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Republica de Colombia
Rama Judicial
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA
Sala de Decision
Magistrada Ponente: Yenitza Mariana Lépez Blanco

Arauca, Arauca, veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Radicado N.° : 50001 23 31 000 2008 00173 00
Demandante : Consorcio Vial de Colombia
Demandado : Instituto Nacional de Vias — Invias
Medio de control : Controversias contractuales
Providencia : Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Arauca —en cumplimiento de lo dispuesto en los Acuerdos N.©
PCSJA19-11448 del 19 de noviembre de 2019 y N.© PCSJA20-11596 del 14 de julio de 2020,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura— profiere
sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES
1. La demanda. Horacio Vega Cardenas, Constructora MP Ltda, hoy S.A., y José Guillermo
Galan integrantes del Consorcio Vial Colombia, presentaron demanda de controversias
contractuales en contra del Instituto Nacional de Vias — INVIAS (fls. 1-44, c.1).

1.1. Dentro de los hechos que se invocan, relaté que mediante la resolucién 003009 del
14 de julio de 2005 y su resolucion aclaratoria nimero 003513 del 2 de agosto de 2005, el
Invias celebré con el Consorcio Vial de Colombia el contrato de obra publica 1495 de 2005,
cuyo objeto fue realizar el disefo, la reconstruccién, pavimentacion y/o repavimentacion de
la via Grupo 64, en el Tamo I Fuente de Oro — San José del Guaviare K0+000 al K37+838;
del KO+000 al K20+100; del K22+300 al K42+359; del K44+959 al K51+212 con una
longitud de 84.25 kildmetros en el Departamento del Meta.

Informd que de conformidad con la cladusula cuarta del contrato el plazo maximo previsto
para la ejecucion del contrato fue de 23 meses, discriminados en dos meses de estudios y
disefios y 21 meses para construccion de la obra.

Aludié que con oficio nUmero SGT-042279 del 15 de noviembre de 2005 el Invias, impartié
la orden de iniciacién de la ejecucion del contrato.

Expresd que la mezcla densa en caliente tipo MDC-2 corresponde al item de pago 450 P y
que el asfalto para la produccién de esa mezcla fue suministrado por la Empresa Colombiana
de Petrdleos — Ecopetrol -, cuyo precio de costo a la fecha de presentacién de la propuesta,
marzo de 2005, era de $464.000 por tonelada de asfalto en la refineria de Barrancabermeja.
Precisé6 que los precios del asfalto son establecidos por Ecopetrol de acuerdo con el
comportamiento mundial del mercado del crudo y las politicas econémicas del gobierno, el
que ejerce un monopolio sobre la mayoria de los productos derivados del petrdleo.

Manifestd que Ecopetrol es el Unico productor y proveedor del asfalto en el pais, por lo tanto
los productores de las mezclas asfalticas tienen que someterse a los precios estipulados por
aquella y a las formas de pago exigidas.
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Sefnald que desde la iniciacion de la ejecucion de las obras hasta su entrega final, Ecopetrol
incrementd el precio de la mezcla asfaltica.

Indicé las fechas y los valores en que quedo cada incremento del kilogramo de asfalto sin
ajuste y reajustado con el ICCP, ademas el valor real por el cual el contratista tuvo que
adquirirlo.

Asegurd que al producirse los aumentos el contratista incurrid por causas ajenas a su
voluntad en sobrecostos, los cuales rompieron el equilibrio econédmico del contrato.

Esbozo que el sobrecosto constituye un hecho imprevisto e imprevisible que no es imputable
al contratista, lo que conllevo al desequilibrio contractual, el cual consistié en haber tenido
que pagar unas sumas mayores a las que contractualmente estaba obligado con el Invias,
respecto a los siguientes items:

- Incremento en los precios unitarios en el kilogramo de asfalto para la mezcla densa
en caliente tipo MDC-2, cuya cuantia ascendio a la suma de $1.409.436.396.

- Incremento en los precios de combustdleo para la mezcla densa en caliente tipo
MDC-2, cuya cuantia ascendid a la suma de $346.001070.

- Incremento en los precios del cemento para la produccion del concreto clase D, cuya
cuantia ascendid a la suma de $13.238.204.

- Incremento en los precios del cemento para la produccién del concreto clase F, cuya
cuantia ascendid a la suma de $91.620.750.

- Incremento en los precios del cemento para la produccion del concreto clase G, cuya
cuantia ascendid a la suma de $30.886.550.

- Incremento en los precios del cemento para la produccidn del concreto para cunetas,
cuya cuantia ascendié a la suma de $301.307.094.

Asever6 que los mencionados sobrecostos no fueron neutralizados por la clausula de
reajuste de precios del contrato, dado que ésta se concedié para incrementos normales y
previsibles, mientras que aquellos correspondieron a incrementos anormales, inusuales e
imprevistos.

1.1.2. Como pretensiones solicito lo siguiente:

«PRIMERA: Que se declare que en la ejecucién del Contrato de Obra Publica No. 1495 de
2005 y sus adicionales, se rompid, en contra de los intereses del Contratista, el equilibrio
econdmico contractual por razén de que el valor del asfalto, del combustdleo y del cemento,
fue objeto de inusuales, imprevistos y anormales incrementos, que no pudieron ser
subsumidos, neutralizados o compensados con la Clausula de Ajuste de Precio consignada
en el contrato (Paragrafo Segundo, Clausula Séptima), ni con el valor pactado para
imprevistos, tales como:

1) Al incremento anormal de los precios del kilogramo (sic) del asfalto utilizado en la
produccion de la mezcla densa en caliente tipo MDC-2, después de haberse presentado la
propuesta que dio origen al contrato, marzo de 2005.

2) Al incremento anormal de los precios de combustéleo utilizado en la produccion de
la mezcla densa en caliente tipo MDC-2, después de haberse presentado la propuesta que
dio origen al contrato, marzo de 2005.

3) Al incremento anormal de los precios del cemento utilizado en la produccién de
concreto clase D, después de haberse presentado la propuesta que dio origen al contrato,
marzo de 2005.
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4) Al incremento anormal de los precios del cemento utilizado en la produccién de
concreto clase F, después de haberse presentado la propuesta que dio origen al contrato,
marzo de 2005.

5) Al incremento anormal de los precios del cemento utilizado en la produccion de
concreto clase G, después de haberse presentado la propuesta que dio origen al contrato,
marzo de 2005.

6) Al incremento anormal de los precios del cemento utilizado en la produccion de
concreto para cunetas, después de haberse presentado la propuesta que dio origen al
contrato, marzo de 2005.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la prosperidad de la pretension anterior, se
ordenen revisar o ajustar los precios del anotado contrato, especificamente en lo referente
a los materiales sefialados lineas arriba, en el sentido de incluir como valor final de cada
uno de ellos aquel que el Contratista pago.

TERCERA: Que en consecuencia, se condene al INVIAS a pagar al Contratista, en pesos
actualizados como lo ordena el Articulo 178 del Cddigo Contencioso Administrativo, el
mayor valor que éste Ultimo pagd por todos y cada uno de los items antes anotados
correspondiente a la diferencia aritmética entre el valor que el Contratista pag6 por su
adquisicién y transporte menos el que le reconocié la parte demandada y menos la parte
correspondiente al valor pactado en el contrato para imprevistos, asi:

1) Por el incremento anormal en los precios del kilogramo del asfalto utilizado en la
produccion de la mezcla densa en caliente tipo MDC-2, la suma de $1.127.549.117, a costo
directo.

2) Por el incremento anormal en los precios de combust6leo utilizado en la produccion
de mezcla densa en caliente tipo MDC-2, la suma de $276.805.656, a costo directo.

3) Por el incremento anormal en los precios del cemento utilizado en la produccién de
concreto clase D, la suma de $10.590.563, a costo directo.

4) Por el incremento anormal en los precios del cemento utilizado en la produccién de
concreto clase F, la suma de $73.296.600, a costo directo.

5) Por el incremento anormal en los precios del cemento utilizado en la produccién de
concreto clase G, la suma de $24.693.240, a costo directo.

6) Por el incremento anormal en los precios del cemento utilizado en la produccién de
concreto para cunetas, la suma de $241.045.675, a costo directo.

7 Por el mayor valor que tuvo que cancelarse por razén de la mayor distancia para el
transporte de materiales tales como MDC-2, base granular y concretos por no reunir los
materiales encontrados en la cantera Miraflores, que fue la escogida y que sirvié de base
para presentar la oferta, las caracteristicas técnicas requeridas para la ejecucion del
contrato, la suma de $1.865.915.100, a costo directo.

RESUMEN DE LAS CONDENAS SIN INCLUIR INTERESES MORATORIOS DESDE LA
FECHA CONTRACTUAL DE SU CAUSACION HASTA SU PAGO EFECTIVO Y REAL

1. Por concepto del numeral 1 precedente, la suma de $1.127.549.117
2. Por concepto del numeral 2 precedente, la suma de $ 276.805.656
3. Por concepto del numeral 3 precedente, la sumade $ 10.590.563
4, Por concepto del numeral 4 precedente, la sumade $ 73.296.600
5. Por concepto del numeral 5 precedente, la sumade $ 24.693.240
6. Por concepto del numeral 6 precedente, la suma de $ 241.045.675
TOTAL..... .... $1.753.980.851

CUARTA: Que igualmente se condene al INVIAS a pagarle a la parte demandante el
equivalente al 25% del resultado anterior, o0 sea la suma de $438.495.212, correspondiente
al 18% al concepto de administracion, 2% al concepto de imprevistos y 5% al concepto de
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utilidad, de conformidad con lo pactado en la Clausula Segunda, Paragrafo Primero, del
Contrato de Obra Publica 1495 de 2005.

QUINTA: Que se condene en las costas del juicio al INVIAS, incluidas las agencias en
derecho.

SUBSIDIARIAS

PRIMERA: De no prosperar las peticiones anteriores, solicito declarar que el INVIAS
incurrié en omisién antijuridica o incumplimiento del Contrato de Obra Publica No. 1495 de
2005 y sus adicionales, al no reconocerle al Contratista los sobrecostos relacionados en
las peticiones precedentes, o en subsidio suyo solicito declarar que el Contratista sufrié un
dafio antijuridico proveniente del mayor valor de los materiales y precios antes
relacionados, que no le cubri6 la Clausula de Reajustes de Precios ni el valor pactado para
imprevistos.

SEGUNDA: Como consecuencia de la prosperidad de cualquiera de las peticiones
subsidiarias antes sefialadas, solicito condenar al INVIAS en los mismos términos que
aparecen consignados en las peticiones Tercera, Cuarta y Quinta anteriores»?.

2. La contestacion de la demanda.

2.1. El Invias en su escrito se opuso a la prosperidad de las pretensiones (fls. 60-65, c.1),
esgrimid que la situacion relacionada con el valor de los precios unitarios y los imprevistos
fijados en el 2%, demuestran que el contratista consideraba posible ejecutar la obra con
recursos inferiores a los publicados por Ecopetrol, ademas que eran inferiores. Menciond
que el alza en los precios de petrdleo es una situacion previsible.

Frente a la mayoria de los hechos sefialé que se supeditaba a lo probado en el proceso,
acepto algunos y precisé las circunstancias en que se desarrollaron los mismos.

Sostuvo que se trata de una peticién econdmica que no se ajusta a los precios contractuales
y que de ser aceptada modificaria los términos pactados. Afiadié que el contrato fue suscrito
bajo la modalidad de precios unitarios, en donde el valor acordado tiene una formula de
actualizaciéon (ICCP).

Agregd que los contratos pactados con precios unitarios reajustables, corresponden a
aquellos en que la entidad asume el riesgo de la cantidad y el contratista el riesgo del precio,
y que este Ultimo es quien propone a la contratante a través de la cotizacién o propuesta,
con base en la informacién de los documentos contractuales y en los cuales debe prever lo
que puede suceder en la ejecucion futura del negocio juridico.

Alegd que el contratista recibio los reajustes conforme se acordd a la formula del ICCP, lo
que se comprueba con las cuentas tramitadas para el pago de las obra ejecutada.

Menciond que la consultoria en un documento reportd que el contratista en su oferta
disminuyo en 39.42% del presupuesto oficial el precio del item MDC-2, cuyo valor en la

1 Las transcripciones que se incluyen en esta sentencia, asi estan escritas en el texto del que se tomaron; por
lo tanto, los errores, imprecisiones y resaltados son del original, y con este aviso general, no se hara la
advertencia especifica cada vez que se amerite un (sic), para evitar su inutil y prolifica repeticién; no obstante,
se advierte que de algunas citas se suprimen notas de pie de pagina, por lo cual o no aparecen todas las del
texto o las que aparecen no siempre tienen el mismo nimero que registra la sentencia o el documento que se
transcribe.
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licitacion se fijo en $413.255/m3 y el contratista propuso $250.351/m3, por lo que le resulta
imputable a éste dicha situacion.

Refirid que se remite en relacion con los sobrecostos a lo expuesto en los oficios 2080-06098
del 31 de octubre de 2008 y 217-CA-1236-0B.

2.2. La Empresa Ponce de Leon y Asociados S.A. Ingenieros y Consultores guardo
silencio frente al llamamiento en garantia efectuado por el Invias.

3. Alegatos de conclusion

3.1. El Consorcio Vial Colombia reiter6 los argumentos de la demanda (fls. 452-519,
c.2). Transliterd las respuestas y conclusiones emitidas en el dictamen pericial.

Refirid los conceptos de Administracion, Imprevistos y Utilidad — AIU en los contratos de
obra, coligié que los imprevistos no cubren los riesgos de alto impacto, pues su consagracion
tiene como fin paliar alteraciones normales y ordinarias del negocio juridico.

Menciono las diferencias entre alea normal y anormal de los contratos, puntualizé que el
primero corresponde a aquellos eventos de posible ocurrencia cuyos efectos son previsibles
y controlables, mientras los segundos se refieren a hechos econdmicos externos, exdgenos,
anormales, ocurridos de forma sobreviniente al contrato, que las partes no pueden controlar
sus efectos.

Extractd definiciones de equilibrio econdmico financiero, riesgo, herramientas para la
gestion contractual dispuestas en los CONPES 3186 de 2002, 3107 de 2001 y 3249 de 2003.

3.2. El Invias guardo silencio.

3.3. El Empresa Ponce de Ledn y Asociados S.A. Ingenieros y Consultores
permanecio silente.

4. Concepto Ministerio Publico. No emitié concepto.

CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala profiere sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia, en
cumplimiento de lo dispuesto en el Acuerdo N.° PCSJA19-11448 del 19 de noviembre de
2019, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

1.1. Presupuestos procesales de la accion

1.1.1. Jurisdiccion. El Tribunal Administrativo de Arauca tiene jurisdiccion para conocer
del asunto de la referencia, por cuanto el Invias un establecimiento publico del orden
nacional que cuenta con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio,
tal como define el articulo 52 del decreto 2171 de 1992, y también al ser parte de la relacion
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negocial invocada por el demandante, el contrato por ellos celebrado se reputa estatal y las
controversias derivadas del mismo son de aquellas que el articulo 75 de la Ley 80 de 19932
establece como del resorte exclusivo de esta jurisdiccion.

1.1.2. Régimen juridico aplicable. Teniendo en cuenta que la demanda se present? el
2 de mayo de 2008 (fl. 1, c.1), el proceso debe tramitarse de acuerdo con las disposiciones
procesales vigentes para esa fecha, es decir, como fue interpuesta con anterioridad al 2 de
julio de 2012, fecha en que comenzé a regir el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo®, corresponde a las contenidas en la normativa anterior, el
Cddigo Contencioso Administrativo.

Cabe agregar, que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
mediante Auto de 25 de junio de 2014*, determind que el Codigo General del Proceso, por
regla general, para los asuntos de conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, entrd a regir a partir del 1 de enero de 2014, en consecuencia los casos
iniciados con anterioridad a tal fecha continuaran tramitandose con sujecién a las normas
del Cddigo de Procedimiento Civil, tal como lo disponia el articulo 267 del Cddigo
Contencioso Administrativo®.

Por lo tanto, en consideracion a la fecha de presentacion de la demanda, al caso concreto
le resultan aplicables las normas contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo y, en
los aspectos no regulados y que no resulten contrarios a la naturaleza de los procesos de
esta jurisdiccidn, se aplicara el Cédigo de Procedimiento Civil.

1.1.3. Legitimacion activa en la causa de hecho. Horacio Vega Cardenas, Constructora
MP S.A., y José Guillermo Galan, integrantes del Consorcio Vial Colombia, se encuentran
legitimados al haber impetrado la presente accidon de controversias contractuales dirigida en
contra del Invias, el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato 1495 de 2005 el
31 de agosto de 2005.

1.1.4. Legitimacion pasiva en la causa de hecho. El Instituto Nacional de Vias — Invias
es la entidad contra quien se instaur6 la demanda, siendo entonces la legitimada por pasiva
en el presente proceso.

1.1.5. Oportunidad. Para la presentacion de la accidon de controversias contractuales, el
numeral 10 del articulo 136 del C.C.A. consagra que:

2 Articulo 75. Del Juez Competente. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente
para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o
cumplimiento seré el de la jurisdiccion contencioso administrativo.

3 En virtud de lo dispuesto en su articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, que prevé: «Régimen de transicion y
vigencia. El presente Cédigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012.

Este Cédigo sdlo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a
las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia (...)".

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 25 de junio de 2014, exp. 49299.
5 Articulo 267. En los aspectos no contemplados en este cddigo se seguira el Cédigo de Procedimiento Civil en

lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo.
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«10. En las relativas a contratos, el término de caducidad serd de dos (2) afnos gue se
contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que
Jes sirvan de fundamento».

Por lo expuesto, establece la Sala que el medio de control de controversias contractuales
fue promovido de manera oportuna por la parte demandante, dado que suscrita el acta de
terminacion del contrato el 15 de diciembre de 2007 (fls. 267, c.2, DVD C11. P1. Pag. 9-12)
habiéndose presentado la demanda el 2 de mayo de 2008 (fl. 1, c.1), en tal sentido no ha
operado la caducidad de la accion para las pretensiones econdmicas que se pretenden
ventilar en el presente asunto en sede judicial contenciosa administrativa.

2. Excepciones de mérito
Propone la entidad demandada las excepciones de mérito denominadas:

«Cobro de lo no debido», esbozd que el contrato se ejecutd y pagd de conformidad con los
precios ofrecidos por el proponente y se realizaron los ajustes correspondientes, por lo que
concluyo que las sumas cobradas en la demanda no se le adeudan al contratista.

«Inexistencia del desequilibrio financiero», esgrimié que no se presentd un desequilibrio
financiero del negocio juridico, porque los hechos fueron imputables al contratista al ofertar,
y que con base en esa propuesta fue celebrado el contrato.

«Autonomia de las voluntad de la firma constructora MP Ltda para presentar propuestas»,
adujo que el contratista presento valores inferiores a los que ofrecia el mercado, afiadié que
la existencia de AIU del 2% evidencia falta de prevision.

«Excepciones de los articulos 306 del CPC y 164 del CCA», solicitd declarar probadas de
oficio las excepciones que se prueben en el proceso.

De acuerdo a lo expuesto, procede la Sala a resolver las excepciones de fondo propuestas:

Para la Sala los anteriores argumentos expuestos constituyen argumentos de defensa y no
medios exceptivos, por lo que su resultado depende de las consideraciones que mas
adelante se efectuaran en esta sentencia.

3. Problema juridico

Debe la Sala determinar si se ha presentado alteracion econdmica en el contrato 1495,
celebrado el 31 de agosto de 2005 entre el Invias y el Consorcio Vial Colombia, en virtud al
que aducen los demandantes, mayor valor pagado por el contratista por los insumos de
asfalto, combustdleo y cemento para la ejecucion de la obra, valores que no pudieron ser
compensados mediante la clausula de reajuste y el porcentaje de imprevistos pactado en el
negocio juridico.

4. Aspectos normativos y jurisprudenciales del asunto bajo examen

4.1. El equilibrio econdmico en el contrato estatal
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La Ley y la jurisprudencia han definido el equilibrio econdmico del contrato estatal como el
mantenimiento o igualdad o equivalencia entre los derechos y las obligaciones al momento
de proponer o contratar, por lo que cuando se presenten circunstancias ajenas no atribuibles
a las partes del negocio juridico que se vean afectadas, deben adoptarse las medidas
requeridas para el restablecimiento de las mismas al estado anterior.

El Consejo de Estado® sefiald las normas en las que se encuentra plasmada la figura juridica
del equilibrio econémico del contrato estatal, al determinar que:

«Al respecto, se observa que el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, consagra el
mantenimiento de la ecuacion contractual, al establecer que “En los contratos estatales se
mantendrd la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento
de proponer o de contratar, 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”. Asi mismo, dispone la norma
que “Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre
cuantia, 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 apropiacién 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’.

El articulo 4° ibidem, consagra dentro de los derechos de la entidad estatal contratante, el
de solicitar la actualizacion o revision de los precios, cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato (numeral 4°) y el
articulo 5° consagra el derecho de los contratistas, “(...) previa solicitud, a que la
administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econémica del contrato a un
punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables
a los contratistas”,

Por su parte, el articulo 14 de la Ley 80, dispone que cuando la Administracién ejerza
alguna de sus potestades excepcionales de interpretacién, modificacién o terminacién
unilateral, debe proceder a reconocer y ordenar el pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y que se
aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya
lugar, todo ello “...con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial”; y, ademas, estipula
gue las partes aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, para mantener la ecuacién o equilibrio inicial.

El numeral 14 del articulo 25 del mismo estatuto, relativo al principio de economia, estipula
gue las entidades incluiran en sus presupuestos anuales una apropiacion global destinada
a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los que
se originen en la revision de los precios pactados, por razén de los cambios o alteraciones
en las condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados.

Y el articulo 28 ibidem, establece que en la interpretacion de las normas sobre contratos
estatales, se tendrd en consideracion, entre otras cosas, la igualdad y equilibrio entre
prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos».

Asi las cosas, debe garantizarse el mantenimiento de aquellas situaciones que se dieron
durante la propuesta y celebracion del contrato, para que no puedan verse alteradas de
manera gravosa las condiciones contractuales que impidan su ejecucion a las partes, pues
se debe procurar el sostenimiento de la equivalencia de las prestaciones que se acordaron
por los extremos del negocio juridico, lo anterior en aras de no poner en riesgo el
cumplimiento del mismo, evento que en caso de ocurrir da lugar al surgimiento del derecho
a ser compensado.

6 CE. Secc. lll. Subseccién A. Sentencia del 31 de enero de 2019. CP. Maria Adriana Marin. Radicacién: 25000-23-26-000-
2003-00650-01(37910).



Rad. N.° 50001 23 31 000 2008 00173 00
Demandante: Consorcio Vial de Colombia
Demandado: Instituto Nacional de Vias — Invias
Sentencia de primera instancia

Tal principio consagrado en la normativa también tiene como fundamento, ademas de la
proteccién de las partes intervinientes en el contrato, el salvaguardar al Estado y la sociedad
en general, puesto que debe recordarse que la contratacion estatal tienen como funcién
garantizar el cumplimiento de los cometidos del Estado, procurar la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos, asi como amparar la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos
postulados.

En cuanto al concepto del equilibrio econdmico, el Consejo de Estado’ ha precisado que:

«En el momento de concrecién de la relacion negocial, se fijan unas prestaciones a cargo
de las partes que obedecen a una causa, la cual en el caso de los contratos sinalagmaticos
conmutativos esta dada por las respectivas contraprestaciones, 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 asumié 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 otra
cosa que el mantenimiento durante la ejecuciéon del mismo, de la equivalencia entre
obligaciones y derechos que se establecio entre las partes al momento de su celebracion.»
(Se han eliminado las citas de pie de pagina del texto original).

La subsistencia de las condiciones econdmicas o financieras de la oferta y el contrato pueden
verse perturbadas durante su ejecucidn, tratese entonces de factores enddgenos y
exdgenos por la ruptura del citado equilibrio, lo que faculta a la parte afectada para reclamar
de la otra la adopcién de medidas tendientes al ajuste o revisidn de precios, con miras a
restablecer con ello las cosas y asi asegurar el cumplimiento de los fines previstos con la
contratacion.

El Consejo de Estado® ha reconocido las siguientes causas que dan lugar a la ruptura del
equilibrio econémico, al precisar que:

«... ha identificado las causas y los requisitos que al amparo de la legislacién pueden dar
lugar a la ruptura del equilibrio econdmico del contrato estatal. Dentro de esas causas, se
han indicado las siguientes: i) 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) mas recientemente, la
jurisprudencia de esta Corporaciéon ha estudiado el defecto en la formacion del precio
contractual imputable a la entidad contratante (afectaciéon del valor intrinseco de la
remuneracion)» (Se han eliminado las citas de pie de pagina del texto original).

De tal manera que el rompimiento del equilibrio financiero puede tener como fuente
actividades derivadas de la Entidad Estatal contratante o situaciones exteriores
independientes de las actuaciones de las partes del negocio juridico, que en todo caso su
acaecimiento trae consigo el reconocimiento de caracter pecuniario o econdmico a favor del
extremo afectado en el contrato, con el propdsito de producir el restablecimiento de la
ecuacion contractual originada con la celebracion del acto juridico negocial.

" CE. Secc. lll. Sentencia del 18 de septiembre de 2003. CP. Ramiro Saavedra Becerra. Radicacion: 70001-23-31-000-1996-
05631-01(15119).

8 CE. Secc. lIl. Subseccién A. Sentencia del 30 de agosto de 2017. CP. Marta Nubia Velasquez Rico. Radicacion: 25000-23-
26-000-2005-00877-01 (37567).
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4.1.1. Teoria de la imprevision en el equilibrio econémico del contrato. Conforme
se ha explicado en precedencia, el equilibrio econdmico del contrato puede encontrarse
alterado por diversos aspectos, entre ellos se tiene como causal la ocurrencia de
circunstancias imprevisibles, entendida esta como el acaecimiento de situaciones
excepcionales, que no han podido ser previstas por las partes y terminan por dificultar la
satisfaccion del negocio juridico, sin que se impida o imposibilite la observancia de las
prestaciones de una o ambas partes, no obstante convierte en mas oneroso el cumplimiento
del mismo, por lo que el extremo perjudicado tiene el derecho a la compensacion en virtud
de los gastos que debid asumir por la afectacion anormal en la ecuacién financiera del
contrato.

La consagracion normativa de esta figura se encuentra dispuesta en el inciso segundo del
numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993, al sefialar como derecho de los contratistas
que:

«En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca

el equilibrio de la ecuacién econ6mica del contrato a un punto de no pérdida por la
ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas (...)».

Por su parte, el Consejo de Estado’® se refirid en los siguientes términos frente a la teoria de
la imprevision:

«Se presenta cuando hechos extraordinarios, sobrevinientes a la celebracién del contrato,
y que se presentan durante su ejecucion, que no eran razonablemente previsibles por las
partes cuando se suscribié el acuerdo de voluntades, afectan de manera grave el
cumplimiento de las obligaciones, haciéndolo més gravoso para una de ellas. Son pues,
requisitos para que se configure este evento de rompimiento del equilibrio econémico del
contrato, que dé lugar al reconocimiento de los mayores costos a favor de la parte afectada

(...)».

Finalmente, la teoria de la imprevisidon en la ecuacion financiera del contrato para que sea
exigible en un negocio juridico, se encuentra compuesta por cuatro elementos a saber, tal
como lo ha senalado de manera reiterada y pacifica el Consejo de Estado'’ al establecer
que:

«De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, los requisitos para que se configure este
evento de rompimiento del equilibrio econémico del contrato que dé lugar a un
reconocimiento econdémico a favor del contratista son los siguientes:

(i) Que con posterioridad a la celebracion del contrato, se presente un hecho extraordinario,
ajeno o exdgeno a las partes, es decir, no atribuible a ninguna de ellas sino que provienen
0 son generados por terceros. No cabe invocar esta teoria cuando el hecho proviene de la
entidad contratante, dado que ésta es una de las condiciones que la distinguen del hecho
del principe, que es imputable a la entidad.

(il) Que ese hecho altere de manera anormal y grave, la ecuacién econémica del contrato.

(i) Que esa nueva circunstancia sea imprevista o imprevisible, esto es, que no hubiera
podido ser razonablemente previsible por las partes, pues no es aplicable ante la falta de
diligencia o impericia de la parte que la invoca, toda vez que nadie puede beneficiarse de
su propia culpa. En otros términos, el hecho excede los célculos que las partes pudieron

9 CE. Secc. lll. Subseccién A. Sentencia del 31 de enero de 2019. CP. Maria Adriana Marin. Radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00650-01(37910).

10 CE. Secc. lll. Subseccion B. Sentencia del 28 de junio de 2012. CP. Ruth Stella Correa Palacio. Radicacion: 13001-23-31-
000-1996-01233-01(21990)
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hacer al contratar y que incluyen, normalmente, el alea comin a toda negociacién, que el
cocontratante particular esta obligado a tomar a su cargo.

(iv) Que esa circunstancia imprevista dificulte a la parte que la invoca la ejecucion del
contrato, pero no la enfrente a un evento de fuerza mayor que imposibilite su continuacion.

La ayuda estatal procede sobre la base de que la situacion sea parcial y temporal, de suerte
gue el contratista no suspenda la ejecucion del contrato y contintie prestando el servicio.

El hecho debe ser posterior a la celebracion de un contrato, cuyas prestaciones no estén
enteramente concluidas, pues el reconocimiento de la imprevision busca que se brinde una
ayuda al cocontratante para que éste no interrumpa el cumplimiento de sus obligaciones,
y esa es la razon del apoyo econémico.

Es decir, los efectos de la aplicacion de la teoria de la imprevisién son compensatorios,
limitados a un apoyo parcial y transitorio que se le da al contratista para solventar el
quebranto o déficit que el hecho economico le origina en el cumplimiento de las
obligaciones que emanan del contrato, sin que, por tanto, haya lugar al reconocimiento de
beneficios diferentes a los mayores gastos, costos o pérdidas que resulten de soportar la
circunstancia imprevisible, extraordinaria, grave y anormal y que haya podido sufrir el
cocontratante, o sea, como sefiala la doctrina, de llevarlo a un punto de no pérdida y no de
reparar integralmente los perjuicios.” » (Se han eliminado las citas de pie de pagina del
texto original).

En suma, durante la ejecucidon de un contrato estatal es dable que en mérito de eventos
que posean la connotacién de imprevistos, tal como ha se ha delimitado por la
jurisprudencia, se altere de forma grave las condiciones equivalentes, no necesariamente
simétricas que fueron pactadas al momento de celebrar el acto juridico negocial, lo que
posibilita al afectado con tal situacion a que sea reconocido el restablecimiento econémico
por la onerosidad en que incurrid para darle continuidad a las obligaciones del negocio
juridico.

5. Caso concreto. Los integrantes del Consorcio Vial Colombia demandaron a través de la
accion de controversias contractuales al Invias, para que se reconozca el desequilibrio
econdmico del contrato, con ocasion de los valores que tuvo sufragar en cumplimiento de
sus obligaciones, en razon al mayor valor que se presentd durante la ejecucidon del negocio
juridico en los insumos de asfalto, combustdleo y cemento, sumas que no pudieron ser
contrarrestadas con las previsiones celebrabas en el acto negocial concerniente al
porcentaje imprevistos y la clausula de reajuste.

5.1. Medios de prueba y analisis probatorio

5.1.2. Analisis probatorio. Del estudio de los medios de conviccion se encuentra
demostrado que:

El 14 de marzo de 2005, se conformd el Consorcio Vial Colombia, integrado por Horacio
Vega Cardenas, Constructora MP Ltda, hoy S.A., y José Guillermo Galan, con el fin de
presentarse ante Invias en la licitacion publica DG-164-2004 (fls. 6-7, anexo 1).

El Consorcio Vial Colombia al cierre de la licitacién publica DG-164-2004, el 30 de marzo de
2005 presentd propuesta econdémica en el formulario 4, por un valor total de
$23.320.272.517 incluido AIU del 25%, discriminado en Administracién 18%, Imprevistos
2% y Utilidad 5%, en el que aparecen los siguientes items de obra: mezcla densa en caliente
tipo MDC -2, concreto clase D (210 Kg/cm2), concreto clase F (140 Kg/cm2), concreto clase
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G (ciclépeo - 140 Kg/cm2) y cunetas revestidas en concreto (Berma cuneta) (fls. 267, c.2,
DVD C2. P1. Pag. 28).

El 14 de julio de 2005, a través de la resolucion 003009, el Invias adjudicé al Consorcio Vial
Colombia la licitacion publica DG-164-2004, con el fin de ejecutar el contrato de obra, cuyo
objeto es el disefio, la pavimentacion y/o repavimentacion del grupo 64, en tramo 1 Fuente
de Oro — San José del Guaviare, con un longitud de 84.25 kildmetros en el departamento
del Meta, por un valor de $23.320.272.517 (fls. 267, c.2, DVD C3. P3. Pag. 49-51).

El 31 de agosto de 2005, se celebro el contrato 1495 de 2005, suscrito entre el Invias y el
Consorcio Vial Colombia, cuyo objeto fue realizar el disefio, la reconstruccidn, pavimentacién
y/o repavimentacion de la via Grupo 64, en el Tramo 1 Fuente de Oro — San José del
Guaviare KO+000 al K37+838; del KO+000 al K20+100; del K22+300 al K42+359; del
K44+959 al K51+212 con una longitud de 84.25 kildmetros en el departamento del Meta,
con un plazo de ejecucidn de 23 meses, contados a partir de la orden de inicio, por un valor
de $23.320.272.517 (fls. 8-15, anexo 1).

El 10 de octubre de 2005, el Invias celebrd el contrato 1926 con la empresa Ponce de Ledn
y Asociados S.A. Ingenieros Consultores, cuyo objeto fue la interventoria de los estudios,
disefios, pavimentacién y/o repavimentacion de las vias incluidas dentro del programa de
pavimentacidon de infraestructura vial de integracién y desarrollo grupo 64 tramo 1 via
Fuente de Oro — San José del Guaviare con una longitud de 84.25 kildmetros en el
Departamento del Meta, con un plazo de ejecucion de 24 meses, contados a partir de la
orden de inicio del Secretario General Técnico del Invias, con un valor de $2.078.273.499
(fls. 127-136, c.1).

El 15 de noviembre de 2005, el Secretario General de Técnico de Invias dio la orden de
inicio para la etapa de estudios y disefio del contrato 1495 (fl. 26, anexo 1).

El 9 de diciembre de 2005, se firmd la modificacién del contrato 1495, relacionado con el
manejo del anticipo (fls. 16-17, anexo 1).

El 16 de febrero de 2006, el Secretario General de Técnico de Invias dio la orden de inicio
para la etapa de construccion del contrato 1495, en la que se determiné como fecha de
terminacion de las obras el 14 de octubre de 2007 (fls. 267, c.2, DVD C3. P4. Pag. 6-7).

El 19 de abril de 2006, fue signada la modificacion nimero 2, en la que acordaron entregar
un mayor valor del anticipo para adquirir asfalto (fl. 18, anexo 1).

El 30 de agosto de 2006, mediante oficio CVC-CE-448-06, el contratista solicitd tramitar ante
la interventoria y el consultor de apoyo a la gestioén, la adicion en valor por $4.636.156.396,
en virtud a que las cantidades de obra resultantes de los estudios y disefios no cumplian
con la meta pactada en 84.25 km, puesto que el valor asignado del contrato permitiria
avanzar solo hasta 75 km, por lo que anexo las actividades adicionales (fls. 267, c.2, DVD
C3. P4. Pag. 20).

El 18 de septiembre de 2006, se solicitd adicidén por valor de $669.240.197 para el pago de
ajustes por actualizacién de precios del periodo de marzo a diciembre de 2006, con
fundamento en el paragrafo sequndo de la clausula séptima, documento que fue firmado
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por el contratista, el interventor, el consultor de apoyo a la gestion y el asesor direccion
general Plan 2.500 Invias (fls. 267, c.2, DVD C6. P2. Pag. 85-86).

El 27 de diciembre de 2006, se suscribié una adicién en valor por $4.636.156.396, basada
en la peticion del contratista, quien manifesté que con la suma pactada de forma primigenia
sblo alcanzaria ejecutar 75 kildmetros de los 84.25 previstos, debido a los resultados
obtenidos en los estudios y disefios que fueron aprobados. Asi, la suma total del contrato
quedd en $28.625.699.110, que incluyd la actualizacion de precios aprobada en el acta del
23 de octubre de 2006 por $669.240.197 (fls. 19-20, anexo 1).

El 23 de marzo de 2007, se solicitd adicion por valor de $1.768.336.014, por concepto de
ajuste de actualizacion de precios afio 2007 (obra ejecutada de marzo de 2007 a octubre
de 2007), conforme a la clausula séptima, paragrafo segundo, alusiva al ajuste de acuerdo
al ICCP, suscrita por el contratista, el interventor, el consultor de apoyo a la gestién y el
asesor direccion general Plan 2.500 Invias (fls. 267, c.2, DVD C2. P2. Pag. 53-54).

El 24 de septiembre de 2007, se solicitd adicion por valor de $1.806.839.126 para obras
adicionales y cumplimiento de metas fisicas, y la suma de $175.429.133 por ajustes de
actualizacion de precios, siendo requerido en total de $1.982.268.259. Alli se refirieron a la
necesidad mejorar las condiciones de la estructura del pavimento existente del tramo Puerto
Lleras — Cruce Puerto Rico, el que estaba deteriorado por el fuerte invierno, ademas de
mejorar la geometria de la via, especialmente bombeos y peraltes para cumplir condiciones
minimas de seguridad, por lo que anexd actividades adicionales, reprogramacion de obra y
calculo de ajustes faltantes, de igual manera pidid prorrogar el plazo de ejecucidon 2 meses,
documento que fue firmado por el contratista, el interventor, el consultor de apoyo a la
gestion y el asesor direccidon general Plan 2.500 Invias (fls. 267, c.2, DVD C8. P2. Pag. 81-
82).

El 12 de octubre de 2007, se firmé contrato adicional, en el que modificd valor y plazo de
terminacion, sustentado en el fuerte invierno y obras adicionales. De esta forma, el contrato
fue adicionado en 2 meses, quedando con fecha de terminacidn el 15 de diciembre de 2007,
y con un valor de adicional de $1.982.268.259, que incluyd $175.429.133 por actualizacion
de precios aprobada en acta del 24 de septiembre de 2007 (fls. 21-22, anexo 1).
Posteriormente, el 27 de noviembre de 2007, se rubricd el otro si 1, en el que acordaron
pagar algunas acta de ajustes con cargo a la amortizacion del anticipo entregado (fl. 23,
anexo 1).

El 14 de diciembre de 2007, se suscribid la modificacion 3, con la que aclararon los tramos
objeto del contrato, quedado de la siguiente forma: «El contratista se compromete para con
el Instituto a realizar el disefio, la reconstruccidn, pavimentacion y/o repavimentacion de la
via Grupo 64, en el Tramo 1 Fuente de Oro — San José del Guaviare K0+000 al K38+260
(K0+000 en fuente de oro); del KO+000 al K20+073 (K38+260 atras — KO+000 adelante en
Puerto Lleras); del K22+353 al K42+316; del K45+062 al K51+016 con una longitud de
84.25 kilometros en el Departamento del Meta» (fls. 24-25, anexo 1).

El 15 de diciembre de 2007, se signd el acta de terminacion del contrato 1495 por el
contratista, el interventor, el consultor de apoyo a la gestion, cuyo valor total ejecutado de
la obra fue la suma de $32.376.196.973 (fls. 267, c.2, DVD C11. P1. Pag. 9-12).
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El 9 de mayo de 2008, mediante oficio CVC-CE-112-08, el contratista manifesto al Secretario
General Técnico de Invias que interviniera ante las empresas Ponce de Ledn y Asociados
S.A. Ingenieros Consultores y HMV Ingenieros Ltda, para que firmaran el acta de liquidacion
del contrato 1495. Explicd que la negacidn para rubricar el documento se sustentaba porque
dejarian salvedades para una futura reclamacion en torno a las alzas en los insumos
correspondientes al asfalto, combustéleo y cemento, debido a que dichos incrementos le
causaron desequilibrio econdmico durante la ejecucion del contrato (fls. 267, c.2, DVD C11.
P1. Pag. 5).

El 9 de julio de 2008, se firmd el acta de entrega y recibo definitivo de obra del contrato
1495 por el contratista, el interventor, el consultor de apoyo a la gestidn, supervisor
departamental Invias y el asesor direccion general Plan 2.500 Invias, cuyo valor total
ejecutado de la obra fue por la suma de $32.376.196.973 (fls. 267, c.2, DVD C12. P2. Pag.
117-118).

El 14 de octubre de 2008, la empresa Ponce de Ledn y Asociados S.A. Ingenieros
Consultores, remitié el oficio 217-CA-1236-OB al Coordinador del Plan 2500 Invias, alli
expreso en relacion con los sobrecostos solicitados que los analisis de precios unitarios
presentados por el contratista eran de su responsabilidad, por lo que debia de antemano
conocer los materiales, insumos y gastos administrativos para el desarrollo de cada uno de
los items del presupuesto oficial; ademas esgrimid que el contratista disminuyo
ostensiblemente el valor de su propuesta con el dispuesto en el presupuesto oficial del
proceso de contratacion. Adjuntd listado histdrico de precios de Ecopetrol (fls. 93-124 c.1).

El 31 de octubre de 2008 la empresa consultora HMV Ingenieros Ltda, mediante el oficio
2080 06098, dirigido al Coordinador del Plan 2500 del Invias, rindid concepto sobre el
presunto desequilibrio econémico, indicoé que la peticidén del contratista no era procedente,
por cuanto éste asumio el riesgo de los precios, y que en el contrato se adoptd el sistema
de precios unitarios con formula de ajuste, consistente en la actualizacién conforme al ICCP.

Agregd la firma consultora que el contratista jamas durante la ejecucion de la obra solicitd
un restablecimiento monetario por sobrecostos, asimismo detalld cada uno de los
incrementos pedidos y conceptud que en la mayoria de los items el consorcio ofertd por un
menor valor al presupuesto oficial. Sefald que no observé una alteracion de la ecuacion
contractual, por el contrario encontré una reduccidon de la utilidad esperada por el
contratista, al presentar una propuesta econdmica mas baja, situacién que prevé el riesgo
que éste decidié asumir.

Enfatizd el consultor en que no se discrimind el valor de los insumos del sobrecosto en los
analisis de precios unitarios — APU de la propuesta. Determind que el valor de la oferta por
el que se adjudico el contrato fue $22.649.837.331, el cual fue menor en un 41.32% al
presupuesto oficial de la licitacion publica que era de $38.599.635.131. anexo tablas de
calculos de los incrementos por cada item estudiado (fls. 73-92.c.1).

El 19 de febrero de 2009, se firmd el acta de liquidacién N.° 000047 del contrato 1495 por
el contratista, el interventor y el Secretario General Técnico de Invias, cuyo valor total
ejecutado de la obra fue por la suma de $32.376.196.973, que incluyo el valor de los ajustes
de precios por $2.613.005.344, documento en el que se dejaron salvedades por el consorcio
en relacién con que la liquidacion no reconocid los sobrecostos, actualizaciones e intereses
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moratorios por los incrementos anormales en el asfalto, combustdleo y cemento. La
interventoria también plasmo una nota en el acta expresando que las reclamaciones estaban
por fuera del alcance contractual, porque se cumplieron con el pago de las actas de obra y
los ajustes conforme al paragrafo primero de la clausula séptima del contrato (fls. 267, c.2,
DVD C13. P1. Pag. 8-10).

El 9 de marzo de 2009, expidié el Secretario General Técnico del Invias la resolucion 01701
«por la cual se liquida unilateralmente el contrato N° 1495 de 2005 en relacion a las
observaciones hechas respecto al acta de liquidacion». Adujo que la entidad aplicd la férmula
de ajuste o actualizacion de precios desde la fecha de cierre de la licitacion hasta la
terminacion del contrato, tal como fue practicado mediante las actas de ajustes de 2006 y
2007. Puntualizé de igual forma que no accedié al nuevo reconocimiento por la existencia
de una clausula de ajuste de precios conforme al indicador ICCP, el que fue pactado entre
las partes con el fin de reconocer y actualizar los incrementos de la obra, entre ellos los
reclamados por el contratista (fls. 267, c.2, DVD C13. P1. Pag. 13-20).

El 6 de julio de 2017, rindié testimonio Luis Fernando Guerra Cortes, quien manifestd ser
contratista del Invias. Respecto al contrato de la demanda menciond que fue supervisor
departamental e hizo parte de un programa llamado plan 2500; refirid que el proceso de
contrataciéon se adjudicaba de forma particular, pues se otorgaba a quien menor ofertara
del presupuesto oficial. Expresd en cuanto al rompimiento del equilibrio, que tal situacién le
es atribuible al Consorcio al bajarse alrededor del 32% en algunos items; indicd que éste
debid haber previsto el alza o disminucion de precios. Senald que el contrato se liquidd de
muto acuerdo pero hubo notas del consorcio, por lo que el Invias liquidd unilateralmente
dichas notas. Precisé que el negocio tenia un porcentaje del 2% para los imprevistos dentro
del AIU, los que fueron fijados por el contratista al hacer el analisis para su propuesta; aludié
que se actualizaron precios segun el ICCP en dos ocasiones, por lo que se ajustaron todos
los items del proyecto; establecié que se pagd aproximadamente $2.100.000.000 con base
en este indicador, el cual fue estipulado en el contrato (fls. 315, c.2).

El 22 de febrero 2018 se rindié dictamen pericial, alli se concluyéd que los valores
correspondientes al desequilibro del contrato, incluyendo el AIU y el interés moratorio fue
la suma de $9.210.915.649 (fls. 355-455, c.2).

Durante el 27 de octubre de 2005 al 25 de diciembre de 2007 se efectuaron los pagos al
Consorcio Vial Colombia por el Invias con ocasién del contrato 1495 (fls. 256-258, c.2).

La firma Comercial G y J S.A. expidio facturas por la compra de cemento gris cairo 50 KG a
favor del Consorcio Vial Colombia, en el periodo comprendido desde el 11 de noviembre de
2006 al 7 de diciembre de 2007 (fls. 437-469, anexo 1).

La empresa Ecopetrol certificd los pecios de los productos derivados del petrdleo durante el
lapso de marzo de 2005 a diciembre de 2007 (fls. 274-313, c.2, 109-131, anexo 1) y la
estructuras de precios de combustibles liquidos del 1 de enero de 2007 al 1 de diciembre
de 2007 (fls. 132-143, anexo 1).

El Consorcio Vial Colombia present6 al Invias las facturas cambiaras y las actas de recibo de
ajustes del contrato 1495, suscritas por el contratista, la interventoria Ponce de Ledn y
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Asociados S.A. Ingenieros Consultores, el Consultor de Apoyo a la Gestién HMV Ingenieros
Ltda y el Supervisor del Departamento del Invias (fls. 27-108, anexo 1).

A su vez, el Consorcio Vial Colombia presentd la facturas expedidas por Ecopetrol S.A., que
estan relacionadas con la compra de asfalto 60/70, desde el 30 de enero de 2006 al 22 de
enero de 2008 (fls. 150-436, anexo 1).

6. Régimen juridico del Contrato 1495 celebrado entre el Invias y el Consorcio
Vial Colombia

El Invias es una Entidad Estatal, cuya naturaleza corresponde a un establecimiento publico
del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonio propio y
adscrito al Ministerio de Transporte, cuyo régimen de contratacién se somete a lo
establecido por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

De igual manera, evidencia la Sala que en las consideraciones iniciales del contrato 1495,
dispone que las obligaciones derivadas del acto juridico negocial que se acuerda entre el
INVIAS y la Unién Temporal CRGS Pitalito se regira por la Ley 80 de 1993 y sus normas
reglamentarias.

Se concluye entonces que el analisis del sub examine se desarrollara de acuerdo al Estatuto
de Contratacion de la Administracion Publica y las previsiones normativas reglamentarias
aplicables para la época de los hechos.

7. Equilibrio econémico contrato 1495

En el presente caso, buscan los demandantes que se emita decisién judicial que declare la
ruptura del equilibrio econdmico del contrato 1495, para que la entidad demandada
reconozca los incrementos por los sobrecostos en los que tuvo que incurrir el contratista en
el cumplimiento de las obligaciones contractuales, por lo que solicité el reajuste con base
en la diferencia de los precios pagados, el 25% del AUI y los intereses moratorios.

Sefialan los demandantes que durante la ejecucion del contrato 1495 ocurrieron eventos
que culminaron con la alteracién de la ecuacién financiera, en razén a los aumentos
imprevistos de los precios de los insumos con los que habia presentado de manera inicial su
oferta antes de celebrar el negocio juridico, derivandose en un desequilibrio en su contra,
circunstancias que los delimita a los incrementos anormales en los siguientes materiales de
construccion: i) mezcla densa en caliente tipo MDC-2; i) combustdleo para la mezcla densa
en caliente tipo MDC-2, iii) cemento para la produccién del concreto clase D, iv) cemento
para la produccion del concreto clase F, v) cemento para la produccion del concreto clase
G, y vi) cemento para la produccion del concreto para cunetas.

I. Estudiada por la Sala las disposiciones contractuales logré establecer que en el clausulado
del contrato se pactd entre el Invias y el Consorcio Vial Colombia una férmula de ajuste de
los precios (fls. 8-15, anexo 1), con la finalidad de contrarrestar los efectos adversos del
transcurso del tiempo, convencion que esta sustentada en los deberes normativos impuestos
por la Ley 80 de 1993, en aras de garantizar el sinalagma prestacional a cada uno de los
extremos del acto juridico negocial.
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Determina la convencién contractual en este sentido que:

«CLAUSULA SEPTIMA: FORMA DE PAGO.- (...) PARAGRAFO SEGUNDO: AJUSTE
DE PRECIOS.- Los precios seran actualizados para cada item cada doce meses con base
en la variacion de los respectivos grupos del ICCP, correspondiente al periodo
comprendido entre la fecha de cierre de la licitacion y los doce meses siguientes y asi
sucesivamente hasta el vencimiento del plazo del Contrato. Las cantidades de obra que no
se ejecuten dentro del programa anual de intervenciones no estaran sujetas a la
actualizacién prevista anteriormente, sino que seran pagadas a los precios de la anualidad
en la cual debieron haber sido ejecutados. Las anualidades se entienden como periodos
de doce (12) meses contados a partir de la Licitacion».

De lo anterior se extrae que el factor para aplicar el ajuste de precios es el ICCP, que no es
otra cosa que el indice de Costos de la Construccion Pesada, que es un instrumento
estadistico que permite conocer el cambio porcentual promedio de los precios de los
principales insumos requeridos para la construccion de carreteras y puentes, en un periodo
de estudio, que es certificado por el Departamento Nacional de Estadistica DANE*!.

Aseveran los demandantes que la aplicacion de la féormula de ajuste de precios con el ICCP
no fue suficiente para cubrir los costos del asfalto, el combustdleo y el cemento, puesto que
después de haberse suscrito el contrato el 31 de agosto de 2005, los valores de dichos
insumos se incrementaron de manera ostensible hasta la fecha de terminacion de la obra el
15 de diciembre de 2007 (fls. 267, c.2, DVD C11. P1. Pag. 9-12).

Precisa la Sala que el plazo de ejecucion del contrato fue celebrado por 23 meses segun la
clausula cuarta, los que estaban discriminados en 2 meses para la etapa de estudios y
disefios y 21 meses en la etapa de construccion de la obra, circunstancia que pone de relieve
la previsidn que tuvieron las partes del negocio juridico de reajustar los valores de la oferta
del contratista al poderse afectar por el transcurso del tiempo.

En aplicacidn de la clausula de ajuste de precios, las partes realizaron tres modificaciones al
valor primigenio del contrato, el primero por $669.240.197 (fls. 19-20, anexo 1), el segundo
por $1.768.336.014 (fls. 267, c.2, DVD C13. P1. Pag. 8-10) y el tercero por $175.429.133
(fls. 21-22, anexo 1), los que surgieron de las peticiones o solicitudes invocadas por el
contratista, que tenian la anuencia del interventor y del consultor de apoyo a la gestion, en
los no observa la Sala alguna manifestacion en la que reproche en materia econémica las
revisiones de los precios unitarios del negocio (fls. 267, c.2, DVD C2. P2. Pag. 53-54, C6.
P2. Pag. 85-86, C8. P2. Pag. 81-82), por el contrario se infiere que son aceptadas con la
firma del contratista en las reformas del contrato e incluso algunas propuestas por éste,
agotando de esta manera la posibilidad de ser reclamadas en el futuro.

En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado? al precisar que:

«En varias providencias de la Seccion Tercera de esta Corporacion se ha advertido que
las etapas del contrato son de caracter preclusivo, lo que equivale a sostener que las partes
gozan de las oportunidades para negociar y pactar las condiciones del contrato, para
disponer la suspension del mismo cuando las circunstancias existentes no hagan posible
su ejecucion en el término convenido, asi como para proponer y acordar sus
modificaciones, con base en la informacién disponible al tiempo en que estas se suscriben

1 https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/precios-y-costos/indice-de-costos-de-la
construccion-pesada-iccp.

12 CE. secc. lll. Subseccion A. Sentencia del 8 de mayo de 2019. CP. Marta Nubia Velasquez Rico. Radicacion: 05001-23-
31-000-2006-00318-01(58895).
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y en sus propios calculos, las cuales, una vez formalizadas, agotan la posibilidad en lo que
se refiere a buscar nuevos reconocimientos sobre las mismas condiciones que se
conocieron, o debieron conocerse al tiempo de la celebraciéon del contrato, al de su
respectiva modificacién o cuando se dispuso la suspension del mismo.»

Ahora bien, arguyen los demandantes que los recursos monetarios asignados en virtud de
los ajustes de precios de acuerdo al ICCP, no tuvieron la facultad de enervar los mayores
costos que debieron sufragar para la compra de los insumos mencionados en el petitum.

No obstante lo anterior, las inconformidades del contratista frente a la insuficiencia de las
sumas entregadas a titulo de ajuste por la entidad contratante, apenas fueron exteriorizados
después de la terminacion de la construccion de la obra el 15 de diciembre de 2007 (fls.
267, c.2, DVD C11. P1. Pag. 5), sin que evidencie la Sala en el expediente contractual algun
reproche en los contratos modificatorios que aumentaron el valor del negocio o durante la
ejecucion de la construccion de la obra.

En efecto, la insatisfaccidon respecto a los recursos en dinero otorgados como consecuencia
de los ajustes del acto juridico negocial, por las que se solicita el restablecimiento de la
ecuacioén financiera del contrato, han sido expuestas por el contratista luego de haberse
suscrito el acta de terminacion de la obra, erigiéndose luego esta situacion en el motivo de
inconformidad para firmar el acta de liquidacion de mutuo acuerdo, la que finalmente es
signada el 19 de febrero de 2009, en donde fueron expresadas las salvedades en relacion
con el desequilibrio econdmico del negocio (fls. 267, c.2, DVD C13. P1. Pag. 8-10).

La Sala determina que a pesar de celebrarse multiples reformas al contrato primigenio, bien
sea en valor o duracién a través de modificaciones o adiciones, en ninguna de ellas esta
acreditado que el contratista haya puesto de presente a la entidad contratante algun
requerimiento para que se efectuaran revisiones o ajustes a los precios en un mayor valor
al otorgado por el indicador ICCP, referente a los insumos de construccidén que se invocan
en la demanda para reclamar el restablecimiento del equilibrio econdmico.

Por lo tanto, no es admisible que después de haberse recibido la obra por su terminacion,
sea el contratante sorprendido con peticiones de revisidén o ajustes de precios, cuando el
contratista tuvo en su momento la oportunidad de expresarlas, con el objeto de incluirlas
en las modificaciones al contrato, conducta ésta que desconoce el principio de buena fe que
debe orientar cualquier acto juridico negocial entre las partes.

Sobre el particular el Consejo de Estado!® ha esbozado de manera reiterada y pacifica que:

«No sélo no resulta juridico sino que constituye una practica malsana que violenta los
deberes de correccion, claridad y lealtad negociales guardar silencio respecto de
reclamaciones econdmicas que tengan las partes al momento de celebrar contratos
modificatorios o adicionales, cuyo propésito precisamente es el de ajustar el acuerdo a la
realidad factica, financiera y juridica al momento de su realizacion, sorprendiendo luego o
al culminar el contrato a la otra parte con una reclamacion de esa indole. Recuérdese que
la aplicacion de la buena fe en materia negocial implica para las partes la observancia de
una conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes de correccion, claridad y

13 CE. Secc. Ill. Subseccién B. Sentencia del 31 de agosto de 2011. CP. Ruth Stella Correa Palacio. Radicacion: 25000-23-
26-000-1997-04390-0 (54590).
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reciproca lealtad que se deben los contratantes, para permitir la realizacién de los efectos
finales buscados con el contrato.»

En igual sentido, el Alto Tribunal'* expresd que:

«Para que prospere una pretension de restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato en virtud de cualquiera de las causas que pueden dar lugar a la alteracion, es
necesario que el factor de oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, en los casos de alteracion del equilibrio econémico del contrato las partes
pueden convenir lo necesario para restablecerlo, suscribiendo “los acuerdos y pactos
necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales,
reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar...”, tal y como,
posteriormente, lo recogié la Ley 80 de 1993, articulos 16 y 27.

Luego, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circunstancias que pueden alterar
o han alterado ese equilibrio econdmico, llegan a acuerdos tales como suspensiones,
adiciones o prorrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., al
momento de suscribir tales acuerdos en razén de tales circunstancias es que deben
presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades por incumplimiento del contrato, por
su variacion o por las circunstancias sobrevinientes, imprevistas y no imputables a ninguna
de las partes.

Y es que el principio de la buena fe contractual, que es la objetiva lo impone, “consiste
fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones
derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecuciéon de lo convenido, en observar
cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento
gue convenga a la realizacién y ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro
contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccién depende en buena medida de la
lealtad y correccion de la conducta propia”.

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en la alteracion
del equilibrio econémico no se hacen al momento de suscribir las suspensiones, adiciones
o prorrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., que por tal motivo
se convinieren, cualquier solicitud, reclamacién o pretension ulterior es extemporanea,
improcedente e impréspera por vulnerar el principio de la buena fe contractual.» (Se han
eliminado las citas de pie de pagina del texto original).

Esta postura es ratificada de forma reciente, al sefalar el Maximo Tribunal®> que:

«Por consiguiente, la omision o silencio en torno a las reclamaciones, reconocimientos,
observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha de celebracion de un
contrato modificatorio, adicional o una suspension tiene por efecto el finiquito de los
asuntos pendientes para las partes, no siendo posible discutir posteriormente hechos
anteriores (excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no es licito a las partes
venir contra sus propios actos, o sea ‘venire contra factum propium non valet’, que se
sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas”.» (Se han eliminado
las citas de pie de pagina del texto original).

14 CE. secc. lll. Subseccion C. Sentencia del 28 de mayo de 2015. CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion:
76001-23-31-000-2001-00145-01(35625).

15 CE. Secc. IlI. Subseccion A. Sentencia del 1 de octubre de 2018. CP. Marta Nubia Velasquez Rico. Radicacién: 13001-
23-31-000-2012-00022-01(57897.



20

Rad. N.° 50001 23 31 000 2008 00173 00
Demandante: Consorcio Vial de Colombia
Demandado: Instituto Nacional de Vias — Invias
Sentencia de primera instancia

En este orden de ideas, la reclamacion efectuada por el contratista en el caso sub judice,
vulnera el principio de la buena fe que rige las relaciones juridicas en los negocios, puesto
que teniendo conocimiento de dicha situacién permanecio silente durante toda la ejecucién
de la obra, cuando acaecieron durante cada uno de los meses de la construccion algunos
eventos que refiere como alteracion de la ecuacién econdmica, pues asi lo comprueba el
material probatorio arrimado al expediente, toda vez que existieron variaciones o
fluctuaciones en los precios unitarios de los items invocados en la demanda, pese a ello se
abstuvo de comunicarlo y decidid exigirlas de forma inédita a la entidad contratante una vez
culmind la obra vial, requiriendo de este modo actualizaciones e intereses moratorios, tal
como quedd plasmado en el acta de liquidacion del contrato.

En suma, concluye la Sala que los reparos del contratista por los sobrecostos no fueron
informados a la entidad contratante de forma oportuna, con la finalidad que ésta tuviera la
posibilidad de estudiar las respectivas alternativas para dirimir aquellas situaciones que
pudieran haber afectado la culminacion de la obra o hubiesen afectado las condiciones de
igualdad en que se encontraban las partes al momento de celebrar el contrato, deviniendo
por lo tanto en improcedente una peticion bajo este escenario.

II. Resalta la Sala que dentro del material probatorio obra dictamen pericial (fls. 355-455,
c.2), el que una vez estudiado, no genera conviccidén para servir como medio de prueba
para demostrar las hechos de la demanda y acceder a las suplicas de esta, puesto que las
conclusiones a las que llega el perito son sustentadas de manera exclusiva en los valores
que encontrd entre las facturas cambiaras de los proveedores de los insumos, los
certificados de Ecopetrol y el ICCP utilizado en los ajustes de precios en el negocio juridico,
sin tener en cuenta las sumas otorgadas durante toda la ejecucién del contrato, ni la forma
de pago que se pactd a precios unitarios con formula de ajuste, ni el porcentaje por
imprevistos dentro del AIU, todo lo cual era necesario tener en cuenta en la elaboracion de
la experticia.

Al respecto ha indicado el Consejo de Estado'® que:

«Por otra parte, en los contratos como el que ahora se examina, el denominado factor que
se incluye en las propuestas por los contratistas de administracion-imprevistos-utilidad-,
cominmente llamado AlU, es determinante para la demostracién del desequilibrio
economico del contrato. En efecto, en este tipo de contratos, esta Corporacion ha sefialado
gue el contratista tiene la carga de demostrar que, a pesar de contarse con una partida de
imprevistos, esta resulté insuficiente y super6 los sobrecostos que se presentaron durante
la ejecucién del contrato, carga que no fue cumplida por la parte demandante en el presente
caso».

En consecuencia, no sera tenido en cuenta en el presente asunto el dictamen elaborado,
toda vez que tuvo como limite verificar la diferencia entre los valores que se aluden como
items que generaron el presunta rompimiento del equilibrio financiero, no realizandose un
verdadero estudio especializado de las causas y los efectos econdmicos que generaran la
presunta afectacion del negocio juridico, que tuvieran la suficiente fuerza para persuadir
respecto a las afirmaciones alli contenidas, pues la apreciacion del acervo probatorio en

16 CE. Secc. Il. Subseccién B. Sentencia del 8 de mayo de 2019. CP. Alberto Montafia Plata. Radicacion: 47001-23-31-
001-1998-00875-01(40524).



21

Rad. N.° 50001 23 31 000 2008 00173 00
Demandante: Consorcio Vial de Colombia
Demandado: Instituto Nacional de Vias — Invias
Sentencia de primera instancia

conjunto le corresponde al fallador, quien debe establecer el mérito que le asigna a cada
una de las pruebas incluidas en el expediente.

En una situacidn similar el Consejo de Estado!’ determind que:

«En este orden de ideas, se trataba de un procedimiento matematico de comprobacion,
que se limit6 a verificar si existia una diferencia cuantitativa en la aplicacion de uno u otro
indicador, pero que de manera alguna puede considerarse esta constatacién como prueba
suficiente de la ocurrencia de un desequilibrio econdmico contractual, puesto que tal
valoracién corresponde efectuarla al juzgador en conjunto con los demas medios de
conviccion aportados al proceso, como en efecto lo hara la Sala mas adelante.»

(...)

En el presente caso la labor de los expertos se limité a la constatacion de una realidad
aritmética, esto es que aplicando indicadores de precios diversos se presentan diferencias
en el reajuste de los precios unitarios, lo que resulta insuficiente para asumir que
efectivamente el contratista tuvo que asumir unos sobrecostos que hubieren causado un
desequilibrio econémico respecto de las condiciones iniciales del contrato de obra en
mencién. Los expertos se limitaron a hacer una constatacion general al respecto».

Por tal motivo, y en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 241 C.P.C, que contempla
el deber del Juez de tener en cuenta, al momento de apreciar el dictamen, la firmeza,
precision y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demas elementos
probatorios que obren en el proceso, la Sala no le concedera valor probatorio al peritazgo
surtido dentro del proceso.

Asi las cosas, denegara la Sala las pretensiones respecto a los conceptos aqui reclamados
por desequilibrio econdmico en el contrato 1495.

8. Respuesta al problema juridico. En suma de lo expuesto, atendiendo al problema
juridico planteado la Sala responde que no se demostro la ruptura del equilibrio econdmico
del contrato 1495, suscrito entre el Invias y el Consorcio Vial Colombia.

9. Costas. No se condenara en costas en esta instancia, toda vez que de conformidad con
el articulo 171 del CCA, dicha condena sélo es procedente cuando dentro del tramite del
proceso se asuma una actitud dilatoria o de mala fe, lo que en criterio de esta Sala, no

ocurrio en el presente asunto.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. DECLARAR que no hay condena en costas.

17 CE. Secc. Ill. Subseccién A. Sentencia del 14 de marzo de 2014. CP. Mauricio Fajardo G6émez. Radicacion:
7000123310001998075501 (24.219).



22

&
Rad. N.° 50001 23 31 000 2008 00173 00
Demandante: Consorcio Vial de Colombia
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Sentencia de primera instancia

TERCERO. ORDENAR que previas las anotaciones de rigor, por Secretaria del Tribunal
Administrativo de Arauca:

(i) Se remita copia de esta providencia por correo —Electrdnico si aparece registrado o postal-
a las partes y al Ministerio PUblico con caracter de mera informacion.

(ii) Se devuelva el expediente al Tribunal Administrativo del Meta, para que prosigan los
tramites procesales que correspondan, incluido el de notificacion de la sentencia.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién ordinaria de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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