CCUNSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION "A”
| Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera

Bogotd, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil doce (2G12)

Radicacion : 850012331000199800144-01

Expediente : 18.335

Demandante: ansfrucciones Carrillo Caycedo Ltda. y ofros.
Demandado: Insﬁtufo Nacional de Vias -INVIAS-

Naturaleza: Cojnh'o’rbs

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Casanare, el 2 de marzo de 2000, la cual negd Ias pretensiones de la demanda y

condend en costas ala parte vencida.
I. ANTECEDENTES

1.- La denﬁanda.-

Mediante escrito radicado el 14 de agosto de 1998 en el Tribunal Adminisirativo de
Casanare, Construcciones Carilo Caycedo Lida. -Concay Ltda.-, Uricoechea
Calderén y Cia Lida., Ingeniercs Constructores Gayco S.A. y Vias y Construcciones
S.A.-VICON S.A.-! forrqulcron demandaq, por conducto de apoderado judicial y en
ejercicio de la Occié;n confractual consagrada en el articulo 87 del Cddigo
Contencioso Adminisfr;::ﬁvo, contra el Instituto Nacional de Vias -INVIAS-2, con el fin
de obtener pronunc}imnienfo respecto de las siguientes pretensiones (s
franscriben como opérecen en la demanda, para facilitar el desarrollo de las

consideraciones de esta providencia, fls. 1 a 3, C. 1):

"PRIMERA: Que ia conmutalividad y el equilibrio econdmico dsl contrain dia,
179 de 1987 v sus adicioncles, celebrado entre el FONDO VIAL NACICHNAL, hoy,
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS y CONSTRUCCIONES CARRILLO CAYCEDO LIDA -
CONCAY LiDA; URICOECHEA CALDERON Y CIA LIDA,; INGENIEROS

' In adelante los contratistas o los demaindaiics.
T - 4 .
“ En adelante INVIAS ¢ la entidad contrauang.
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CONSTRUCTORES GAYCO S.A. y VIAS Y CONSTRI!CCIONES §.A. =VICON S.A.- para
la construccién del sector Rio Tocaria - La Cabuya, de la carretera La Cabuya -
Yopal (Marginal de Ia Selva), se rompieron por cuanto la férmula de ajuste de
preclos prevista en su cléusula OCTAVA PARAGRAFO TERCERO -AJUSTES-, no
conservo el valor inicial de los precios unitarios durante el plazo confractual.

“SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaracién anterior y para
restablecer la conmutatividad y el equilibrio econdmico del contrato No. 179 de
1989, el INSTITUTO NACIONAL DE ViAS debe pagar a les demandantes o
diferencia de los precios ajustados con el indice de Precios ol Consumidor {iPC) -
Total Nacional- certificados por el DANE y los precios ajustados y pagados con la
férmula prevista en la clausula OCTAVA - PARAGRAFO TERCERO - AJUSTES-, del
contrato No. 179 de 1987. 1

“TERCERA: Que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS debe pagar a los demandantes
la diferencia de los precios a que hace referencia el punto anterior, en valores
actuales y con los intereses legales. |
“CUARTA: Que el INSTITUTO NACIONAL DE ViAS deberd continuar gjustando, los
precios del contrato hasta su ejecucidn total con base en el I.P.C. sefalado
mensualmente por el DANE, pero solo para el evento de que la férmula
contractual de ajuste continte por debajo de dicho indice.

“QUINTA: Que el INSTITUTO NACIONAL DE VIiAS debe pagar las costas del
proceso”.

2.- Hechos.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones son, en sintesis, los siguientes:

2.1.- Entre el Fondo Vidl Nocionol (hoy Instituto Nacional de Vias) y los
demandantes fue celebrado el contrato 179 de 1987, para ejecutar “...por el
sistema de precios unitarios las obras que sean necescriés para la conslruccion del
sector Ric Tocaria-La Cabuya, de la carretera La Cabﬁyo—Yopal [Marginal de o

Selva)...".

2.2.- El contrato 179 de 1987 fue adicionado en 17 oportunidades, por meadio de
los contratos 405 de 1989, 0319 de 1990, 1044 de 1990, 285 de 1991, 1034 de 1991,
579 de 1992, 0039 de 1993, 684 de 1993, 0028 cle 1994, 355 de 1994, 1072 de 1994,
0556 de 1995, 179-13-87 de 1996, 179-14-87 de 1594, 179-15-87 de 1994, 179-16-87
de 1997y 179-17-87 de 1998.

2.3.- Para conservar la conmutatividad del contrato, en el paréarafo tercero de ia

clausula octava las partes pactaron una forrula mater Slica de ajuste de



3

Expcdiente 18.335
Actor: Construcciones Carrillo Caycedo Ltda. y otros.

precios, con base en |os indices de costos de construccion de carreteras, para los

correspondientes grupos de obras.

i

2.4.- [l Gobiemo Nocionol a través del DANE, fija mensualmente el indice de
precios al consumidor -IPC-, con el fin de mantener el poder adquisitivo de la
moneda que, Como consecuencm del fendmeno inflacionario, tiende a menguar
con ¢! paso del hempg.

2.5.- El propdsito de Iés indices “...establecidos por la entidad confratante...” era
mantener, desde la ihiciccién del contrato, los precios ofrecidos y contratados,
para que el controfisf%z recibiera, en lo posible, durante la ejecucion, el valor real
de las sumas que hobfo utilizado para la adquisicién de materiales, mano de obra,
equipos, elc., ©s dedr, evitar la pérdida de poder adquisitive del dinero que

constituia la contraprestacion del confrafista.

2.6.- La férmula maTémé’rico de ajuste de precios cumplid su finalidad hasta el
aclta de obra 38, pués reflejo las alzas de los precios y, en general, la inflacion
inferna y la devcluccién monetaria; pero, a partir del acta de obra 39 y hasta la
fecha de presenfocién de la demanda, la formula de ajuste comenzé a reflejar
s6lo una parte de las alzas de los precios y de la devaluacién monetaria, por la
circunstancia de que los indices quedaron pactados por debajo del IPC
cerliicado por el DANE, par lo que los precios unitarios iniciaies del contrato
comenrzaron a decreéer, mientras que la prestacion del contratista permanecia

igual alainicial,

2.7.- Como consecuehcio de las constantes reclamaciones de ios confratistas, en
el sentido de que la férmula de ajuste pactada no alcanzaba a cubrir la
depreciacion de la moneda que se produce con el paso del tiempo, ei INVIAS
desde hace algin fiempo, e:1d pactando los ajustes en los contratos de obra
publica, "...como en los llamados de concesidn...”, en la parte que se refiere a la

cons’rrucc_ién de obras, con base en el “.Indice Total Nacional - de Precios al

Consumidor - LP.C....", gque es, precisamente, lo que pretende la demanda

interpuesta.

2.8.- La diferencia entre aplicar el I.P.C. y la formula de ajuste pactada en el

contrato asciende a $5.215'939.402,67 vy, ...si se toma el valor de cada diferencia
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que resulta de aplicar el indice del I.P.C., y se le aplica su actualizacion medizanta
el procedimiento previsto en el articulo 4° numeral 8) de la ley 80 de 1995 y el

articulo 1° del decreto 679 de 1994, significa cue al BO!de mayo de 1998, el rnanto
a que se refiere el hecho anterior queda acfualizado en la suma de
$6'916.037.158,67 (sic) y sus intereses asciendern a la suAno de §1.157.223.804,00, por
lo cual el monto total arroja la cantidad de $8.()73.36d%2,67, que es la suma que
constituye la cuantia de las pretensiones de ésta (sic) demanda” {fls.3a 11, C. 1).

3.- Fundomentos de derecho.-

La demanda invoca los articulos 2 y 6 de= la Constitucion Politica, 1498, 1602 y 1603
del Codigo Civil, 864, 868 y 871 del Cédigo de Comercio, 4, 5 (ordinal 1°), 25 |
(ordinales 13°y 14°), 27 y 75, de la ley 80 de 1993, 8 de: la ley 153 de 1887 y 87 del

Cdédigo Contencioso Administrativo.

Sostiene la parte actora que la actuccidn del INVIAS orientada a negar €l
restablecimiento de las condiciones econ<mizas y financieras del contrato implica
negligencia, ligereza y descuido de la administracién, que se fraduce en violacién

del precepto constitucional segin el cual corresponde a las autoridades pUbiicas

“...Proteger a las personas residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes...".

Agrega que, si bien las partes del contrato trataron de mitigar el impacts
inflacionario con la estipulacién de la cldusula de reajuste de precios, lo cierio es
que la férmula no cumplid su finalidad, debido a que no reflejé la realidad
econdmica nacional presentada por el DANE a fravés de los indices de precios
certificados (fls. 11 a 21, C. 1). | '

4.- La actuacién procesal.-

Por auto del 3 de septiembre de 1998 se admitié la ' demanda y se ordend la
vinculacién de la demandada al proceso, a través de la nofificacion personal de
la providencia al Director General del INVIAS, por cojnduc’ro del Director de la
Regional Casanare; asimismo, se ordend la noﬂficcacién personal al agente del
Ministerio PUblico, se ordend la fijacién en lista del negocio y se reconccio

personeria ¢l apoderado de la parte actora (1.8, C. 1, T ).
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4.1.- Dentro del término de fjzcion en lista, el apoderado del INVIAS contestd la
demanda, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y, en cuanto a los

hechos, manifestd atenerse a los Gue resulten probados en el proceso.

Como razones de la defensa, sostuvo que resulfa “..improcedentfe vy
desatinado..."” alegar el incumplimiento de la férmula matemdtica estabiecida en
el contralo, para la revision periddica de precics, aduciendo la comparacion de
los indices de costos para la constiuccion de carreteras, con los indices de precios
al consumidor, pues se frat: de dos indicadores distinfos, cuyo campo de

apiicacion tamibien es distinto.

Adujo que, andiizados de manera integrai los precios del conirato, se puede
constatar que los mismos gucrdan correspondencia razonable con los ofrecidos
para la ejecucion de aquél y con los que se ofrecen en la actudidad en el
mercado de [a ingeﬁien’c nacicinal, de lo cual se deduce que no ha existido
desequilibrio eccnémi‘co. Ademdas, los precios erecidos por otros contratistas para
la ejecucion de obro§ similares a las redlizadas por las sociedades demandantes
son iguales o inferiores a los que fueron pagados en desarrollo del contrato 0179
de 1987, de donde jse desprende que la férmula de reqjusie ha cumplido el
propodsito para el que fue estipulada; por consiguiente, no existid pérdida alguna

para el contratista.

Anadic qgue el confrcx:to 0179 de 1987 fue adicionado en distintas oportunidades y
que en ninguna de el?los el contratista manifestd ruptura del equilibrio econdmico;
por el confrario, en Tojdcs se dejo constancia de que la utilidad del confratista era
del 5% (fls. 819 a 826, C. 1, T. Ili).

5.- Los alegatos de primera insiancia.-

5.1.- El INVIAS reiterd los fundamentos expuestos en la contestaciéon de la

demanda, para lo  cudl sencld que las pretensiones formuladas por los

, | .
demandantes carecen de soporte juridico y técnico. Con base en la prueba

allegada al proceso, alegd qgue el contratista no manifestd circunstancia alguna
que determinara la rLijTuro del equilibrio econdmico al momento de suscribir los
confratos de Gdicién: del contrato 179 de 1987, de modo que, al prestar su
consentimiento en Id celebracién de las adiciones, aceptd el objeto de los
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obligaciones, las formas de pago y los mecanismos de ajuste de las respectivas
actas de obra, para mantener los precics actuadlizados, sin que pusda
desconocerias con posterioridad para arglir desequilibrio en las prestaciones -

reciprocas.

Por ofra parte, resulta improcedente aplicar el indice de precios al consumidor
para ajustar los precios de las actas de obra del contrato, pues éste es un incice
creado exclusivamente para los productos que conforman la canasta famifiar y no

para los precios de la obra publica.

Realizd una comparacién a doble columna entre los componentes de los incices
de precios al consumidor (IPC), los indices del Instituto Nacional de Vias [INV) para
ajustes de los contratos de obra vy los indices de cdlculo de construccidn pesada
(ICCP), para concluir que cada uno de elios tienen finalidades y origenes par: la
medicidn distintos. Solicitd negar las pretensionas de la demanda (fls. 873 a 882, C.
1, T. ). |

5.2.- Los demandantes reiteraron los fundamentos dé la demanda y cgregaon
gue dentro del proceso fue practicado un dictamen bericiol para establecer las
diferencicas existentes entre el IPC y el sistarma de ojusies} pactado en el contfraio, ei
cual arrojé como resultado la diferencia entre uno y otro sistema, por un valor igud!
al que se reclama en la demanda. Por su parte, la demandada solicitd la pracica
de un dictamen pericial con el fin de demostrar c{ue los contratistas hakian
recibido utilidades por la ejecucion del com‘rcﬁo:% sin embargo, los pe:ifos
dictaminaron que los contratistas habian perdido la suma de $626'8¢5.766.00 [fls.
893 a 896, C. 1, T. ).

|
é.- La sentencia recurrida.- |
Es la proferida el 2 de marzo de 2000 por el Tribunal Administrativo de Casanars, o
cual negd las pretensiones de la demanda e impuso condena en costas a cargo

de la parte actora.

Para llegar @ lo anterior, el Tribunal considerd que las partes previeron la férm:ula
de reqjustes disefiada por el INVIAS tenienclo en cuentas los factores de orden

técnico que se ajustan a las caracteristicas del contrato celebrado. E sisterna
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escogido para reclizdr los ajusies liene prelacion solkre los indices disefiados por el
DAME para calcular ch>5 precics ai consumidor, porque en estos Ultimos se foman
algunos factores qué no fienen incidencia en el cdiculo del- precio de los
materiales que se utilizan para la construccidn de una carretera; por esta razon, es
posible que se pueddn presentar diferencias entre los inclices que se utilizan para
caleular los regjustes \) los que uliliza el DANE para calcular la variacion de precios

al consumidor,

Por otra parte, seﬁalé que los indizes utilizados para los regjustes fueron pactados
de consuno y dentro :del proceso no existe prueba atinente a que alguno de esos
inclices haya sufrido alteracidn o variacién considerable que necesariamente
alierara las férmulas utilizadas “...ya fuera por actucaciones propias de la
administracién, como los llamados 'Hechos del Principe’ o ya fuera por razones
purcmente econdémicas de cardcter nacional o internacional, que obviamente
obligarian -en este caso a la parte confratante- a replantear sus férmulas
financieras, porque ante hechos imprevistos, obviamente se impone su

coreccién....”.

Advirtié que no estd demostrado error en el cdiculo de la variacion de precios de
de los elementos ufilizados para computar el indice de recjuste definitivo utilizado
por el INVIAS y que tampoco encontrd prueba del desmedro patrimonial alegado

por el contratista.

Sostuvo que puede ser posible que con el sistema de regjustes que se pactd en el
contrato, el contratista “...se dejé de ganar determinado porcentaje...”; pero tal
razén no es suficiente para concluir que se produjo desequilibrio econdémico en el
contrato, pues una cosa es “....Ia ganancia a obtfener y ofra es el perjuicic que se
sufre por factores que intervienen en la economia contractual; el Iegisiodor lo que
ordena es restablecer el equiibrio cuando hay razones exégenas que lo han

alterado...".

Para terminar sefald:

“...De otra paite, no existe prueba de que previamente el contratista haya
requerido & Invias para que le restableciera el equilibrio econdmico de este
contrato, y que la demandada se negd a hacerlo; esta pareceria ser una
exigencia previa para acudir a la jurisdiccion administrativa, al tenor de lo
sefialado en el ordinal 1° del art. 5 de la ley 80/93..." (fls. 900 a 915, C. Consejo).
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7.- Elrecurso de apelacion.- |
|

Inconforme con la anterior decisién, el apoderado de' la parte actora inferpuso

recurso de apelacién, con el objeto de que la sentencia de primera instancic se

revoquey, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que, si bien es cierto en el contrato se pactd el recjuste de precios
unitarios, también lo es que, si tales regjustes no cumplen el cometido de
mantener la conmutatividad del contrato, deben re}/iscrse y corregirse hasta

lograr que se remunere al contratista con el valor exoc‘rcg de la prestacion inicial.
Por otra parte, sefiald que los cuestionamientos que sje hacen en la sentencia
recurrida atinentes a que “...no hay prueba que demL%esfre que alguno de esos
indices o componentes utilizados para hacer escs cdch'Ios sufrié un (sic) variacion
considerable que necesariamente alteraria las férmulas utilizadas en ese cdlcuio y
a que la parte actora no demostré el desmedro en sus infereses econdmicos..."”,
quedaron respondidos con el dictamen pericial, al qudor establecido que el
contratista sufridé una pérdida considerable con loi ejecucidn del contrato
causada, precisamente, por la aplicacion de los ndices de ajustes del INVIAS.
|

Precisa que el fundamento de las pretensiones estd contenido en la disposicidn
legal que ordena pagar el precio de un contrato estatal de ejecucion periddica
con correccion monetaria. En efecto, €l arliculo 4 de la ley 80 de 1993 dispone
que si las férmulas pactadas por las partes para efectuar la correccidon monetaria
no cumplen su cometido, “...el Estado estd en la obligacion de hacer el gjuste

correcto..." [fls. 933 a 939, C. Consejo)}.
8.- Los alegatos de segunda instancia.-

8.1.- La parte actora reitera los argumentos expuestos en el recurso de apelacion y
solicita aue la sentencia de primera instancica se revogue y, en su lugar, se acceda

a las pretensiones de la demanda (fls. 332 a 3345, C. 1).

'8.2.- La entidad demandada reitera los fundamentos de la contestacion de la

demanda y de los alegatos de conclusiéon de primera instancia, a lo cual afade
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que el estatuto de contratacion no prescribe limitantes en relacién con la formula
que las partes decidan adopiar para efectuar los reajustes (fls. 929 a 932, C.

Consejo).

9.- El concepto del Mipisterio PUbiico.-
La delegada del Mini‘s’rerio PUblico rediliza un estudio en relacion con los factores
que intervienen para establecer el indice de costos de construccion de carreteras
y los indices de prejcios al consumidor, para precisar que este Ultimo no es
procedente oplicorlc:x cuando se trata de mantener la ecuacién ‘“costo-
beneficio” que tuvo ien consideracion el proponente al presentar la oferia o
celebrar el contrato, bues el ritmo del crecimiento de los elementos que se tienen
en cuenta para calcuiar el 1.P.C. -bienes de la canasta familiar-, es distinto al que
se presenta respecto de los bienes y servicios que se tienen en cuenta para la
determinacion de los precios unitarios de obras de construccion.
Aduce gue, a pesar de que los peritos designados en el proceso determinaron
que el consorcio confratista sufiié pérdidas por la ejecucion del contrato de obra
gue origind la controversia, ¢l dictamen no determina las causas de las mismas y
simplemente se limitaron a senalar que la férmula de regjuste de precios utilizada
en el contrato czrrojojun resuitado distinto del que resulta de utilizar otro fipo de
indice, como el L.P.C.

5
Por lo anterior solicita jconﬁrmor la sentencia recurrida (fls. 948 a 965, C. Consejo).

i

! ' CONSIDERACIONES

i. Lu competencia.-

La Sala es competente para conceer del recurso de apelacion inferpuesto conlia

la sentencia proferida por ei Trisunal Administrativo de Casanare el 2 de marzo ce

2000, por cuanto la cuantia del proceso fue estimada razonadamente por los

demandantes en la suma de $8.073'360.962,67. Para la época de interposicion de
la demandad, eran susceptibles de acceder a la segunda instancia los procesos

promovidos en ejercicio de la accién atinente a controversias contractuales cuya

? 14 de agosto de 1998.

Ut
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cuantia excediera la suma de $18'850.000.004, mohio que, como se puede
observar, se encuentra ampliamente superado. Por o’rrjo parte, es de anotar gue el
Consejo de Estado es funcionalmente competente p&ro conocer de los recursos
de apelacion interpuestos contra las sentencias c‘iicfedgs por los Triburales
Administrativos en primera instancia, a iérminos de lo dispuesfo por el articulo 127
del C.C.A. | |

it.- Cueslidn previa.-

El Tribunal Administrativo de Casanare sostuvo que el consorcio contratista “...no
requirid al Invias para que le restableciera el equilibrio econdmico...” del contrato
y, en su entender, tal requerimiento constituye “...una exigencia previa para
acudir a la jurisdiccion adminisfrativa...”, a 1érminos de lo previsto por el ordinal 1°
del articulo 5 de la Ley 80 de 1993.

A juicio de la Sdla, la norma aludida por el Tribunal de primera instancia no
establece un requisito procedibiidad aue deba agotarse para acudir o la-

jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, como lo sugiere el a quo.

En efecto, cuando la norma prevé que para la realizacidon de los fines de que trata
el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, los contratistas tendran derecho a que “...previa
solicitud..." la administracién les restablezca el equilbrio de la ecuacién
econdémica del confrato a un punto de no pérdiido por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no les sean imputables, estd indicando que el
restablecimiento del equilibrio econdmico del confrato procede a solicitud de
parfe. La norma no estd exigiendo el agotamiento de una actuacién
administrativa para poder acudir a la jurisdiccidon en ejércicio del derecho publico
subjefivo de accion. La disposicion juridica tiene una indiscutible naturaieza
sustantiva y en su dimensidon positiva reconoce la existencia de un derecho
subjetivo que puede ser exigido por su titular (los contratistas tendrén derecho a
que previa solicitud, la administracion les restablezca g-}l equilibrio de la ecuacién
econdémica del contrato), en caso de quz haya sido vulnerado. De all que la
disposicidon no se refiere a los requisitos de orden bdjeﬁvo para acudir a la
jurisdiccién con miras a reclamar en juicio el dere¢ho conculcado, como lo

entiende el a quo, sino a la posibilidad que tiene elf contratista de formular ia

4 Articulo 2° del Decreto 597 de 1988.
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soliciiud de restablecimiento cel equilibrio que se ha fracturado, directamente,
ante la enfidad contratante. A juicio de la Sala, la norma pretende matericlizar los
principios de eficacio, eccromia y celeridad que informan  la  actividad

contractual de la administracicr,
Hecha la anterior precision, procede la Sala a despachar el recurso.
[l.- Andlisis del recurso.-

El 10 de junio de 1987, enire el Fondo Vial Nacional (contratante) v las sociedades
Carilo Manrique y Asociados lmitada, Uricoechea Calderén y Cio Lida.,
Ingenieros Constructores Gayco S.A. y Vias y Construcciones S.A. -VICON S.A.-
(consorcio conlratisia), fue celebrado el contrato 179 (fls. 41 a 48, C. 1), en viriud
del cudl el cornscrcio ‘conh'cz':ir;%c se obligd a ejecutar, por el sistema dz precios
unitarios, “...las obras poro la construccion del sector Rio Tocoria -La Cabuya- de
la carretera La Cabuya - Yopal (Marginal de la selva), de acuerdo con los planos
y especificaciones suministrados por el FONDO VIAL..." y bagjo las condiciones

\
estipuladas en el contfrato (clGusula primera).

El plazo de ejec:,uciéﬁ de lgs obras fue pactado en 24 meses, a partir del
perfeccionamiento dél contrato {cldusula tercera) y el precio fue estimacio, pard
efectos fiscales, en !c; suma de $2.325'618.843.12, resultante de muitiplicar las
canfidades de obra p‘revisfos por los precios unitarios acordados, mds los costos

imprevistos y las obras complementarias (clausula cuarta).

|
En la cldusula oc’rovozdel contrato fueron pactados los aspectos atinentes a las
octas de obrg, ovon:ces schre materias primas, cjustes y pagos al consorcio
contratisia. £l porégro;fo tercero de esta cldusula prevé lo siguiente (sé franscribe
tal como aparece et;1 el contfrato porque, fundamentalmente, la controversia

radica en la aplicacion de esta estipulacion contractual):
“"PARAGRAFO TERCERO: AJUSTES.- El valor del acta por la obra ejecutada cada
mes se ajustard para-cada grupo de obra de acuerdo con la siguiente férmula:
“P1 = Po x I/lo. En la cual los componentes de la férmula tienen los siguientes
significados: .
“P1 = Valor gjustado del acta para cada grupo de obra.
“Po = Valor bdsico del acta para cada grupo de obra, caiculado segin las
cantidades de obra ejecutada a los precios unitarios consignados en la 'Lisla de
Cantidades de Obra, Precios Unitarios y Valor Total de la Propuesta’.

|
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" = Valor del ‘'lndice de costos de construccidn de carreteras' para el
correspondiente grupo de obras. El valor del indice serd calculado por el Ministerio
de Obras Publicas y Transporte segin lo estaklecido en las Proposiciones numeros
6757 y 6758 del 18 de agosto de 1965 de la Junta de Licitaciones, Contratos %
Precios Unitarios, y la Resolucidén No. 10001 del 26 de noviembre de 1974. Se
utilizarén los Indices de los Grupos I, 11, 111, 1V, V, raspectivamente para los grupos de
obra identificados como GRUPO PRIMERO (Explanacién, sub-base y bases
granulares, suelos estabilizados, sin incluir cemento o asfalto, rellenos de toda clase,
transporte de materiales 'y demds obras no incluidas en ofros grupos); GRUPD
SEGUNDO (Excavacién para obras de arte, desagles y zanjas de construccion a
mano, cercas de alambre de puas, mamposterias de concreto simple, ciclépeo,
reforzado corriente y tensionamiento, hierro para refuerzo, acero de aita
resistencia, apoyos de neopreno, alcantorillas y filfros de toda clase): GRUPO
SEGUNDO A {Concreto reforzado en cualquiera de sus modalidades para puentes
de luces iguales o mayores a quince (15) metros de obras y obras que a juicio de la
Direccion de Carreteras del Ministerio de Obras PUblicas y Transporte deban
ejecutarse con este Grupo - Resolucion nimero 10001 de noviembre 26 de 1976-);
GRUPO TERCERO (pavimentos con asfalto liquido y asfalto para estabilizaciones):
GRUPO CUARTO (pavimentos con asfalto sdlido); GRUPO QUINTO {Pavimentos con
cemento porfland y cemento para estabilizaciones). 1
“lo = Valor de 'I' para cada grupo de obra, correspondiente al mes de mayo de
1987. Elaborada oporiunamente el acta mensual de obra y presentada ia cuenta
con ¢l lleno de todos. los requisitos, deniro del término previsto en el Pardgrafo
‘Actas de Obra' de este contrato, se ajustard ' aquella con el indice
correspondiente al mes anterior a aquel en que se pague la obra ejecutada
cuando ésta corresponda al menos a la cuota parte del programa de inversiones
aprobado o se trate de obra ejecutada en forma adelanteda. Cuando la obra
ejecutada no corresponda al menos a la cuota parte del programa de inversiones
aprobado o se trate de obra ejecutada en forma adelantada. Cuando ia obra
ejecutada no corresponda al menos a dicha cuota parte, el indice de ajuste serd
el correspondiente al mes en que ha debida ejecutarse la obra de acuerdo con el
programa de Inversiones. Los ajustes se consignardn en actas que suscribirdn las
partes, y EL FONDO VIAL se compromete a incluir las partidas necesarias para su
pago en el proyecto anual de gastos. Si por alguna razdn los indices de formulas de
ajuste no se obtienen oportunamente, los ajustes se podrdn hacer con ‘indices
Provisionales' los que mensualmente serdn suministrados por el Ministerio de Obras
PUblicas y Transporte. Cuando se obtengan los lndICGS definitivos’, se hardn los
qjustes correspondientes.
“EL CONSORCIO CONTRATISTA no podrd hacer reclomacuones por los resultados de
los ajustes al aplicar los indices definitivos.
"Cuando el contrato entre en liquidacion EL CONSOQCIO CONIRATISTA puede
aceptar la liquidacién de los ajustes de ios indices provisionales, renunciando a
cualquier reclamacion posterior por este concepto”. |
| |
Para la fecha de presentacion de la demanda, el cdntra’ro 179 c2 1987 ain s
hallaba en ejecuciony habia sido adicionado en 17 oporfumdodes, de las cuales,
|
7 fueron en plazo (402, del 8 de agosto de 1989, 1034, del 27 de diciembre de
1991, 0039, del 15 de febrero de 1993, 0028, del 25 de febrero de 1994, 1070, del 30
de diciembre de 1994, 179-14-87 -sin fecha- y 179-16~%37, del 5 de diciembre de
1987), 6 en precio (285, del 26 de abril de 1991, 579, del 13 de agosto de 1992, 684,
del 20 de agosto de 1993, 335, del 29 de junio de 1994 0556, del 15 de mayo de
1995y 179-15- 87, del 20 de diciembre de 1976) y 4 en pl(]?O v precio (319, del 24 ¢

mayo de 1990, 1064, del 31 de diciembre de 1990, 17‘?-13—87, del 30 de abril de
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1956 v 179-17-87, del 16 de abril de 1998). En el Uiimo contrato de adicion, el
INVIAS se obligd a efectuar una resarva presupuestal de $29.929'232.546,48, pard

el pugo de los Ojus’resyde precios del contrato (fls. 49 a 86, C. 1).

A juicio de los de mondun’res la formula de ajustes pactada no cumple la findlidad
de mantener invanc:ble, durante el plazo confractual, el valor inicial de los precios
unitarios del contrato 179 de 1987 y de sus adicionales, porgue los indices de
costos de consiruccic@n de carreteras no mitigan la pérdida del poder adquisitivo
del dinero, que se ;:j»roduce cen el paso del tiempo, como consecuencia del
fendmeno econémicb de la inflacién, de modo que, segun la parte recurrente, el
“equilibrio economico” de la reluciéh negocial se alterd en deirimento del

patiimonio del contratista.

La Scla considera que lo puite actora parte de una premisa equivocada para
fundamentar la ruptura del equiibrio econdmico del contrato y consisie en tratar
de demostrar la alteracién dei sinclagma funcional, presentando la diferencia
numeérica que resulta entre sfectuar el reajuste de precios con base en la férmula
pactada en el pardgrafo tercero de la cldusula octava del contrato y actualizar
los precios unitarios con base en ios indices de precios al consurnidor certiiicados
por el DANE, pcra los periodos respectivos; pero, la divergencia entre estos dos

resultados no indica, per se, desequilibrio en la equivalencia de las prestaciones.

En efecto, el fendmeno inflacionario puede tener la virtualidad de impactar la

economia del contrato, cuando afecta los _costos del mismo; asi, cuando la

formula de reaiuste pactada estd concebida en funcién de la variacion de los
faciores que inciden en la determinacion de los costos del contrato, la inflacion
puede aumentar dichos costos, pero la férmula corregird los precios exactamente
en la misma proporcion (incluyendo la utilidad, puesto que dentro de ld estruciura
de los precios unitarios hace parte integrante de Ios'mismos), de modo que el

valor de la remunérocién infrinseca del contratista se mantendrd incolume.
También puede SUdeer gue, como consecuencia de un hecho econdémico
umprevmble, se cl’rere el valor de la remunerocnén pactada, porgue se afectan
factores que inciden en la determinacion de los costos del contfrato que no fueron
incluidos como vcmobles de la formula de recuus’re de manera gue el deflactor de
precios utilizado no _perml’fe mitigar el efecto negativo que se produce en la

economia del negocio; cuando esto sucede, debe andalizarse en cada caso
|

Ae Y
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particular si se presenta ruptura del equilibrio econémicb—ﬁnonciero del contrato y
si resulta procedente arbitrar mecanismos de revision de precios. Pero, igualmente,
puede ocurrir que la inflacidén no impacte variables igwcluidcs en la férmula de
reqjuste y que tampoco afecle los costos del con’rroto()cuondo los que suben son
los precios de los productos de la canasta familiar, por ejemplo), caso en el cual se
sale de la érbita contractual y, por ende, no se estd freﬁ’re a una supuesta ruptura
del equilibrio economico financiero del contrato, sino orjﬂe un factor exdgeno que
- se insiste- no afecta la economia de aquél sino a la économl’o en general, gue

es la hipdtesis sobre la cual se edifican las pretensiones de la demanda.

a.- Los riesgos contractuales y la funcién de la cldusula de estabilizacién de

i
1
i
|

precios.-
;
La ejecucidn de un contrato involucra ciertas contingencias o riesgos gue tienen
la virtualidad de alterar, potencialmente, el sinalagma ?funcionol que se pacta al
inicio de la relacion. Son los llamados riesgos confractuales, algunos ce ellos
previsibles y otros no. Uno de esos riesgos previsibles en ujno economia inflacionaria
como la nuestra, es el econdmico, que se produce cjomo consecuencia de ia
flucfuociéh, el crecimiento o incremento continuo y geherolizodo del valor de los
bienes, servicios y factores productivos, a lo largo del tiempo; por esa razdn, con el
objeto de prefijar las consecuencias futuras, previsibles y evitar que el riesgo
impacte de forma grave la economia del contrato, lais partes suelen pactar la
cldusula de estabilizacidn, regjuste o correccién de precios, con base en un
deflactor, para que el contratista reciba una comropre‘sfocién real y equivalente

a la prestacion ejecutada.

El arficulo 86 del Decreto-Ley 222 de 1983, régimen juridico vigente para la fecha
en que fue celebrado el contrato 179 de 1987, contemplaba la posibilidad de qu
las partes pactaran o cldusula de correccidn para los contratos celebrados bajo

el sistema de ejecucién de precios unitarios o precio global, “...en funcidn de las

variaciones que ocurran en los factores determinantes de los ¢oslos...."? {subrava

3 Hoy dia, con similar criterio, el ordinal 8° del articulo 4° de la Ley 80 de 1993 dispone e, para la
consecucién de los fines pretendidos con la contratacién estatal, las partes adoptarén las medidas necesarias
para mantener durante ¢! desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econémicas y financieras
existentes al momento de proponer o de contratar, segiin e! caso, para lo cual autoriza acudir a los mecanisn.os
de ajustes y revisién de precios, aunque la formula de reajuste ¢ el deflactor puede que incida o no en los
costos del contrato.
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fuera del texto). Por tal razén, ias partes decidieron utilizar como deflactor, en este

caso especifico, el indice de costos de construccion de carreteras.

Al convenir la clausula de regjuste, las partes, razonablemente, previeron lo
previsible, de modo que solo frente a la ocumrrencia de hechos [econdmicos)é
anormales, exfrcorc;ﬁnorios e imprevisibles, que impacten en forma grave la
economia del contrato y frente a las cuales se tornen ineficaces los mecanismos
de reqjuste esﬁpuloc;ios, puede el juez revisar los precibs del contrato y arbitrar la
correccion de Ia cIc%usuio de estabilizacion, para que el equilibrio que se ha visto

alterado - teoria de fc imprevision-, pueda ser restablecido.

|
Lo anterior significa <1:;ue la formula de reajustes pactada en el pardgrafo tercero
de la cldusula octava del contrato 179 de 1987 vy los coeficientes que la
componen son opli{:obles en condiciones de normalidad y ella no puede ser
aesconocida por lo% partes, por el hecho de que no satisfaga las expectativas

.. !
econdmicas de una ‘de ellos.

Dentro del proceso ’no existe prueba de que se haya presentando una situacion
extraordinarig, onorr;nol, exogena a las partes, imprevisible e irresistible, que haya
alterado signiﬁcoﬂvajmen’re los precios unitarios del contrato, que haya impactado
la economia del mismo por via de reflejo y que no haya sido mitigada por la
clausula de reojus‘resipocfodu de comun acuerdo.

Ei fundamento de Ic}% pretensiones de la demanda es que la cldusula de regjustes
pactada no logra mjonfener la “conmutatividad” del conirato, porque no refleja la
redlidad econdimica en que se ha venido ejeculando; sin embargo, para la Saia no
son de recibo los planteamientos hechos por la parte actora Y. por el contrario,
considera que la cléusulc de esiabilizacion realmente reflejé la redlidad de ios

precios del contrato..

La ruptura del equilibrio econémico del confrato se hubiera presentado si, como

consecuencia de un hecho econdmico inesperado - como una hiperinflacion-, se

% Desde luego, el hecho juridico de contenido econémico no puede tener la entidad suficiente para
imposibilitar ¢l cumplimiento de las obligaciones a cargo de las partes, pues, de scr asi, no se estaria en
presencia de un supuesto de alteracién de fa equivalencia de las prestaciones que imposibilite relativamente la
ejecucion del objeto contractual, sino de una causa de extincion del negocio juridico, por imposibilidad
abscluta de cumplir con el objeto de las obligaciones.
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hubieran presentado alzas exageradas en los insumoé y en los elementos que
formaban parte de los costos del contrato, al punto de no alcanzar a ser cubiertos
por los precios unitarios corregidos con la férmula de reagjuste (como podiia
suceder cuando la cldusula de estabilizacion no esté concebida en funcion de los
factores que inciden en los costos del contrato), pues, en tal evento, la prestacién
del contratista hubiese resultado idéntica, pero la ejchcién se habria vuelto mdas

onerosa,

No obstante, los demandantes no acreditaron que los precios unitarios pactades vy
corregidos con la férmula de recjuste prevista en el contrato fusran
excesivamente menores que los precios de!l mercado y, en ese sentido, no tiene
asidero alguno la peticidon de revision de precios; por el contrario, a juicio dc la
Sdla, los precios del contrato se mantuvieron o han mantenido invariables durante
toda la relacidn contractual, pues el deflactior utilizado refleja las variaciones de

los factores que incidieron o inciden en los costos del contrato?, es decir, los grupos

de la canasta de los elementos mds representativos para la construcciéon de este
tipo de obras, tales como equipos, mano de cbra (excavaciones para obras ce
arte, desagles, zanjas de construccion a mano) y materiales (concreto simple y

ciclépeo, acero, pavimentos, geotextiles, apoyos de neopropeno, etc.).

Para corroborar el aserto, basta senalar que, si el plohfeomiento del recurrente
fuera vdlido, no tendria explicacién que el con’rroﬁsfo?hoyo subcontratado con
personas naturales y juridicas la ejecucion de ciertas oBros comprendidas dentro
del objeto de las obligaciones del confrato 0179 de 1987 y que éstos, a su turmno,
también las hayan subcontratado y pagado con précios muy inferiores a 103
reconocidos por el INVIAS a las sociedades demondcn’rejs, tal como'lo manifestd =l
ingeniero Manuel José Londono, residente de in’rérven’ron’cr de las obras
ejecutadas en virtud del contrato 0179 de 1987, en su éec!orocién rendicla en ¢l
proceso el 2 de septiembre de 1999 (se transcribe en lo pertinente, tal como

aparece a folio 225, C. 3, incluso con las fallas mecanogrdéficas):

“Sirvase informar al Despacho, por el conocimiento que usted tiene, en las
obras como las que ha venido ejecutando con ocasidon del Contrato No. 179-
1987, si lo precios que el contratista ha venido pagando a los subcontratistas le
representa margenes de ganancia ¢ de pérdidas. CONTESTO: Me permitanme
realizar unos ejemplos donde comparo al asar los valores de algunos itemes
reconocidos (1999) por el consorcio contratista a Trové§ de sus subconiratistas

7 Tal como lo preceptuaba el articulo 86 del Decreto-Ley 222 de 1983,
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APACOL a los subcontratistas menores, v/s lo que le paga el Instituto Nacional
de Vias a través del contrato 0179-87 al consorcio CONCAY, URICOECHEA
CALDERON CIA. LTDA., GAYCO y VICON, donde se puede observar si ha
habido ganaricia o pérdida; pero antes debo sefialar que para el ejercicio voy
a tomar los indices de ojuste (I/10) correspondientes al mes de mayo de 1999
que por grupos es Grupo | = 10.426.01, Grupo Il =10.55180, Grupo A =12.20453 y
Grupo IV = 11.41187. Elemplos: Excavaciones varias sin clasificar valor pogodo
por APACOL a subcontratista menor $7.500.00 M3; valor pagado Por el INVIAS,
al consorcio contratista resulta de multiplicar $1.958.00 x M3 (precio de mayo de
1987) x 10.55180 (indice de djuste del grupo Il) = $20.660.42, ahora bien si a ésta
cantidad le restamos $7.500.00 que es lo que reconoce el coniratista a los
subcontratistas menores nos da una diferencia de $13.160.42 que comparado
con el valor que le reconoce el Instituto a los consorciados o sea $20.660.42, nos
da un porcentdje de 63.70% de beneficio. Segun el andlisis de precios unitarios,
para el contrato 0179-87 cuyo objeto es la construccion de la carretera sector
Rio Tocaria La Cabuya, encontramos que el A.LU. superior a lo esperado por
ellos. Presento una llamada ‘PREACTA No. 142 de AGOSTO DE 1999' que
contiene el item de pago, el cddigo, el grupo de agjuste, la unidad vy el precio
unitario (precios de mayo de 1787), que hacen parie de fodos los ifemens
involucrados dentro del desairollo de las obras objeto del contrato 187-87...".

b.- Improcedencia de aplicar, en condiciones de normalidad, un cocficiente de
reajuste que no ha sido pactado de comin acuerdo. La inflacién como fenémeno

ajeno a los precios del contrato y a la relacidon negocial.

Pese ¢ lo anterior, la pun‘e caciora pretende que, ¢ partir del acta de c:ju.sies 37, 105
precios del contrato 0179 de 1987 se corrijan con base en los indices de precios al
consumidor cerfificados por e DANE “...sdlo para el evento de que la férmula
contraciual de djuste continte por debajo de dicho indice...” (pretension cuarta

de la demanda).

Para la Sala, no exisu‘e} razon que justifique cambiar las condiciones de regjuste de
precios v, por el corw’r{’crio, considera que, si los precios se corrigen con base en el
I.P.C., se deben 'tenet;' en cuenta factores que no incidan en la deierminacion de
los cosios del con’rrc‘ﬂ'o pues este indice mide la variacion porcenfual de los
orecios de la car ostcn de bienes vy servicios de consumo en los hogares del paisé y,
desde luego, ninguno de los grupos que lo conforman guarda relacion con los
costos de la construc;cic')n de carreteras y puentes, de modo que, sfricto sensu, la
uillizacion del 1.P.C. como deflactor podria resultar econdmicamente beneficioso
para el contratisia, porque, eventuamente, Jos precios se qgjustarian en una

propercion mayor a la variaciéon real que tuvieron los costos de los elementos e

|
8 Por esa razon, el LP.C., estd constituide por los siguientes grupos: alimento, vivienda, vestuario, salud,
educacion, cultura, diversién, esparcimiento, transporte 'y comunicaciones. Consultado en
htip://www.dane.gov.co/files/investigaciones/fichas/IPC.pdl. Metodologia de los indices de precios al
cousumidor.

A
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insumos en el mercado y en ese senfido, se podria presentar un recjuste

distorsionado en los precios que no tendria causa en la prestacién ejecutada.

En suma, el contratista no acredité que la prestacién d su cargo se haya tornado
m@s onerosa por la ocurrencia de un hecho econdmico imprevisto (é-’eo
econémica) que haya afectado los costos del contrato y que, por consiguiente,
haya sido capaz de dlterar la correlacién y equivalencia entre las prestacionss a
cargo de las partes (ecuacidn contractual), por lo cual las pretensiones do i

demanda estGn condenadas al fracaso.

Cosa distinta es que, como consecuencia del fénémeno inflacionaric, el
confrafista no pueda adquirr la misma cantidad ée bienes y servicios, que
conforman la canasta de consumo de hogares, con l%] utilidad que recibe por la
ejecucion del objeto contfractual; sin embargo, el fenémeno que alll se preseriia
es ajeno a la relacién negocial, pues, en tal hipdtesis, la inflacién no afecta los
precios del contrato ni el valor intrinseco de la remunefocién, por ende, no inc.de
en la economia del mismo. En Ultimas, lo que pretenden las sociedades
demandantes es trasladar los efectos de un fenéméno macroecondémico ¢ la
enfidad contratante, con la intencién de que ésta les garantice el poder

adquisitivo de la utilidad percibida, lo cual resulta imprdcedenfe.

V.- Costas.-

|
No se impondrd condena en costas, porque la conducfc de las partes no se
enmarca dentro de las previsiones contempladas por él articulo 55 de la Ley 446
de 1998. Por tal razdn, se revocard la condena impuejsfo en la primera instancia
por dicho concepto. | |
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Es‘rodo,? Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “A", odminﬁisfrondo justicia en nombre

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

Primero.- REV(’)CASE el ordinai segundo de la parte resolutiva del fallo proferido

por el Tribunal Adminisiralivo de Casanare el 2 de marzo de 2000.

Segundo.- CONFiRMASE el ordinal primero de la parte resoluliva del fallo

proferido por ¢l Tribunal Administrativo de Casanare el 2 de marze de 2000.

Tercero.- En firme esta providencia, devuéivase el expedienie al Tribunal de
|
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