REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

San Andrés Isla, veintiocho (28) de mayo de dos mil doce (2012)

MAGISTRADO PONENTE: JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ

Expediente No.: 05-001-23-31-000-2006-03354-00
Accion Contractual
Dte.: Consorcio Llano Grande
Ddo.: Nacion-Ministerio De Defensa- Fuerza Aérea de Colombia

Procedente del Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, en desarrollo
de lo dispuesto en materia de descongestiéon en los Acuerdos Nos. PSAA1l-
8151 del 31 de mayo de 2011 y PSAA11-9100 del 23 de diciembre de 2011,
proferidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se
encuentra el proceso de la referencia en estado de dictar sentencia, a lo cual

procede la Sala de Decisién de esta Corporacion.

Surtido el trdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, y debidamente integrada la Sala, procede la Corporacion a dictar
sentencia, dentro del proceso instaurado en ejercicio de la accién de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, por CONSORCIO LLANO GRANDE, contra la
NACION- MINISTERIO DE DEFENSA

1. PRETENSIONES

PRIMERA: Que se declare la nulidad de la resolucion No 29 de 2004, mediante
la cual se adopt6 y dejé en firme la liquidacién unilateral del contrato No 308-
FAC-2003, cuyo objeto era la construccion del Escuadron Base y Talleres de
instalaciones del grupo de apoyo del Comando Aéreo de Combate No 5
Rionegro — Antioquia y como consecuencia logica de lo anterior se dejan sin
ningun efecto la resoluciéon anteriormente aludida.

SEGUNDA: Que como restablecimiento de derecho SE CONDENE a la Nacién —
Ministerio de defensa Nacional — Fuerzas Militares de Colombia — Fuerza Aérea

— Direccion de Instalaciones Aéreas de la Fuerza Aérea Colombiana, AL PAGO
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del equilibrio financiero el contrato el valor que resulte probado con ocasion de la
presente demanda, ademas de los perjuicios causados a mis representados, asi
como la correccion monetaria y cualesquiera otros indices de ajuste monetario de

tales sumas.

TERCERA: Que se condene al demandado al pago de las costas, agencias en

derecho y demés gastos del proceso.

2. HECHOS

1. Mediante resolucién No. 048 del 11 de septiembre de 2003, se ordend y
reglamenté la audiencia publica para la adjudicacion del proceso de
contratacion directa No. 121-FAC-DINSA-2003, en la cual habia participado
como ponente el Consorcio Llano Grande, la cual tenia por objeto adjudicar
la construccion del Escuadron Base y Talleres de instalaciones del grupo de
apoyo del Comando Aéreo de Combate No. 5 Rionegro-Antioquia, de
conformidad con las especificaciones técnicas y cantidades de obra

contenidas en los términos de referencia.

2. Que el presupuesto oficial del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
FUERZA AEREA COLOMBIANA para el proceso contractual fue hasta la
suma de QUINIENTOS VEINTITRES MILLONES DE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($523.000.000.00).

3. Conforme con la evaluacion realizada por el comité evaluador, mediante
resolucion 049 del 12 de septiembre de 2003, se resolvio adjudicar la
contratacion directa No. 121-FAC-DINSA-2003 al Consorcio Llano Grande.

4. Acorde a la seleccion realizada por la Fuerza Aérea, se suscribe el contrato
de obra No. 308-FAC-2003, con el Consorcio Llano Grande, que resultd
favorecido en la seleccion, con el fin de llevar a cabo la construccion del
escuadron, base y talleres de instalaciones del grupo de apoyo del
Comando Aéreo de Combate No.5 en Rionegro-Antioquia, por un valor de

$512.540.000.00, en un plazo inicialmente pactado de ciento ochenta dias.

5. El consorcio Llano Grande presenta propuesta basada en los pliegos de

condiciones donde se encuentra el presupuesto oficial de obra que incluye
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los items a ejecutar con la discriminacion de cada uno de los precios
unitarios. Con la salvedad que se actta de buena fe, el consorcio conforme
al presupuesto oficial, eleva su propuesta econdmica, sin tener en cuenta
los precios del mercado, ya que considera que esta actividad fue realizada
previamente por la Direccion de Instalaciones Aéreas de la Fuerza Aérea
Colombiana.

. Una vez que es firmada el acta de iniciacion, esto es, el 15 de octubre de
2003, el Director de Obra, se percata que los precios unitarios contratados
frente a las cantidades de obra exigidas no corresponden, pudiendo ella
ocasionar graves inconvenientes en los avances en la ejecucion del contrato

e incluso perdidas para el contratista.

. Ante la situacion anterior, el consorcio a través del Director de obra envia la
comunicacién No. 308-FAC-2003-08 INTERVENTORIA-18 del 28 de enero
de 2004, solicitando la realizacion de un comité técnico que tenga como
finalidad revisar los precios del contrato respecto a las cantidades de obra a
ejecutar, la interventoria rechaza de plano lo requerido por el contratista

aduciendo que las clausulas del contrato no le permiten.

. Una vez evaluado por el comité técnico dispuesto para tal fin por parte del
Consorcio Llano Grande, dentro del cual hace parte el Director de Obra, el
ingeniero residente y los representantes de las firmas consorciadas, se llego
a la conclusion que al momento de efectuar el analisis de cada uno de los
precios unitarios del contrato en mencién deja perdidas por un valor de
TRECIENTOS NOVENTA MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO
MIL CIENTO CUARENTA Y DOS PESOS M/CTE ($390.585.142.00), cifra
esta que se encuentra debidamente sustentada en los andlisis que adjunta

en esta accion .

Precisa que el réegimen de la contratacion estatal contenido en la Ley 80 de
1993, establece que al momento de efectuarse la liquidacidon por mutuo
acuerdo, permite a las partes contratantes ajustar las obligaciones
pendientes de reconocimiento entre ellas, pues el acta contentiva del
acuerdo de un vinculo apto para conciliar diferencias existentes, para
transigirlas, evitando pleitos futuros, toda vez que en este momento la
entidad puede reconocer obras ejecutadas y no pagadas, hacer
compensaciones por extra-costos, efectuar reconocimientos, con los cuales
las partes ajusten y mantengan el equilibrio financiero del contrato, ante tal

situacion, previo a la liquidacion del negocio contractual se presento
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reclamacion administrativa en tal sentido, y a pesar que fue debidamente
sustentada, la peticién fue despachada desfavorablemente por el organismo

estatal.

10.Que de conformidad con la ley y la jurisprudencia es deber de la entidad
indemnizar o mantener en equilibrio las condiciones financieras del contrato
durante su ejecucion y vigencia, siempre y cuando dichas alteraciones no

sean imputables al contratista, tal y como sucede para el presente evento.

11.Que previo a la liquidacion bilateral del contrato el consorcio solicita
mediante la peticion debidamente sustentada, que al momento de realizarse
la liquidacién del contrato que tengan en cuenta los mayores valores en los
cuales debid incurrir el contratista a efectos de que fuera restablecido el
equilibrio financiero del contrato. Dicha pretensién fue despachada de
manera desfavorable por la entidad contratante.

12.Como consecuencia de lo anterior, mediante resolucion No. 26 del 14 de
septiembre de 2004, la direccion de instalaciones aéreas de la fuerza aérea

colombiana decide liquidar de manera unilateral el contrato suscrito.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El consorcio demandante considera vulnerados los lineamientos normativos del
estatuto de contratacion estatal contenidos en Ley 80 de 1993, al haber rechazado
la administracion la posibilidad de un acuerdo en la etapa de liquidacion del
contrato, el cual buscaba el equilibrio en la ecuacién financiera del contrato, ya que
los precios unitarios acordados para la ejecucion de la obra habian venido
presentando una pérdida paulatina demostrable, situacion que ya habia puesto a
consideracion de la parte contratante, y también, buscaba evitar el nacimiento del

litigio.

Invoca el principio de Buena Fe, el cual sustenta en el desarrollo de la etapa
previa y de la ejecucion del contrato, al considerar que en la presentacion de la
propuesta no colocd precios artificiosamente bajos con el fin de obtener asi la
adjudicacion del contrato como lo considera la administracion, ademas, que el
consorcio contratista cree de buena fe que el presupuesto oficial dispuesto para la
obra se encontraba ajustado con los precios del mercado, pese a los
inconvenientes, el contrato se ejecuté a cabalidad dentro del plazo pactado,
cumpliendo con las especificaciones técnicas acordadas respondiendo a cabalidad

con los requerimientos propuestos en el pliego de condiciones, por ello el
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contratista no solo obtuvo las utilidades proyectadas en la ejecucién del contrato,
sino que arrojo perdidas en contra de los intereses econdémicos de los

consorciados.

Detalla que el presupuesto establecido en el contrato era la suma de
$523.000.000.00., pero al momento de hacer el corte previo a efectuar la
liquidacion del negocio contractual basado en los precios del mercado y en lo que
el contratista efectivamente canceldé en los unitarios para el cumplimiento del
objeto. contractual, el balance final arrojado es la suma de $ 928'962.279.00, lo
que se traduce en un mayor valor de $400'000.000.00, que es la pérdida objetiva

en la cual incurrid el contratista al momento de efectuar el balance final de la obra.

Como fundamentos juridicos relaciona los articulos 27, 28, 25, numerales 13 y
14, articulo 14 numeral 1, articulo 4 numerales 3, 8 Y 9, articulo 5 numeral 1

incisos primero y segundo de la Ley 80 de 1993.

Relaciona el contenido jurisprudencial y doctrinal de la teoria del equilibrio
econdmico contractual resaltando principios como son: el Deber de Prevision al
Estructurar el Contrato, Deber de Contratar Mecanismos de Restablecimiento,
Deber de Restablecimiento del Equilibrio Roto sin Imputabilidad del Contratista,
el cual fundamenta con base a diferentes fallos del H. Consejo de Estado como

se ve a los folios 7 a 26 de la demanda.

4. TRAMITE

La demanda debidamente corregida fue admitida mediante auto de fecha 30 de
marzo de 2005, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y notificada de
manera legal a la parte demandada. Durante el término de fijacién en lista la

entidad accionada presento su correspondiente escrito de contestacion.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en auto del 2 de noviembre de 2005,
declarara la incompetencia por razén del factor territorial y siendo remitido el
expediente al Tribunal Administrativo de Antioquia, el cual avoca conocimiento

del negocio mediante auto del 23 de octubre de 2006.

El proceso entra a periodo probatorio mediante auto proferido por el Tribunal
Administrativo de Antioquia de fecha 12 de abril 2007 y abierto a alegatos de

conclusion el 8 de octubre de 2010, oportunidad procesal que fue aprovechada
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por la entidad demandada y por el demandante, guardando silencio en esta
etapa el Ministerio Publico.

Finalmente, el Tribunal Administrativo de Antioquia, en cumplimiento del Acuerdo
No. PSAA11-8151 del 31 de Mayo de 2011 expedido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, decide remitir el proceso de la referencia a
este Tribunal, quien lo recibe el 5 de julio de 2011 y avoca su conocimiento en

auto de fecha 2 de agosto de 2011.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

MINISTERIO DE DEFENSA.

Dentro de la oportunidad establecida para este fin la entidad a través de

apoderado judicial dio contestacién a la demandad en el siguiente sentido:

A LAS PRETENSIONES.

Expresa su total oposicién y solicita sean negadas en aras de la salvaguardar
del principio de la presuncién de legalidad que tiene el acto administrativo
acusado.

A LOS HECHOS:

Considera que unos no le constan, otros son ciertos, otros no lo son y otros

requieren ser probados.

Sefala que se dio la adjudicacion del proceso licitatorio 121-FAC-DINSA-2003,
al consorcio demandante el cual formalizaria el contrato No. 308-FAC-
2003, por valor de $512.540.000.00.

Estima contradictorio que una firma consorciada presente una oferta
basada solamente en una apreciacion subjetiva y de buena fe, como lo
afirma la parte actora, "sin tener en cuenta los precios del mercado, ya que
considera que esta actividad fue realizada previamente por la Direccion de
Instalaciones de la Fuerza Aérea Colombiana”, posicion que por demas
resulta totalmente irresponsable frente al manejo de sus propios negocios,

por el riesgo que ello implica, méas vislumbra la posibilidad de haberse
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premeditadamente ofertado con precios artificialmente bajos con el
propésito de ser adjudicatarios del proceso y por ende del contrato.

Determina que entre la fecha de suscripcion del contrato 25/09/03 y la del
acta de iniciacién de la ejecuciéon de las obras contratadas 15/10/03, es
decir con menos de un mes entre estas dos etapas, no resulta légico que
se dé una alteracion en los precios, ademas no esta demostrado que en
dicho lapso se hayan alterado las condiciones del mercado, por ello no es
valida la suposicion que la entidad hubiese procedido en desconocimiento
de lo establecido en el articulo 26 -6 de la L.80/93, por ello no resulta
valido como lo expresa el actor de haberse percatado del desfase
econdmico entre lo ofertado y lo acordado contractualmente a ejecutar con

graves pérdidas.

Afirma que si la administracion suscribidé el contrato bajo las condiciones
ofertadas, y la imprevision del desfase de precios ofertados con los del
mercado obedecié mas a la falta de diligencia y cuidado del contratista al
momento de elaborar su oferta, sin que se haya acreditado ni
argumentado circunstancias propias e inherentes al concepto de la
ecuacion econdmica o equilibrio financiero, bien estaba la administracion
en su obligacion de exigir las condiciones del contrato, pues de lo contrario
estaria patrocinando la violacion de la selecciéon objetiva del contratista, al
avalar una propuesta elaborada en forma temeraria artificialmente baja,
para luego proceder a ajustar, sin razén légica ni argumento valido, los

precios y valor total del contrato.

Considera que la aplicacién del equilibrio financiero del contrato requiere
de unas circunstancias especiales para su reconocimiento, tal como lo

preceptua el articulo 27 de lo ley 80 de 1.993.

Asevera que el equilibrio econdmico del contrato debe ser producto de
circunstancias derivadas de la fuerza mayor, 0 circunstancias
imprevisibles al momento de contratar y no de la falta de diligencia y
cuidado en la elaboracion de la oferta, en lo que atafie a los analisis de
precios y costos que se requieren para efectos de licitar una obra,
evitAindose con ello el riesgo de pérdida, tal como lo ha precisado el
Consejo de Estado Seccién Tercera en sentencia No. 22952 de

septiembre 4 de 2004 asi: " ... el principio general de la buena fe que
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preside la formacién y el cumplimiento del vinculo contractual le impone el
deber de cotizar un precio en la licitacibn o concurso que incluya todos los
costos que diligentemente se puede conocer al momento de la
presentacion de la oferta.” Aspecto que cobra relevancia con la respuesta
dada por la Fuerza Aérea Colombiana al derecho de peticibn mediante

oficio de fecha 19 de agosto de 2004.

Finamente deja sentado que la resolucion por medio de la cual se dio
tramite a la liquidacion unilateral por parte de la administracion fue la No.
29 del 14 de septiembre de 2004.

RAZONES DE LA DEFENSA

Fundamenta en su escrito el contenido de la clausula trigésima primera del
contrato 308 FAC -2003, la cual establece la liquidacion unilateral cuyo contenido
es el siguiente: (sic) " Si el CONTRATISTA no se presenta a la liquidacién o las
partes no llegan a un acuerdo sobre el contenido de la misma, dentro del plazo
establecido en la clausula anterior, sera practicada directa y unilateralmente por
EL MINISTERIO y se adoptarad por acto admirativo motivado susceptible del
recurso de reposicion”. Afirma que dicho procedimiento fue materia de

concertacion por las partes y por ende se encuentra avalado.

En lo referente al tema del equilibrio en la ecuacién contractual estima
que no se ha dado este fendbmeno en el desarrollo de la ejecucion del
contrato al no estar de presente los elementos que para el efecto exige la
jurisprudencia, asi mismo afirma que el contratista no probd Ila
imprevisibilidad que alega en este caso, para fundamentar estas afirmaciones
relaciona el contenido de varias sentencias de la Seccion Tercera del H.

Consejo de Estado.

Ratifica lo dicho por la entidad en la contestacion al derecho de peticion
interpuesto por el consorcio, el cual constituye los supuestos facticos y de
derecho de la presente demanda, en lo referente a la situacion presentada
durante la ejecucién del contrato No. 308-FAC-2003, que ocasiond el
supuesto desequilibrio econémico del contratista, el cual bajo ninguna
circunstancia le es imputable a la parte contratante por no haberse
presentado por cusas que pudieran devenir del hecho del principe, la
teoria de la imprevisiéon o errores de la administracion, sino que dicho
circunstancia es imputable al mismo contratista afectado, en un fenédmeno

conocido doctrinaria 'y jurisprudencialmente como el RIESGO
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EMPRESARIAL, que es una modalidad que puede alterar el equilibrio
Contractual.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto fechado el 8 de octubre de 2010 se declaré vencido el término
probatorio dentro del presente proceso, en consecuencia se corri6 traslado a las
partes a fin que presentaran sus alegatos de conclusion.

CONSORCIO LLANO GRANDE

Reitera todas y cada una de las pretensiones de la demanda, toda vez que
en su condicién de contratista cumplié con la ejecucion de la obra pactada
para la FAC, en el municipio de Rionegro (Antioquia), asi mismo sostiene
gue el pliego de condiciones tom6 como base los precios unitarios del mercado
del municipio de Soacha (Cundinamarca), y no tuvo en cuenta lugar de
ejecucion de la obra, desfase que le ha causado un detrimento patrimonial al
contratista obligandolo a soportar una carga que no le corresponde y de otro lado
un enriquecimiento a la Nacion- Ministerio de Defensa — Fuerza Aérea
Colombiana, al beneficiarse del total de la obra realizada, por ello estima los
perjuicios materiales actuales en la suma de $952.522.085.00.

MINISTERIO DEFENSA

Sostiene los mismos argumentos presentados en la contestaciéon de la demanda
y resalta la carta de presentacion suscrita por el oferente en el proceso licitatorio,
documento mediante el cual el consorcio acepta todas y cada una de las
condiciones establecidas por la administracion en los pliegos de condiciones y
asume expresamente la responsabilidad de su obligacién de realizar todas las
indagaciones y evaluaciones necesarias para presentar su propuesta, asi como
los costos y riesgos que implique la ejecucion del objeto contractual durante el

desarrollo del contrato.

Afirma que en cumplimiento del principio de planeacién, es preciso que con
anterioridad a la apertura de la licitaciébn o concurso, se elaboren por la entidad
contratante los estudios y evaluaciones necesarias que permitan determinar
adecuadamente las obras, los servicios o los bienes que pretende obtener en

el trafico juridico. Tratandose de construccion de obras publicas, se requerira
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adicionalmente que la entidad contratante elabore los planos, proyectos,
disefios y presupuestos respectivos, que para el presente caso, fueron
debidamente elaborados para el proceso de contratacion directa No 121-FAC-

DINSA-2003 y su correspondiente pliego de condiciones.

Expone que el fin primordial que se persigue con la publicacion tanto de los
proyectos de pliegos como de los pliegos de condiciones, es precisamente
suministrar al publico en general la informacion que le permita formular
observaciones al contenido de los documentos antes mencionados,
permitiendo la participacion activa en el proceso. Es asi como se observa, que
dentro de la oportunidad procesal de la publicacion de los pliegos de
condiciones del proceso de contratacién directa No 121-FAC-DINSA-2003,
ningun oferente interesado presentd o manifestd tener observacion alguna

relacionada con el valor del presupuesto oficial de la obra.

Detalla que durante el desarrollo de la audiencia de aclaracion del pliego de
condiciones correspondiente al proceso de contratacion directa No 121-FAC-
DINSA- 2004, ninguna de las 6 firmas que asistieron a dicha diligencia,
manifestaron su inconformidad con el presupuesto establecido y menos que este
no correspondiera con la realidad del mercado. Tan es asi que dentro de las dos
Gnicas preguntas que se formularon en la citada audiencia, se relaciond con el
manejo de las obras adicionales, a lo que la administraciébn respondio lo
siguiente: "es funcion del interventor y del contratista realizar ajustes para no
sobrepasar el valor del presupuesto”, luego entonces los proponentes
conocieron desde un comienzo la advertencia de la administracion de no

sobrepasar el presupuesto oficial estimado.

Asevera que el consorcio demandante dentro del valor de su propuesta
econdmica incluyo tanto los precios unitarios como los costos correspondientes
a los imprevistos y utilidades que para él conllevaria la ejecucion de la obra
contratada. Precios que debieron basarse en estudios concienzudos por parte
del proponente, por lo que la adjudicacién del contrato se realiz6 con base en
dichos precios unitarios y demas costos presentados por el contratista en su

oferta.

Sostiene que si en la ejecucion del contrato 308-FAC-2003 el demandante no
obtuvo las utilidades esperadas, esto no se presentd por causas debidas al
hecho del principe, la teoria de la imprevision o a errores de la administracion,

si no que dicha circunstancia es imputable al mismo contratista afectado, en un
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fenébmeno conocido doctrinaria y jurisprudencialmente como el Riesgo
empresarial, que es una modalidad de riesgo que puede alterar el equilibrio

contractual.

Finalmente solicita a la Sala de decision, negar las suplicas de la demanda y

consecuentemente exonerar de responsabilidad a la entidad demandada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El acto acusado se trata de la Resolucion 29 del 14 de septiembre de 2004, por
la cual se liquida unilateralmente el contrato de obra No. 308-FAC-2003, negocio
juridico celebrado entre el Ministerio de Defensa Nacional — Fuerza Aérea
Colombiana y el Consorcio Llano Grande, cuyo objeto era la construccion del
Escuadron Base y talleres de instalaciones del grupo de apoyo del Comando

Aéreo de combate No. 5 Rionegro (Antioquia).

De la interpretacion del contenido integral de la demanda la Sala extrae los

siguientes cargos:

1. Violacion directa del estatuto de Contratacion Estatal contenido en L.80/93, al
no considerar la entidad demandada los reajustes y reconocimientos econémicos
que se dieron dentro de la ejecucién del contrato, por haberse presentado una
perdida para el contratista al culminar la obra contratada, habida consideracion
qgue la administracion tomé como eje econOmico los precios unitarios del
mercado de un lugar diferente en el cual habia de ejecutarse la obra (Municipio
de Rionegro, Departamento de Antioquia), lo que altero la ecuaciéon econdémica y

financiera del contrato.

2. Violacion al principio de Buena fe, al considerar que el contratista partié del
esquema de obra presupuestada por la administracién y al desollarse esta tuvo
un valor superior al inicialmente contratado, ocasionando pérdidas para el
contratista y una ganancia para la entidad publica representada en la obra
recibida, generando esto un enriquecimiento para el estado y un

empobrecimiento para el contratista.

De lo narrado por el actor se observa que previo proceso de seleccion se suscribe
el contrato de obra No. 308-FAC-2003, con el Consorcio Llano Grande, con el fin
de llevar a cabo la construccidon del escuadron, base y talleres de instalaciones del

grupo de apoyo del Comando Aéreo de Combate No.5 en Rionegro-Antioquia, por
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un valor de $512.540.000.00, en un plazo inicialmente pactado de ciento ochenta
dias.

Que el citado consorcio presenta propuesta basada en los pliegos de condiciones
donde se encuentra el presupuesto oficial de obra que incluye los items a ejecutar
con la discriminacion de cada uno de los precios unitarios. Con la salvedad que se
actua de buena fe, el consorcio conforme al presupuesto oficial, eleva su propuesta
econdmica, sin tener en cuenta los precios del mercado, ya que considera que esta
actividad fue realizada previamente por la Direccion de Instalaciones Aéreas de la
Fuerza Aérea Colombiana.

Una vez que es firmada el acta de iniciacion, esto es, el 15 de octubre de 2003, el
Director de Obra, se percata que los precios unitarios contratados frente a las
cantidades de obra exigidas no corresponden a la realidad econémica, lo que
puede ocasionar graves inconvenientes en los avances para la ejecucion del
contrato e incluso perdidas para el contratista por valor de $390.585.142,
circunstancia que sustenta ante la interventoria del contrato a efectos de que
revise dicho aspecto, situacion que es rechazada de plano por esta, aduciendo que

las clausulas del contrato no lo permiten.

Pese al conjunto de vicisitudes que se presentaron en la ejecucion de la obra, el
consorcio cumplié con el objeto pactado haciendo entrega de la obra, al instante
de liquidar el contrato por mutuo acuerdo, este solicita el ajuste de las obras por
valor de mas no pagadas con el fin de que se mantuviera el equilibrio econémico
del contrato, pues se dieron extra-costos que asumio el contratista por situaciones
ajenas a su voluntad y pese a estar sustentados los respectivos eventos la

administracion no accedié a ello.

Como consecuencia de lo anterior, mediante Resolucién No. 29 del 14 de
septiembre de 2004, la direccion de instalaciones aéreas de la Fuerza Aérea

Colombiana decide liquidar de manera unilateral el contrato suscrito.

Del primer cargo, la Sala precisa el alcance normativo relacionado en el articulo 29
inciso segundo de la L. 80/93, modificado por el articulo 32 de la L. 1150/07, el cual

dispone:

“Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento

mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
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consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase

de motivacion subijetiva.

Ofrecimiento més favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos,
plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismos,
contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion
directa, resulta ser mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, sélo
alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. Si el plazo ofrecido es
menor al previsto en los pliegos de condiciones o términos de referencia, no

sera objeto de evaluacion.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de
los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones
del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos

consultores o asesores designados para ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran
los costos necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de

su utilizacion”.

De otra parte el estatuto contractual en el articulo 26 numeral 6 determina el

principio de responsabilidad bajo el siguiente tenor:

“Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se
fijen condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el

propdsito de obtener la adjudicacion del contrato”.

Vemos que la L.80/93, bajo ningun epigrafe determina que las ofertas se puedan
rechazar por contener precios artificialmente bajos como lo ha querido sostener
la administracion desde el instante en que el contratista se da cuenta de la
realidad de los precios establecidos, que para este caso fue en el momento de
iniciar la ejecucion de la obra, pese a que en el instante de radicar su propuesta

la hizo con la salvedad de obrar de buena fe.
El H. Consejo de Estado ha precisado en diferentes fallos que:

“Lo dispuesto por el articulo 26 tiene como finalidad, de una parte, exonerar
a la Administracion de toda responsabilidad frente al contratista cuando
quiera que haya ofertado con precios inferiores a los acostumbrados en el
mercado y que por tal razén, en plena ejecucién del contrato, acuda a la

Administracién en virtud de reclamaciones econOmicas para que le sea
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admitido un presunto desequilibrio de la ecuacion econémica, o cuando tal
circunstancia, conlleve a la inejecucion del contrato, con los consecuentes
perjuicios para la entidad contratante que no tendria por qué soportar. De
otra parte, la norma pretende que sea el contratista quien asuma las
consecuencias que puede implicar el haber presentado un precio
equivocado, cuando su conducta fue intencional para obtener la adjudicacién
de la licitacién, consecuencia que se extiende a aquellos eventos en los
cuales el contratista incurrié en error al elaborar su propuesta, puesto que
esta carga de responsabilidad es de su exclusivo resorte. Lo cierto es que el
precio sefialado por el proponente debe guardar proporcionalidad con el
valor del objeto ofrecido, de lo contrario se generaria una evidente
discrepancia entre el objeto contratado y su valor. El precio no puede ser
irrisorio o vil, pues ello puede significar un eventual incumplimiento del
contrato, 0 eventuales conflictos por imprevision, lesion, abuso de derecho

etc., que la contratacion administrativa debe evitar™.

En el caso Sub Judice, se observa que la administracion partié de un proceso de
contratacion directa que se formalizé en la capital de la Republica y se ejecuto en
Rionaegro (Antioquia), proceso en el que la FAC, predeterminé unos precios
unitarios de obra para ser desarrolladas por el contratista y que este asumio
convencido de la realidad y seriedad con que la entidad habia elaborado el
presupuesto el cual no atendié a los precios del mercado, evento que se prueba
con el dictamen pericial ordenado al proceso (fls.347 a 366 del cuaderno

principal), asi como a la adicién del mismo. (fls.380 a 394 del cuaderno principal)

Es de anotar que en esta oportunidad es la administracién quien se equivoca en
la apreciacion del valor unitario de los precios del mercado por lo que no se
compadece que sea el particular quien soporte la carga de dicho error al estar
demostrado que el consocio, pese a todo lo sucedido cumplié con la obra.

Este evento pone de presente un empobrecimiento de una parte y un
enriquecimiento de otra, al beneficiarse de la obra el Estado a un precio menor
frente a la realidad de los verdaderos precios del mercado de la construccion del
lugar en donde se desarroll6 la labor pactada en el contrato, circunstancia que a
claras presenta un desequilibrio en la balanza o ecuacion del contrato,
incumpliendo lo que para el efecto determina el articulo 27 de la L.80/93 cuyo

texto es el siguiente:

“En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre

derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar,

! Seccion Tercera, Sentencia del 4 de junio de 2008, Rad. 76001-23-31-000-1997-05064-
01(17783)
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segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo

posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios
sobre cuantias, condiciones y forma de pago de gastos adicionales,
reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar,
ajustando la cancelacién a las disponibilidades de la apropiacion de que trata
el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las entidades deberan adoptar
las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y
reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que

se trate”.

Se observa con claridad que en la etapa de liquidacion del contrato la entidad no
valor6 las observaciones econdmicas del contratista, para lo cual mantuvo
cefiimiento extremo al clausulado establecido en el contrato 308-FAC-2003, sin
ver la realidad que se venia presentando en el desarrollo de la obra, tal como se
observa al oficio DISNA-EMACO-023 de fecha 19 de agosto de 2004, visto a
folios 25 y deméas documentos del cuaderno de pruebas (fls. 29 a 273 del citado
cuaderno), asi como los testimonios y demas escritos aportados al proceso vistos

a folios 287 a 320 del cuaderno principal.

Ahora bien, por medio de la Resolucion No. 29 de septiembre 14 de 2004, el
Ministerio de Defensa Nacional Fuerza Aérea Colombiana, liquido
unilateralmente el contrato, en razén a que el contratista, con oficio de fecha 26
de agosto de esa anualidad comunica a la entidad que recibida la respuesta al
Derecho de Peticion interpuesto por la firma contratista y que con el animo de no
dilatar el procedimiento que por ley corresponde a la entidad contratante, solicita
que al momento de efectuar la liquidacién se tenga en cuenta el equilibrio
financiero o de lo contrario se proceda a efectuar la liquidacion unilateral del
contrato, circunstancia que verifica la entidad con fundamento en lo determinado
en el articulo 60 de la L.80/93 y en la clausula Trigésima Primera del Contrato

308 FAC-2003, sin analizar la ecuacion financiera del contrato a liquidar.
El acto objeto de reproche solo comporto el siguiente informe financiero:
VALOR DEL CONTRATO $512.540.000.00

VALOR CANCELADO AL CONTRTISTA $512.215.766.08
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Ahora bien, frente a la figura del restablecimiento del equilibrio financiero del
contrato estatal o principio de la ecuacion financiera del contrato, y como en

innumerables ocasiones lo ha definido el H. Consejo de Estado:

“esta figura surge a la vida juridica desde la celebracién del contrato
por las partes y es en él donde las partes aceptan conocer cuél es el
beneficio que derivaran del mismo; la Administracién, el logro de los
fines esenciales del Estado y el contratista, la obtencion del provecho
econdmico en su favor. Es en ese momento historico cuando surge la
regulacion econdmica del convenio, que se traduce en la “ecuacion
financiera del contrato”. Desde esa situacion, se marcan las bases de
la regulacién financiera del contrato, que por regla general lo guiaran
durante su existencia. El equilibrio econémico del contrato puede
verse alterado, durante la ejecucion por las siguientes causas: -por
actos o hechos de la Administracién contratante; -por actos de la
Administracion como Estado; y, -por factores exdgenos a las partes

del negocio juridico™.

En el presente caso vemos que el contratista actué de buena fe, mas no la
administracion al fijar precios que obedecian a tépicos diferentes de la obra a
realizar, pese a ello el contratista aceptd los precios predeterminados por la
FAC, y no se percatd que estos correspondian a un lugar diferente en el que
ejecuto la obra, lo que no quiere decir que el Estado no le pueda reconocer el
valor de méas que resulta probado en este proceso. Pues siendo la administracion
la que incurre en un hecho que a todas luces coloca en desventaja al contratista,
quien pese a todos los inconvenientes logré cumplir con el objeto pactado, el cual
ya disfruta la FAC, en cumplimiento de su cometido constitucional, por ello y en
aras a los principios de justicia y equidad se le debe reconocer el sobre costo
incurrido por el ejecutor de la obra en armonia con el dictamen pericial y su
adicion debidamente presentado al proceso, el cual hace un analisis exhaustivo
de los precios unitarios vigentes en el afio 2003, en la provincia de la sabana de
occidente de Soacha y el de Rionegro junto con el presupuesto que habia

establecido la entidad contratante asi:

Costo Directo de la obra contratada $757.807.446
Valor obras adicionales 11.201.063
Costo directo de las obras 769.008.509
Administracion 9% 69.210.766

% Seccion Tercera, Sentencia de 13 de julio de 2000 Rad. 12513
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Imprevistos 6% 46.140.511
Utilidades 5% 38.450.425
IVA (sobre utilidades) 16% 6.152.068
Valor Final de la obra ejecutada $928.962.279

Esto indica que el contratista tuvo que incurrir en valores de mas de su peculio
asumiendo riesgos, lo que lo coloca en desventaja economica frente al

cumplimiento de su contrato con una diferencia de $416.446.512.92.

Ahora bien observa la Sala sin mayor hesitacion, que el equilibrio en la ecuacién
financiera del contrato no mantuvo el punto justo y desbord6 la realidad
econdémica del contrato de obra por factores ajenos al contratista claramente
tipificadas en el Art. 85 del C.C.A., como son la violacion directa de la ley en este
caso el articulo 27 de la L.80/93 y los principios que orientan la contratacion
estatal invocados y demostrados en esta demanda, por lo que habra que
declararse la nulidad del acto de liquidaciébn acusado en este proceso y el

consecuente restablecimiento del derecho.

Como la diferencia econdmica resulta superior al 50% del valor inicial del

contrato acorde a lo establecido en el articulo 40 de la L.80/93.

“Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%)

de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales”.

Por ello solo se reconocera a titulo de indemnizacion el valor que resulte de la
diferencia porcentual establecida en la norma citada partiendo del valor inicial del
contrato es decir $512.540.000, cuyo 50% corresponde a la suma de
$256.270.000., que actualizara acorde a las reglas que para el efecto ha
establecido la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado, partiendo de la fecha en
qgue se liquidé el contrato, es decir el 14 de septiembre de 2004, hasta la fecha

de la presente providencia, se dara aplicacion de la siguiente férmula:

V= Vh indice final
indice inicial
V: valor actualizado

Vh: valor histérico
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indice final: indice de precios al consumidor al mes de mayo de 2012, atendiendo
a la fecha de esta sentencia.

indice inicial: indice de precios al consumidor del mes de septiembre de 2004.

Entonces,

VH = $ 256.270.000

V = $256.270.000 X 0.14 = 119.592.666
0.30

V=$ 256.270.000 + 119.592.666 = $375.862.666

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, SALA DE DECISION,

administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad Resolucion 29 del 14 de septiembre de
2004, expedida por el Ministerio de Defensa Nacional — Fuerza Aérea
Colombiana, por la cual se liquid6 unilateralmente el Contrato de Obra No. 308-
FAC-2003, acorde a lo expuesto en al parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE al Ministerio de
Defensa Nacional — Fuerza Aérea Colombiana, a pagar por concepto de
indemnizacién al CONSORCIO LLANO GRANDE la suma de TRESCIENTOS
SETENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y DOS MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS M.L. ($375.862.666.00).

TERCERO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: De no ser Apelado el presente fallo, consultese ante el H. Consejo de

Estado acorde a las previsiones del Articulo 184 del C.C.A.
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QUINTO: Por Secretaria devuélvase el expediente al Tribunal Administrativo de
Antioquia. Desanotese en los libros correspondientes y archivese uno copia de esta

providencia en los copiadores de este Tribunal.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala de Decision en

sesion ordinaria de la fecha.

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ

Magistrado

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA JOSE MARIA MOW HERRERA

Magistrado Magistrado



