÓCASE la sentencia proferida el 30 de mayo de 2007, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “B”, mediante, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda.

PRIMERO: DECLÁRASE  la nulidad del oficio n.°  11180000-001902 de 12 de septiembre de 2000, del acto de liquidación y de la resolución n.° 11180000-01379 de 13 de diciembre de 2002, por las razones expuestas en la parte motiva. 

SEGUNDO: NIÉGANSE las demás súplicas de la demanda.

TERCERO: SIN COSTAS por no aparecer causadas.

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

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Sala 

RAMIRO PAZOS GUERRERO                         DANILO ROJAS BETANCOURTH        

         Magistrado                                                       Magistrado

    Con impedimento
                                                               

� A folios 1 y 2 obra memorial poder a favor del señor  LIBARDO RODRÍGUEZ RODRÍGUEZ para representar los intereses de la sociedad demandante y el certificado de existencia y representación de la mencionada sociedad. 


3 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia de 9 de mayo de 1996, Expediente 10.151, C.P. Daniel Suárez H.


1 Consejo de Estado, Sección Tercera, auto de 9 de diciembre de 2004, expediente 27.921, Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra.


� La cuantía exigida para que la acción contractual tuviera vocación de doble instancia era de $ 13.460..000,oo  y el monto de la pretensión mayor, el 19 de diciembre de 1995, cuando se presentó la demanda, superaba la suma de $ 361’284.714,oo m/cte. 





� Resolución n.º 11180000001379.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 2 de diciembre de2013, expediente AP-760012331000200502130 01. Consejera Ponente Stella Conto Díaz del Castillo. 





� Mediante auto de 10 de abril de 2015 se aceptó el impedimento manifestado por el Magistrado Ramiro Pazo Guerrero.





