CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION “A"

Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogotd, D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

Radicacioén: 73001-23-31-000-2011-00060-01 (44715)
Demandante: Luis Fernando Moreno Rubio y otro
Demandado: Instituto Nacional de Vias — INVIAS
Asunto: Controversias contractuales

Surtido el trédmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 2 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, a través de la cual se dispuso lo siguiente (se transcribe

como obra en el original):

“LIQUIDAR el contrato de obra publica No. 2352 del 22 de octubre de 2007,
celebrado entre la UNION TEMPORAL CONSTRUCCION VIAL y el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS - INVIAS; y en consecuencia, DECLARAR que las partes
confratantes se encuentran a paz y salvo con motivo de las obligaciones
derivadas de la ejecucién del citado contrato (...)" (fl. 575 C. Ppal).

. ANTECEDENTES

1.- La demanda.

El 3 de febrero de 2011, el sefor Luis Fernando Moreno Rubio, VIASCOL LTDA. y
FERTECNICA S.A.!, en ejercicio de la accién de controversias contractuales y por
conducto de apoderado judicial, presentaron demanda contra el Instituto
Nacional de Vias (INVIAS), en la cual formularon las siguientes pretensiones (se

transcribe como obra, incluyendo posibles errores):

"PRIMERA PRINCIPAL DECLARATIVA:

I Integrantes de la Unién Temporal Construccién Vial, como puede apreciarse en |a resolucion de
adjudicacién 3739 de 2007 (fls. 42 a 49 C. 2).
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“1.- Que se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS incumplié su
obligaciéon de liquidar unilateraimente el contrato dentro del término
pactado en el contrato y subsidiariamente en el sefialado por la ley.

“"DE CONDENA:

"2.- Que como consecuencia de la anterior declaracién se procede a la
liquidacién judicial final del Contrato de Obra PUblica 2352-07 de fecha 22
de Octubre de 2007, para lo cual solicito tener en cuenta el
reconocimiento de los mayores costos en que se incurrid por parte de la U.
T. CONSTRUCCION VIAL en la ejecucion del contrato por valor de UN MIL
SETECIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL
ONCE PESOS MCTE ($1.776'274.011.00) conforme se indica en el presente
escrito.

"3.- Que la anterior suma se actudlice a la fecha de presentaciéon de la
demanda y se reconozcan los intereses moratorios equivalentes al doble
del interés corriente bancario desde la fecha de la sentencia y hasta la
fecha en que realmente se verifique el pago.

"PRIMERA SUBSIDIARIA DECLARATIVA.-

“1- Que se proceda a declarar el rompimiento y consiguiente
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato de Obra PUblica
No. 2352-07 el 22 de Octubre de 2007, suscrito entre el INVIAS y la U T
CONSTRUCCION VIAL integrada como aparece en el capitulo de PARTES
como consecuencia de los hechos imprevistos y la mayor permanencia
ejecutando las obras objeto del contrato estatal, ajenos a la voluntad de
la confratfista haciendo para el mismo mas onerosa su ejecucion
afectando de manera grave la economia del contrato.

"2. Que como consecuencia de lo anterior se condene a pagar al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS la suma de UN MIL SETECIENTOS SETENTA Y
SEIS MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL ONCE PESOS MCTE
($1.776'274.011.00), o la que resulte probada dentro del proceso
correspondiente alos mayores costos en los que se incurrié por parte de la
U.T. CONSTRUCCION VIAL en la ejecucién del contrato.

“"SEGUNDA SUBSIDIARIA DECLARATIVA.

“1.- Que se declare el restablecimiento del equilibrio econdémico del
contrato y el reconocimiento de la reparacién integral del dafo (dafo
emergente y lucro cesante) a favor de la contratista UT CONSTRUCCION
VIAL, como consecuencia de la mayor permanencia en la zona de las
obras que se tuvo como causa el advenimiento de situaciones imprevistas
ajenas a la voluntad de |la contratista, en aplicacién de la teoria de la
imprevision, tales como la ola invernal anormal, la imposibilidad de
conseguir insumos tales como la mezcla asfdltica que obligd al contratista
a instalar una propia planta, entre diciembre de 2007 y abril de 2008.
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"2, Que como consecuencia de lo anterior se condene a pagar al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS la suma de UN MIL SETECIENTOS SETENTA Y
SEIS MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL ONCE PESOS MCTE
($1.776'274.011.00), o la que resulte probada dentro del proceso,
correspondiente a los mayores costos en los que se incurrid por parte de |a
U.T. CONTRUCCION VIAL en la ejecucion del contrato”.

2.- Hechos.
Como fundamento del pefiftum de la demanda se expuso que:

2.1. Tras agotar un procedimiento licitatorio, el Instituto Nacional de Vias —INVIAS-
profirid la resolucién 03739 del 11 de mayo de 2007, por medio de la cual
adjudicé el contrato de mejoramiento de carreteras de la zona sur — occidente

del pais, grupo 5, a la Unién Temporal Construccién Vial.

2.2. Dos meses y seis dias después del acto de adjudicacion, la entidad publica y
la unién temporal celebraron el contrato de obra publica 2352-07 del 22 de
octubre de 2007, su objeto consistid en el mejoramiento y mantenimiento de las
carreteras zona sur — occidente del pais, grupo 5, modulo 1, Honda - Rio Ermitafio,
ruta 4510, su valor fue de $2.350'245.957.36, se pactd por el sistema de precios
unitarios fijos sin regjustes y su duracién fue de 4.5 meses, contados a partir de la

orden de iniciacién del INVIAS, que se impartié el 1 de noviembre de 2007.

2.3. Durante la ejecuciéon del contrato, la contratista enfrenté varios obstaculos
técnicos, pues, en diciembre de 2007, las plantas proveedoras de mezcla
asfdltica no pudieron suministrar ese material, por cuanto tenian comprometida la
totalidad de su produccién, situacién que la contratista sélo pudo superar
transitoriamente en enero de 2008, pero con costos adicionales a los pactados,

los cuales comenzaron a romper la ecuaciéon econdémica del contrato.

2.4. Ante la situacion anotada, la unidn temporal decidié instalar una planta
asfdltica, para lo cual tuvo que solicitar la suspension del contrato por un mes
mientras adelantaba la construccion de la misma y obtenia los permisos y
licencias ambientales que la ley impone. La suspension fue concedida entre el 24

de enero y el 23 de febrero de 2008.
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2.5. De forma paralela se presentd una fuerte ola invernal que impidié al
contratista extender la mezcla asfdltica y, en consecuencia, lo obligd a solicitar
una segunda suspension contractual, con lo cual el plazo de ejecucién del
contrato se extendidé hasta el 15 de junio de 2008.

2.6. El 13 de junio de 2008 y con el fin de disminuir las pérdidas de la unién
temporal, ésta solicité al INVIAS una reducciéon del 50 % de las metas fisicas
pactadas, para evitar el incremento del desequilibrio contractual y pidid que se
reajustaran los precios del asfalto y su transporte, con “el estudio de los conceptos
contemplados en los andlisis de precios unitarios" y no con la férmula de ajuste

contractual.

2.7. El 26 de junio de 2008, la contratista solicitdé una prérroga de mes y medio del
confrato, debido a la intensa ola invernal y los constantes cierres viales que ésta y
las festividades de San Pedro y San Pablo generaban, impidiendo con ello el
transporte de materiales, repuestos, equipos y personal a la zona de la obra; en

consecuencia, el INVIAS prorrogé el contrato hasta el 28 de septiembre de 2008.

2.8. El 10 de julio de 2008, la Union Temporal Construccién Vial solicité una nueva
suspension del contrato debido a la persistencia de condiciones climdaticas
adversas a la obra, suspensidn que fue concedida entre el 11 de julioy el 11 de

agosto.

2.9. A pesar de que el interventor de la obra conceptud favorablemente sobre la
viabilidad del reajuste de precios unitarios solicitado por la contratista, el mismo

no se surtio.

2.10. Segun los demandantes, las anteriores circunstancias generaron un impacto
negativo en las condiciones pactadas y lo obligd a incurrir en gastos adicionales
que no estaban incluidos en el contrato. Segun dijo, tuvo que asumir sobrecostos
por arriendos, maquinaria y equipos, salarios, repuestos y por el aumento de los

precios de los insumos asfdlticos, todo lo cual generd un desequilibrio econémico
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de $1.776'274.011, suma que no fue reconocida y, mucho menos, pagada, pues

el contrato estatal no se liquidod (fls. 446 a 452 C. 1).

Il. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.
1.- Auto admisorio.

Mediante proveido del 28 de febrero de 2011, el Tribunal Administrativo del Tolima
admitié la demanda presentada por Luis Fernando Moreno Rubio y otro y ordend
surtir la noftificacién personal al INVIAS (fis. 465y 464 C. 1), la cual se efectud el 24
de marzo de 2011 (fl. 468 C. 1).

2.- Contestacién de la demanda.

Oportunamente y por conducto de apoderado judicial, INVIAS contesté la
demanda y propuso como excepcion la “inexistencia de la obligacion", para lo
cual argumentd que la mayor permanencia en la obra por parte de la contratista
se debid a las prérrogas y suspensiones que éste mismo solicitd y que le fueron
concedidas en aras de evitar imponerle multas y sanciones, de ahi que los
mayores costos en los que incurrid no dan lugar al restablecimiento del equilibrio
conf'roctucl, “pues no cumplen la condicién de ser inherentes a la parte

conftratante", sino a las conductas de la contratista (fls. 490 a 495 C. 1).
3.- Alegatos de conclusién de primera instancia.

3.1. Los demandantes manifestaron que las circunstancias expuestas en la
demanda y los costos adicionales que ellas generaron se encontraban
acreditadas y, por tanto, debia procederse “... a declarar el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato como consecuencia de la mayor permanencia
ejecutando las obras objeto del contrato estatal, para lo cual solicito tener en
cuenta el reconocimiento de los mayores costos en los que se incurrié por parte
de la U.T. CONSTRUCCION (sic) VIAL en la ejecucién del contrato”, mds aun
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cuando la entidad estatal desconocid su obligacién legal de liquidar el contrato
(fls. 535 a 539 C. 1).

3.2. Por su parte, la entidad demandada argumenté que no hay lugar a la
prosperidad de las pretensiones de la contratista, pues los perjuicios que alega,
representados en los sobrecostos que tuvo que asumir por mayor permanencia en
la obra, se generaron por el despliegue de sus propias conductas; en otras
palabras, los demandantes pretenden beneficiarse de su propia culpa y muestra
de ello son las constancias que se plasmaron en las actas de suspension y
proroga contractuales segun las cuales la contratista “... renunciaba a cualquier
reclamacién posterior por desequilibrio econdmico, por mayor plazo del

contrato".

Por ofro lado, sefialé que el desequilibrio financiero de un contrato no se da por la
mera concrecion de riesgos correlativos a las obligaciones de las partes, sino por
circunstancias externas o anormales que no fueron previstas en la distribucién de
riesgos entre las partes. Consideré que, en este caso, las condiciones alegadas
por la contratista y que suscitan el litigio estuvieron previstas desde el pliego de
condiciones y, por tanto, su ocurrencia era previsible, situacién que impide

declarar el desequilibrio econdmico del contrato (fls. 522 a 533 C. 1).

3.3. El Ministerio PUblico guardé silencio.

4.- Sentencia impugnada.

Mediante sentencia del 2 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, se liquidd el contrato y se declard a las partes a paz y

salvo, en la forma sefalada en el inicio de esta providencia (ver pag. 1).

Para llegar a la anterior decision, el a quo analizd el contrato motivo de
controversia y sefald que las partes pactaron como objeto del mismo el
mejoramiento y mantenimiento de las carreteras de la zona sur occidente del
pais, grupo 5, médulo 1: Honda - Rl Ermitafo, ruta 4510, sectores del PRO+00 al
PR10+0200, del PR14+0600 al PR28+0400, establecieron como pago la suma de
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$2.350'245.957.36, monto que se amortizaria mensualmente conforme al sistema
de precios unitarios sin ajustes y a la presentacion de las actas de obra vy

acordaron como duracion un plazo de 4.5 meses, a partir de la orden de inicio.

Advirtié que la ejecucion del contrato inicié el 1 de noviembre de 2007 y finalizé el
28 de septiembre de 2008, que el mismo sufrid tres suspensiones, que soportd dos
adiciones y una modificacién, todas a solicitud de la contratista, y que no fue

liquidado bilateral ni unilateralmente.

Expuso que, para que se reconozcan sobrecostos en una liquidacion contractual,
se requiere que éstos se hayan producido por: i) modificaciones surtidas por la
entidad contratante, “ius variandi", i) actos generales del Estado, “hecho del
principe” o iii) factores exdgenos a las partes negociales, “teoria de la
imprevisién". Consideré que, aun cuando las circunstancias alegadas en la
demanda estan llamadas a ser analizadas en este Ultimo escenario, lo cierto es

que ninguna de ellas se ajusta a los requisitos de dicha teoria.

Respecto a esto Ultimo, dijo el tribunal que la ola invernal, la cual afectd la zona
de labores y sus alrededores e impidid la normal movilizacion de insumos,
personal, equipos, la ejecucion de la cobertura con mezcla asfaltica caliente y la
extracciéon de materia prima de los rios para la elaboracion de esa mezcla, no
podia cdlificarse como imprevisible, pues desde el pliego de condiciones se le
habia exigido a la contratista examinar las condiciones geogrdficas y
climatolégicas de las zonas a intervenir, razén por la cual, en concepto del a quo,
la falta de prevision de la contratista es causa suficiente para desestimar la

reclamacion por los costos adicionales que éste dice haber sufragado.

A igual conclusién llegd tras analizar la situacion de los materiales para la
ejecucién de la obra. Dijo el a quo que la obtencién de mezcla asfdltica era una
condicién conocida desde el principio por la contratista, pues en el pliego de
condiciones se establecié que, si se llegaban a cambiar las fuentes de suministro,
la entidad contratante no asumiria costos adicionales, de ahi que la oferta
econémica que se presentara debia tener en cuenta tal condicion y prever ese

tipo de circunstancia, razén por la cual, segin el a quo, la instalaciéon de una

7
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planta asfdltica por desabastecimiento de la contratista y el encarecimiento, por
dicha causa, del precio de los insumos no eran situaciones imprevisibles y, por

tanto. no justificaban los costos adicionales asumidos por aquél.

Agregd que, para noviembre y diciembre de 2007, la contratista debia efectuar
obras complementarias como la instalacién de senales verticales tipo |, lo cual no
se llevé a cabo, aun cuando para ello no se requeria de mezcla asfdltica,
asimismo, dijo que tal circunstancia dejaba ver el incumplimiento de la contratista
y ponia en evidencia que el retraso en la ejecucion del contrato no se debid
Unicamente a las dificultades de suministro de materiales y a su encarecimiento

sino también a hechos imputables a aquella.

Senald que las modificaciones y adiciones contractuales efectuadas se hicieron
todas a peticion de la contratista, sin que en las mismas se hubiera hecho constar
el desequilibrio econémico que, segun aquella, se estaba presentando, razén por
la cual, concluyd el tribunal, no es admisible que éste reclame sobrecostos y
mayor permanencia en la obra, mdxime que guardd silencio en las
oportunidades previstas para reclamar y teniendo en cuenta que la entidad

publica no ordend ni autorizdé obras adicionales.

Finalizé diciendo que, en todo caso, no hay prueba de los perjuicios alegados por
los demandantes, pues, por una parte, el dictamen pericial con el que pretendié
probarios no puede ser apreciado, en tanto que el perito “se limité a transcribir los
cuadros que resumen los valores solicitados" en la demanda vy, por otra parte,
algunas facturas allegadas contienen inconsistencias y contradicciones, ademas
de que no obra la propuesta econémica que la contratista presenté en el
proceso licitatorio, la cual hubiera permitido analizar si los sobrecostos superaban

0 no lo contemplado como AlU en el pliego de condiciones.

Por lo anterior, manifesté el a quo que no se presenté un desequilibrio econémico
del contrato, efectud su liquidacién y, en este andlisis, concluyé que: i) los valores
pactados en el contrato habian sido pagados en su totalidad por la contratante,
i) no habia lugar a reconocimiento de sobrecostos, iii) el contrato habia tenido

una ejecucion del 99.995% y iv) que no habian saldos pendientes entre las partes,

8
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razén por la cual dijo gque estaban a paz y salvo y, en consecuencia, declard
prospera la excepcion de ‘“inexistencia de la obligacion”, propuesta por la
demandada (fls. 541 a 576 C. Ppal).

5.- Recurso de apelacion.

5.1. Inconforme con la decisién, la parte demandante presenté recurso de
apelacién, con el propdsito de que se accediera a la totalidad de las

pretensiones de la demanda.

Para el efecto, manifestd que las circunstancias que generaron los sobrecostos no
son imputables a la contratista y, ademds, son imprevisibles, pues la primera de
ellas, fue una ola invernal cuyo nivel de pluviometria fue superior incluso a zonas
de intensas lluvias como el Chocd y la segunda estd asociada al incremento
desmesurado del precio de la materia prima, en este caso, del asfalto; asi,
asegurd el apelante que el tribunal erré al confrontar tales circunstancias con las
previsiones del pliego de condiciones, pues, al ser imprevisibles, aquéllas no
pudieron ser tenidas en cuenta durante la etapa precontractual y, mucho menos,

al momento de la celebracién del contrato estatal motivo de controversia.

Asimismo, precisé que los sobrecostos de la materia prima no devienen del
cambio de fuente del suministro de la misma, como equivocadamente lo sefiald
el a quo, pues, segun el recurrente, provienen del incremento de precio de la
mezcla asfdltica derivada del incremento del barril del petréleo como lo reflejan
la listas de precios de Ecopetrol; por tanto, al ser ésta una circunstancia
inimputable a la contratista, no puede entonces tenerse en cuenta para

desechar la pretension de ajuste por los precios pagados por este Ultimo.

Manifesté que tal situaciéon también fue irresistible y, para mitigar los efectos de su
ocurrencia, instalé una planta de suministro propia, que le permitiera disminuir
costos, sin que ello hubiera tenido los resultados deseados, pues la ecuacion

econdmica del contrato se mantuvo siempre desbalanceada.
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Por ofra parte, discrepd de la aseveraciéon del tribunal segin la cual la contratista
habia guardado silencio en las actas de prorroga y suspension contractual, pues
lo cierto es que en ellas se hizo constar que las causas que las generaron no eran
imputables a ninguna de las partes, razén por la cual, manifestd el apelante, la
mayor permanencia en la obra y los sobrecostos asumidos por la contratista

debian ser tenidos en cuenta para efectos de la liquidacién contractual.

En relacidon con la apreciacién probatoria, manifesté que los sobrecostos en los
que incurrié la contratista, derivados de la concrecion de riesgos imprevisibles,
estan plenamente acreditados. Sefiald que el dictamen pericial rendido durante
la primera instancia debe tenerse en cuenta, pues las conclusiones técnicas que
éste refleja provienen de la informacién contenida en los libros contables de la
contratista y no de las manifestaciones de los demandantes como lo afirmé el a
quo; asi, aseguré que dicho dictamen debia ser valorado en conjunto con las
demds pruebas obrantes en el proceso, esto es, con las facturas, los pagos de
néminas, los parafiscales, etc.

Finalizé diciendo que en la sentencia de primera instancia no se analizdé
infegralmente el acervo probatorio obrante en el proceso, pues el a quo se limitd
a revisar algunas pruebas de forma independiente y relegd otras importantes que
soportaban sus pretensiones y que habian sido aportadas con la demanda, como
el informe del interventor del contrato, por medio del cual avalaba la solicitud de
reqjuste de precios, presentada por la contratista antes de la finalizacién de aquél
(el contrato) (fls. 622 a 627 C. Ppal).

5.2. Por auto del 2 de marzo de 2012, el a quo citd a las partes a audiencia de
conciliacion judicial (fl. 593 C. Ppal) y. ante la falta de dnimo conciliatorio de los
citados, la diligencia se declaré fallida y se concedid el recurso de apelaciéon (fls.
600y 601 C. Ppal).
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I1l. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

1.- Admisién y traslado.

Mediante auto del 17 de agosto de 2012, se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 2 de marzo de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que accedid parcialmente a las

pretensiones (fl. 242 C. Ppal).

2.- Alegatos de conclusion.

2.1. Mediante providencia del 28 de septiembre de 2012, se corrid tfraslado a las

partes para alegar de conclusion (fls. 618 C. Ppal).

2.2. La parte demandante reiterd los mismos argumentos expuestos en el recurso
de apelacién (fls. 622 a 627 C. Ppal).

2.3. El Ministerio PUblico y la parte demandada no se manifestaron (fl. 628 C. Ppal).

IV. CONSIDERACIONES

1.- Jurisdiccién y competencia.

Esta corporacién tiene jurisdiccion para conocer del asunto de la referencia, toda
vez que, al ser el INVIAS un establecimiento pUblico del orden nacional que
cuenta con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio
(articulo 52 del decreto 2171 de 1992) y también ser parte de la relaciéon negocial
invocada por los aqui demandantes, el contrato por ellos celebrado se reputa

estatal? y las controversias derivadas del mismo son de aquellas que el articulo 75

2 Al respecto, la jurisprudencia de esta corporacién ha sefalado que la naturaleza del contrato no
depende de su régimen juridico, puesto que, segun las normas legales vigentes, por cuya virtud se
acogié un criterio eminentemente subjetivo u orgdnico, deben considerarse contratos estatales
aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza, afirmacién tiene
fundamento legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que, al definir los contratos estatales, adoptd
un criterio eminentemente subjetivo u orgdnico, apartdndose asi de cualquier juicio funcional o
referido al régimen juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato y en el articulo 82 del CCA,
modificado por el articulo 30 de la ley 446 de 1998, modificado éste a su vez por el articulo 1 de la

11
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ibidem? establece como del resorte exclusivo de esta jurisdiccion.

Por otro lado, esta corporaciéon cuenta con competencia funcional y por cuantia
para resolver el recurso de apelacidén interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 2 de marzo de 2012, porque, por una parte, dicha
providencia fue proferida en primera instancia por un tribunal administrativo, en
este caso, el del Tolima y, por otra parte, porque el asunto ostenta vocacion de
doble instancia4, en los términos del articulo 132 (numeral 7) del C.C.A.,
subrogado por el articulo 40 de |a ley 446 de 1998.

2.- Ejercicio oportuno de la accién.-

De conformidad con el articulo 136 (numeral 10, literales ¢ y d) del Cdodigo
Contencioso Administrativo, en los contratos sujetos a liquidacion el término de
dos anos para el ejercicio de la accién contractual se cuenta desde el dia
siguiente a la fecha en que se liquidd el contrato bilateral o unilateralmente o,
cuando ello no hubiera ocurrido, desde el dia siguiente “al incumplimiento de la
obligacién de liquidar".

En este caso, el contrato estatal del cual surge el litigio tenia una duracién de 4.5
meses como se pactd en la cldusula 4 del mismo, inicid el 1° de noviembre de
20075, se suspendid en tres ocasiones, a saber: i) del 24 de enero al 23 de febrero
de 2008¢, ii) del 29 de mayo al 28 de junio de 20087 y iii) del 11 de julio al 11 de
agosto de 20088; ademds, se adiciond en dos oportunidades, esto es: 1) el 15 de

ley 1107 de 2006, que establece que esta jurisdiccion es la competente para juzgar las controversias
y litigios originados en la actividad de las entidades publicas.
i "Del Juez Competente. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente
para conocer de las confroversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de
ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativo™.
“ Para el 8 de julio de 2011, fecha en la cual se interpuso la demanda (fl. 2 C. 1), la pretensién mayor,
tasada en $1.225'458.000, superaba ostensiblemente los $803'400.000, monto al que equivalen los
500 salarios minimos legales mensuales vigentes que exigia el articulo 132 (numeral 5) del CCA,
subrogado por el articulo 40 de la ley 446 de 1998, para que el proceso tuviera vocaciéon de doble
instancia (para esa fecha, un salario minimo legal mensual vigente equivalia a $535.400).
> Como puede verse en el acta de suspension 1 del 23 de enero de 2008 (fl. 61 C. 2).
¢ Acta de suspension 1 del 23 de enero de 2008 (fl. 62 C. 2).
7 Acta de suspension 2 del 29 de mayo de 2008 (fl. 67 C. 2).
9 Acta de suspension 3 del 11 de julio de 2008 y acta de ampliacion de la suspension 3 (fis. 72y 75 C.
2).
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abril de 2008, cuando se pactd un plazo adicional de dos meses® y 2) el 14 de
agosto de 2008, cuando se convino otro plazo adicional de cuarenta y cinco (45)

dias'y, finalmente, vencio el 28 de septiembre de 2008'".

El contrato no fue objeto de liquidacion bilateral ni unilateral; por tanto, la
caducidad de la accién de controversias contractuales corrié desde el 29 de
marzo de 2009 —cuando vencieron los cuatro (4) meses convenidos por las partes
para surtir la liquidacién bilateral y los dos (2) meses para que la entidad publica
lo liguidara unilateraimente- hasta el 29 de marzo de 2011, pero, como el 23 de
febrero de 2009 la parte demandante solicitd conciliar y la constancia de que tal
procedimiento resulté fallido se expidid el 22 de mayo de ese ano'?, el plazo de
caducidad se extendi® hasta el 28 de junio de 2011, teniendo en cuenta que el
trémite conciliatorio que suspendid el término extintivo durd dos meses y 29 dias
mas. Asi, como la demanda se presentd el 3 de febrero de 2011, es claro que la

acciodn se ejercié de manera oportuna.

3.- Aspectos metodolégicos.-

Los argumentos expuestos por el apelante giran en torno a dos aspectos
esenciales: i) que los sobrecostos en los que incurrid estan justificados y deben ser
cancelados, en tanto que su origen estd en circunstancias anémalas, que no
tienen el cardcter de previsibles (desequilibrio econdmico del contrato estatal) y
ii) que el dictamen pericial por medio del cual se pretendid acreditar los mayores
costos sufragados es plenamente vdlido y, por tanto, debe ser valorado en
conjunto con los demds documentos obrantes en el proceso, para efectos de la

liguidacién contractual.

Asf las cosas y con el propdsito de dirimir la controversia planteada, la Sala haré
una breve exposicion sobre el desequilibrio econémico de los contratos estatales
y de los hechos que dan lugar a su declaratoria, para determinar si los expuestos

por los demandantes son generadores de esa condicion y, en el caso de que ello

? Como se advierte en la modificacién obrante a fl. 59 C. 2.
10 Como se advierte en la modificaciéon obrante a fl. 60 C. 2.
1 Ibidem.
12 Certificacién expedida por la Procuraduria General de la Nacién el 3 de junio de 2009 (fl. 444 C.
2).
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sea asi, se analizard la capacidad probatoria del dictamen pericial para acreditar
los costos adicionales asumidos por la contratista en la ejecucion de un contrato,
ello con el fin de determinar si el que obra en este proceso puede ser valorado

conjuntamente con las demdas pruebas que reposan en el plenario.

Si bien en el recurso de apelaciéon se manifiesta que, ademdas de los sobrecostos
por la ocurrencia de riesgos imprevisibles e irresistibles, debe tenerse en cuenta la
mayor permanencia en la obra para efectos de la liquidacion judicial, lo cierto es
que los demandantes usan una y otra nocidn como equivalentes, al punto que las
razones del recurso y los fundamentos de las pretensiones de la demanda (ver
pdag. 2), se circunscriben a la primera de ellas, esto es, a los sobrecostos por
circunstancias imprevisibles e irresistibles; por tanto, la Sala abordard el andlisis sélo

en torno a este Ultimo asunto, como se dijo atrds.

4. El equilibrio econémico del contrato.-

Esta Seccion ha definido el equilibrio econdmico del contrato en los siguientes
términos:

“En el momento de concrecion de la relacién negocial, se fijan unas
prestaciones a cargo de las partes que obedecen a una causa, la cual en
el caso de los confratos sinalagmdaticos conmutativos estd dada por las
respectivas confraprestaciones, es decir que una parte asume el
cumplimiento de ciertas obligaciones, con miras a obtener que la otra, a su
vez, cumpla con las que correlativamente asumio y que se consideran
como equivalentes de acuerdo con los propios intereses de cada parte.

'Y es en esto precisamente, que consiste el llamado equilibrio del contrato,
que no es ofra cosa que el mantenimiento durante la ejecucién del mismo,
de la equivalencia entre obligaciones y derechos que se establecié entre
las partes al momento de su celebracién"!3,

De igual forma, esta subseccidn ha precisado que la ruptura del equilibrio

econdmico se debe entender como:

"un supuesto pasible del ejercicio del medio de control contractual, es
decir, con causa en el contrato bajo el cual una parte puede reclamar a la

I3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18 de
septiembre de 2003, exp. 15119.
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ofra el mayor valor de las prestaciones ejecutadas en desarrollo del mismo,
cuando se presenta una variacion material en la ejecucion de la férmula
financiera que gobernd el respectivo contrato, la cual no debe ser
imputable a la conducta o al riesgo asumido por la parte que presenta la
reclamacion"4,

Igualmente, la misma subseccion ha dicho:

"En efecto, no han sido pocos los pronunciamientos de este (sic)
Subseccion en los cuales se ha enfafizado que la conservacion del
sinalagma prestacional propende por asegurar que durante la ejecucion
del confrato se mantengan las mismas condiciones econdmicas y/o
financieras que las partes fuvieron en cuenta al momento de presentar
oferta y que le sirvieron de cimiento a la misma.

“En ese senfido, ha sosfenido que dicha equivalencia puede verse
afectada ya fuere por factores externos a las parfes cuya ocurrencia se
enmarca dentro de la teoria de la imprevision o por diversas causas que
pueden resultar atribuibles a la Administracién por la expediciéon de actos
en ejercicio legitimo de su posicién de autoridad, los cuales han sido
concebidos por la doctrina como ‘Hecho del Principe’ o ‘lus variandi', pero
que no se derivan de la conducta anfijuridica del extremo publico
confratante.

“Las mencionadas circunstancias podrian dar lugar a que la parte
afectada solicite a su co-contratante la adopcion de los mecanismos de
ajuste y revision de precios, asi como la implementacion de los
procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos, si fracasan
los supuestos o hipdtesis para la ejecucion del contrato"'s,

En relacidon con las causas y los requisitos que originan el desequilibrio econémico

de un contrato estatal, se ha dicho gue:

“... ha identificado las causas y los requisitos que al amparo de la
legislacién pueden dar lugar a la ruptura del equilibrio econémico del
contrato estatal’s, Dentro de esas causas, se han indicado las siguientes: i)

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “A",
sentencia del 26 de abril de 2018, exp. 49970.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “A",
sentencia del 24 de mayo de 2018, exp. 55851.

¢ Nota del original: “El equilibrio econémico del confrato puede verse alterado por diversas
circunstancias, a saber: i] actos o hechos de la entidad estatal confratante, como cuando no
cumple con las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo —ius
variandi-, sean éstas abusivas o no; il actos generales de la administracion como Estado, o ‘teoria
del hecho del principe’, como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales,
cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta
negativamente el contrato; y iii) factores exégenos a las partes del negocio, o 'teoric de la
imprevisién', o 'sujeciones materiales imprevistas', que involucran circunstancias no imputables al
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el denominado hecho del principe (acto o hecho del Estado), ii) el ius
variandi (modificacion unilateral de las condiciones contractuales)’?, iii) la
teoria de la imprevision (ocurrencia de circunstancias imprevisibles) y iv)
mds recientemente, la jurisprudencia de esta Corporacion ha estudiado el
defecto en la formacién del precio contractual imputable a la entidad
contratante (afectacién del valor intrinseco de la remuneracién)' e,

Para acreditar la ruptura del equilibrio econdmico del contrato se deben
demostrar las causas, el efecto econdmico correspondiente y, teniendo en
cuenta la causa, que el desbalance financiero no sea imputable al contratista; al

respecto, esta corporacion ha indicado que:

“La ruptura del equilibrio econdmico del contrato debe probarse por la
parte que Ila alega, demostrando: i) Ilas causas y i) el
efecto econdmico correspondiente. Por ello, el andlisis de la prueba
del desequilibrio pasa por identfificar la ecuacion econémica que gobernd
el contrato, el factor de desfase en su ejecucion y la causalidad entre los
hechos que originan las alteraciones y el efectivo desbalance de las
prestaciones a cargo de las partes, representadas en la ecuacion
econdomica. Se agrega que para salir avante con las pretensiones por
concepto de desequilibrio econdmico del contrato es preciso probar: ii) la
imputacién del desbalance financiero a las conductas o cargas de la
parte confra la que se pretende la condena correspondiente™!”,

5. Caso concreto.-

Una vez establecidos los presupuestos de la ruptura del equilibro econémico del
contrato, la Sala procederd a estudiar si los mismos se dan en el asunto objeto de

estudio, para lo cual se tendran en cuenta los siguientes hechos:

Estado y externas al contrato pero con incidencia en él. En todos los eventos antes referidos surge la
obligacion para la entidad estatal contfratante de auxiliar a su contratista colaborador asumiendo,
bien mediante una compensacién -llevarlo hasta el punto de no pérdida-, o bien indemnizéndolo
integralmente, segun el caso, previo cumplimiento de los requisitos senalados para cada figura",
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidn A, sentencia
del 13 de febrero de 2013, exp. 24996. En relacién con el ‘hecho del principe' véase: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 30 de
enero de 2013, exp. 24020. Sobre el desequilibrio econdémico y la causa por defecto en la formacién
del precio véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccidn A, sentencia de 2 de julio de 2015, exp. 34518".

17 Nota del original: “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de 23 de noviembre de 2016, exp. 62161".

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “A",
sentencia del 30 de agosto de 2017, exp. 37567.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “A'",
sentencia del 19 de abril de 2018, exp. 54590.
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Mediante resolucién 373920 de 2007, el Instituto Nacional de Vias — INVIAS adjudicd
el mdédulo Honda - Rio Ermitafio, ruta 4510, sectores del PR 0+000 al PR 10+200 y
del PR 14+600 al PR 28+400, a la Unidon Temporal Construccién Vial.

Transcurridos 107 dias desde el acto de adjudicacidn, esto es, el 22 de octubre de
2007, se celebrd el contrato de obra 2352?', cuyo objeto fue el mejoramiento y
mantenimiento de las carreteras de la zona sur - occidente del pais en los tramos
descritos en el parrafo anterior (clausula 19), su plazo de ejecucién fue acordado
en 4.5 meses, contados a partir de la orden de iniciacién del subdirector de la
Red Nacional de Carreteras del INVIAS (clausula 49), su valor fue pactado en
$2.350'245.957.36, conforme al sistema de precios unitarios sin ajustes (clausula 1°y
2°) y su pago fue convenido de forma mensual, previa presentaciéon de actas de
entrega de obra debidamente avaladas por la contratista, el interventor, los
supervisores del contrato y el proyecto y el ordenador del pago, con observancia

del Programa de Inversiones del INVIAS (clausula 89).

El 1 de noviembre de 2007 inicio la ejecucion del contrato referido; no obstante,
un mes y 20 dias después de ello, el Subdirector de la Red Nacional de Carreteras
(E) puso de presente algunos incumplimientos de la contratista; asi, en
comunicacién 55511 del 21 de diciembre de 2007, dirigida a este uUltimo, el

Subdirector manifestd lo siguiente (transcripcién con posibles errores):

“"De conformidad con los reportes de la interventoria Consorcio CARSA, se
informa al INVIAS que Ila contratista viene incumpliendo con los
compromisos pactados derivados del contrato y demds documentos que
lo complementan e integran.

“(...) la interventoria manifiesta su no conformidad por incumplimiento del
contrato por parte de la Unién Temporal Construccion Vial, asi:

of 0

"A confinuacion se resumen los incumplimientos verificados directamente
por la Supervision de Proyectos asi:

“1. Incumplimiento por atraso en el programa de inversiones, para lo cual la
confratista contempld una ejecucion de $78.791.225,00 equivalentes a un

2 Fls. 42 a 66 C. 2.
21 Fls, 50 a 57 C. 2.
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3.37% para el primer mes ‘noviembre de 2007’ compromiso incumplido con
cero (0%) ejecucion de obra en ese mes. Igualmente la contratista
programdé una ejecucion de $662.946.176,00 equivalentes a un (28.34%)
para el mes de diciembre de 2007', compromiso igualmente incumplido, ya
que a la fecha se lleva tan solo una ejecucién aproximada de
$6.000.000,00 cifra muy por debajo del avance actual en la obra.

“2. Incumplimiento en mantener al frente de la obra, la maquinaria y
equipo ofrecido en la propuesta y documentos técnicos numeral 5.2., a la
fecha la fresadora no se encuentra dispuesta en la obra y registra un atraso
de 49 dias.

“3. Incumplimiento en la obligacion relativa de mantener al frente de las
obras al ingeniero residente de la obra.

"4, Incumplimiento por la no instalacién oportuna de la valla informativa de
conformidad con el pliego de condiciones de la licitacién y contrato No
2352 de 2007.

u(,..)

“Con base en las disposiciones legales vigentes, le solicito hacer sus
descargos y explicaciones por escrito con la debida sustentacion que
justifique coherentemente la situacion registrada tanto por la interventoria,
como por la Supervision de Proyectos de la Subdireccion de la Red
Nacional de Carreteras.

“Por lo anterior, se imparte un plazo maximo de cinco (5) dias a partir de la
presente comunicacion, con el fin de obtener una respuesta precisa y
oportuna sobre el particular” (fl. 8 C. 3).

Pese al anterior requerimiento, la unién temporal no se pronuncié al respecto o, si

lo hizo, no obra prueba de ello en el plenario.

Posteriormente, la contratista solicité la suspensidon del contrato, para instalar una
planta de mezcla asfdltica propia que permitiera superar el desabastecimiento
de materia prima que se habia generado por la inactividad de uno de los
proveedores y |a falta de produccién de otro, peticién a la cual accedid INVIAS y
que, por tanto, generd la suspensidn del contrato por 30 dias, contados desde el
24 de enero hasta el 23 de febrero de 20082 En el acta de suspension se consignd

lo siguiente (se transcribe como obra en el original):

22 Acta de reanudacion visible a folio 64 C. 2.
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“CAUSAS QUE DAN ORIGEN A LA SUSPENSION

“Plantas de asfalto comprometidas en su produccion desde el inicio de la
obra, inactivos en los Ultimos dias de Diciembre de 2007 y primeros dias de
Enero de 2008. El 92% de las obras contfratadas son en asfalfo.

“Como solucién del punto anterior, la contratista ofrece el montaje de una
planta propia de asfalto desde Dic. 15 de 2007 para el seguro suministro de
la mezcla, pero en este tiempo transcurrido no ha sido posible completar el
montaje.

“El montaje de esta planta, la trituradora y los tramites ambientales para la
explotacién ya se iniciaron, pero falta un 60% de terminacién, que de
acuerdo al tiempo de frabajo en ella, nos muesira que se requiere de 30
dias mas (sic) para su montaje y pruebas de laboratorio” (fl. 62 C. 2).

El 15 de abril de 2008 Ias partes celebraron un contrato adicional?® mediante el
cual prorrogaban el plazo de ejecucion coniractual, teniendo en cuenta la

suspension convenida.

El 29 de mayo de 2008 el contrato se suspendidé nuevamente?t, a peticion de la
contratista, hasta el 29 de junio de ese ano?, sin que se conozcan las razones de
dicha suspension, pues como causa de ella se indica lo expuesto en las
comunicaciones UT-O-005-2008 y INTERV.HRE.44/08, suscritas por la contratista y

por el interventor, las cuales no obran en el expediente.

El 11 de julio de 2008, el contrato se suspendid una vez mdas%, a peticion de la
unién temporal contratista, hasta el 31 de esos mismo mes y ano, sin que se tenga
noticia de las circunstancias que lo generaron, pues como causas de la
suspension se invoco lo reportado en las comunicaciones UT-O-009-2008 y INTERV.
HRE. 48/08, suscritas por la contratista y el interventor, las cuales tampoco obran

en el expediente.

El 30 de julio de 2008 se pactd una ampliacién de la Ultima suspensién acordada?
y, en consecuencia, ésta se extendié hasta el 11 de agosto de ese ano, sin que se
tenga nofticia de las razones que motivaron tal acuerdo, pues se alude a las
comunicaciones UT-O-011-2008 y INTERV. HRE. 51/08, suscritas por la contratista y

por el interventor, respectivamente, las cuales no obran en el expediente.

BE|-59.5:3,

24 Acta de suspension contractual visible a folio 66 C. 3.

25 Acta de reanudacion visible a folio 69 C. 3.

2% Acta de suspension contractual visible a folio 71 C. 3.

27 Acta de ampliacién de la suspension visible a folio 74 C. 3.
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Ahora, segun los demandantes, las suspensiones contractuales que vienen de
mencionarse, las correspondientes prorrogas y los sobrecostos que, segun él, tuvo
que sufragar y por los cuales demanda fueron ocasionados por dos
circunstancias, a su juicio, imprevisibles e irresistibles: i) el fuerte invierno, que
impidid la ejecucidon de algunos trabajos propios del contrato como el vertimiento
de mezcla asfdltica caliente y otras actividades correlativas al mismo como el
fransporte de personal, de maquinaria, de insumos y repuestos y ii) el incremento

desmesurado del valor de |la mezcla asfdltica.

5.1. El invierno.-

Sin embargo y en relacion con la primera circunstancia, esto es, el fuerte invierno
de que hablan los demandantes, la Sala no advierte prueba alguna que la
respalde; en efecto, la mayoria del acervo probatorio, es decir, el pliego de
condiciones, las actas de modificacion contractual, las comunicaciones cruzadas
entre conftratista, interventor, supervisor y contratante, soportes de pago por
maquinaria, equipos y salarios apuntan a demostrar los sobrecostos en los que
dice haber incurrido la unién temporal contratista, pero ninguno de ellos prueba
la ocurrencia de una fuerte ola invernal que hubiera afectado la zona y que
hubiera obstaculizado la ejecucion del objeto contractual, como lo aseguran los
demandantes, a lo cual se agrega que, segun el pliego de condiciones, las
circunstancias climaticas eran un punto a tener en cuenta para presentar una
oferta econdmica en el proceso licitatorio, pues en el numeral 7 de dicho

documento, denominado “"examen de los sitios" se consignd lo siguiente:

"El proponente deberd inspeccionar y examinar el sitio y los alrededores de
la obra e informarse, (sic) sobre la forma y caracteristicas del sifio, las
canfidades, localizacién y naturaleza de la obra y la de los materiales
necesarios para su ejecucion, fransporte, mano de obra, y de manera
especial, las fuentes de materiales para su explotacion, zonas de botaderos
... las condiciones ambientales y sociales del drea de influencia, las cuales
debe considerar para el desarrollo y manejo ambiental del proyecto ... es
responsabilidad del proponente familiarizarse con los detalles vy
condiciones bajo los cuales seran ejecutados los trabajos, asi como de los
riesgos previsibles de la obra, pues su desconocimiento no se considerard
como excusa vdlida para posteriores reclamaciones" (fl. 22 C. 2 —se
resalta-).
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Asi las cosas, resulta claro para la Sala que la primera circunstancia de hecho
sobre la cual los demandantes justifican el desequilibrio econdmico del contrato
2352 de 2007, esto es, la ola invernal que, segin éste, era imprevisible, estaba
contemplada en el pliego de condiciones como un asunto a tener en cuenta
para efectos de presentar una oferta econdmica en el proceso licitatorio y si bien
adujo que su intensidad fue tan alta que sale de lo previsible, lo cierto es que no
desplegd actividad probatoria alguna que dé muestra de ello, razén por la cual
no hay lugar a analizar los mayores costos —si es que los hubo- en los que dijo

haber incurrido por ello, pues la causa que los generd —se insiste— no se probd.

5.2. El incremento del valor de la mezcla asfdltica.-

En relacién con la segunda circunstancia, esto es, el incremento desmesurado de
los precios del asfalto, la Sala observa que en el numeral 5.19 del pliego de
condiciones se consigné que el "AJUSTE DE PRECIOS ... no aplica para el actual

proceso" y, en consecuencia, en la cldausula 1° del contrato estatal se pactd que

“La contratista se obliga a ejecutar para el INSTITUTO, por el sistema de precios
unitarios sin ajustes, MEJORAMIENTO Y MANTENIMIENTO DE LAS CARRETERAS DE LA
ZONA SUR OCCIDENTE DEL PAIS ..." (subrayado y negritas de la Sala), razén por la
cual podria pensarse que no hay lugar a andlizar la variacién de precios alegada
por los demandantes, pues el valor a pagar por la obra ejecutada que se pactd

en el contrato es invariable.

Sin embargo, en sentencia del 14 de marzo de 2013, exp. 20524, esta corporacion
manifestd que la modalidad de pago a precio o precios fijos sin féormula de
reqgjuste es poco plausible, ya que pone en riesgo el mantenimiento de la
ecuacidn financiera del contrato estatal; en efecto, en esa providencia se dijo

que:

“tal proceder es completamente equivocado, pues, por una parte, la
simple prohibicién o la renuncia al cobro de los reajustes de precios no
impide que éstos varien durante la ejecucidn del contrato y, por ofra parte,

la prohibicién en tal sentido sélo conduce a imposibilitar que se conserve o
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Actor: Luis Fernando Moreno Rubio y ofro
Demandado: Instituto Nacional de Vias - INVIAS
Referencia: Accién de controversias contractuales

se restablezca la ecuacién econdémica del contrato, en detrimento del
patrimonio de una de las partes intervinientes y con el correlativo
incremento injusto del patrimonio de la parte contraria, lo cual pugna con
el principio general del derecho segun el cual nadie puede enriquecerse,
sin justa causa, a expensas del patrimonio de ofro, en la medida en que el
comitente puede recibir una construccion cuyo cosfo puede ser superior al

que ha pagado por ella al constructor”.

Y si bien es cierto que |la voluntad de excluir o no pactar una férmula de regjuste
de precios nace de la liberalidad de las partes que asi lo desean, también es
cierto que:

“(...) en el evento en el que se llegare a romper la ecuacién contractual la
confratista puede acudir a la figura de la revision de precios, tanto ante la
administraciéon como ante el juez, para que se le restablezca su derecho,
es decir, el contfrato sin féormula de reagjuste no excluye la revision de
aquéllos, dado que, como se viene explicando, cuando se da un alza en
los mismos que afecte el equilibrio econdémico del contrato la contratista
puede acudir a esas figuras (reqjuste o revision) para que se estudien las
repercusiones en la relacion y, si es del caso, se proceda a los comrectivos
necesarios, para lo cual la contratista deberd probar que efectivamente se
dio una variacion econdmica que afectd el negocio convenido"
(sentencia del 7 de diciembre de 2016, proferida por esta Subseccion en el
exp. 36430).

Asi, el hecho de que las partes hayan convenido en el contrato bajo andlisis que
no habria lugar a reajuste de precios, no impide que los demandantes lo puedan
exigir en sede judicial, no sin antes demostrar: i) que, efectivamente, hubo una
variacion en los precios que afectaron el contrato v i) que el rubro pactado por
imprevistos no lo cobijé.

En este caso, desde |la fecha de celebracidon del contrato motivo de controversia,
esto es, desde el 22 de octubre de 2007 hasta la fecha de su vencimiento, es
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decir, el 28 de septiembre de 20082, el insumo esencial para la mezcla asfdltica

vario su precio como puede apreciarse en los listados expedidos por Ecopetrol

Radicacién:
Actor:
Demandado:
Referencia:

S.A. y aportados por los demandantes:

De lo anterior se puede deducir que el precio del asfalto por tonelada tuvo una
variaciéon de hasta un 61.03%#*' durante la ejecucidén del contrato estatal de obra
2352 de 2007.

73001-23-31-000-2011-00060-01 (44715)

Luis Fernando Moreno Rubio y otro
Instituto Nacional de Vias - INVIAS
Accidn de controversias contractuales

MES PRECIO DEL ASFALTO POR
TONELADA
Octubre de 2007% $707.280
Noviembre de 2007% $742.644
Diciembre de 20073 $816.908
Enero de 200832 $898.599
Febrero de 200833 $209.023
Marzo de 200834 $850.772
Abril de 20083 $869.251
Mayo de 20083 $886.086
Junio de 200837 $971.088
Julio de 20083 $1'014.699
Agosto de 2008% $1'126.317
Septiembre de 20084 $1'158.720

2 Como se advierte en la modificacion contractual que obra a fl. 60 C. 2.
414 C.2.

2,

3 |

3 Fl.
32,
B,
3,
35,

% Fi

37,
B,
3 .

“©F|

.416 C.
418 C.
420 C.
422 C.
424 C.
425 C.
AT
429 C.
431 C.
433 C.
. 435C.
41 Porcentaje que se obtiene después de cotejar el menor y el mayor de los precios por fonelada de
asfalto indicados por Ecopetrol S.A., es decir, de tomar $707.280, multiplicarlo por 100 y dividirlo por
$1'158.720.

SESESERESESESENESESENS
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Radicacién: 73001-23-31-000-2011-00060-01 (44715)

Actor: Luis Fernando Moreno Rubio y otro
Demandado: Instituto Nacional de Vias - INVIAS
Referencia: Accidn de controversias contractuales

Ahora, en relacion con el rubro de imprevistos, se observa que en el pliego de

condiciones el INVIAS exigio lo siguiente:

"AlU

"“El proponente debera calcular un AlU, (sic) que contenga, (sic) todos los
costos de administracion en los que incurre la organizacién del consfructor
para poder desarrollar la obra, los imprevistos y la ufilidad o beneficio
econdémico que pretende percibir por la ejecucion del trabajo. EL VALOR
DEL AIU DEBERA SER EXPRESADO UNICAMENTE EN PORCENTAJE (%) Y NO EN
PESOS Y DEBERA CONSIGNARLO Y DISCRIMINARLO EN EL FORMULARIO No. 4
ASl: ADMINISTRACION (A), IMPREVISTOS (I) Y UTILIDAD (U). La no (sic)
incorporacion del porcentaje de AlU en las condiciones establecidas en el
presente numeral y contenidas en el formulario No. 4, serd causal de
RECHAZO, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3.8.2. de este
pliego de condiciones” (reverso fl. 22 C. 2).

Al respecto, advierte la Sala que los demandantes no aportaron la oferta
econémica que presentaron en la licitacion puUblica de la cual salieron
favorecido, documento que resulta ser determinante para efectos de calificar el
aumento del precio de los insumos como un hecho generador de la ruptura de la
ecuacion financiera del contrato estatal analizado, pues, al ser la propuesta
econdémica el principal fundamento de la decision de adjudicacién y un
elemento vinculante para el futuro contratista, integra el contrato estatal*? y fija,
junto al pliego de condiciones, los términos bajo los cuales las partes se obligan a

ejecutar el contrato.

Ahora, a pesar de la ausencia probatoria anotada y de la importancia que ella
reviste para decidir lo pedido por los demandantes, la Sala no pasa por alto el
oficio SRN-45962 del 30 de octubre de 2007, mediante el cual el INVIAS resolvid
una solicitud de reajuste de la ecuacién financiera del contrato de obra 2352 de
2007, elevada por la contratista, en donde se lee lo siguiente (se transcribe con

posibles errores):

"Ref. Radicado INVIAS No 71264 del 24 - 10 - 2007 / Su solicitud
actualizacién precios y ajustes mantenimiento de ecuacién contractual /

“2 En el confrato 2352 de 2007 se consignd textualmente: “CLAUSULA VIGESIMA (sic) QUINTA:
DOCUMENTOS DEL CONTRATO.- Los documentos del contrato que se citan a continuacién integran,
determinan, regulan, complementan y adicionan las condiciones del presente contrato ... La
Propuesta (sic) del Confratfista (sic)".

24



Radicacién: 73001-23-31-000-2011-00060-01 (44715)

Actor: Luis Fernando Moreno Rubio y otro
Demandado: Instituto Nacional de Vias - INVIAS
Referencia: Accién de controversias contractuales

Licitacion No SRN 034 de 2007 / Modulos 1 y 2 / para el mejoramiento y
mantenimiento del sector Honda - La Dorada y Garzén - Neiva.

“f)

“En respuesta a su radicado INVIAS No 71264 del 24 / 10 / 2007, por medio
del cual solicita lo expuesto en el asunto de la referencia, le informo que su
solicitud no es procedente por cuanto la contratista debid prever en la
estructuracion de sus andiisis de precios unitarios, los posibles incrementos
de los insumos, tarifas y precios en general para la ejecucién de cada unos
de los proyectos y confratos derivados de la licitacion en mencion.
Asimismo, se infiere de la evaluacién de su escrito y de los andilisis de
precios unitarios enfregados, que la confratista contempldé en sus costos
indirectos (AlU=25%) un imprevisto del nueve por ciento (9%). el cual le
permite tener una holgura para cubrir las variaciones de precios y costos
por usted reportadas o proyectadas para estos dos casos especificos,
dado el corto plazo de ejecucion proyectado (4.5 meses). Tenga en
cuenta que este tema fue tratado con suficiencia en la audiencia publica
de aclaracién de pliegos de condiciones de la licitacién en mencion.

“lgualmente usted manifiesta que el precio del asfalto ha tenido un
incremento del 23,12% contados a partir del 13 de junio de 2007 [mes de
cierre de la licitacion) hasta el mes en curso (octubre de 2007) pasando de
$579,037 / tonelada de asfalto a $712,938 / tonelada de asfalto, y el precio
unitario de asfalto por usted registrado en los andlisis de precios unitarios
corresponde a $800 / kilogramo de asfalto, es decir $800,000 / tonelada,
tarifa que supera con suficiencia el precio contemplado en el insumo
principal para la mezcla asfdltica” (fl. 5 C. 3).

Asi, aun cuando la oferta econdmica no estd presente en el expediente, lo cierto
es que a partir del oficio acabado de transcribir puede deducirse que, en el
andlisis de precios unitarios presentado por la contratista, el valor por tonelada de
asfalto fue estimado en $800.000 y que el AlU fue estimado por aquélla en un 25%
del valor total del contrato, previsidn Ultima que coincide con lo consignado en el
paragrafo primero de la cldusula segunda del contrato 2352 de 2007 que dice
que “El (sic) CONTRATISTA presenté en su propuesta un A.l.U (sic) del veinticinco
25% por ciento, discriminado asi: Administracién del doce (12%), imprevistos del

nueve (9%) (sic) utilidad del cuatro (4%)" (fl. 50 C. 2).

Teniendo en cuenta que el valor total del contrato es de $2.350'245.957.36* y que
el porcentaje estimado para los imprevistos de obra corresponde al 9% de ese

valor, se tiene que este Ultimo rubro equivale a $211'522.136; por tanto, con el

43 Como puede apreciarse en su cldusula segunda (fl 50 C. 2).
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Actor: Luis Fernando Mareno Rubio y ofro
Demandado: Instituto Nacional de Vias — INVIAS
Referencia: Accién de controversias contractuales

dnimo de establecer si el aumento de valor del asfalto generd un desequilibrio
economico del contrato, se hace necesario analizar si el valor pagado por
tonelada de material por la contratista supera los $800.000 por él estimados y si la
sumatoria de esa diferencia rebasa el monto al cual equivale el 9% del valor del

contrato, es decir, si supera los $211'522.136.

Pues bien, al revisar la totalidad de las facturas de compra de asfalto aportadas

por los demandantes se observa lo siguiente:

FACTURA DE FECHA VALOR CANTIDAD EN VALOR
VENTA UNITARIO TON.
00279854 18/03/2008 | $842.270 34,603 $29'145.069
00282664 10/04/2008 | $860.560 34,005 $29'263.343
00283414 16/04/2008 | $860.560 32,047 $27'578.366
002855847 02/05/2008 | $860.560 35,004 $30'123.042
000001474 15/05/2008 | $877.220 34,084 $29'899.166
000005884 18/06/2008 | $961.380 35,012 $33'659.836
00000726% 03/07/2008 | $1'004.560 33,920 $34'074.675
000008025 11/07/2008 | $1'004.560 34,020 $34'175.131
0000086852 16/07/2008 | $1'004.560 34,230 $34'386.088
0000086253 24/07/2008 | $1'004.560 34,190 $34'345.906
0000100454 30/07/2008 | $1'004.560 35,130 $35'290.192
0000102255 31/07/2008 | $1'004.560 34,033 $34'188.190
0000113936 13/08/2008 | $1'115.060 35,003 $39'030.445
0000115257 13/08/2008 | $1'115.060 35,027 $39'057.206
447F|.-38%/C,.2:
45 Fl,.390.C./2.
S8.FL.371 .2
AL 392 C. 2.
“BIFL 393 C. 2,
4?Fl.:394 C. 2,
0 FL.395.C, 2.
STF. 396 C. 2.
S2E897'C.i 2!
S3H, 398.C. 2.
S4F, 399 C. 2.
35F. 400 C. 2.
% Fl. 401 C. 2.
S 402:C. 2,
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00001310%8 28/08/2008 | $1'115.060 31,870 $35'536.962
000014765 13/09/2008 | $1'147.130 32,025 $35'589.708
000016420 30/09/2008 | $1'147.130 34,033 $39'040.275
TOTAL 578,236 $545'260.558

Como se ve, todas las facturas aportadas por los demandantes reflejan un valor
por tonelada de asfalto superior a lo estimado por la contratista ($800.000) en el
andlisis de precios unitarios que constan en la respuesta a la solicitud de reajuste
expedida por la entidad contratante (ver pag. 24 y 25), asimismo, que el total de
material comprado por la coniratfista asciende a 578,236 toneladas de asfalto y
que por él pagd $545'260.558; no obstante, como el tope mdaximo estimado por la
unién temporal fue tasado $800.000 por tonelada de asfalto, debidé pagar por las
578,236 toneladas de material no mdas de $462'588.800, para mantener el
equilibrio econdmico del contrato, suma evidentemente inferior a aquélla que
finalimente sufragd, lo cual, podria pensarse, generd un desequilibrio del balance
financiero del contrato estatal, como lo afirmé el interventor del contrato en el
oficio INTERV. HRE 57/08 de noviembre 30 de 2008, mediante el cual avald una
solicitud de reajuste de precios presentada por la contratista, documento que,
segun el apelante, fue ignorado por el a quo en el fallo de primera instancia y
que justifica sus pretensiones. En este Ultimo se lee lo siguiente (se copia como

obra en el original):

"“Esta interventoria ha analizado nuevamente la solicitud de reajuste para el
contrato de obra INVIAS 2352 de la UNION TEMPORAL CONSTRUCCION
VIAL, y considera que es procedente la solicitud, de acuerdo con los
criterios expuestos por la contratista en el oficio UTCV 2352-23-07.

“Es de todos conocido que los incrementos en los costos del asfalto y
combustibles si se produjeron y que origino un desequilibrio econémico
para la contratista, pues el tiempo franscurrido entre la presentacién de la
licitacién y la orden de inicio fue de 107 dias.

“"Anexo a la presente copia del oficio INTERV. HRE.41/08 de junio de 23 de
2008, donde esta interventoria realiza el andlisis y conceptua el posible
reajuste de acuerdo a condiciones normales del contrato.

SF|. 403 C. 2.
Fl. 404 C. 2.
€0 Fl. 405 C. 2.
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“Es importante aclarar que el monto y la forma de liquidar el regjuste
comesponde al instituto nacional de vias INVIAS. Sin embargo esta
interventoria calculd el reajuste asumiendo criterios justos e imparciales
entre las partes, de acuerdo a los eventos y condiciones confractuales, el
cual se muestra en el oficio referido anexo®!” (fl. 108 C. 2).

Sin embargo, aun cuando el interventor emitid el concepto transcrito, observa la
Sala gque la diferencia entre lo pagado por la contratista ($545'260.558) y lo que
éste estimd pagar en su andlisis de precios unitarios ($462'588.800¢2), por concepto
de asfalto, es de $82'671.758, monto que no supera los $211'522.136,

correspondientes a imprevistos del contrato de obra 2352 de 2007.

En este estado de cosas, para la Sala es claro que, aun cuando la jurisprudencia
de esta corporacidén ha manifestado que la fluctuacién de precios es una
circunstancia imprevisible que tiene diversas fuentes y que puede generar el
rompimiento del desequilibrio econdmico de un contrato estataléd, lo cierto es
que, en este caso, esa variacién de precios no superd el rubro pactado por
imprevistos en el respectivo contrato y, en este sentido, no afectd las cargas
prestacionales de los contratantes.

En consecuencia, no hay lugar a hacer reconocimientos mayores a los previstos y
pagados por la entidad contratante y, por tanto, la liquidacion judicial efectuada
por el juez de primera instancia, surtida con fundamento en las actas de recibo

de entrega de obra que reflejan lo pagado y lo entregado serd confirmada.

7.- Costas.-

En consideracion a que no se evidencidé temeridad, ni mala fe en la actuacién
procesal de las partes, la Sala se abstendrd de condenarlas en costas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998.

¢! Tal anexo no obra en el expediente.

2 Monto que se obtiene de multiplicar $800.000 (precio estimado por tonelada de asfalto) por la
cantidad de toneladas efectivamente compradas por el contratista (578,236).

& Ver sentencia del 7 de diciembre de 2016, proferida por esta subseccidn en el exp. 36430.
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Referencia: Accién de controversias contractuales

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: De conformidad con las razones expuestas en esta providencia,
CONFIRMASE la sentencia del 2 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, por medio de la cual se liquidd el contrato 2352 de 2007,
celebrado entre la Unién Temporal Construccién Vial y el INVIAS el 22 de octubre

de 2007, y se declard a las partes a paz y salvo.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/] )
MARIA/ADRIANA

MARTA NyUB QUEZ RICO CARLOS ALBERTO YAMBRANO BARRERA
e ———.
\ '
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