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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 29 de septiembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, mediante la cual se declaré el rompimiento del equilibrio
economico del Contrato I.N.V. No. 904 del 22 de diciembre de 1999 y se condend
al INVIAS al pago de $622.286.439 a favor del contratista, por concepto de

restablecimiento de la ecuacion econdmica del mismo.

I. SINTESIS DEL CASO

El Instituto Nacional de Vias - INVIAS y la sociedad Ingenieros Constructores e

Interventores - ICEIN LTDA, actualmente Ingenieros Constructores e Interventores



— ICEIN S.A., celebraron el Contrato de obra No. I.N.V. 904-99 con el fin de
realizar la “CONSTRUCCION DEL TERCER CARRIL DEL PR17+500 AL
PR21+600 MANTENIMIENTO Y REFUERZO DEL PAVIMENTO EXISTENTE DEL
PR14+000 AL PR21+600 DE LA CARRETERA LA PAILA-ARMENIA.”

El demandante afirma que el asfalto es un insumo que se utilizé en la ejecucion de
cuatro items del contrato, denominados mezcla densa en caliente tipo MDC-1,
mezcla densa en caliente tipo MDC-2, actividad de bacheo con MDC-3 y material
de Riego de liga. Senala que durante la vigencia del contrato el precio de la
tonelada del asfalto se incrementé de manera imprevista, o que se tradujo en un
aumento anormal en el costo de los items que incluian este material. Ademas,
aduce que desde el 1° de noviembre de 1999 y segun lo dispuesto en la Ley 488
de 1998, el asfalto pasé a ser gravado con el impuesto a las ventas — IVA.
Finalmente, manifiesta que en las compras del asfalto requerido para el contrato
ECOPETROL le cobré este impuesto, a pesar de que no habia lugar a ello en

virtud de la exencidn establecida en el articulo 5° de la Ley 30 de 1982.

Con fundamento en lo anterior, solicita que se declare que durante la ejecucion del
contrato se presentd un desequilibrio econdmico en contra del contratista, por
hechos extraordinarios, imprevistos y ajenos al demandante, que alteraron
gravemente la ecuacion contractual. Como consecuencia, pretende que se
condene a la demandada al pago a favor del contratista de $357.353.344,00, junto

con la correspondiente indexacion hasta la fecha del pago efectivo.

Il. ANTECEDENTES

1. Demanda

El 4 de junio de 2003, la sociedad INGENIEROS CONSTRUCTORES E
INTERVENTORES ICEIN S.A., mediante apoderado judicial y en ejercicio de la
accion de controversias contractuales, presentd demanda contra el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS — INVIAS.

1.1. Enla demanda, la parte actora formuld las siguientes pretensiones:

“IV. PRETENSIONES



4.1. Que se reconozca que en la ejecucion del Contrato No. ILN.V. -904 -99,
celebrado entre la Sociedad INGENIEROS CONSTRUCTORES E
INTERVENTORES ICEIN S.A. y el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS se
present6 un DESEQUILIBRIO ECONOMICO, en contra del Contratista y por
hechos que no le son imputables.

4.2. Que se reconozca el DESEQUILIBRIO ECONOMICO del Contrato No. I.N.V.
-904 -99 no ha sido cubierto, ni solucionado por el INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS INVIAS.

4.3. Que en virtud del reconocimiento de DESEQUILIBRIO ECONOMIQO
existente en el Contrato No. |.N.V. -904 -99, el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
INVIAS adeuda a la sociedad INGENIEROS CONSTRUCTORES E
INTERVENTORES ICEIN S.A. la suma de TRESCIENTOS CINCUENTA Y SIETE
MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO PESOS ($357.353.344.00) M/CTE.

4.4. Que se pague la indexacion de la suma anterior, desde la fecha en la cual se
haya efectuado la liquidacién de aquella y hasta la fecha en la que efectivamente
se realice el desembolso y pago de la misma.” (negrilla dentro del texto original)

1.2. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora enunci6 los

siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.2.1. Afirma que el 1° de septiembre de 1999 el Instituto Nacional de Vias, en
adelante INVIAS o el Instituto, ordend la apertura de la licitacién publica No. SCT —
024 de 1999, con el fin de contratar la “CONSTRUCCION DEL TERCER CARRIL
DEL PR17+500 AL PR21+600 MANTENIMIENTO Y REFUERZO DEL
PAVIMENTO EXISTENTE DEL PR14+000 AL PR21+600 DE LA CARRETERA LA
PAILA-ARMENIA.”

1.2.2. Manifiesta que el 17 de septiembre de 1999, fecha de cierre de la licitacion,
Ingenieros Constructores e Interventores - ICEIN LTDA presentd su oferta
teniendo en consideracion el precio del asfalto para ese dia en la refineria de
Barrancabermeja de ECOPETROL, el cual ascendia a $142.912 por tonelada.

1.2.3. Aduce que desde el 1 de noviembre de 1999 y segun lo dispuesto en la Ley
488 de 1998, el asfalto pasé a ser gravado con un IVA del 15%, por lo que su valor

se incrementod en dicho porcentaje, quedando en $164.349 por tonelada.

1.2.4. Senala que mediante Resolucion 5151 del 29 de noviembre de 1999, el
INVIAS adjudicé la licitacién a la sociedad demandante, Ingenieros Constructores

e Interventores - ICEIN LTDA, actualmente Ingenieros Constructores e



Interventores — ICEIN S.A., en lo sucesivo ICEIN o el contratista.

1.2.5. Indica que el 22 de diciembre de 1999 ICEIN y el INVIAS suscribieron el
Contrato I.N.V. No. 904-99, cuyo objeto consisti6 en la “CONSTRUCCION
TERCER CARRIL DEL PR17+500 AL PR21+600 MANTENIMIENTO Y
REFUERZO DEL PAVIMENTO EXISTENTE DEL PR14+000 AL PR21+600 DE LA
CARRETERA LA PAILA-ARMENIA”. Anade que el plazo del contrato se pacté en
11 meses contados a partir de la orden de inicio y su valor estimado ascendi6 a
$4.819.323.248.00.

1.2.6. Refiere que el 3 de enero de 2000 el precio por tonelada de asfalto sufrié un
incremento del 15.46%, pasando a ser de $189.7000, IVA incluido, en la refineria
de Barrancabermeja de ECOPETROL.

1.2.7. Expresa que el 7 de febrero de 2000 se imparti6 la orden de inicio de
ejecucion de la obra, de tal manera que el plazo del Contrato [.N.V. No. 904,

acordado en 11 meses, se extendia hasta el 7 de enero de 2001.

1.2.8. Manifiesta que el 1° de abril de 2000, el precio de la tonelada de asfalto en
la refineria de Barrancabermeja de ECOPETROL se incrementé en un 16.16%,
por lo que para ese momento su valor por tonelada paso a ser de $220.425, IVA
incluido. Ahade que, posteriormente, el 1° de junio de 2000 el precio de este
insumo aumenté en un 15%, en la misma refineria, quedando su valor en
$253.506, IVA incluido, y el 1° de agosto de 2000 sufrié un nuevo incremento, esta

vez de un 20%, por lo que su valor paso6 a $304.207, IVA incluido.

1.2.9. Expone que el 20 de septiembre de 2000 las partes suscribieron un acta de
acuerdo de precios unitarios no previstos, sin modificar los precios unitarios

contenidos en la oferta presentada durante el proceso de seleccion.

1.2.10. Afirma que el 1° de octubre de 2000 el precio por tonelada de asfalto tuvo
un incremento del 14%, lo que significa que su valor, en la refineria de
Barrancabermeja de ECOPETROL, pasé a $355.466.

1.2.11. Indica que el 10 de noviembre de 2000 las partes suscribieron el contrato

adicional No. 1, con el fin de adicionar el valor del contrato en $2.665.548.170 y



prorrogar el plazo del contrato hasta el 7 de junio de 2001.

1.2.12. Aduce que durante la ejecucion del Contrato I.N.V. No. 904 se presentd un
ostensible desequilibrio econédmico en perjuicio de ICEIN, motivo por el cual el 30
de marzo de 2001 elevd un derecho de peticion ante el INVIAS, solicitando el

restablecimiento econdmico del referido negocio juridico.

1.2.13. Resalta que el INVIAS no dio respuesta a su derecho de peticion dentro de
los términos legales, por lo que procedié a protocolizar el silencio administrativo
positivo, mediante escritura publica No. 2.195 del 14 de septiembre de 2001

otorgada en la notaria 15 del circulo de Bogota

1.2.14. Sostiene que ICEIN no ha recibido por parte del INVIAS valor alguno por
concepto de las sumas que se han causado a su favor por el desequilibrio
economico del contrato, originado en el alza en los precios del asfalto y en el
impuesto a las ventas sobre la compra de este material que se requeria para la
ejecucion de unos items del contrato. Finalmente, refiere que a la fecha el contrato

no ha sido liquidado.

1.3. Como fundamentos de su demanda citd6 en su apoyo el articulo 1602 del
Caddigo Civil y los articulos 3, 4, 5, 14, 25 y 27 de la Ley 80 de 1993, asi como
varias sentencias de esta Corporacion en punto al equilibrio financiero del
contrato. Sefiald que el aumento anormal e imprevisible del precio del asfalto,
aunado al IVA con el que fue gravado este material a partir del 1 de noviembre de
1999, ocasion6 un desequilibrio econdmico del contrato suscrito entre las partes.
Manifestd que este material era un insumo necesario para la ejecucion de cuatro
items, cuyo precio fue calculado por ICEIN en su propuesta de acuerdo con los
valores de mercado vigentes para el mes de septiembre de 1999, cuando presento
la oferta. Resaltd, igualmente, que ECOPETROL cobré el IVA en las ventas de

asfalto desconociendo lo previsto en el articulo 5° de la Ley 30 de 1982.

En este orden, concluyé que “[clon el nuevo precio del asfalto desaparecio el
equilibrio contractual y el Contratista que inicialmente obtenia una ganancia, ahora
no solamente no gand, sino que ademas se encontro trabajando a pérdida por

causas ajenas a su voluntad’.



Por ultimo, sostuvo que, al no haber sido contestado oportunamente el derecho de
peticion que ICEIN elevé ante el INVIAS solicitando el restablecimiento econdmico
del contrato ante los hechos antes referidos, procedié a protocolizar el silencio
administrativo positivo, lo cual, segun adujo, “sirve como prueba, que no admite
prueba en contrario, para demostrar el rompimiento de la ecuacion financiera, del

derecho positivo protegido y de su cuantificacion”.

2. Contestacion de la demanda

Mediante auto del 16 de octubre de 2003, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca admitié la demanda y ordend su notificacion al INVIAS y al Ministerio

Publico.

2.1. El 16 de junio de 2004 el INVIAS contesté la demanda, mediante escrito en el
que se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones, al considerar que
carecen de fundamento. En cuanto a los hechos acepté unos, neg6 otros y

respecto de otro tanto manifest6 atenerse a lo que se probara en el proceso.

2.1.1. Adujo que no le asiste razon al demandante al alegar un desequilibrio
economico del contrato, toda vez que el contrato se acordd bajo el sistema de
precios unitarios sin ajustes, estipulacion contractual que no fue objeto de
modificacion en el contrato adicional No. 1. Adicionalmente, resalté que,
conociendo la modalidad de pago pactada y la circunstancia de que entre el 1 de
enero de 1999 y el dia del cierre de la licitacion, 8 meses después, el precio del
asfalto se habia incrementado en un 30%, equivalente a 3.3.% promedio por mes,
‘resulta inverosimil que no haya considerado para su analisis, que el lapso
subsiguiente (4 meses a partir del cierre de la licitacion y los 11 meses de plazo
del contrato) el producto sufriera, al menos un incremento proporcional a este

valor’.

2.1.2. Indic6 que para contestar la peticion presentada por ICEIN el Instituto debid
elevar consultas al interventor y a la oficina juridica de la entidad, lo cual fue

informado oportunamente al contratista.



Anadio que la respuesta al derecho de peticién presentado por ICEIN fue dada el
21 de agosto de 2001 y que en la misma se expusieron las razones por las cuales
la entidad no consider6 procedente acceder a lo solicitado, a proposito de lo cual
preciso que en su respuesta el INVIAS le indicé a ICEIN que: (i) en su propuesta el
contratista no presentoé “el precio unitario ni el valor del Kilogramo de asfalto, para
afirmar que este precio fue el precio que se pactd”; (i) si el contratista dejo de
considerar “al menos los aumentos historicos del precio del asfalto y los
porcentajes del IVA durante el plazo del contrato, lo que se presenté fue una
‘imprevisiéon” y no un “imprevisto”; (iii) al suscribir el acta de acuerdo de precios del
20 de septiembre de 2000 y posteriormente el contrato adicional No. 1 del 10 de
noviembre de 2000, el contratista no adujo el rompimiento del equilibrio econémico
del contrato, a pesar de que habian ocurrido alzas en el precio del asfalto en 4
oportunidades anteriores (1° de abril, 1° de junio, 1° de agosto y 1° de octubre de
2000); y (iv) no esta demostrado que el alza del precio del asfalto “haya afectado
gravemente la economia del contrato, sino que se trata de un riesgo que esta

dentro del alea normal del acuerdo de voluntades”.

2.1.3. Afirmoé que la entidad le entregd al contratista un anticipo equivalente al
30% del valor total del contrato y que, tratandose de un material que podia ser
almacenado, ICEIN ha debido utilizar el anticipo para comprar el asfalto requerido,

teniendo en cuenta las alzas que para ese momento ya eran predecibles.
2.1.4. De igual modo, formul6 las siguientes excepciones:

(i) “Inexistencia de responsabilidad” y “cobro de lo no debido”, ambas
sustentadas en que el contratista se obligé a ejecutar el contrato por el
sistema de precios unitarios sin ajustes, modalidad de pago que no fue
modificada por las partes a lo largo de la ejecucion del contrato.

(i) La genérica.

3. Alegatos de conclusion

El 28 de febrero de 2013, el Tribunal corrié traslado para alegar de conclusion.

3.1. En sus alegatos de conclusion la parte demandante, tras relacionar las alzas



que sufrié el precio de la tonelada de asfalto, se refirid al derecho del contratista a
gue se mantengan las condiciones econdmicas dadas al momento de presentar la
oferta y sefalé que a partir de las pruebas practicadas en el proceso “se logré
determinar (i) una variacion imprevisible de los precios del asfalto (ii) una

causacion ilegal del IVA”. Sobre el particular, anoto:

“Como consecuencia de la variacidon de los precios del asfalto, se evidencio la
onerosidad durante la ejecucion del contrato y en esa medida el porcentaje de
remuneracion esperada por el contratista no fue la inicialmente ofertada, toda vez
que los porcentajes de AIU variaron considerablemente ocasionandole al
contratista un perjuicio irremediable debido a causas exdgenas, las cuales deberan
ser resarcidas en su integridad por parte del Invias.

Aunado a lo anterior se establece el valor por concepto del desequilibrio econémico
como consecuencia del cobro indebido del impuesto sobre las ventas sobre el
asfalto, el cual debera ser resarcido por el Invias, toda vez que la ley 30 de 1982
en su articulo 5 establece de manera expresa la improcedencia del gravamen del
IVA sobre el asfalto”.

Ademas, preciso: (i) que el precio del asfalto para la época de la presentacion de
la oferta mostraba un incremento aproximado del 3% cada dos meses, por lo que
el alza del 15% que se presenté en el ano 2000 fue un hecho imprevisible,
sobreviniente y ajeno al contratista; y (ii) que el asfalto, ademas, pasé de ser un
bien excluido del impuesto a las ventas a ser gravado con un IVA del 15%, a
proposito de lo cual manifesté que en cualquier caso el valor facturado por
ECOPETROL no debid incluir este impuesto, pues el articulo 5° de la Ley 30 de
1982 dispone que “con el fin de fomentar la pavimentacion y repavimentacion de
carreteras y calles, los asfaltos estaran exentos de todo IMPUESTO”, de modo
que “nunca hubo razén para cobrar el mencionado impuesto”, pues la mencionada
norma se encuentra vigente, tal como ha sido analizado por la jurisprudencia del

Consejo de Estado.

Concluy6 que las experticias practicadas en el proceso establecieron la diferencia
entre el precio del asfalto pagado por ICEIN a ECOPETROL vy el que a su vez el
INVIAS le pago al contratista, determinando que la suma dejada de recibir por
ICEIN ascendié a $327.293.072 a noviembre 9 de 2000, valor que “incluye los
incrementos y el IVA aplicados al valor de la tonelada de asfalto” y el cual, con
actualizacion e intereses, arroja un total de $1.670.048.663, que “corresponde a la
materializacion del dafio sufrido por ICEIN S.A. y que configura el desequilibrio

econoémico del contrato y la pertinencia de la accion contractual impetrada”.



3.2. La demandada aleg6 de conclusion mediante escrito en el que reitero las
excepciones de inexistencia de responsabilidad y cobro de lo no debido que
formulé al contestar la demanda, a propdsito de lo cual sostuvo que ICEIN se
obligd a ejecutar las obras por el sistema de precios unitarios sin ajustes y que las
partes estipularon un AlU del 32% “para garantizar que los posibles imprevistos
que se lleguen a presentar durante la ejecucion del contrato, no afecten
econdémicamente al contratista’, de tal suerte que “el imprevisto de alza de precios
en el asfalto alegada por el contratista y que fundamenta la presente accion, fue

debidamente presupuestada y cancelada por la entidad contratante”.

Afirmdé que las condiciones de la licitacion fueron claras desde el inicio y las
mismas fueron aceptadas por el contratista al suscribir el contrato, obligandose a
ejecutar las obras en los términos pactados. Indicé que al participar en el proceso
licitatorio los oferentes deben estudiar cuidadosamente los riesgos del contrato y
todas las condiciones atinentes a su ejecucién. Ademas, afnadié que ICEIN es una
empresa con amplia experiencia, “conocedora de la dinamica contractual, de las
condiciones del mercado y de las variaciones de los precios de las materias
primas utilizadas en el contrato”, por lo que no es de recibo que pretenda
“trasladar a la entidad contratante su falta de prevision y negligencia en la revision
de los precios unitarios, tratando de configurar un desequilibrio econémico que no

existio”.

Se refirid a las causas que pueden generar el rompimiento de la ecuacién
financiera, sefalé que en el caso concreto no se reunen los presupuestos de la
teoria de la imprevision y resaltdé que el alza de los precios en el asfalto era un
hecho previsible para el contratista al momento de preparar su oferta. De igual
modo, indicé que cuando fue acordado el contrato adicional No. 1, mediante el
cual se adicioné el plazo y valor inicial del contrato, el contratista guardo silencio

respecto a los hechos que ahora aduce como fundamento de su reclamacion.

3.3. El Ministerio Publico no rindié concepto.

4. Sentencia de primera instancia



Mediante sentencia del 29 de septiembre de 2014, el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca declaré el rompimiento del equilibrio econémico del contrato I.N.V.
No. 904 del 22 de diciembre de 1999 y condend al INVIAS al pago de
$622.286.439 a favor del contratista, por concepto de restablecimiento de la

ecuacioén econémica del mismo.

Al respecto, el a quo, tras precisar los hechos probados y relacionar las pruebas
que obran en el expediente, con especial énfasis en los dictdmenes periciales
practicados, trajo a colacién algunas sentencias del Consejo de Estado referentes
a las causales de ruptura del equilibrio econémico del contrato y, puntualmente, a
la diferencia entre la teoria de la imprevision y el hecho del principe, luego de lo
cual sostuvo que en el caso bajo examen “[...] surgieron situaciones imprevistas,
que terminaron por afectar gravemente la ecuacioén financiera del contrato en
cuestion, dado que en efecto, se produjo un incremento desmesurado en los
precios del asfalto, durante el lapso en que se ejecutod el contrato; amén de que se
le aplico al precio de venta de dicha materia prima, un tributo a raiz de la
expedicion de la Ley 488 de 1998, hecho completamente ajeno a la voluntad del
contratista, el cual no pudo razonablemente prever, tal y como lo afirma la parte
actora, aseveracion que haya(sic) total respaldo en el acervo probatorio que milita

en el dossier.”

Es asi como, consider6 el Tribunal que en el proceso habia quedado demostrada
la alteracién de la ecuacion financiera del contrato, toda vez que el precio del
asfalto presentd un incremento muy superior al comportamiento histérico que
mostraba para el afio de 1999, circunstancia que no era previsible al momento de
la presentacion de la propuesta y que afect6 el valor de los items del contrato cuya
ejecucion requeria un alto porcentaje de asfalto. Afadié que a lo anterior se sumo
que el asfalto paso6 a ser gravado con un IVA del 15%, que ECOPETROL incluyé
en todas las ventas que le hizo al contratista “supuestamente en aplicacion de la
Ley 488 de 1998”.

En efecto, textualmente manifesto:

“[...] la alteracion de la ecuacién financiera del referido contrato, aparece
suficientemente acreditada en el plenario, como quiera que la comunidad
probatoria asi lo corrobora. [...]



Colige la Sala, de todo ello, que el comportamiento histérico de los precios del
asfalto, material que hacia el afio de 1999, venia sufriendo un incremento
porcentual en sus precios de aproximadamente el 3% mensual; durante el afio
2000, empezé a registrar aumentos que oscilaron entre el 15% y el 20% de su
valor histérico promedio (en abril 16.16%, en junio 15%, en agosto 20% y en
octubre 16.85%); hecho que a todas luces era imprevisible para ICEIN, por lo
menos a la fecha en que presentd su propuesta (septiembre 17 de 1999), dentro
del proceso licitatorio que adelanté el INVIAS y que culmind con la celebracién del
contrato No. 904-99. Que los items del contrato que se vieron afectados con estas
fluctuaciones desmesuradas fueron las mezclas densas en caliente conocidas con
las siglas de MDC-1, MDC-2 y MDC-3 y el llamado riego de liga; los cuales tenian
un alto componente de asfalto.

Y, si a lo anterior se suma, el hecho de que el mencionado producto, antes de la
presentacion de la propuesta estaba exento del IVA, por tanto, el oferente no
contemplé este gravamen dentro de su propuesta inicial; para ser gravado luego
con un IVA del 15%, supuestamente en aplicacion de la Ley 488 de 1998, que
ECOPETROL (sic) liquido en todas las facturas de venta que extendio a ICEIN, en
el transcurso de ejecucion del contrato No. 904-99, es de légica elemental que por
esta causa exdgena, el precio inicialmente ofertado se incrementd, en detrimento
de las expectativas econémicas del contratista.

Queda asi absolutamente desvirtuado el argumento defensivo del INVIAS, quien
solo atina a sefialar, que el contrato se pacto por el sistema de precios unitarios sin
ajustes, y que el contratista debié haber previsto tales alzas a la hora de configurar
su oferta; que por estos motivos, no tenia entonces aquél, derecho al
restablecimiento de la ecuacion contractual. EI comportamiento y la decisiéon que
asumio la entidad estatal contratante, frente a la peticion que le fuera formulada en
su momento por ICEIN, va en contravia de lo que al respecto consagra la Ley 80
de 1993 o Estatuto General de Contratacién Publica, ordenamiento que en
diversas normas contempla el derecho que tiene el contratista a la obtencién de
las utilidades que esperaba percibir con la ejecucion del contrato, cuya proteccion
debe garantizar el Estado, maxime cuando las obras estipuladas en el mismo, se
recibieron a entera satisfaccion, cumpliéndose de este modo fielmente la
realizacion de los fines de interés social que con ellas se perseguian, conforme
aparece probado en el expediente.”

Concluido lo anterior, procedié el Tribunal a determinar el valor correspondiente al
restablecimiento de la ecuacidén contractual que debia ser reconocido a favor del
contratista, frente a lo cual indicé que, de conformidad con el dictamen rendido por
el ingeniero civil Oswaldo Burgos Carrion, el valor dejado de recibir por ICEIN,
incluyendo los incrementos en el precio del asfalto y el IVA aplicado sobre el valor
de este insumo, fue de $327.293.072 al 9 de noviembre de 2000, dia anterior a la
celebracion del contrato adicional No. 1, cifra que, actualizada a partir del 10 de
noviembre de 2000 y hasta la fecha de la sentencia, ascendia a $622.286.439.
Este monto, en consecuencia, correspondio al valor de la condena impuesta en la
sentencia recurrida, a titulo de restablecimiento de la ecuacién financiera del

contrato sub judice.

5. Recurso de apelacion



La demandada interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido el 4 de marzo
de 2015 y admitido el 20 de mayo de 2015.

En su recurso el INVIAS solicitd revocar la sentencia del Tribunal y declarar
probadas las excepciones propuestas, reiterando los argumentos expuestos en la

contestacion de la demanda y en sus alegatos de conclusion.

Manifestd, en sintesis, que la variacion en los precios de las materias primas
constituye un hecho previsible que ha debido ser tenido en cuenta por ICEIN al
elaborar su oferta y el cual, aunado al conocimiento previo que tuvo acerca de las
condiciones bajo las cuales se celebraria el contrato, el cual se pactdé bajo la
modalidad de precios unitarios fijos, permite evidenciar la falta de planeacién vy
prevision del contratista, negligencia que no puede trasladarse al INVIAS sobre la
base de una supuesta ruptura del equilibrio econdmico del contrato, cuyos

presupuestos no se encuentran configurados.

En este orden, insistio en que: (i) las partes convinieron que el contrato se ejecutaria
por el sistema de precios unitarios sin ajustes, estipulacion que es ley para los
contratantes; (ii) al celebrar la adicion No. 1, ICEIN “no expresé nada relacionado con
el ajuste de precios, por lo cual hoy es inaceptable cualquier reclamacion relacionada
con ese punto”; y (iii) el contratista “debio haber utilizado el valor del anticipo
entregado por el INVIAS para comprar el asfalto que necesitaba para realizar la

obra”.

Finalmente, anadid que en el sub lite no se reunen los presupuestos de la teoria de
la imprevision y que en lo que se refiere al cobro del IVA que el contratista afirma
haber pagado, se trata de un hecho ajeno al INVIAS, toda vez que “no los(sic) cred
el INVIAS, ante lo cual sélo debe responder por situaciones como: Su propio
incumplimiento o la adopcion de medidas unilaterales. Por el contrario, esta situacion

la propicié el Congreso, quien es un tercero, en relacion con el contrato”.

6. Actuacion en segunda instancia

Mediante providencia del 12 de agosto de 2015, se corrio traslado a las partes y al



Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

6.1. La parte actora reitero lo expuesto en el libelo introductorio y en sus alegatos de
conclusion, manifestando que las pruebas recaudadas en el proceso acreditaban la

existencia del desequilibrio econdmico del contrato.

6.2. La demandada alegd de conclusion, reiterando su solicitud de revocar la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, declarar probadas las excepciones
propuestas, con fundamento en los mismos argumentos expuestos en instancias

anteriores.

6.3. El Ministerio Publico guardo silencio.

lll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) accion
procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) ejercicio oportuno de la accién; (5)
problema juridico; (6) solucién al problema juridico; (6.1.) régimen juridico aplicable
al contrato; (6.2.) alcance del acuerdo de voluntades celebrado el 11 de febrero de
2003; (6.3) precisiones en torno al desequilibrio econdmico del contrato y la teoria de
la imprevisién; (6.4) hechos probados; (6.5) pruebas adicionales; (6.6.) caso

concreto; y (7) condena en costas.

1.  Jurisdiccion y competencia

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en tanto guardian de la
constitucionalidad y legalidad administrativa, conoce de las controversias sobre
contratos del Estado. A esta jurisdiccion esta adscrito este debate en sede judicial, de
conformidad con el articulo 82 del Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998.

En efecto, el presente litigio versa sobre un contrato celebrado por una entidad



estatal, a propdsito de lo cual conviene resaltar que, si bien en los términos del
articulo 6° del Decreto 197 de 1999 el negocio sub judice se encuentra sujeto al
derecho privado, tal como se analizara mas adelante (fj.6.1), al margen del régimen
juridico aplicable la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la competente
para decidir las controversias en las que dicha entidad sea parte, comoquiera que
ostenta la calidad de entidad estatal de conformidad con lo dispuesto en el articulo
52 del Decreto 2171 de 1992, en concordancia con el articulo 2 de la Ley 80 de
1993.

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacioén interpuesto por la parte demandada, dada la vocacion de doble instancia
del proceso, toda vez que la cuantia supera los 500 SMLMV de 2003, afio de
presentacion de la demanda. Lo anterior, segun lo establecido en los articulos 129,
132 numeral 5 y 181 del Cddigo Contencioso Administrativo, vigentes a la fecha de

presentacion de la demanda.

2. Accion procedente

De acuerdo con el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado por
el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, la accion contractual es el mecanismo procesal
idoneo para acceder ante el juez en procura de obtener una decision de fondo frente
a cualquier controversia derivada del negocio juridico estatal. Es asi como, resulta
procedente utilizar esta herramienta procesal para cuestionar las actuaciones
desarrolladas durante la ejecucion y liquidacion del contrato estatal, asi como la
legalidad de los actos administrativos proferidos dentro del desarrollo de éste. Asi,
puede cualquiera de las partes solicitar: (i) que se declare la existencia o nulidad de
un contrato estatal; (ii)) que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales; (iii) que se ordene su revision; (iv) que se declare su
incumplimiento; (iv) que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios

derivados del mismo; y (v) que se hagan otras declaraciones y condenas.

De acuerdo con lo anterior, en el presente caso la accion contractual ejercida por la
parte demandante es adecuada, por cuanto en el libelo introductorio se pretende que
se declare el rompimiento del equilibrio econémico por causas ajenas al contratista y

que, como consecuencia, se condene al INVIAS al restablecimiento de la ecuacién


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0446_1998.html%22%20%5Cl%20%2232

financiera del contrato celebrado entre las partes.

3. Legitimacion en la causa

En el caso sub examine, esta acreditado que el 22 de diciembre de 1999 ICEIN y el
INVIAS suscribieron el Contrato I.N.V. No. 904, segun consta en copia de dicho

negocio juridico.

Bajo el anterior contexto, de conformidad con lo establecido en el articulo 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998, segun el cual la legitimacion en la causa por activa en las acciones
contractuales se encuentra, en principio, en cabeza de las partes del contrato, la
Sala concluye que ICEIN e INVIAS poseen el interés juridico que se debate en el sub
examine y estan legitimados en la causa por activa y por pasiva, respectivamente,
toda vez que son los extremos de la relacién contractual que suscitd la controversia

bajo analisis en esta sede judicial.

4. Ejercicio oportuno de la accion

El numeral 10° del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado
por la Ley 446 de 1998, norma aplicable al caso concreto, establece que la accion
contractual caducara al vencimiento del término de dos (2) afios contados a partir del
dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento, para lo cual contempla distintas hipétesis dependiendo de si el contrato
es de ejecucion instantanea, si no requiere de liquidacion o si, por el contrario, se

trata de un contrato que si la requiera.

A su turno, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en auto de unificacion,
establecié que en aquellos casos en los cuales las partes hayan llevado a cabo de
mutuo acuerdo la liquidacion del contrato con posterioridad al término convencional
y/o legalmente dispuesto para su liquidacion, pero dentro de los dos afos posteriores
a dicho vencimiento, el conteo del término de caducidad del medio de control de
controversias contractuales inicia a partir del dia siguiente al de la firma del acta de

liquidacion.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0446_1998.html%22%20%5Cl%20%2232

Al respecto, resulta pertinente destacar que el derecho comun no contempla la
liquidacion del contrato y, por tanto, en los contratos que se encuentren sujetos al
derecho privado aquella no se requiere, a menos que las partes, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, hubieren acordado llevar a cabo la liquidacion del
contrato, en cuyo caso el plazo convenido para dicho efecto debera tenerse en

cuenta en el conteo del término preclusivo.

En el presente asunto, el contrato materia de la controversia se rige por las normas
del derecho privado -aspecto que sera materia de posterior analisis- es decir que no
le son aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993 y, por tal motivo,
en principio, no requiere de liquidacion. Sin embargo, las partes acordaron la
liquidacion del contrato y en cuanto al plazo para llevarla a cabo estipularon en el
numeral 3.11.12 de los pliegos de la licitacion, los cuales forman parte integral del
negocio sub examine al tenor de la clausula 24 del mismo, que “el contrato debera
liquidarse una vez se hayan cumplido o ejecutado las obligaciones surgidas del

mismo”, anadiendo que “el plazo maximo para la liquidacion sera de tres (3) meses”.

A partir de las anteriores premisas, la Sala encuentra establecido que en el presente
asunto la accion fue ejercida dentro de los dos afos de que trata el numeral 10° del
articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 446 de
1998, toda vez que, de conformidad con los hechos probados en el proceso, se

advierte lo siguiente:

* ElI 22 de diciembre de 1999 las partes suscribieron el contrato [.N.V. No. 904
(hecho probado 6.4.7). De conformidad con lo pactado en la clausula 42 del
contrato, las partes convinieron que el plazo de ejecucién seria de 11 meses
contados a partir de la orden de iniciacion impartida por el subdirector de
construccion del INVIAS.

* EI'7 de febrero de 2000 las partes suscribieron el acta de inicio del Contrato
de obra I.N.V. No. 904 de 1999, de modo que el plazo inicialmente convenido
expiraba el 7 de enero de 2001 (hecho probado 6.4.10).

* EI 10 de noviembre de 2000 las partes celebraron el contrato adicional No. 1

al Contrato de obra I.N.V. No. 904 de 1999, mediante el cual adicionaron su



valor y prorrogaron el plazo de ejecucion hasta el 7 de junio de 2001 (hecho
probado 6.4.19).

* EI 27 de abril de 2001 el INVIAS, el contratista y la interventoria suscribieron
el acta de recibo definitivo de obra y el 7 de junio de 2001 finalizé el plazo de
ejecucion pactado (hechos probados 6.4.19y 6.4.24).

* EI 11 de febrero de 2003 las partes liquidaron de mutuo acuerdo el contrato

sub examine (hecho probado 6.4.28).

De acuerdo con lo anterior y siguiendo la jurisprudencia de unificacion atras referida,
la Sala efectuara el cdmputo de caducidad a partir del dia siguiente a la fecha de
suscripcion del acta de liquidacion bilateral del Contrato 1.N.V. No. 904, comoquiera
que dicha liquidacion bilateral, de fecha 11 de febrero de 2003, se realizé vencido el
plazo de 3 meses pactado para la liquidaciéon, pero dentro de los dos (2) afos

siguientes al vencimiento de dicho lapso.

En consecuencia, el término de caducidad del medio de control debe contarse a
partir del dia 12 de febrero de 2003, de tal manera que la oportunidad para
interponer la demanda vencia el 12 de febrero de 2005. En consecuencia, dado que
la demanda se radico el 4 de junio de 2003, resulta claro que fue presentada dentro

del término establecido en la ley para el ejercicio del derecho de accidn.

5. Problema juridico

Para desatar el recurso de apelacion interpuesto por la demandante, la Sala debera
establecer si, de conformidad con los hechos probados en el caso sub examine, el
alza en el precio del asfalto y el cobro del IVA en las compras de este insumo
constituyen circunstancias extraordinarias, ajenas a las partes, imprevistas,
imprevisibles y posteriores a la celebracion del contrato, y si generaron una excesiva
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones o una alteracion fundamental en
el equilibrio prestacional. En caso afirmativo, correspondera a la Sala determinar el

monto que debe ser reconocido a favor del contratista.

6. Solucién al problema juridico

Para resolver el problema juridico sobre el que versa la controversia, en primer lugar,



la Sala encuentra pertinente determinar el régimen juridico que gobernd el contrato
[.N.V. No. 904 de 1999 materia de la controversia y el alcance de las pretensiones en
relacion con los puntos materia de salvedad en la liquidacion bilateral del contrato,
asi como exponer algunas precisiones en torno a la figura del equilibrio econémico

del contrato y la teoria de la imprevision.

En segundo lugar, en el marco del régimen legal aplicable al Contrato y lo convenido
por los contratantes, la Sala, de acuerdo con las pruebas del proceso, entrara a
analizar si se encuentran acreditados los presupuestos para la aplicacion de la teoria
de la imprevision y si hay lugar a reconocer a favor de la parte actora los valores

solicitados en la demanda.

6.1 Régimen juridico aplicable al Contrato I.N.V. No. 904 de 1999

6.1.1. El Contrato I.N.V. No. 904, resultante del proceso de licitacién publica No.
SCT 024 de 1999, fue suscrito el 22 de diciembre de 1999 por el Instituto Nacional
de Vias, establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 52 del Decreto 2171 de 1992. En esa medida, podria pensarse en principio
que su régimen juridico sustancial es el previsto en la Ley 80 de 1993, Estatuto
General de Contratacion de la Administracion vigente al tiempo de su celebracion,
toda vez que se trata de una de las entidades referidas en el articulo 2° ejusdem. No
obstante, en el presente caso la Sala encuentra que el contrato materia de examen
se encuentra regido por las normas del derecho privado, conclusion a la que se llega
atendiendo al régimen especial al que se sujetd el negocio juridico celebrado en
virtud de lo dispuesto en el Decreto Legislativo 197 del 30 de enero de 1999, tal

como se explica a continuacion.

6.1.2. Mediante el Decreto 195 del 29 de enero de 1999, el Gobierno Nacional
declar6 el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica en la region del Eje
Cafetero afectada por el terremoto ocurrido el 25 de enero de 1999, por el término de
30 dias, con el fin de conjurar y evitar la extension de los efectos de la crisis

producida como consecuencia de la calamidad publica.



Como se indico en los considerandos del citado decreto, las funciones legales y los
recursos asignados al Sistema Nacional para la Atencion y Prevencion de Desastres
resultaban insuficientes para conjurar los efectos del terremoto y para llevar a cabo la
rehabilitacion y reconstruccion de la zona, circunstancia que dio lugar a expedicion
del Decreto Legislativo 197 del 30 de enero de 1999, mediante el cual se cred el
Fondo para la Reconstruccion de la Region del Eje Cafetero (FOREC), como una
entidad de naturaleza especial del orden nacional con sede en Armenia, dotado de
personeria juridica y con autonomia patrimonial y financiera, con el objeto de llevar a
cabo “la financiacion y realizacion de las actividades necesarias para la
reconstruccion econémica, social y ecologica de la region del Eje Cafetero afectada

por el terremoto del 25 de enero de 1999".

Pues bien, el articulo 6° del decreto mencionado dispuso que los contratos que
fueran celebrados por el FOREC para el cumplimiento de su objeto estarian
sometidos al derecho privado, asi como los contratos que debieran suscribir las

entidades publicas en desarrollo de convenios celebrados con dicho fondo.

En efecto, el referido articulo establecio lo siguiente:

“Articulo 6°_Los contratos que celebre el Fondo para el cumplimiento de su objeto,
con entes publicos o privados, cualquiera sea su indole o cuantia, se regiran por el

derecho privado y no estaran sujetos a las disposiciones contenidas en la Ley 80 de
1993.

Tratandose de negocios fiduciarios el Fondo velara por que el objeto de los mismos se
desarrolle por parte de las instituciones fiduciarias en condiciones de transparencia,
libre concurrencia, eficiencia y publicidad.

De igual manera, los contratos que en desarrollo de los convenios celebrados con el
Fondo deban suscribir las entidades publicas se regiran por el derecho privado.

Los contratos a que se refieren los incisos anteriores no requeriran de escritura
publica, sin perjuicio de su inscripcion en el Registro de Instrumentos Publicos cuando
a ello haya lugar para efecto de la transferencia del respectivo bien.

Para efectos de determinar los derechos notariales y registrales, asi como el impuesto
de registro y anotacion los contratos a que se refieren los incisos anteriores se
consideraran actos sin cuantia. Adicionalmente, dichos contratos y los demas actos a
que haya lugar por razén de los mismos, no estaran sujetos al impuesto de timbre”.
(subrayado fuera del texto)

Al respecto, cabe anotar que la Corte Constitucional, al revisar la constitucionalidad
del Decreto No. 197 del 30 de enero de 1999 lo declaré exequible, sefialando en

cuanto al articulo 6° y a la aplicacion del derecho privado, lo siguiente:



“Son igualmente constitucionales las reglas que consagra el articulo 6 materia de
cotefo, en las cuales se consagra que los contratos indispensables para la
operacion del Fondo no estaran sujetos a las disposiciones de la Ley 80 de 1993 y
que se regiran por el Derecho Privado.

Habiendo sido la ley la que plasmé las exigencias y formalidades de la
contratacion estatal, en virtud del articulo 150, inciso final, de la Constitucion, bien
puede ella, por razones de orden publico econémico y para solucionar con rapidez
y eficacia los mdultiples problemas generados por la catastrofe, disponer las
excepciones transitorias que permitan cumplir con los objetivos de la
reconstruccion sin sobresaltos.

De oftra parte, ha sido desarrollado el articulo 209 de la Constitucion cuando en el
segundo inciso del articulo 6 del Decreto Legislativo se estatuye que, tratdndose
de negocios fiduciarios, el Fondo velara porque el objeto de los mismos se
desarrolle por parte de las instituciones fiduciarias en condiciones de
transparencia, libre concurrencia, eficiencia y publicidad.”

6.1.3. Descendiendo al caso concreto, observa la Sala que el Contrato I.N.V. No. 904
del 22 de diciembre de 1999 fue uno de los proyectos viales que el INVIAS llevo a
cabo para la construccion, rehabilitacion, mantenimiento y operacion de vias del Eje
Cafetero y para los cuales el FOREC destind cincuenta mil millones de pesos
($50.000.000.000,00) para la vigencia fiscal de 1999 y cien mil millones de pesos
(100.000°000.000,00) de pesos durante la vigencia fiscal del afio 2000, con miras a

la reconstruccion de la region afectada por el terremoto del 25 de enero de 1999.

En efecto, el proceso de licitacién publica No. SCT 024 de 1999 adelantado por el
INVIAS, que culmind con la celebracion del Contrato I.N.V. No. 904 de 1999, se llevd
a cabo en desarrollo del convenio interadministrativo No. 0206 de 1999 que el
Instituto suscribié con el FOREC para la realizacién de las obras de construccion,
rehabilitacion, mantenimiento y operacién de los proyectos viales Ibagué-Armenia,
Calarca-La Paila, Pereira-La Paila en el marco de lo dispuesto en del Decreto
Legislativo 197 del 30 de enero de 1999.

Asi quedd expresamente consignado en la Resolucion No. 2283 del 26 de mayo de
1999, en la que el INVIAS fij6 “[e]l procedimiento para la seleccion objetiva de los
contratistas para la ejecucion y control de obras a ejecutar en los proyectos viales
para construccion, rehabilitacion, mantenimiento y operacion, de Ibagué — Armenia,
Calarca — La Paila, Pereira — La Paila’, relacionados con la reconstruccion de la zona
afectada por el sismo, asi como en la Resolucion 3616 dictada por el INVIAS el 26
de agosto de 1999, mediante la cual se dio apertura a varios procesos de seleccion,

incluido el proceso licitatorio No. SCT 024 de 1999 que dio origen al contrato materia



de la controversia.

Precisamente en las consideraciones preliminares de la primera de las resoluciones
mencionadas, el Instituto indico (i) que los contratos que el INVIAS suscribiria en
desarrollo del convenio celebrado con el FOREC y que tendrian por objeto adelantar
distintos proyectos viales relacionados con la construccion, rehabilitacién,
mantenimiento y operacién de las vias |Ibagué — Armenia, Calarca — La Paila y
Pereira — La Paila, de conformidad con el Articulo 6° del Decreto No. 197 de 1999 se
regirian por el derecho privado; y (ii) que con el fin de propender por la selecciéon
objetiva de los contratistas, resultaba en todo caso necesario fijar el procedimiento

para llevar a cabo dicha seleccion.

En este mismo sentido, en la Resolucion 3616 de 26 de agosto de 1999, mediante la
cual el INVIAS dio apertura al proceso de seleccion que finalizé con la celebracion

del contrato sub examine, se lee:

“CONSIDERANDO QUE:

Segun lo establecido en los articulos 52 y 53 del Decreto No. 350 de 1999, “los
proyectos viales para la construccion, rehabilitacion, mantenimiento y operacién de
los proyectos de Ibagué-Armenia, Calarca-La Paila, Pereira — La Paila, seran
considerados prioritarios dentro del plan de inversiones del Instituto Nacional de
Vias”.

Para el desarrollo y ejecucion de los proyectos a que se refiere el articulo 52 del
Decreto No. 350 de 1999, el Fondo para la Reconstruccion y Desarrollo Social de la
Region del Eje Cafetero destind cincuenta mil _millones de pesos
($50.000.000.000,00) m/legal,_para la vigencia fiscal de 1999.

Los recursos previstos _en dicha disposicion seran ejecutados a través de la
celebracién de un contrato entre el Fondo para la Reconstruccion y Desarrollo Social
de la Region del Eje Cafetero y el Instituto Nacional de Vias,_de acuerdo con lo
establecido en el articulo 6° del Decreto 197 de 1999.

Segun convenio interadministrativo No. 0206 de 1999, El Instituto Nacional de Vias se
comprometioé a ejecutar con el citado Fondo las obras de construccion,_rehabilitacion,
mantenimiento y operacion de los proyectos vuales Ibagué-Armenia, Calarca-La
Paila, Pereira-La Paila.

Segun Resolucién No. 002283 del 26 de mayo de 1999, el Instituto Nacional de Vias
establecio el procedimiento para la contratacion de las obras necesarias para la
construccion, rehabilitaciones y mantenimiento de los citados proyectos viales. [...]

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE
Articulo 1°. Ordenar la apertura de las Licitaciones y Concursos de Méritos Nos.: |[...]
ACT-024-99: CONSTRUCCION DEL TERCER CARRIL DEL PR17+500 AL
PR21+600, MANTENIMIENTO Y REFUERZO DEL PAVIMENTO EXISTENTE DEL
PR14+000 AL PR21+600 DE LA CARRETERA LA PAILA - ARMENIA.
[...]". (subrayado fuera del texto)



En armonia con lo anterior, el Contrato I.N.V. No. 904 expresamente indic6 que dicho
negocio juridico se regiria por las disposiciones del Decreto No. 197 de 1999, en
concordancia, ademas, con el numeral 2.1. de los pliegos de la licitacion No. SCT

024 de 1999, en el cual se consigno lo siguiente:

2.1 REGIMEN JURIDICO APLICABLE

El régimen juridico aplicable al contrato que resulte de la presente licitacion seréa el
derecho privado, segtn lo establecido en el Articulo 6° del Decreto 197 de 1999, y lo
contemplado en el presente Pliego de Condiciones”.

6.1.4. Bajo este contexto, de conformidad con lo establecido en el articulo 6° del
Decreto 197 de 1999, en el convenio interadministrativo No. 0206 de 1999 celebrado
entre el FOREC y el INVIAS, en los documentos del proceso licitatorio y en el
negocio juridico suscrito por las partes, la Sala concluye que el régimen juridico del
contrato I.LN.V. No. 904 de 1999 es el derecho comun, siendo bajo este marco

normativo que la Sala, por tanto, abordara el estudio del caso sometido a analisis.

En este punto, conviene afnadir que el contrato que originé la disputa es uno de obra,
sobre el cual la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha resaltado que se
trata del “acto juridico por el cual una persona asume para con otra, el compromiso
de efectuar un trabajo material determinado, bajo un precio, sin que ello implique una
relacion de subordinacion o de representacion, destacando entonces, su caracter de
consensual, siendo suficiente para su perfeccion, el solo acuerdo sobre las

condiciones de la construccion y su pago”.

Ademas, de conformidad con lo pactado en las clausulas primera y segunda observa
la Sala que el referido negocio juridico se pactd bajo la modalidad de precios
unitarios, forma de pago segun la cual el valor del contrato es el resultado de

multiplicar los precios unitarios pactados por las cantidades de obra ejecutadas.

En conclusion, como las partes suscribieron un contrato para la construccion del
tercer carril, mantenimiento y refuerzo del pavimento de un segmento de la carretera
La Paila-Armenia y el mismo fue celebrado por el INVIAS en virtud de lo dispuesto
por el Decreto Legislativo 197 de 1999, el contrato es de obra, se pacté bajo el
sistema de precios unitarios y se rige por las disposiciones del Cédigo Civil y del

Caodigo de Comercio.



6.2 Alcance del acuerdo de voluntades celebrado el 11 de febrero de 2003

Antes de abordar el estudio del recurso de apelacion, es importante detenerse a
revisar el objeto y alcance del acuerdo de voluntades contenido en el documento
denominado “Acta de liquidacion final No. 00116” firmado por las partes el 11 de
febrero de 2003, con el fin de establecer cuales fueron los aspectos materia del
pacto y si el mismo cobijé o no las reclamaciones a que se refieren las pretensiones

de la demanda.

Segun se anoté anteriormente, si bien en el derecho privado no esta contemplada la
liquidacion del contrato, ello no es Obice, por supuesto, para que las partes en
ejercicio de su autonomia de la voluntad liquiden de consuno el negocio juridico que
han celebrado y alcancen los acuerdos que a bien consideren, siendo claro que
cuando ello ocurre el negocio convenido tiene fuerza vinculante, en los precisos
términos del articulo 1602 del Codigo Civil, aunque por supuesto solo respecto de
aquellos asuntos que hayan sido materia del mismo, los cuales no podran ser

desconocidos a posteriori.

Descendiendo al caso concreto, procede la Sala a examinar la referida acta de
liquidacion del 11 de febrero de 2003, encontrando que en ella las partes
discriminaron el valor total del contrato y de sus adicionales, asi como el valor
ejecutado y pagado al contratista, este ultimo “de conformidad con la Relacién de
Pagos de fecha 13 de septiembre de 2002, expedida por el Jefe de la Division de
Tesoreria y la Jefe de Contabilidad del Instituto Nacional de Vias’. Ademas,
consignaron la informacién atinente al anticipo entregado y ‘legalizado”, como
resultado del cual precisaron que el valor ejecutado por concepto de “Actas de Obra
Basica” ascendio a $7.512.252.379.55, monto que, segun indicaron, corresponde
exactamente a la suma total pagada al contratista. Por ultimo, en el acta se

incorporo la siguiente constancia del contratista:

“Constancia

El contratista deja expresa constancia que en el desarrollo del contrato INV904-1999
inform¢ al Instituto la ocurrencia de situaciones que le eran ajenas y que afectaron el
equilibrio econoémico, asi mismo, solicito el restablecimiento de dicho equilibrio
mediante documento de solicitud del restablecimiento del equilibrio econémico
contractual debidamente fundamentado y aprobado. El instituto presento respuesta
negativa del mismo por lo que el contratista presento una solicitud de conciliacion



prejudicial ante el procurador delegado No. 4 de la Procuraduria General de la
Republica para el tribunal Administrativo de Cundinamarca. Es asi, que el contratista
mediante la presente constancia, se reserva el derecho a demandar a través de las
instancias judiciales correspondientes el restablecimiento del equilibrio.”

A partir de lo anterior, se concluye que las partes transaron cualquier divergencia
relacionada con el valor de las actas de obra basica ejecutadas y su pago total al
contratista, sin saldo alguno pendiente. A su vez, la Sala observa que no quedod
comprendido en el referido acuerdo de voluntades lo atinente a las reclamaciones a
que se refieren las pretensiones planteadas en el libelo introductorio, encaminadas a
que se declare la ruptura del equilibrio econdmico del contrato originada en el alza
del precio del asfalto y el cobro del IVA en las compras de dicho material, mismas a
las que ciertamente se refirio la solicitud presentada por el contratista ante el INVIAS
a que alude la constancia expresamente plasmada, asi como la respuesta del
Instituto frente a la misma (hechos probados 6.4.22, 6.4.25, 6.4.26 y 6.4.27), de
modo que en lo atinente a dichos puntos subsistio la divergencia entre las partes. En
suma, la Sala concluye que las reclamaciones que son objeto de las pretensiones de
la demanda no fueron materia de transaccion o acuerdo entre las partes en la
liquidacion que acordaron el 11 de febrero de 2003, por lo que sobre el particular no
se advierte reparo alguno, pues ciertamente las pretensiones del libelo introductorio

no desconocen lo convenido.

6.3. Precisiones en torno al equilibrio econémico del contrato y la teoria de la

imprevision

En virtud de la fuerza normativa del acuerdo de voluntades, las partes se encuentran
obligadas a cumplir los contratos celebrados en los términos por ellas pactados, tal
como se desprende del articulo 1602 del Cddigo Civil que le confiere al negocio
juridico efectos de ley entre los contratantes. Sin embargo, no puede desconocerse
que durante el desarrollo del vinculo negocial pueden sobrevenir hechos que hagan
demasiado oneroso el cumplimiento de las prestaciones para una de las partes,
tornando en injusta la exigencia de su ejecucion en los términos estrictamente
pactados y sin consideracion a las circunstancias externas sobrevinientes, lo que ha
conducido a implementar distintos mecanismos destinados a preservar la igualdad y

equivalencia de las prestaciones asumidas.

Es bajo esta éptica que emerge la teoria del equilibrio o equivalencia de la ecuacién



economica, con el fin de garantizar que en el desarrollo del contrato se preserven las
condiciones técnicas, econémicas o financieras existentes a su nacimiento, pues es
en ese momento en el que las partes estiman el provecho que habra de reportarles
el negocio juridico a la vista de las prestaciones a cargo de cada una,
constituyéndose una ecuacion financiera que debera mantenerse a lo largo de su
ejecucion. En otras palabras, en la etapa de formacién del vinculo contractual las
partes evaluan las ventajas y cargas correlativas resultantes del acuerdo de
voluntades, vale decir, el conjunto de derechos, prestaciones y riesgos que formaran

la ecuacién econdmica del contrato

Asi las cosas, frente al principio “pacta sunt servanda”, que como es sabido hace
referencia a la firmeza y solidez del vinculo contractual, se erige la denominada
“clausula rebus sic stantibus®, instituto en virtud del cual las estipulaciones
contractuales son acordadas por las partes sobre la base de las condiciones
presentes al surgimiento del vinculo negocial, de tal suerte que la exigencia del
cumplimiento exacto de lo pactado opera siempre y cuando se conserve la situacion
de cargas y beneficios existentes al acordar el contrato, entendida no como una
equivalencia matematica, sino como un balance razonable de las ventajas y cargas
gue se asumen y que se miran como equivalentes, de tal manera que si se altera por
causas no atribuibles a quien resulte afectado, han de adoptarse las medidas

necesarias para su restablecimiento.

Diversas normas la Ley 80 de 1993 consagran la obligacion de mantener el equilibrio
economico del contrato y de adoptar los mecanismos de restablecimiento. Asi, al
tenor del articulo 4°, numerales 3° y 8°, de la referida ley, las entidades estatales
deben solicitar “la actualizaciéon o la revision de los precios cuando se produzcan
fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del
contrato”, asi como adoptar “las medidas necesarias para mantener durante el
desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econémicas y
financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere
realizado licitacion o concurso o de contratar en los casos de contratacion directa.
Para ello utilizaran los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran a los
procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si fracasan los

supuestos o hipotesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios”.



A su vez, de conformidad con el articulo 5° del referido estatuto:

“Para la realizacion de los fines de que trata el articulo 3o. de esta Ley, los
contratistas:

10. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el
valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les
restablezca el equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no
pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los
contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal
contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento
del contrato. [...]”

Por su parte, el articulo 14 ibidem, dispone que cuando la Administracion ejerza
alguna de sus potestades excepcionales de interpretacion, modificacion o
terminacion unilateral, debe reconocer las compensaciones e indemnizaciones a que
tenga derecho el contratista y aplicar los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar a fin de mantener la ecuacién o equilibrio

inicial.

De igual modo, segun las voces del articulo 27 ejusdem, “[e]n los contratos estatales
se mantendra 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 [...]".
Ademas, el articulo 28 del mismo estatuto estipula que en la interpretacion de las
normas sobre contratos estatales se tendra en consideracion, entre otras cosas, la
igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos

conmutativos.

Como puede apreciarse, las anteriores normas, entre otras disposiciones del referido
estatuto, consagran en el campo de la contratacion estatal la figura del
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, sobre la base de reconocer
que, si bien los contratos son ley para los contratantes, ante la alteracién sustancial
de la economia del contrato por la ocurrencia de circunstancias sobrevinientes e
impredecibles, las partes tienen derecho a solicitar el restablecimiento del equilibrio

financiero.



Ahora bien, dado que se afecta la fuerza vinculante del negocio juridico, no cualquier
trastorno o desbalance de la ecuacion financiera constituye un rompimiento de la
equivalencia econodmica o financiera del contrato, comoquiera que existen riesgos
inherentes a la actividad contractual que, por tanto, deben ser asumidos por las
partes. En este sentido, la jurisprudencia se ha ocupado de precisar que la
equivalencia prestacional puede verse afectada en tres eventos: (i) por factores
externos a las partes que se enmarquen en la denominada ‘“teoria de la imprevision”;
(i) por actos de la entidad contratante que, en uso de sus potestades excepcionales,
modifiquen las condiciones -“ius variand/”; y (iii) por actos de la administracion como
Estado en ejercicio legitimo de su posicién de autoridad -“teoria del hecho del

principe”- que afecten indirectamente o de modo reflejo la economia del contrato.

Sobre el particular, la Sala encuentra pertinente precisar que tratandose de contratos
sujetos al derecho privado, la procedencia de un eventual restablecimiento de las
condiciones contractuales frente al desequilibrio econdmico sobreviniente, no se
abre paso desde la perspectiva de las anteriores disposiciones de la Ley 80 de 1993,
sino a partir del ambito de la denominada “teoria de la imprevision”, siempre que se
trate de circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, posteriores a la
celebracion del contrato de ejecucion sucesiva y ajenas a las partes, que generen
una excesiva onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones o una alteracion
fundamental en el equilibrio prestacional, de conformidad con lo previsto en el

articulo 868 del Codigo de Comercio.

En efecto, en el derecho privado, que es el régimen sustancial aplicable al negocio
subjudice, lo concerniente a la conmutatividad o equivalencia entre las prestaciones
contractuales se encuentra regulado expresamente en el articulo 868 del estatuto

mercantil, a cuyo tenor:

“Articulo 868. Revision del Contrato por Circunstancias Extraordinarias. Cuando
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la
celebraciéon de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, alteren o
agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado
tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del

contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso
contrario, el juez decretara la terminacion del contrato.”

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea.”



En este sentido, para que se estructure la teoria de la imprevisién, se requiere: (i)
que el contrato sea bilateral, conmutativo y de ejecucidén sucesiva, peridédica o
diferida; (ii)) que se presenten circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles, posteriores a la celebracion del contrato; (iii) que esas circunstancias
alteren o agraven la prestacion a cargo de una de las partes, en grado tal que le
resulte excesivamente onerosa; y (iv) que el acontecimiento sea ajeno a las partes y

no corresponda a un riesgo asumido en el contrato.

Para la prosperidad de las pretensiones fundadas en la teoria de la imprevision los
anteriores presupuestos, que son concurrentes, deben encontrarse plenamente
acreditados, carga probatoria que recae en el demandante, a quien le corresponde
demostrar el rompimiento de la equivalencia contractual a causa de un hecho
imprevisto e imprevisible, ajeno a las partes y que se produjo con posterioridad a la
celebracién del contrato, asi como probar los sobrecostos extraordinarios derivados

del mismo.

De acuerdo con lo anterior, de conformidad con las pretensiones y hechos de la
demanda, la Sala observa que en el libelo introductorio se solicita el pago de los
sobrecostos en los que el actor aduce haber incurrido (i) por el incremento anormal e
imprevisto del precio del asfalto, que a su turno condujo a un aumento excesivo del
costo de los items del contrato que emplearon este material y (ii) por el cobro del IVA
en las compras de asfalto que el contratista realizé para la ejecucion del contrato,
gravamen que segun la actora fue establecido en virtud de la Ley 488 de 1998 y le
fue cobrado indebidamente por ECOPETROL, pues de acuerdo con el articulo 5° de

la Ley 30 de 1982 el asfalto se encontraba exento de impuestos.

En conclusién, atendiendo al régimen juridico que rige el contrato materia de la litis,
aun cuando el actor fundamenta sus pretensiones en las disposiciones del Estatuto
de Contratacion de la Administracion Publica, la Sala no realizara el analisis del caso
sub judice desde la perspectiva del rompimiento de la ecuacion financiera en el
marco de la Ley 80 de 1993, sino de conformidad con el articulo 868 del Cddigo de
Comercio, precisando que, tratdndose de contratos celebrados por entidades
estatales, sea que se rijan por normas de derecho publico o de derecho privado, la
jurisprudencia ha concluido que las partes pueden solicitar el restablecimiento del

equilibrio econdmico del contrato al amparo de la teoria de la imprevision aun



cuando la ejecucioén del contrato haya finalizado.

6.4. Hechos probados

Bajo el marco conceptual que ha quedado expuesto, procede la Sala a precisar los
hechos que se encuentran probados en el proceso. A dicho efecto, la Sala analizara
los documentos aportados en copia simple, comoquiera que no fueron tachados de
falsedad por alguna de las partes dentro de la oportunidad procesal pertinente, y
tampoco existe alguna disposicidn que haga exigible el requisito de las copias
auténticas o de una determinada copia, de conformidad con lo manifestado por la
Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia de unificacion
del 28 de agosto de 2013.

De acuerdo con las pruebas del proceso, se encuentran establecidos los siguientes

hechos que interesan al presente caso:

6.4.1. Quedo establecido que mediante la Resolucion No. 2283 del 26 de mayo de
1999, el INVIAS fijo “[e]l procedimiento para la seleccion objetiva de los contratistas
para la ejecucion y control de obras a ejecutar en los proyectos viales para
construccion, rehabilitacion, mantenimiento y operacion, de Ibagué — Armenia,
Calarca — La Paila, Pereira — La Paila’. De acuerdo con lo consignado en las
consideraciones preliminares de la resolucion mencionada, la misma tuvo como
fundamento (i) que los contratos que suscribiria el Instituto en desarrollo del convenio
celebrado con el FOREC y que tendrian por objeto adelantar distintos proyectos
viales relacionados con la construccion, rehabilitacion, mantenimiento y operacion de
las vias Ibagué — Armenia, Calarca — La Paila 'y Pereira — La Paila, de conformidad
con el Articulo 6° del Decreto No. 197 de 1999, se regirian por el derecho privado; y
(i) que con el fin de propender por la seleccion objetiva de los contratistas, resultaba

necesario fijar el procedimiento para llevar a cabo dicha seleccion.

6.4.2. Se probd que mediante la Resolucion No. 3616 del 29 de agosto de 1999, el
INVIAS dio apertura a varias licitaciones y concursos de méritos relacionados con la
construccion, rehabilitacion, mantenimiento y operacién en distintas vias localizadas
en el Eje Cafetero, incluida la Licitacion Publica No. SCT-024-1999, en el marco del

convenio celebrado con el FOREC ante la calamidad publica ocasionada por el



terremoto del 25 de enero de 1999, segun consta en la copia de la resolucion

indicada.

En la mencionada decision, el INVIAS precisé que el desarrollo y ejecucion de dichos
proyectos se enmarcaban en el convenio interadministrativo No. 0206 de 1999
celebrado entre el FOREC y el INVIAS y que, de conformidad con lo establecido en
el articulo 6° del Decreto 197 de 1999, dichos contratos estarian sujetos al derecho

comun.

6.4.3. Quedd demostrado que, bajo el contexto anterior, el INVIAS adelanté el
proceso de licitacion No. SCT-024-1999, con el fin de contratar la construccion del
tercer carril del PR17+500 al PR21+600, mantenimiento y refuerzo del pavimento
existente del PR14+000 al PR21+600 de la carretera La Paila — Armenia, ubicada en
el departamento del Quindio, por el sistema de precios unitarios fijos y con un plazo
inicial de 11 meses, como consta en copia de los pliegos de la licitacion, entre otros

documentos del proceso de seleccion cuya copia obra al expediente.

En cuanto a las principales condiciones consignadas en los pliegos de condiciones,
en lo que guarda relacién con la controversia sometida a examen, se destacan los

siguientes apartes:

*

En el numeral 1.1. del Volumen lll de los pliegos de la licitacion se describio la
obra a contratar, indicandose que el contrato se ejecutaria bajo la modalidad de

precios unitarios fijos. En este orden, se dispuso:

“El Instituto Nacional de Vias, desea contratar por el sistema de precios unitarios
fijos, LA CONSTRUCCION DEL TERCER CARRIL, DEL PR 17 + 500 AL PR 21 +
600 Y MANTENIMIENTO Y REFUERZO DEL PAVIMENTO EXISTENTE DEL PR 14
+ 000 AL PR 21 + 600 DE LA CARRETERA LA PAILA — ARMENIA.

La carretera objeto de la presente licitacion se encuentra localizada en el
Departamento del Quindio.

Las (sic) principales trabajos de construccion por ejecutar comprenden, entre otros: lo
correspondiente a construccién de un tercer carril y un refuerzo del pavimento
existente que contempla en su mayoria los siguientes trabajos: excavacion de la
explanacion, canales y préstamos, transporte de material proveniente de la
excavacion, subbase granular, base granular, base estabilizada con cemento,
excavacion para reparacion del pavimento existente, mezcla densa en caliente,
fresado del pavimento asfaltico, excavaciones varias, concreto clase C, F, cunetas
revestidas en concreto, sefiales de transito, obras de conservacion y empradizacion”.,
(resaltado fuera del texto)



*

En lo concerniente a los precios de la propuesta, el numeral 2.15 del Volumen |
de los Pliegos consigné que en los precios unitarios ofertados el contratista debia
incluir todos los gastos y costos requeridos para la realizacion de las obras. Ademas,
en el numeral 1.2.17 se indic6 que el costo de los materiales y toda clase de
elementos suministrados en relacién con el contrato estaria incluido en los precios
unitarios contenidos en el Formulario de Cantidades aproximadas de Obra y Precios,
salvo disposicion expresa en contrario, circunstancia que nuevamente fue

consignada en el numeral 2.20, en el que se preciso:

“2.20 MATERIALES

Los Proponente estableceran las fuentes de materiales que, en caso de resultar
favorecidos, utilizaran en la ejecucion de la obra. |[...]

[...] La totalidad de los costos deberan estar incluidos en los items de pago de
las obras de que trata la presente Licitacion. El constructor se obliga a conseguir
oportunamente todos los materiales y suministros que se requieran para la
construccion de las obras y a mantener permanentemente una cantidad suficiente
para no retrasar el avance de los trabajos.

El Instituto no asumira ningun reclamo del constructor, por costos, plazos, falta
0 escasez de materiales o elementos de construccioén, o por cualquiera de los
eventos contemplados en este numeral’. (resaltado fuera del texto)

* Por su parte, en el numeral 4.8. del Volumen | de los Pliegos se dispuso que el
proponente debia informarse acerca de las circunstancias y condiciones fisicas y
economicas, asi como de las leyes y reglamentaciones que tuvieran incidencia en

los costos y en el plazo del contrato.

En similar sentido, de conformidad con el numeral 4.10 del Volumen | de los pliegos
de condiciones, al formular la propuesta el oferente debia estudiar todo lo
concerniente a la naturaleza de los trabajos a realizar, asi como tener en
consideracion los distintos factores que pudieren afectar el desarrollo del proyecto,
los plazos para la ejecucion de los trabajos y su costo, incluida la normatividad
aplicable.

* Por otro lado, en los numerales 2.2.1, 2.4 y 2.5 del Volumen | de los pliegos de

la licitacion, se preciso:

“2.2.1 ESTUDIO DEL PLIEGO



*

*

Los proponentes deberan examinar cuidadosamente el Pliego de Condiciones y si
encontraren discrepancias u omisiones en cualquiera de sus partes o si tuvieren
dudas acerca de su significado deberan solicitar por escrito y obtener del Instituto
también por escrito las aclaraciones del caso dentro del término de la Licitacion. Las
aclaraciones se haran conocer a todos los proponentes por escrito, como se
establece en el numeral 2.5 — “ACLARACIONES AL PLIEGO DE CONDICIONES DE
LA LICITACION”, del presente volumen del pliego de condiciones. Si no se
presentaren solicitudes relacionadas con los aspectos mencionados, se entendera
que el Pliego de Condiciones se ha encontrado satisfactorio y que el proponente no
tiene dudas de ninguna especie sobre el mismo.

[..]

2.4 AUDIENCIA PARA PRECISAR EL CONTENIDO Y ALCANCE DEL PLIEGO DE
CONDICIONES

Con el fin de precisar el contenido y alcance del pliego de condiciones, y de oir a los
interesados, se celebrara una audiencia, en el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
Auditorio del Primer Piso - Santa Fe de Bogota D.C, el dia 06 de septiembre de 1999,
alas 10:30 a.m., de la anterior se levantara un acta suscrita por los intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia, y cuando resulte conveniente, el
Instituto expedira las modificaciones pertinentes a este pliego de condiciones y
prorrogara, si fuere necesario, el plazo de la Licitacion hasta por seis (6) dias habiles.

2.5ACLARACIONES A LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

Si los proponentes encontraren discrepancias u omisiones en los documentos de la
Licitacién, tuvieren dudas acerca de su significado o interpretacién, o requirieren
precisar el contenido y alcance del pliego de condiciones, deberan darlo a conocer al
Instituto en la audiencia que trata el numeral 2.4 - YAUDIENCIA PARA PRECISAR EL
CONTENIDO Y ALCANCE DEL PLIEGO DE CONDICIONES™ del presente pliego de
condiciones. Lo anterior no impide que dentro del plazo establecido para la
presentacion de propuestas, entendido como el término que transcurre entre las
fechas de apertura y cierre de la licitacion, los proponentes puedan solicitar por
escrito a la Subdirecciéon de Construccion, ofras aclaraciones que no hubieren sido
resueltas en la audiencia, con una antelacion no inferior a cinco (5) dias calendario a
la fecha de cierre de la Licitacion, para obtener por escrito las aclaraciones del caso
antes de dicha fecha, de las que se enviara copia a todas las personas que hayan
retirado pliego de condiciones.

La consulta y respuesta no produciran efecto suspensivo sobre el plazo de la
presentacion de las propuestas, ni constituiran modificacion de los presentes Pliegos
de Condiciones dado que la modificacion de pliegos se hara exclusivamente
mediante adendos de acuerdo con los establecido en estos Pliegos de Condiciones.

En materia de impuestos, el numeral 4.30 consagro lo siguiente:

“4.30 DERECHOS, IMPUESTOS Y LEYES

El Contratista deberéa pagar todos los derechos, impuestos y contribuciones
establecidas por las diferentes autoridades nacionales, departamentales o
municipales y que afecten el Contrato y las actividades que de él se deriven.

[.]

Finalmente, en cuanto al régimen juridico aplicable al contrato, el numeral 2.1.

del Volumen | de los pliegos de la licitacion precisoé:



“2.1. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

El régimen juridico aplicable al contrato que resulte de la presente licitacion seréa el
derecho privado, segun los (sic) establecido en el Articulo 6° del Decreto 197 de
1999, y lo contemplado en el presente Pliego de Condiciones”.

6.4.4. Se acreditdé que en el marco de la licitacion No. SCT-024-99 la sociedad
demandante present6 propuesta, fechada el 17 de septiembre de 1999, por un valor
total de $4.848.531.268,00, IVA incluido, de conformidad con el “formulario de
cantidades aproximadas de obra y precios”, en el que consigno el precio unitario de
cada uno de los items contemplados en los pliegos de la licitacion y su valor total de
conformidad con las cantidades de obra estimadas, segun consta en copia de la

oferta presentada por ICEIN.

Al respecto, se destacan los siguientes puntos de la propuesta formulada por la
actora:
* En el formulario de precios y cantidades ICEIN ofrecié los precios unitarios
correspondientes a los distintos items incluidos en los pliegos, incluyendo los

siguientes precios relacionados con la materia objeto de la controversia:

No. ESPECIF G.P

I- G.
CACION DESCRIPCION UNIDA  CANTID ' pprcio TOTAL
D AD
(INV
1996)
12 450P P Mezcla densa en caliente m3 8500 $184.505, $1.568.292.50
(MDC-1) ’ 00 0,00
13 450P P Mezcla densa en caliente $191.628. $766.512.000.
m3 4000
(MDC-2) 00 00
14 450P P Mezcla densa en caliente $206.550. $42.342.750.0
m3 203
(MDC-3) 00 o
15 450P P Mezcla densa en caliente $218.274. $95.385.738.0
m3 437
para bacheo 00 o]

*

Ademas, incluyo el “desglose detallado del porcentaje de A.l.U empleado”, anexo
en el que precisé que el A.l.U del contrato seria del 32%, distribuido asi: 22% por
concepto de administracion, 5% por imprevistos y 5% de utilidad

* De igual modo, presentd los analisis de los precios unitarios propuestos, en
donde consigné la descomposicién de cada precio, incluyendo equipo, materiales en

obra, transportes y mano de obra, con indicacién de cantidades y valores unitarios



de cada elemento. En efecto, en los APU’s se reflejé la siguiente informacion:

(i) En cuanto al item mezcla densa en caliente (MDC-1), el proponente indic
que el costo directo de los materiales fue de $6.550.00, que correspondia
imprimacion y mezcla MDC-1 en planta con asfalto, respecto a cada uno
de los cuales solamente indico el precio unitario y la cantidad. En efecto,

el analisis del precio unitario del item mencionado, fue el siguiente:

ITEM: Mezcla densa en caliente (MDC-1) Unidad: M3

PROYECTO: CONSTRUCCION TERCER CARRIL DEL PR 17 + 500 AL PR 21+600 Y MANTENIMIENTO Y
REFUERZO DEL PAVIMENTO EXISTENTE PR 14 + 000 AL PR 21+ 600 DE LA CARRETERA LA PAILA
ARMENIA

1. EQUIPO
DESCRIPCION TIPO TARIFA/HORA  RENDIMIENTO VALOR
UNIT
COMPACTADOR TENDEM PAVIMENTO (80 HP) 33,600 12.00 2,800.00
TERMINADORA TIPO AP-1000 (174 HP) 45,000 12.00 3,750.00
2. MATERIALES EN OBRA SUBTOTAL: 6,550.00
DESCRIPCION UNIDAD  PRECIO UNIT CANTIDAD VALOR
UNIT
IMPRIMACION M2 625,42 10.000 6,254.20
MEZCLA MDC-1 EN PLANTA CON M3-S 87,032 1.300  113,141.60
ASFALTO
3. TRANSPORTES SUBTOTAL: 119,395.80
MATERIAL Vol- DISTANCIA M3 o TARIFA VALOR
Peso- Ton/km UNIT
Can
TRANSPORTE PAVIMENTO 1.30 40.00 52.00 220.00 11,440.00
4. MANO DE OBRA SUBTOTAL: 11,440.00
TRABAJADOR
JORNAL PRESTACIONE  JORNAL TOTAL | RENDIMIENTO @ VALOR
S UNIT
CUADRILLA
1-4-4 102,000.00 = 2.25 229,500.00 96.00 2,390.63
5. COSTOS INDIRECTOS SUBTOTAL: 2,390.63
TOTAL COSTOS DIRECTOS: 139,776.42
DESCRIPCION

PORCENTAJE VALOR TOTAL



ADMINITRACION

UTILIDAD 22.00% 30,750.81
IMPREVISTOS 5.00% 6,988.82
5.00% 6,988.82
44,728.46
PRECIO UNITARIO TOTAL (Aproximado al peso) m3 184,505.00

(i) En cuanto al item mezcla densa en caliente (MDC-2), la propuesta de ICEIN
sefalé que en la descomposicién del precio unitario ofertado el costo
directo de los materiales era de $8.650.00 y que los materiales
empleados en este item eran riego de liga y mezcla MDC-2 en planta con
asfalto, cada uno con especificacion del precio unitario y cantidad. De
hecho, en el analisis del precio unitario de este item” contenido en la oferta

de ICEIN se consignaron los siguientes datos:

ITEM: Mezcla densa en caliente (MDC-2) Unidad: M3

PROYECTO: CONSTRUCCION TERCER CARRIL DEL PR 17 + 500 AL PR 21+600 Y MANTENIMIENTO Y
REFUERZO DEL PAVIMENTO EXISTENTE PR 14 + 000 AL PR 21+ 600 DE LA CARRETERA LA PAILA
ARMENIA

1. EQUIPO
DESCRIPCION TIPO TARIFA/HORA RENDIMIENTO @ VALOR
UNIT
COMPACTADOR TENDEM PAVIMENTO (80 HP) 33,600 12.00 2,800.00
COMPACTADOR LLANTAS TIPO PS 150 (80 HP) 25,200 12.00 2,100.00
TERMINADORA TIPO AP-1000 (174 HP) 45,000 12.00 3,750.00
2. MATERIALES EN OBRA SUBTOTAL: 8,650.00
DESCRIPCION UNIDAD PRECIO UNIT CANTIDAD VALOR
UNIT
RIEGO DE LIGA M2 217,54 20.000 4,350.80
MEZCLA MDC-2 EN PLANTA CON M3-S 91,032.00 1.300 118,341.60
ASFALTO
3. TRANSPORTES SUBTOTAL: 122,692.40
MATERIAL Vol- DISTANCIA M3o TARIFA VALOR
Peso- Ton/km UNIT
Can
TRANSPORTE PAVIMENTO 1.30 40.00 52.00 220.00 11,440.00
4. MANO DE OBRA SUBTOTAL: 11,440.00
TRABAJADOR

JORNAL PRESTACIONE = JORNAL TOTAL RENDIMIENTO VALOR
S UNIT

CUADRILLA
1-4-4 102,000.00 2.25 229,500.00 96.00 2,390.63



5. COSTOS INDIRECTOS SUBTOTAL: 2,390.63

TOTAL COSTOS DIRECTOS: 145,173.02
DESCRIPCION
PORCENTAJE VALOR TOTAL

ADMINITRACION
UTILIDAD 22.00% 31,938.07
IMPREVISTOS 5.00% 7,258.65
5.00% 7,258.65
46,455.37
PRECIO UNITARIO TOTAL (Aproximado al peso) m3 191,628.00

(ii)Para el item mezcla densa en caliente (MDC-3), el unico material
contemplado en la oferta, cuyo costo directo se fij6 en $8.650.00, fue la
mezcla MDC-3 en planta con asfalto, con indicacion de su precio unitario y
la cantidad correspondiente. Es asi como, el analisis de este fue el

siguiente:

ITEM: Mezcla densa en caliente (MDC-3) Unidad: M3
PROYECTO: CONSTRUCCION TERCER CARRIL DEL PR 17 + 500 AL PR 21+600 Y MANTENIMIENTO Y

REFUERZO DEL PAVIMENTO EXISTENTE PR 14 + 000 AL PR 21+ 600 DE LA CARRETERA LA PAILA
ARMENIA

1. EQUIPO
DESCRIPCION TIPO TARIFA/HORA RENDIMIENTO @ VALOR
UNIT
COMPACTADOR TENDEM PAVIMENTO (80 HP) 33,600 12.00 2,800.00
COMPACTADOR LLANTAS TIPO PS 150 (80 HP) 25,200 12.00 2,100.00
TERMINADORA TIPO AP-1000 (174 HP) 45,000 12.00 3,750.00
2. MATERIALES EN OBRA SUBTOTAL: 8,650.00
DESCRIPCION UNIDAD PRECIO UNIT CANTIDAD VALOR
UNIT
MEZCLA MDC-3 EN PLANTA CON M3-S 103,074.22 1.300 133,996.49
ASFALTO
3. TRANSPORTES SUBTOTAL: 133,996.49
MATERIAL Vol- DISTANCIA M3o TARIFA VALOR
Peso- Ton/km UNIT
Can
TRANSPORTE PAVIMENTO 1.30 40.00 52.00 220.00 11,440.00

4. MANO DE OBRA SUBTOTAL: 11,440.00



TRABAJADOR
JORNAL PRESTACIONE  JORNAL TOTAL | RENDIMIENTO @VALOR

S UNIT
CUADRILLA
1-4-4 102,000.00 2.25 229,500.00 96.00 2,390.63
5. COSTOS INDIRECTOS SUBTOTAL: 2,390.63
TOTAL COSTOS DIRECTOS: 156,477.11
DESCRIPCION
PORCENTAJE VALOR TOTAL
ADMINITRACION
UTILIDAD 22.00% 34,424.97
IMPREVISTOS 5.00% 7,823.86
5.00% 7,823.86
50,072.68
PRECIO UNITARIO TOTAL (Aproximado al peso) m3 206,550.00

(iv)Y respecto al item mezcla densa en caliente para bacheo, los materiales
contemplados en el desglose del respectivo precio unitario fueron el riego
de liga y la mezcla MDC-3 en planta con asfalto. Cada uno de estos
componentes se acompafnoé de la informacién atinente a precio unitario y
cantidad y el total correspondiente al costo directo por materiales fue de
$8.400.00, asi:

Analisis del precio unitarios del item denominado “Mezcla densa en caliente para

bacheo”:

ITEM: Mezcla densa en caliente para bacheo M3
Unidad:
PROYECTO: CONSTRUCCION TERCER CARRIL DEL PR 17 + 500 AL PR 21+600 Y MANTENIMIENTO Y

REFUERZO DEL PAVIMENTO EXISTENTE PR 14 + 000 AL PR 21+ 600 DE LA CARRETERA LA PAILA
ARMENIA

1. EQUIPO
DESCRIPCION TIPO TARIFA/HORA RENDIMIENTO  VALOR
UNIT
COMPACTADOR TENDEM PAVIMENTO (80 HP) 33,600 4.00 8,400.00
2. MATERIALES EN OBRA SUBTOTAL: 8,400.00
DESCRIPCION UNIDAD PRECIO UNIT CANTIDAD VALOR

UNIT



RIEGO DE LIGA M2 217.54 20.000 4,350.80

MEZCLA MDC-3 EN PLANTA CON M3-S 103,074.22 1.300 133,996.49
ASFALTO
3. TRANSPORTES SUBTOTAL: 138,347.29
MATERIAL Vol- DISTANCIA M3o TARIFA VALOR
Peso- Ton/km UNIT
Can
TRANSPORTE PAVIMENTO 1.30 40.00 52.00 220.00 11,440.00
4. MANO DE OBRA SUBTOTAL: 11,440.00
TRABAJADOR
JORNAL PRESTACIONE = JORNAL TOTAL | RENDIMIENTO @ VALOR
S UNIT
CUADRILLA
1-4-4 102,000.00 2.25 229,500.00 32.00 7,171.88
5. COSTOS INDIRECTOS SUBTOTAL: 7,171.88
TOTAL COSTOS DIRECTOS: 165,359.16
DESCRIPCION
PORCENTAJE VALOR TOTAL
ADMINITRACION
UTILIDAD 22.00% 36,379.02
IMPREVISTOS 5.00% 8,267.96
5.00% 8,267.96
52,914.93
PRECIO UNITARIO TOTAL (Aproximado al peso) m3 218,274.00

6.4.5. De acuerdo con las pruebas del proceso, quedo establecido que los precios de
venta del asfalto durante el afio 1999 en la refineria de Barrancabermeja de
ECOPETROL, fueron los siguientes: (i) entre enero y agosto de 1999: $127.6000
mas IVA del 16%, para un total $148.016; entre agosto 19 y octubre: $142.912 mas
IVA del 16%, para un total de $165.788; y durante noviembre y diciembre: $142.912
mas IVA del 15%, para un total de $164.349. Lo anterior consta en original de la
certificacion de precios del asfalto de ECOPETROL entre enero de 1999 y febrero de
2002 allegada al proceso por dicha entidad mediante oficio EOCC-POO-0247-06 del
10 de abril de 2006, firmado por el Jefe del Departamento de Operaciones de
Occidente de ECOPETROL .

6.4.6. Se demostré que mediante la Resolucion niumero 5151 del 29 de noviembre



de 1999 el INVIAS adjudico el contrato de obra I.N.V. No. 904-1999 a la sociedad

demandante, como consta en copia de la correspondiente decision.

6.4.7. Se probd que el 22 de diciembre de 1999 se suscribié el contrato de obra
[.N.V. No. 904 de 1999, bajo la modalidad de precios unitarios sin ajustes, con un
plazo de 11 meses y un valor total estimado de $4.846.705.766.00, IVA incluido,
segun se desprende de lo pactado en las clausulas primera, segunda y cuarta del

contrato.

A su vez, de conformidad con el contrato suscrito por las partes, en lo atinente a la
forma de pago las partes convinieron que se realizaria mensualmente, previa

presentacion de las respectivas actas de obra aprobadas por la interventoria.

Ademas, se acordd la entrega de un anticipo equivalente al 30% del valor del
contrato, contemplandose que el Instituto podria “conceder al CONTRATISTA otros
anticipos, sin superar el cincuenta por ciento (50%) del valor del contrato, previa
aprobacion del Subdirector de Construccion del Instituto y sujetos a verificacion del
cumplimiento de las obligaciones contractuales del Contratista y a la presentacion de
un nuevo programa de inversiones en el que se reflejen mayores inversiones

mensuales”.

Finalmente, en la clausula décima los contratantes regularon lo concerniente a las
obras adicionales y complementarias, precisando en cuanto a su precio que lla
obra adicional se pagara de acuerdo con los precios unitarios establecidos en el
documento lista de cantidades de obra, precios unitarios y valor total de la propuesta.
Los precios que se aplicaran para el pago de la obra complementaria seran los que
se convengan con el CONTRATISTA”.

6.4.8. Quedd demostrado que el 23 de diciembre de 1999 el INVIAS y la sociedad
Hidrotec Ltda Ingenieros Consultores suscribieron el Contrato No. 921 de 1999 , el
cual tuvo por objeto realizar la interventoria de las obras de construccién tercer carril
del PR.17+500 al PR.21+600, mantenimiento y refuerzo del pavimento existente del
PR. 14+000 al PR.21+600 de la carretera la Paila — Armenia, como consta en copia
del correspondiente acuerdo de voluntades y de la resolucion No. 5474 del 14 de

diciembre de 1999 mediante la cual se adjudicé el contrato de interventoria.



6.4.9. Se demostré que en comunicacion SCT 00294 del 11 de enero de 2000 el
INVIAS indicé al contratista que, en atencibn a lo solicitado por ICEIN en
comunicaciones de 20 y 21 de diciembre de 1999, se autorizaba la “ampliacion en un
20% del anticipo concedido, hasta completar el 50% del valor del contrato [...]",

segun consta en copia de la referida comunicacion.

6.4.10. Se acreditd que el contratista y la interventoria suscribieron el acta de
iniciacion del Contrato de obra I.N.V. No. 904 el 7 de febrero del 2000, como consta
en copia de la correspondiente acta. De igual modo, en el oficio SCT-00832 del 19
de enero de 2000 enviado por el INVIAS al contratista, la entidad informé al

contratista la iniciacién de la ejecucion de las obras a partir del 7 de febrero de 2000.

6.4.11. Quedo establecido que el 27 de marzo de 2000, el INVIAS, el contratista y la
interventoria suscribieron el acta de modificacion No. 1, en la que consignaron los
ajustes de las cantidades de algunos items de obra, precisando las mayores y
menores cantidades actualizadas a la fecha y su correspondiente valor. Lo anterior,

consta en la correspondiente copia del acta mencionada.

6.4.12. Quedd demostrado que el 27 de abril de 2000 el INVIAS, la interventoria y el
contratista suscribieron un “acta de acuerdo precios unitarios no previstos”. En la
misma, las partes acordaron los precios unitarios correspondientes a los siguientes
items de obra no previstos inicialmente en el contrato: transporte de materiales
provenientes de excavaciones y derrumbes para distancias mayores a 100m,
remocién de derrumbes, concreto simple Clase E para ejecucion de aletas vy
cabezales, tuberia de concreto simple 24” (600 mm), imprimacién, geodren de 4” tipo

pavco o similar, fresado mejorado de pavimento y gaviones.

En la referida acta se consignaron las siguientes anotaciones:
“NOTA 1: Los precios unitarios no previstos acordados en esta Acta de acuerdo, se
han fijado tomando como base las condiciones ofrecidas en la propuesta inicial del
Constructor.

NOTA 2: Los precios unitarios no previstos son fijos sin ajuste.

NOTA 3: Los precios unitarios aprobados son los que se indican en la columna de
INVIAS.”



6.4.13. Quedé demostrado que el 20 de septiembre de 2000 el INVIAS, la
interventoria y el contratista suscribieron un acta de acuerdo de precios unitarios no
previstos. En dicha acta se plasmo el acuerdo de las partes respecto de los precios
correspondientes a los siguientes items de obra nueva: excavaciones varias en
roca, rellenos para estructuras con materiales provenientes de la misma excavacion,
rellenos para estructuras con materiales de subbase, transporte de materiales
provenientes de derrumbes entre 0 y 1 km, cunetas en concreto prefabricada en
terraza menor a 15 MTS, cunetas en concreto prefabricada en terraza de altura entre
15 y 25 MTS, cunetas en concreto prefabricada en terraza de altura superior a 25
MTS, concreto ciclopeo, traslado y reubicacién de defensas metalicas, traslado y
reubicacion de sefales de transito, suministro instalacion de Geotextil NT 2000 para
gaviones, ordenes horizontales hasta 30 MTS de profundidad y muro en tierra

armada Tipo Keystone.

De igual modo, en la referida acta se consignaron las siguientes anotaciones:

“NOTA 1: Los precios unitarios no previstos acordados en esta acta de acuerdo, se
han fijado tomando como base las condiciones ofrecidas en la propuesta inicial del
constructor.

NOTA 2: Los precios unitarios no previstos son fijos sin ajuste.

NOTA 3: Los precios unitarios aprobados son los que se indican en la columna de
INVIAS.”

6.4.14. Se demostré que el 28 de septiembre de 2000, el INVIAS, el contratista y la
interventoria suscribieron el acta de modificacion No. 2, en la que consignaron los
ajustes de las cantidades de algunos items de obra, precisando las mayores y
menores cantidades ejecutadas y su correspondiente valor de conformidad con los
precios unitarios pactados. Lo anterior, consta en la correspondiente copia del acta

mencionada.

6.4.15. Quedd probado que el 20 de octubre de 2000 representantes de la entidad, el
contratista y la interventoria, suscribieron un documento denominado “Anexo para
solicitud de contrato adicional”, en el que relacionaron las cantidades iniciales
estimadas, las mayores y menores cantidades actualizadas junto los precios
unitarios de cada item de obra y los porcentajes ejecutados. El documento refleja
como resultado un valor adicional de $2.409.232.460,30, para un valor total
acumulado de $7.228.555.635,20.



6.4.16. Quedd establecido que mediante comunicacion C.E.981-00 del 8 de
noviembre de 2000 enviada por el contratista a la interventoria, solicitdé una
ampliacion del contrato en plazo y valor, teniendo en cuenta “las cantidades
calculadas en obra para poder terminar las(sic) los trabajos contemplados en el
contrato de la referencia, la disponibilidad presupuestal con la que cuenta el Instituto
Nacional de Vias para tal fin y nuestra disponibilidad de recursos [...]". Lo anterior,
se encuentra acreditado mediante la copia del oficio enviado por el contratista a la

interventoria.

6.4.17. Se prob6é que mediante oficio HC-1721/051 del 9 de noviembre de 2000, la
interventoria se dirigid al contratista informando su aprobacion a la solicitud anterior,
“de acuerdo a las cantidades de obra necesarias, para la terminacion de las metas

fisicas del proyecto”, como consta en copia de la respectiva comunicacion.

6.4.18. Se demostré que en memorando No. SCT-037121 del 9 de noviembre de
2000, cuya copia reposa en el expediente, la Subdirectora de Construccion del
INVIAS solicité al grupo de contratacion de la misma entidad prorrogar por 5 meses
el plazo inicialmente pactado y adicionar el valor del contrato en la suma de
$2.665.548.170,90, de conformidad con la comunicacién C.E.981-00 enviada por
ICEIN el 8 de noviembre de 2000 y lo expresado por la interventoria en

comunicacion HC-1721 del 9 del mismo mes y afio.

Ademas, en la misma fecha la Subdirectora de Construccion del INVIAS también se
dirigié al Director General del INVIAS en memorando No. SCT-037120 en el que,
tras recordar que con los recursos provenientes del Convenio Interadministrativo No.
0452-99 celebrado con el FOREC la entidad “continta la construccion de diferentes
obras en las carreteras del Eje Cafetero y entre ellas con la firma INTENIEROS
CONSTRUCTORES E INTERVENTORES ICEIN LTDA y contrato No. 904-99 [...]",
indicd que resultaba “aceptable” la adicion del referido negocio juridico en plazo y

valor. Lo anterior consta en copia del correspondiente documento.

6.4.19. Quedo establecido que el 10 de noviembre de 2000 las partes suscribieron el
Contrato adicional No. 1 al Contrato de Obra [.N.V. No. 904 de 1999, con el fin de



prorrogar el plazo del contrato hasta el 7 de junio de 2001 y adicionar su valor en

$2.665.548.170,90, como consta en la copia del referido acuerdo de voluntades-.

En la clausula quinta de este negocio juridico las partes convinieron la lista de
cantidades de obra y precios unitarios del contrato correspondientes a la adicién en
valor y modificaron el precio unitario correspondiente a los items “Mezcla densa en
caliente (MDC-1)”, “Mezcla densa en caliente (MDC-2)” y “Mezcla densa en caliente
para bacheo”, asi: el precio unitario del item “Mezcla densa en caliente (MDC-1)” se
convino en $235.542,00, el precio unitario del item “Mezcla densa en caliente
(MDC-2)” se acordd en $248.749,00 y el precio unitario del item “Mezcla densa en
caliente para bacheo” se modificé a $229.188,00. Finalmente, en la clausula sexta
dispusieron que las demas estipulaciones del contrato de obra quedarian vigentes en

los términos inicialmente pactados.

6.4.20. Se demostré que el 30 de noviembre de 2000, el INVIAS, el contratista y la
interventoria suscribieron el acta de modificacion No. 1-A, en la que consignaron los
ajustes de las cantidades de algunos items de obra, precisando las mayores y
menores cantidades ejecutadas y su correspondiente valor de conformidad con los
precios unitarios pactados. Lo anterior, consta en la correspondiente copia del acta

mencionada.

6.4.21. Se prob6 que mediante oficio 033112 del 1 de diciembre de 2000, cuya copia
obra al expediente, el INVIAS informé a ICEIN que, en atencién a la solicitud
presentada el 17 de noviembre de la misma anualidad, de acuerdo con lo pactado en
el contrato principal y en vista de que el anticipo concedido inicialmente ya habia sido
amortizado en su totalidad, se autorizaba conceder un nuevo anticipo por el 50% del

valor del contrato adicional suscrito entre las partes.

6.4.22. Quedod acreditado que el 29 de marzo de 2001 el Contratista elevo ante el
INVIAS un derecho de peticion solicitando el reconocimiento de sobrecostos
incurridos en la ejecucién de los items del contrato que contenian asfalto. Al
respecto, se precisa que si bien en el expediente no obra la copia de la
comunicacion presentada por ICEIN, reposa en el plenario la respuesta que frente a
la misma envio el INVIAS al contratista el 21 de agosto de 2001 (f.46 a 49, C.10),
junto con los oficios del 16 de abril, 23 de abril, 21 de mayo y 5 de junio de 2001,



remitidos por el INVIAS a ICEIN informandole que la solicitud del contratista se
encontraba en estudio por parte de la interventoria y distintas areas de la entidad,
asi como varios memorandos provenientes de varias dependencias del Instituto,
tales como los memorandos Nos. 9452 y 9453 del 9 de abril de 2001 (fl. 43 y 44, C.
10), 11717 del 4 de mayo de 2001 (fl. 14 a 21, C.5), 14505 del 30 de mayo de 2001
(.45, C.10), 016690 del 19 de junio de 2001 (fl. 29 a 33, C.10) y 3750 del 14 de
febrero de 2002 (fl. 34 a 36, C.10), entre otros documentos que coinciden en la
presentacion del derecho de peticidn en comento y el objeto del mismo, elementos
de prueba que se estiman suficientes para dar por acreditada la presentacion de la

mencionada solicitud por parte del contratista.

6.4.23. Quedo6 demostrado que el 6 de abril de 2001, el INVIAS, el contratista y la
interventoria suscribieron el acta de modificacion No. 2-A, en la que consignaron los
ajustes de las cantidades de algunos items de obra, precisando las mayores y
menores cantidades ejecutadas a la fecha y su correspondiente valor de
conformidad con los precios unitarios pactados. Lo anterior, consta en la

correspondiente copia del acta mencionada.

6.4.24. Se probd en el proceso que el 27 de abril de 2001 el INVIAS, el contratista y
la interventoria suscribieron el “acta de recibo definitivo de obra”, en la que se
consignaron: (i) las caracteristicas de la obra, (ii) las “cantidades totales de la obra
gfecutada por items y valor total en basico”, (iii) el valor total de obra ejecutada, que
ascendié a $7.469.810.275.55, (iv) la relaciéon y valor de actas de obra, vy (v) el
monto del anticipo entregado, con indicacion de su amortizacion total durante la
ejecucion contractual. Ademas, se indico lo siguiente frente al cumplimiento de las

condiciones contractuales y las obras faltantes:

“CONCEPTO SOBRE CUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES
CONTRACTUALES

La Interventoria deja constancia que las obras recibidas cumplen las especificaciones
generales de construccion y demas condiciones contractuales, de acuerdo a los
disefios, planos, carteras(sic) y especificaciones estipuladas para este proyecto

[..]

OBRAS FALTANTES
Las obras faltantes por ejecutar de acuerdo con el objeto del contrato y las cuales no
se facturaron, no se pagaron son las siguientes [...]

Con relacion a la obra faltante que se detalla, se deja constancia que esta obra no se



efecutd, no se facturd, ni se pago, debido a la terminacién de los recursos del valor
del contrato. Al igual que se recomiendo al Instituto Nacional de Vias, la necesidad de
que construya en el menor tiempo posible la obra faltante, para nho comprometer la
estabilidad de la obra.[...]”

6.4.25. Se prob6é que en memorando SGTa-11717 del 4 de mayo de 2001 el
coordinador grupo asistencia técnica del IINVIAS se dirigio al secretario general
técnico del Instituto, “en relaciéon con el derecho de peticion presentado por ICEIN,
referente al reconocimiento de sobrecostos por imprevistos en los item que
contienen asfalto en el contrato en referencia”, como consta en copia del respectivo

documento, en el cual se senalaron, en sintesis, los siguientes puntos:

(i)  El contrato se celebro por el sistema de precios unitarios fijos y en los
pliegos claramente se establecié que el contratista debia tener en cuenta todos los
riesgos y gastos asociados a las obras que serian pagadas a los precios unitarios
ofrecidos.

(i) A partir de los formularios de los precios unitarios de la propuesta no es
posible verificar la cantidad de asfalto que el contratista preveia utilizar por cada
metro cubico de las mezclas a que se refieren los items citados por el contratista,
pues la descomposicion de los elementos que se presenta en los analisis de precios
unitarios de la oferta no incluye informacion sobre cantidades y valor del asfalto.

(iii) Los informes de la interventoria de los meses de enero, febrero y marzo del
2001 no incluyen ejecucién alguna correspondiente a la actividad de bacheo.

(iv) Es “inaceptable” lo afirmado por el contratista al indicar que utilizé 20
kilogramos de asfalto de riego de liga por metro cubico, pues “la dosificacion normal
de un tratamiento de este tipo, no debiera exceder de 6kgr por metro cubico de
mezcla compactada en los espesores mencionados”.

(v)  “La ley 488 de diciembre 24 de 1998 debia ser conocida por los
proponentes en el momento de licitar, motivo por el cual es inaceptable la peticion de
que el gravamen del IVA a partir de noviembre de 1999, constituye un “imprevisto” en
este contrato”.

(vi) Al elaborar su oferta el contratista ha debido efectuar “una proyeccion
razonable de los costos por la evolucion histérica que presentaban todos los
insumos, incluido el asfalto, asi como el porcentaje del IVA con el cual se gravaria el
asfalto, de acuerdo con una ley promulgada en el afio anterior al de la licitacion”.

(vii) En todo caso el eventual sobrecosto del contratista por los conceptos

reclamados resulta ser inferior al monto pagado por el INVIAS por concepto de



imprevistos, de conformidad con el AlU pactado.

6.4.26. Quedd acreditado que en memorando No. OJ-016690 del 19 de junio de
2001 enviado al Secretario General Técnico del INVIAS por el Jefe Oficina Asesora
Juridica, este ultimo se refiri6 al derecho de peticién formulado por el contratista el 29

de marzo de 2001, como consta en la copia que reposa en el plenario.

6.4.27. Se acreditdé que con oficio SCT-025931 del 21 de agosto de 2001, el INVIAS
contestd el derecho de peticion presentado por ICEIN “en relacion con el
reconocimiento de un mayor valor por el incremento del asfalto durante la ejecucion
del contrato I.N.V. No. 904 de 1999°, segun consta en copia de la referida
comunicacion. En la misma, la entidad contratante concluyé que no era procedente

acceder a la solicitud elevada por el contratista, a propdsito de lo cual sefial6 que:

“El contratista al suscribir el acta de acuerdo de precios el 20 de septiembre de 2000
y posteriormente el contrato adicional, el 10 de noviembre de 2000, habiendo
ocurrido alzas en el precio del asfalto en cuatro ocasiones (1 de abril, 1 de junio, 1 de
agosto y 1 de octubre de 2000), no adujo el rompimiento de la ecuacién financiera,
cuando lo pudo prever por el alza sufrida en los precios cada dos (2) meses.

De ofra parte, no estd demostrado que tal alza haya afectado gravemente la
economia del contrato, sino que se trata de un riesgo que esta dentro del alea normal
del acuerdo de voluntades. Por lo anterior, este Despacho no considera procedente
acceder a su peticion.”

6.4.28. Se demostrd que el contrato de obra I.N.V. No. 904 de 1999 acordaron de
comun acuerdo liquidar el contrato, tal como consta en el acta de liquidacion final No.
116 suscrita el 11 de febrero de 2003, en la que se consignd un valor total ejecutado
y pagado al contratista, IVA incluido, de $7.512.253.936,90, de conformidad con el
acta de recibo definitivo suscrita por el contratista y la interventoria el 27 de junio de
2001 y la relacién de pagos expedida por el Jefe de la Division de Tesoreria y la Jefe
de la Division de Contabilidad del INVIAS del 13 de septiembre de 2002. En el
referido acuerdo de voluntades el contratista dejé consignado lo siguientes en

relacion con su reclamacion por el desequilibrio econdmico del contrato:

“Constancia

El contratista deja expresa constancia que en el desarrollo del contrato INV 904-1999
informo al Instituto la ocurrencia de situaciones que le eran ajenas y que afectaron el
equilibrio econdmico, asi mismo, solicito el restablecimiento de dicho equilibrio
mediante documento de solicitud del restablecimiento del equilibrio econoémico
contractual debidamente fundamentado y aprobado. El instituto presento respuesta
negativa del mismo por lo que el contratista presento una solicitud de conciliacion
prejudicial ante el procurador delegado No. 4 de la Procuraduria General de la



Republica para el tribunal Administrativo de Cundinamarca. Es asi, que el contratista
mediante la presente constancia, se reserva el derecho a demandar a través de las
instancias judiciales correspondientes el restablecimiento del equilibrio.”

6.4.29. Quedo establecido que los precios de venta del asfalto en la refineria de
Barrancabermeja de ECOPETROL, durante el afio 2000 y hasta febrero de 2001,
fueron los siguientes, segun consta en original de la certificacion de precios del
asfalto de ECOPETROL entre enero de 1999 y febrero de 2002 allegada al proceso
por dicha entidad mediante oficio EOCC-POO-0247-06 del 10 de abril de 2006:

“ANEXO- PRECIOS - ASFALTOS DE ECOPETROL S.A. -
[..]

Ano: 2000 Periodo: Enero a Marzo
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 165,000 15% 189,750
GRC 60/80 $/TON 165,000 15% 189,750
Apaiay 60/80 $/TON 165,000 15% 178,250

Ano: 2000 Periodo: Abril a Mayo
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 191,674 15% 220,425
GRC 60/80 $/TON 206,842 15% 237,868
Apaiay 60/80 $/TON 180,048 15% 207,055

Afo: 2000 Periodo: Junio a Julio
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 220,440 15% 253,506
GRC 60/80 $/TON 237,860 15% 273,539
Apaiay 60/80 $/TON 207,060 15% 238,119

Ano: 2000 Periodo: Agosto a Septiembre
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 264,528 15% 304,207
GRC 60/80 $/TON 285,432 15% 328,247
Apaiay 60/80 $/TON 252,613 15% 290,505

Ano: 2000 Periodo: Octubre a Diciembre
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 301,562 15% 346,796
GRC 60/80 $/TON 328,247 15% 377,484
Apaiay 60/80 $/TON 287,979 15% 331,176

Ano: 2001 Periodo: Enero a Junio
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 301,562 16% 349,812
GRC 60/80 $/TON 328,247 16% 380,767
Apaiay 60/80 $/TON 287,979 16% 334,056

Ano: 2001 Periodo: Junio a Agosto
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 301,562 16% 349,812
GRC 60/80 $/TON 328,247 16% 380,767

Apaiay 60/80 $/TON 287,979 16% 334,056



Ano: 2001 Periodo: Septiembre de 2001 a Febrero de 2002

Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total

GCB 70/90 $/TON 271,406 16% 314,831
GRC 60/80 $/TON 295,422 16% 342,690
Apaiay 60/80 $/TON 214,181 16% 248,450

GCB: Asfalto de la Refineria de Barrancabermeja
GRC: Asfalto de la Refineria de Cartagena
Apiay: Asfalto de la Refineria de Apiay”

En el oficio mencionado se precisa que “[lJos datos no se encuentran discriminados
mes a mes por cuanto en algunos de ellos no hubo cambio del valor por lo cual el se

mantuvo el mismo precio”.

6.5. Pruebas adicionales

Ademas de las pruebas que dan cuenta de los hechos probados anteriormente

referidos, dentro del proceso se encuentran las siguientes pruebas:

6.5.1. Documentales

En el expediente obran los siguientes documentos adicionales a los que han
guedado indicados anteriormente y que guardan relacién con los asuntos materia de

la controversia:

a. Copia de la certificacion suscrita por los jefes de la Divisién de Tesoreria y
Division de Contabilidad del INVIAS, fechada el 13 de septiembre de 2002,
correspondiente a los pagos efectuados por la entidad a favor del contratista con
ocasion del Contrato I.LN.V. No. 904 y en la cual se relacionan las actas de obra
suscritas a lo largo de la ejecucidn del contrato, con indicacién del valor
correspondiente a cada una, la amortizacion del anticipo y el valor pagado al
contratista. Respecto a cada pago realizado, la certificacion precisa la fecha de
presentacion de cada factura, la fecha en la que se efectu6 cada pago y la

identificacion de los cheques correspondientes.

b. Copia de facturas de compraventa de asfalto para pavimento emitidas por la
ECOPETROL a ICEIN allegadas con la demanda, en las que consta el precio
unitario por kilogramo de asfalto para pavimento, el IVA cobrado y el valor total

facturado, asi como la fecha de facturacion, la fecha de entrega y el destino del



producto.

6.5.2. Dictamenes periciales

La parte actora solicitdé en su demanda la practica de dos dictamenes periciales, uno
por parte de un perito contador y el segundo a ser rendido por parte de un perito
ingeniero. Los dictamenes fueron decretados y practicados en el proceso, siendo
objeto de solicitudes de aclaracion y complementacion que fueron atendidas por los
expertos. En adicion a lo anterior, la actora objeté parcialmente por error grave el
dictamen pericial contable, con ocasion de lo cual el Tribunal decreté la practica de
una segunda experticia contable encaminada a demostrar la objecion formulada por
la apoderada de ICEIN.

Las tres pericias mencionadas son las siguientes:

6.5.2.1. Dictamen pericial rendido por el Ingeniero Civil Oswaldo Burgos Carrién

A peticidn de la parte actora, en el proceso se practicd una experticia técnica que fue
rendida por el Ingeniero Civil Oswaldo Burgos Carrion, en la que se solicitd al perito
(i) cuantificar la cantidad de asfalto utilizado en los items “mezcla densa en caliente
tipo MDC-1, “mezcla densa en caliente MDC-2" y “actividad BACHEQO con MDC-3 y
MATERIAL RIEGO DE LIGA”; (ii) determinar el precio del asfalto pagado por el
INVIAS a ICEIN, el pagado por este ultimo a ECOPETROL y establecer la diferencia
entre ambos valores; y (iii) determinar “si los precios pagados por el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS “INVIAS” a la firma INGENIEROS CONSTRUCTORES E
INTERVENTORES ICEIN S.A. incluian el valor del IVA aplicado sobre el Material
Asfaltico de conformidad con la Ley 488 de 1998”.

Al respecto, la experticia expone, en sintesis, lo siguiente:
* 45 dias después de la presentacion de la propuesta, concretamente a partir del
1° de noviembre de 1999, “de conformidad a lo dispuesto por la Ley 488 de 1998, el
asfalto quedé6 gravado con el IVA del 156% lo que significaba que a partir del 1° de
noviembre de 1999 el nuevo precio del asfalto por tonelada quedaba en $164.349

(incluido el IVA) y comprado en la refineria de Barrancabermeja de ECOPETROL”.



* A partir de la suscripcion del Contrato I.N.V. No. 904 el 22 de diciembre 1999 y
hasta noviembre de 2000, el precio de la tonelada de asfalto se incrementd en las
siguientes oportunidades: el 3 de enero tuvo un aumento del 15,46%, el 1° de abril
subié un 16,16%, el 1° de junio aumentd en un 15%, el 1° de agosto se incremento

en un 20% y finalmente el 1° de octubre del mismo afio subié un 16,85%.

* El 10 de noviembre de 2000 las partes celebraron el contrato adicional No. 1
mediante el cual se adiciond el valor y el plazo del Contrato I.N.V. No. 904 y, ademas,
se ajustaron los precios unitarios de los items MDC-1, MDC-2 y MDC-3 en 27,66%,
29,81% y 5% respectivamente, a proposito de lo cual afirma el perito que: “[llo
anterior significa que la reclamacion de ICEIN S.A. por el eventual desequilibrio
economico del contrato solo comprenderia las obras ejecutadas desde el 7 de
Febrero de 2000 hasta el 9 de Noviembre de 2000”.

* En el dictamen se calculan las cantidades de asfalto empleadas en el contrato a
partir de los kilogramos de este elemento que el contratista afirma utilizar en cada
mezcla, con excepcion de la actividad Material Riego de Liga. En cuanto a esta
ultima, el perito afirma que no tomara en cuenta los 20 kilogramos de asfalto que
ICEIN manifiesta haber empleado por cada metro cubico en esta actividad, pues
desde el punto de vista técnico ello no resulta adecuado y “muy probablemente” se

debieron utilizar 6 kilogramos de asfalto por metro cubico.

* Se indica que los items MDC-1, MDC-2, MDC-3 y Material Riego de Liga
comprendian distintos componentes, tales como equipos, transporte y mano de obra,
por lo que debe establecerse cual es el porcentaje de asfalto dentro del precio
unitario de cada item, con el fin de “conocer su valor relativo con respecto al valor
total (costo directo) en los items MDC-1, MDC-2, MDC-3 y Material Riego de Liga”.
Para ello, el perito toma el precio de venta del asfalto al momento de la presentacion
de la propuesta antes de IVA ($142.912) y le adiciona el A.l.U del 32%, arrojando un
total de $188.644 por tonelada. De acuerdo con este valor y teniendo en cuenta los
demas componentes que conforman cada uno de los items, concluye que la suma
de $188.644 (precio del asfalto) equivale al 11,25% del item MDC-1, al 12,90% del
item MDC-2, al 14,26% del item mezcla densa en caliente para bacheo y al 0,52%

del item material riego de liga.



*

El dictamen determina el valor pagado por el INVIAS por el asfalto utilizado en
la obra, sefialando que: a) del valor pagado por el item MDC-1 en el periodo
mencionado, la suma de $152.159.873 corresponde a asfalto; b) en cuanto al item
MDC-2, el valor pagado por el asfalto utilizado es de $81.267.203; c) respecto al item
MDC-3 para bacheo el monto pagado por asfalto asciende a $2.747.096; y d) el valor
pagado por el asfalto utilizado en la colocacion del material riego de liga en la
ejecucion del item mezcla en caliente para bacheo es de $3.731.395. La suma de

los valores anteriores arroja un total de $239.905.567.

*

Ademas, establece el valor del asfalto pagado por el contratista a
ECOPETROL, para lo cual la experticia toma el precio por tonelada de asfalto para el
periodo en el cual se colocaron las mezclas densas en caliente MDC-1, MDC-2,
MDC-3 y el Material Riego de Liga y calcula el valor pagado a partir del porcentaje
que representa el valor del asfalto en estos items. Con base en este ejercicio, el
dictamen sefala que el valor pagado por ICEIN a ECOPETROL asciende a
$487.854.864.

* La diferencia entre el valor pagado por ICEIN a ECOPETROL por el asfalto
requerido para la obra hasta el 9 de noviembre de 2000 ($487.854.864) y el monto
pagado por el INVIAS al contratista por este mismo concepto ($239°905.567),
asciende a $247.949.297, suma que, incrementada con el A.lLU del 32%
contemplado en el contrato, arroja como resultado un monto de $327.293.072.
Sobre este valor el experto calcula actualizacién e intereses comerciales a partir del
9 de noviembre de 2000, para un total de $1.670.048.663.

* Finalmente, frente a la pregunta consistente en determinar “si los precios
pagados por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS “INVIAS” a la firma INGENIEROS
CONSTRUCTORES E INTERVENTORES ICEIN S.A. incluian el valor del IVA
aplicado sobre el Material Asfaltico de conformidad con la Ley 488 de 1998 la

experticia senala:

“En este punto hay que tener presente lo siguiente:

* El dia 17 de septiembre de 1999 fue el cierre de la Licitacion Publica No. SCT-024
de 1999. Ese mismo dia 17 de septiembre de 1999, la sociedad ICEIN S.A. entregd
su oferta o propuesta, en cuya elaboracion tuvo en cuenta el valor del asfalto que
desde el dia 17 de agosto de 1999 era de $142.912/Tonelada, es decir, $142,91Kg.
(sin IVA), asfalto comprado en la refineria de Ecopetrol en Barrancabermeja.

* El Contrato No. 0904 de 1999 suscrito por INVIAS e ICEIN S.A. el 22 de
Diciembre de 1999 cuyo objeto era [...] dice en su CLAUSULA PRIMERA que el



CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el Instituto por el sistema de precios
unitarios sin ajustes las obras necesarias para el cumplimiento del objeto del
Contrato.

*  Si bien es cierto que la orden de inicio de ejecucién de la obra se dio el dia 7 de
Febrero de 2000, hay que anotar que los precios aparecidos en la propuesta el 17 de
septiembre de 1999 eran los que se proponia pagar INVIAS, entre ellos el que
correspondia al asfalto, el cual, para el 17 de septiembre de 1999 era de $142.91/Kg
(sin IVA), aunque desde el 1° de Noviembre de 1999, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 488 de 1998 el asfalto quedd gravado con un IVA del 15%.

*  Por lo tanto, se puede decir que los precios pagados por el Instituto Nacional de
Vias INVIAS a la firma INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES
ICEIN S.A. no incluian el valor del IVA aplicado sobre el material asfaltico de
conformidad con la Ley 488 de 1998”

Durante el traslado del dictamen la parte actora presentd escrito solicitando la
aclaracion y complementacion de la experticia. El perito Oswaldo Burgos Carrién dio

respuesta a lo solicitado, en los siguientes términos:

. En cuanto al monto de $487.854.864 correspondiente al asfalto pagado
por ICEIN a ECOPETROL durante la ejecucion del contrato y hasta el 9 de
noviembre de 2000, el perito aclara que dicho valor incluye “el IVA de que
trata la Ley 488 de 1998 y los incrementos en el precio del asfalto”,
precisando que el 13,05% de dicha cifra corresponde al IVA 'y el 38,97%
corresponde al aumento en el precio del asfalto.

. De igual modo, aclara que el monto calculado en el dictamen como
valor pagado por el INVIAS a ICEIN por el asfalto utilizado en el contrato no
incluye el alza en el precio del asfalto ni el IVA.

. Finalmente, se le pidié determinar las causas originaron la diferencia
entre lo que pago ICEIN a ECOPETROL vy el precio del asfalto pagado por
INVIAS a ICEIN. Al respecto, el perito manifiesta:

“Las causas que originaron la diferencia entre lo que pago ICEIN S.A. a ECOPETROL
y el precio del asfalto pagado por el INVIAS a ICEIN S.A., fueron que, mientras el
INVIAS pagé a ICEIN S.A. $142.912 por tonelada de asfalto, a ICEIN S.A. le toco
pagarle a ECOPETROL ese mismo valor de $142.912 por tonelada de asfalto pero
aumentado ese precio con los reiterados incrementos que sufrio y la aplicacion
ademas del IVA desde el 1° de noviembre de 1999 hasta el 9 de noviembre de 2000.

El valor histérico $327°293.072 se actualizé en el dictamen pericial en la pagina 30 o
TABLA | hasta la fecha de ejecucion del dictamen pericial como manda la normal
legal. Sorprende esta peticion de la apoderada judicial del actor cuando dicho célculo
ya se hizo en el dictamen pericial; cuando se presente la sentencia definitiva en el
proceso de la referencia, el juzgador actualizara a esa fecha el valor histoérico.

En la TABLA I del dictamen pericial se observa claramente que en la parte inferior de
la Columna 32 (valor historico) se registra el valor histérico actualizado con el nombre
SUBTOTAL que arrojé una cifra de $618°620.618.



En la cuarta columna (intereses) se da en el SUBTOTAL el valor por este concepto
que arrojé una cifra de $1.051°428.045. Hay que recordar que no es dable referirse a
intereses moratorios ya que éstos solo se originan -como en este caso- cuando haya
una sentencia debidamente ejecutoria en la cual se le ordene al deudor pagar una
indemnizaciéon en determinada fecha y el deudor lo hace posterior a esa fecha. A
partir de ese momento comienzan a generarse los intereses moratorios.

La suma de los subtotales ($618°620.618 y $1.051°428.045) arroj6 el TOTAL de
$1.670.048.663".

6.5.2.2. Dictamen contable rendido por la perito Maria Claudia Guerrero

Zamora

Obra en el proceso el dictamen pericial contable practicado a solicitud de la parte
actora y rendido por la contadora publica Maria Claudia Guerrero Zamora, el cual

tuvo por objeto cuantificar el desequilibrio econémico aducido por la demandante.

Las conclusiones de la experticia, en sintesis, son las siguientes:

*  En cuanto a la primera pregunta formulada, consistente en determinar si en el
periodo comprendido entre el 1° de noviembre de 1999 y la terminacién del Contrato
[.N.V. No. 904, se produjo un incremento en el precio del asfalto vendido por
ECOPETROL en la refineria de Barrancabermeja y si dicho aumento “afecté la
ecuacion economica del contrato de obra I.N.V. 904, suscrito entre INVIAS e ICEIN,

con respecto a la oferta presentada por él”, el dictamen afirma lo siguiente:

(i) A partir de noviembre de 1999 y hasta diciembre de 2000 el precio del asfalto
comercializado por ECOPETROL en la planta de Barrancabermeja tuvo

los siguientes incrementos:

“PRECIO DEL ASFALTO
PERIODO PRECIO IVA 15% IVA16%  PRECIO
UNITARIO TOTAL
Noviem-99 142.912 21.437 164.349
Enero-00 165.000 24.750 189.750
Abril-00 191.674 28.751 220.425
Junio-00 220.440 33.066 253.506
Julio-00 225.951 33.892 259.843
Agosto-00 271.141 40.671 311.812
Octubre-00 309.101 46.365 355.466

NOTA: Los meses que no estan en consecutivo es porque el precio del asfalto
no varié.”

(ii) Con posterioridad a la presentacion de la propuesta, “el Gobierno Nacional



decide gravar con el IVA del 15% el asfalto, hecho que sucedié para el VI

bimestre de 1999 (Noviembre-Diciembre), lo cual representa un

desequilibrio en su flujo de caja, pues a pesar de poder deducir el IVA de

cada factura en la declaracion bimestral del impuesto sobre las ventas, era

indudable que primero tenia que pagarlo.”

* Frente a la segunda pregunta, en la que se solicitdé determinar “en qué porcentaje

aumentd el precio del asfalto vendido en la refineria de la ciudad de

Barrancabermeja, en el periodo comprendido entre noviembre/99 hasta la

terminacion del contrato suscrito entre INVIAS e ICEIN”, |la perito presenta la

siguiente informacion:

PERIODO

Jul-99
Nov-99
Ene-00
Abr-00
Jun-00
Jul-00
Ago-00
Oct-00

PRECIO
UNITARIO
127.600
142.912
165.000
191.674
220.440
225.951
271.141
309.101

‘PRECIO DEL ASFALTO
IVA 15% PRECIO
TOTAL
0 127.600
21.437 164.349
24.750 189.750
28.751 220.425
33.066 253.506
33.892 259.843
40.671 311.812
46.365 355.466

VARIACION

12
15.46
16.16
15
2.5
19.99
14

NOTA: Los meses que no estan en consecutivo es porque el precio de asfalto no
varié. No fue posible constatar los incrementos con base en las facturas de compras
a ECOPETROL desde enero hasta junio de 2001, fecha de terminacién de la obra
segun el contrato adicional No. 904-1-99 del afio 2000, debido a que no se
encontraron en el expediente que reposa en el Tribunal Contencioso Administrativo.

Como se puede observar periodicamente hubo incrementos en el precio del asfalto,
en algunos casos los incrementos se registraron mensualmente y en otros por

ejemplo de octubre a diciembre de 2000, el precio fue el mismo.”

* En respuesta a la tercera pregunta, de acuerdo con la cual se solicitd determinar

“si este aumento afectdé de manera directa la ecuacion financiera del contrato |.N.V.

904, produciendo un desequilibrio econdmico en el contrato de obra mencionado”, el

dictamen sefala que ‘[e]s evidente que si se produjo un desequilibrio econdémico

para el contratista de la obra, en este caso la parte demandante debido a que hubo

incrementos periddicos en el precio del asfalto, y teniendo en cuenta la Clausula

primera del contrato No. 0904 de 1999” segun la cual la obra se ejecutaria por el

sistema de precios unitarios sin ajustes. Ademas, afiade:

“Aun con el contrato adicional que se suscribio, el No. 904-1-99 del 2000 donde se
hace una prérroga en plazo y valor, en la Clausula Quinta: Lista de cantidades de
obra y precios unitarios, se puede constatar los siguientes precios: |[...]



Si se comparan con los precios del asfalto reales, estipulados en las facturas de
compras a ECOPETROL se evidencia que alli estan mas altos, siendo desfavorables
para el contratista, en este caso la parte demandante. [...]".

*

Como ultimo punto de la experticia se le solicitdé a la perito efectuar una
‘presentacion” de las facturas emitidas por ECOPETROL vy realizar “una
cuantificacion econémica del desequilibrio econémico presentado en el contrato
I.LN.V. 904 suscrito entre INVIAS e ICEIN’, en respuesta a lo cual la experticia
relaciona unas facturas de compra de asfalto a ECOPETROL y anota que:

1...]si se compara el total en valor de las facturas relacionadas estan por debajo del
contrato adicional que se suscribié, el No. 904-1-99 del 2000, ya que los precios son:

1. Mezcla densa en caliente (MDC-1) (ajustado al contrato adicional). PRECIO
UNITARIO $235.542. CANTIDAD 3.826 M3

2. Mezcla densa en caliente (MDC-2) (ajustado al contrato adicional). PRECIO
UNITARIO $248.749. CANTIDAD 1.800 M3

3. Mezcla densa en caliente (MDC-3) (ajustado al contrato adicional). PRECIO
UNITARIO $229.188. CANTIDAD 51.10.”

a. Solicitudes de aclaracién y complementacion

En el traslado del dictamen ambas partes solicitaron aclaraciones vy

complementaciones, las que fueron atendidas por la perito, asi:

(i) Aclaraciones y complementaciones solicitadas por ICEIN:

* Se le pregunto: “al aumentar el precio del asfalto, qué costos tuvo que incurrir

el Contratista”, frente a lo cual responde:

‘R/ El dia 17 de sep/99, la parte demandante presenta para la licitacion No.
SCT-024-99, el analisis de precios unitarios, se presupuestaron como materiales en

obra:
DESCRIPCION VR. UNITARIO
Mezcla MDC-1 en planta con asfalto 87.032
Mezcla MDC-2 en planta con asfalto 91.032
Mezcla MDC-3 en planta con asfalto 103.074.22

Sin embargo y con el transcurrir del tiempo el contrato fue adjudicado en noviembre
de 1999 y teniendo en cuenta desde que esto se da hasta cuando inicia la obra, se
produjo aumento en los precios del asfalto por parte de ECOPETROL, quien es quien
lo produce y vende, asi:

PRODUCTO PRECI O IVA P R E C I O VIGENCIA$
REFINERIA CARROTANQU
E



70/90 CIB Y 127.600 20.416 148.016 ENE-25-99
60/80 CAR
70/90 CIB 'Y 142912 22.865 165.777.92 AGO-17-99
60/80 CAR

El analisis unitario de precios menciona los productos mezclas densas en caliente —
MD1, MD2, MD3 con diferentes precios c/u, y las facturas de compra emitidas por
ECOPETROL mencion ASFALTO 70/90, no es claro cual de las mezclas densas
corresponde al asfalto 70/90.

Cualquiera que correspondiera, esta por debajo de la estructura de precios de
ECOPETROL.”

* Se solicitd determinar “cémo el porcentaje que se originé del incremento del
asfalto vario la ecuacion del contrato I.N.V. 904”. En respuesta el dictamen
afirma: “{lJas variaciones de los precios estan entre el 13% y el 17%, situacion
que genera un desequilibrio financiero al contratista de esta obra, en este

caso la parte demandante.”

* Finalmente, frente a la pregunta acerca de cual fue “la incidencia que origin6é
la Ley 488 de 1998 al gravarse con IVA el material asfalto”, la perito

manifiesta:

“R/ La incidencia es financiera, ya que esta ley establecié al inicio una tarifa del 15%
y posteriormente aumenté al 16%. Contablemente este iva que la parte demandante
no es deducible del impuesto sobre las ventas, porque iva descontable en el sector
de la construccion es un mayor valor del costo. En este caso lo pagaba, pero no se lo
descontaba en cada bimestre, sin embargo en su declaraciéon de renta significaba
mayor valor del costo y por ende menor valor a pagar por impuesto de renta.”

(ii) Aclaraciones y complementaciones solicitadas por INVIAS:

El INVIAS solicitd precisar “si el asfalto puede cancelarse en forma anticipada a
ECOPETROL, y retirarlo para utilizarlo cuando se requiera”, frente a lo cual la perito
manifestd que “las facturas de ECOPETROL tienen pactado plazo a 30 dias
retirando el asfalto para utilizarlo cuando se requiera’. Ademas, le preguntd “si los
precios del asfalto que aparecen en las facturas, fueron confrontados con los precios
de ECOPETROL”, sobre lo cual la perito indicd que efectivamente los precios que
aparecen en las facturas fueron confrontados con los precios que figuran en la
pagina web de ECOPETROL.

b. Objecién por error grave




Con escrito presentado el 15 de enero de 2009, la parte actora objeté parcialmente
por error grave el dictamen anterior junto con su aclaracién y complementacién y
solicitd decretar la practica de una nueva experticia como prueba del error grave que
alegd. Senald que, si bien “en lineas generales” la experticia “se ajusta a las normas
metodolbgicas y técnicas”, se incurrio6 en un error grave al dar respuesta a la
pregunta 42 del cuestionario inicial y a la 1? del cuestionario de aclaraciones y
complementaciones, toda vez que, pese a que la perito contadora establecio la
existencia de un desequilibrio econdmico en la ejecucion del contrato 1.N.V. No. 904
de 1999, omitioé cuantificar el valor del mismo, dando respuesta en forma “evasiva’ a

las preguntas que se formularon a dicho efecto.

6.5.2.3. Dictamen contable rendido por la perito Olga Isaura Abello Solis,

decretado atendiendo la solicitud formulada en la objecidn parcial por error grave

Mediante auto proferido el 13 de marzo de 2009, el Tribunal decretd la practica de un
nuevo dictamen pericial, el cual fue rendido por la perito contadora Olga Isaura

Abello Solis y cuyo objeto se precisé asi:

“OBJETO DEL DICTAMEN. En aras de garantizar el debido proceso y el derecho de
defensa y con el fin de contar con una prueba independiente e idénea que determine
la cuantia del desequilibrio econémico, padecido por Ingenieros Constructores e
Interventores ICEIN S.A.; con ocasion del contrato de obra INV 904 de 1999”.

El dictamen se refiere concretamente a (i) la pregunta No. 4 del cuestionario inicial,
en la que se solicitd efectuar una ‘“presentacion” de las facturas emitidas por
ECOPETROL vy realizar “una cuantificacion econémica del desequilibrio econémico
presentado en el contrato I.N.V. 904 suscrito entre INVIAS e ICEIN’, y (ii) el punto
No. 1 de la solicitud de aclaracion y adicion presentada por ICEIN, de acuerdo con el
cual se pidi6 senalar “si al aumentar el precio del Asfalto, que costos tuvo que incurrir

el contratista”.

Sobre el particular, las conclusiones del dictamen de la perito contadora Olga Isaura

Abello Solis, son las siguientes:

* En primer lugar, tras presentar una relaciéon de facturas de venta de asfalto
emitidas por ECOPETROL a ICEIN durante los afios 1999, 2000 y 2001, cuya copia
adjunté como anexo al dictamen, la perito sefiala que se presenté un desequilibrio

economico derivado de: (i) el pago del IVA que por valor total de $434.734.350 tuvo



que efectuar el contratista, toda vez que, de conformidad con el articulo 5° de la Ley
30 de 1982, no habia razén para el cobro de dicho tributo; y (ii) el incremento en los
precios del asfalto adquirido por ICEIN durante el desarrollo del contrato, concepto

que cuantifica en la suma de $357.353.344. Sobre el particular, concluyo:

“Esta es la forma como se explica el desequilibrio que genera el incremento en el
precio del Asfalto, o sea no se sostuvo el precio, a esta variacion de precios se le
suma el Impuesto a las Ventas que cobraron, y que no hay razén de este cobro por lo
que se menciona anteriormente, segun la Ley; que se ANEXA A LA EXPERTICIA.
Ademas adjunto cuadro que anexa ICEIN del contrato No. 904

CONCLUSION DE ESTE PUNTO ES:

INCREMENTO EN EL PRECIO, O VARIACION ES ESTE; TOTAL .............. $367.353.344
IMPUESTOALAS VENTAS ... $434.734.350
L -V $792.087.694”

*

En segundo lugar, frente a la pregunta atinente a los costos en los que incurri6 el
contratista como consecuencia del incremento en el precio del asfalto, la pericia
indica que resulta “obvio” que ICEIN tuvo que incurrir en otros costos y sefala que
como resultado del aumento en los precios y del cobro de un impuesto al que no
habia lugar, el precio de este insumo fue mayor al presupuestado, afectdndose con
ello la utilidad del contratista. Ademas, refiere que si ICEIN no hubiera tenido una
buena solvencia econdmica habria tenido que recurrir a préstamos, lo que habria
generado intereses y otros gastos. Finalmente, expone que el porcentaje de utilidad
del contratista era del 32% y que el valor de la utilidad dejada de percibir ascendia a

$86.631.113, correspondiente al 32% del costo real del asfalto.

La respuesta que de la perito, transcrita literalmente, incluso con eventuales errores,

es la siguiente:

“2. PUNTO No. 1 DE LA ACLARACION DEL DICTAMEN: Senalara la Perito si al
aumentar el precio del Asfalto, que costos tuvo que incurrir el Contratista:

Es obvio que tuvo que incurrir en otros costos el contratista porque cuando presenta
una licitacion adjunta a ella se deben presentar unos precios, y cantidades de los
productos que se utilizaran en dichas obras, y en estos presupuesto como ya se
menciona no hay una cuantia que corresponda a Impuesto a las Ventas del Asfalto,
todos sus indices de precios, produccion y rentabilidad estan aprobados, por tal
motivo se dispone de un Efectivo o Valor tanto en Costos Directos, como son
materiales, manos de obras, Costos indirecto de fabricacion, etc.

Al Cobrar un Impuesto del que no hay razéon de cobrar porque la misma ley lo dice,
hay presentar una variable en el precio, se estan saliendo del presupuesto aprobado,
y esto va a generar desequilibrio econdémico, porque la utilidad que se tenia
presupuestada, aprobada va a ser inferior.



En caso de que esta Empresa no tuviese una buena solvencia econémica, habian
tenido que incurrir en préstamos para cubrir el desfase y esto generaria unos gastos
como son intereses, efc.

Aqui podemos observar el incremento en el precio asi

Mayo/00 54.24%
Junio 77.39%
Julio 77.39%
Agosto 112.86%
Septiembre 112.86%
Octubre 148.73%
Noviembre 148.73%

Se Afecta lo que se deja de percibir en la Utilidad, la que se calcula sobre el AlU,
Administracion de Imprevistos y Ulilidades, que se trata especialmente en los
contratos de construccion o se a los ingresos propios; e

En este caso el porcentaje de Utilidad es de 32%.

Entonces este incremento y este impuesto que se facturd y cobré afecta el porcentaje
de la UTILIDAD QUE ES EL 32%

El Costo Real del Asfalto con el Incremento es de $270.722.230
El Costo Real que se Pacté y se Aprobd y se Proyecté es de $142.912

El AlU, se Calcula sobre el 32% del costo Real = ($270.722.230 X 32% =
$86.631.113.

O sea que los costos en que incurrié la empresa por este incremento el solo precio
del Asfalto es de $86.631.113, una utilidad que dejaron de percibir, porque se generd
un mayor costo.

RESUMEN:

DESEQUILIBRIO POR LA VARIACION DEL PRECIO EN EL ASFALTO
$357.353.344

DESEQUILIBRIO POR EL COBRO DEL IMPUESTO A LAS VENTAS $434.734.350

UTILIDAD QUE SE DEJA DE RECIBIR POR EL INCREMENTO EN EL COSTO
$86.631.113.”

La apodera de ICEIN solicitdé aclaracion y complementacion de este segundo
dictamen contable, con el objeto de: 1) determinar si en el cuadro en el que se
relacionan los incrementos en el precio del asfalto se encuentra incluido el monto del
IVA 'y si los valores tenidos en cuenta para establecer la suma correspondiente a la
variacion del precio del asfalto ($357.353.344) comprende dicho impuesto. 2) En
caso afirmativo, realizar los calculos y modificaciones a que haya lugar sobre los
cuadros y cifras definitivas. 3) “indicar si la cuantificacion del desequilibrio econémico
por concepto de la variaciéon del precio del asfalto en la suma de $357.353.344,
comprende el valor correspondiente al AlU que es del 32%”. 4) En caso afirmativo,

realizar los calculos y modificaciones a que haya lugar sobre los cuadros y cifras



definitivas.

La solicitud fue atendida por la perito contadora Olga Isaura Abello Solis , asi:

1. Si, se encuentra incluido el valor correspondiente al impuesto sobre las
ventas (I.V.A.) en el precio del asfalto. Las facturas que se aportan lo reflejan, al
igual que la variacién del precio; y la cuantia total de los facturado por Ecopetrol
es de $434.734.350, porque el asfalto que se adquirié fue mayor a la cantidad,
que la utilizada para la produccién de las mezclas asfalticas pactadas en el
contrato y pagadas en las actas de obra presentadas al INVIAS. El incremento en
el precio del asfalto para las cantidades realmente reconocidas por el INVIAS es
la suma de $357.353.344, suma que incluye el IVA.

2. Variacioén del precio e impuesto incluido $270.722.231, valor de AlU (32%)
seriaigual @..............coiiiiiiiiiii 86.631.113.

3. Si, en esta sumatoria de $357.353.344, esta comprendido el valor

correspondiente al AlU, que es el factor del 32%.
4. Los célculos son: 357.353.344 Menos $270.722.231 = 86.631.113.”

6.5.2.4. Sobre la objecién parcial por error grave presentada por la parte actora

frente al dictamen contable rendido por la perito Maria Claudia Guerrero Zamora

La Sala se pronunciara sobre la objecién parcial por error grave formulada por ICEIN
frente a la experticia contable presentada por la perito Maria Claudia Guerrero
Zamora, atendido el hecho de que el tribunal de instancia acogid las conclusiones
del dictamen pericial rendido por el ingeniero civil Oswaldo Burgos Carrion sin emitir
pronunciamiento alguno respecto al dictamen contable y a la objecidon parcial por

error grave que fue presentada.

Sobre el particular se tiene que una vez practicada la prueba pericial decretada por el
juez, de la misma debe correrse traslado a las partes para que puedan ejercer su
derecho de defensa y contradiccion, mediante la posibilidad de solicitar aclaraciones
y complementaciones y de objetar el dictamen por error grave “que haya sido
determinante de las conclusiones a que hubieren llegado los peritos o porque el error
se haya originado en éstas”’, caso en el cual podran pedir pruebas para su
demostracion, debiendo el juez resolver la objecidén en la sentencia o en el auto que
resuelva el incidente dentro del cual se practico el respectivo dictamen, segun las
voces del articulo 238 del Cddigo de Procedimiento Civil. Ademas, de conformidad
con el inciso segundo del articulo 241 ejusdem, “si se hubiere practicado un segundo
dictamen, este no sustituira al primero pero se estimara conjuntamente con él,

excepto cuando prospere la objecion por error grave”.



Ahora bien, el error grave al que se refiere el estatuto procesal es aquel que de no
haberse presentado otra habria sido la solucion o el sentido del dictamen, por haber
recaido sobre materias, objetos o situaciones distintos de aquellos sobre los cuales
debia versar la pericia o porque el perito dictamind en sentido contrario a la realidad
y alteré en forma ostensible la cualidad, esencia o sustancia del objeto analizado.

Como lo ha explicado esta Subseccion:

“Conforme al numeral 4 del articulo 238 del C.P.C. la objecién por error grave supone
que el dictamen haya sido elaborado sobre bases equivocadas, que conduzcan a
conclusiones erradas sobre el objeto de la prueba. Estos yerros se presentan cuando
se haya tomado como punto de referencia y estudio uno diferente a aquél sobre el
cual debi6 recaer la experticia o que se hayan modificado las caracteristicas
esenciales del objeto examinado por otras que no tiene y que son de tal magnitud,
que de no incurrir en ellos, los resultados hubieren sido distintos.”

Descendiendo al caso concreto, se observa que, en cuanto a la experticia contable,
ICEIN controvierte el informe pericial porque en su criterio la perito, pese a que
establecio la existencia de un desequilibrio econémico en la ejecucion del contrato,
omitié cuantificar el valor del mismo, respondiendo en forma “evasiva’ las preguntas

que se formularon a dicho efecto.

Al respecto, se observa que la actora se encuentra en desacuerdo con el dictamen
respecto a las respuestas emitidas frente a las preguntas que se enderezaron a
establecer el valor del desequilibrio econémico alegado en el proceso, al considerar
que es incompleto, que la experta no cuantificé de manera clara y concreta el monto
del desequilibrio sufrido por ICEIN y que sus respuestas en torno a dicho aspecto
son evasivas, sin que se aprecie que la perito hubiera desviado el objeto de la
prueba, asi como tampoco que hubiera analizado aspectos relacionados con otro
contrato o con items, obras o materiales diferentes a los que dieron origen al litigio.
En otras palabras, el dictamen vers6 sobre las materias que debian ser analizadas,

relacionadas con el Contrato I.N.V. No. 904 suscrito entre las partes.

En este sentido, la Sala encuentra que los reproches formulados tienen que ver
precisamente con la materia objeto de discusion en este proceso. En otras palabras,
los argumentos expuestos corresponden a la discusion y controversia en torno a los
analisis y las deducciones que la perito efectué como sustento de sus conclusiones y
que ICEIN no comparte, circunstancia que no constituye una razén para desestimar

la prueba cuestionada sino mas bien un elemento de juicio para su valoracion, la que



se realizara posteriormente, al abordar el estudio de las causas del desequilibrio
alegado en la demanda, en conjunto con el segundo dictamen contable rendido por
Olga Isaura Abello Solis, tal como lo ordena el articulo 241 del C.P.C. En

consecuencia, la objecion planteada no prospera.

6.5.3. Testimonio

En el proceso rindié testimonio el ingeniero civil José Ignacio Martinez, en audiencia
llevada a cabo el 12 de diciembre de 2012. En su declaracion el testigo informé que
fue contratado por ICEIN en el cargo de ingeniero director de las obras durante la
ejecucion del contrato. Manifestd que el contratista realizé las obras a su cargo,
aunque “quedo faltando como kilbmetro y medio de capa de rodadura de pavimento
y su senalizacion porque el recurso econémico no alcanzd. Inicialmente el INVIAS
presupuesté la obra para hacerla por un valor aproximado de $4.200.000.000.00
aproximadamente, durante la ejecucion se vio que esa plata no alcanzaba y se
adiciono el contrato al maximo que es el 50 % del valor inicial, y con esta adicion
quedo faltando para cumplir esa meta fisica, no alcanzaron de todas maneras los
dineros. En lineas generales eso fue lo que se construyé dentro de la normalidad y

se hicieron todas las obras hasta donde alcanzé el recurso”.

Respecto a los precios del asfalto afirmé que a partir del ano 2000 sufrieron
incrementos que se salieron de todo margen, circunstancia que afecto al contratista,
quien por tal razén no obtuvo utilidades. A su vez, precisdé que el asfalto estaba
incluido los items denominados mezcla densa en caliente MDC-1, MDC-2, MDC-3 y
riego de liga, los cuales representaban un 70% del valor del contrato. Sobre el

particular, textualmente expuso:

‘PREGUNTADO: Diga al Despacho si sabe que el contratista, ICEIN S.A., en la
ejecucion del contrato mencionado haya sufrido un desequilibrio econdémico en su
contra. CONTESTO: Si, ICEIN se vio muy afectado sobre todo con los asfaltos por
los incrementos que hubo del afio 2000 en adelante, los incrementos se salieron de
todo margen, como venia comportandose el precio y se incrementd como en un 15%
el precio del asfalto en todo el afio 2000 y 2001 hasta que se entregd la obra. ICEIN
se vio afectado, no tuvo las utilidades previstas esperadas debido a estas alzas y al
comportamiento que presentaron las alzas en ese momento.

[..]

PREGUNTADO: Sirvase indicar si los precios ofertados POR ICEIN S.A. eran
concordantes con el valor del mercado a septiembre de 1999. CONTESTO: Los
precios para esa fecha eran concordantes y el comportamiento de las alzas del
asfalto en el afio de 1999 se presentaban con un 3% aproximadamente de ajustes
cada dos meses, en el afio 2000 los ajustes se incrementaron en un 15% al asfalto y



a todos los productos derivados del petroleo que se salié del contexto previsto
inicialmente por ICEIN y fue la causa por la que se vio afectada en los items que
contenian asfalto. PREGUNTADO: Sirvase por favor indicar qué items del contrato
904 incluian asfalto. CONTESTO: la mezcla densa en caliente MDC-1, MDC-2,
MDC-3 y riego de liga, eran las actividades que se contemplaban con asfalto para
este contrato. MDC quiere decir mezcla densa en caliente, 1 es para la base asfaltica,
MDC 2 para rodadura, MDC 3 rodadura fina que se utiliza para pavimentacion de
puentes, capas delgadas y riego de liga es la pelicula que se riega con asfalto y sirve
de pega entre la base y la rodadura. PREGUNTADO: Sirvase indicar al Despacho
qué incidencia en términos porcentuales tenia el asfalto en el contrato 904 de 1999.
CONTESTO: Los items que tienen asfalto representaba el 70% del valor del contrato.
PREGUNTADO: Por favor indique al Despacho cémo estaban compuestos las
mezclas a las que se refirié usted en su respuesta anterior, COMO MDC 1, MDC 2,
MDC 3 y riego de liga. CONTESTO: La MDC 1, MDC 2 y MDCS3 estan compuestas
por agregados minerales y asfalto y el riego de liga esta compuesto por asfalto.
PREGUNTADO: Indique por favor qué porcentaje de composicion tuvieron estas
mezclas en el contrato 904 de 1999. CONTESTO: De acuerdo al disefio y la formula
de ftrabajo que dieron los resultados de laboratorio para cumplir con las
especificaciones de construccion del INVIAS 1996, la MDC 1 consumié 110 kilos por
metro cubico de mezcla, la MDC 2, 125 kilos de asfalto por metro cubico, la MDC 3,
165 kilos por metro cubico, el riego de liga 20 kilos por metro cubico. PREGUNTADO:
Puede usted indicar si el asfalto podia cotizarse independientemente de los anteriores
items. CONTESTO: No, de acuerdo al pliego de condiciones que el INVIAS entregd
a los contratistas obligaba a que el precio de las mezclas debia presentarse con el
precio del asfalto incluido, luego no era aceptable presentar precio de asfalfo por
aparte. PREGUNTADO: Qué porcentaje de la mezcla compacta representaba el
asfalto. CONTESTO: Para las mezclas densas en promedio representaba el asfalto
un 17% aproximadamente y para el riego de liga un 2% aproximadamente.
PREGUNTADO: Habia posibilidad de no usar estos items para la ejecucion de las
obras contratadas. CONTESTO: No, el INVIAS exigia y queria que la carretera fuera
repavimentada y pavimentada la zona de ampliacion en pavimento flexible (con
asfalto), luego el unico insumo para este tipo de pavimento es el asfalto.
PREGUNTADO: Sirvase manifestar para qué debian usarse los items MDC 1, MDC
2, MDC 3 y riego de liga dentro de la ejecucion del contrato. CONTESTO: La MDC1
se utiliz6 como capa asfaltica base, luego se colocaba el riego de liga de pega y
adherencia entre la capa base y la mezcla MDC2 que es la capa rodadura y la MDC 3
que es una mezcla fina, se utiliza para espesores minimos menores de tres
centimetros de espesor y que se utiliza para pavimentar los puentes. PREGUNTADO:
Segun su respuesta anterior, sirvase indicar si en el contrato 904 de 1999 se utilizé la
mezcla MDC 3. CONTESTO: No, en este contrato no utiliz6 la mezcla MDC 3,
unicamente la MDC 1, la MDC 2 y el riego de liga”.

Por otra parte, se refirio al anticipo entregado al contratista, frente a lo cual afirmé:

‘PREGUNTADO: Recuerda usted segun el contrato como debia invertirse el anticipo
y cémo fue invertido por ICEIN. CONTESTO: El anticipo fue invertido en transporte de
equipo, compra de materiales, transporte de materiales, montaje de ftrituradora y
plantas de asfalto y pagos de némina. PREGUNTADO De acuerdo con su
experiencia como director de obra es usual desde el punto vista de la practica de la
construccién que en una obra de las caracteristicas y magnitud de la objeto del
contrato 904 de 1999 se compre todo el asfalto a utilizar en un solo momento al inicio
de la ejecucion contractual. CONTESTO: No, seria absurdo gastar todos los recursos
de un anticipo solo para comprar asfalto, ya que es la ultima actividad que se ejecuta
para entregar una obra por eso los anticipos se programan mas que todo para
equipos, transportes de materiales, compra de materiales para la estructura del
pavimento, montaje de los equipos de pavimento y después ya poder ejecutar la
pavimentacion de la via. No mas preguntas. En este estado y no habiendo mas
preguntas para el declarante, se termina este cuestionario y se firma como aparece”.



Ahora bien, como el testimonio del Ingeniero José Ignacio Martinez proviene de una
persona que ha tenido un vinculo laboral con la parte actora, a juicio de la Sala, en
los términos del articulo 217 del Cdodigo de Procedimiento Civil, su declaraciéon
resulta sospechosas por lo cual sera valorada con la especial severidad que se
requiere. Al respecto, vale reiterar que conforme lo ha manifestado esta
Corporacion, los testimonios que resulten sospechosos no pueden desecharse de
plano, sino que deben ser examinados y valorados con mayor rigurosidad, de cara a
las demas pruebas que reposen en el expediente y de acuerdo con las
circunstancias propias de cada asunto litigioso, valoracion que se realizara al
presentar la solucién al caso concreto, en conjunto con el material probatorio obrante

en el plenario y de conformidad con las reglas de la sana critica.

6.6. Solucion al caso concreto

En su recurso de apelacién la parte demandada solicitd revocar la sentencia
impugnada y declarar probadas las excepciones propuestas, al considerar que el
contrato se pactd a precio fijo y que la variacion en los precios de las materias primas
constituye un hecho previsible que ha debido ser tenido en cuenta por ICEIN al
elaborar su oferta. Ademas, al celebrarse el contrato adicional No. 1, en el que se
adiciono el plazo y el valor del contrato inicial, el contratista guardo silencio acerca de
la supuesta ruptura de la ecuacion financiera y, en cualquier caso, no se encuentran
configurados los presupuestos para alegar la ruptura del equilibrio econémico del

contrato.

En este sentido, y comoquiera que solo la parte demandada presento recurso de
apelacion contra la sentencia del 29 de septiembre de 2014, de conformidad con la
competencia que le asiste al juez en segunda instancia en virtud de lo dispuesto en
el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil, se resolvera el asunto sub lite en
aquello que el apelante reprocha como desfavorable en el recurso. Por tanto,
atendiendo al régimen juridico aplicable al contrato subjudice, la Sala procedera a
examinar si el incremento en los precios del asfalto y el cobro del IVA constituyen
circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, posteriores a la
celebracion del contrato, que hicieron mas oneroso el cumplimiento de las
prestaciones a cargo de ICEIN al punto de afectar gravemente la ecuacién

contractual.



A este respecto, cabe reiterar que, de cara a los presupuestos que fundamentan la
teoria de la imprevision, los hechos que se alegan como causa de ruptura del
equilibrio financiero del contrato deben ser posteriores al contrato, deben ser
imprevistos e imprevisibles y no ser imputables a ninguna de las partes, al tiempo
que debera tratarse de circunstancias que hayan generado una afectacion grave,
anormal y desproporcionada del equilibrio entre las cargas y prestaciones del
negocio juridico concreto.

Bajo este contexto, procede la Sala a examinar separadamente las dos causas de
ruptura de la ecuacién financiera del contrato aducidas por la actora, a saber: el alza
en el precio del asfalto y el cobro del IVA en las compras del asfalto requerido para la

obra.

6.6.1. Sobrecostos originados en el aumento en los precios del asfalto

El demandante alegd en el proceso que durante el desarrollo del contrato de obra
[.LN.V. No. 904 de 1999 se generaron mayores costos como consecuencia del
incremento anormal e imprevisible en el precio de venta del asfalto cobrado por
ECOPETROL. Por su parte, en su recurso de apelacién el Instituto afirmé que el
contrato se celebro bajo el sistema de precios unitarios fijos o sin ajustes y que la
variacion en los precios de las materias primas constituye un hecho previsible que ha
debido ser tenido en cuenta por ICEIN al elaborar su oferta y el cual, aunado al
conocimiento previo que tuvo el contratista acerca de las condiciones bajo las cuales
se celebraria el contrato, permite evidenciar la falta de planeacion y prevision del
contratista, negligencia que no puede trasladarse al INVIAS. Ademas, sostuvo que
al celebrarse el contrato adicional No. 1, mediante el cual se adicioné el plazo y el
valor del contrato inicial, el contratista guardd silencio acerca de la supuesta ruptura

de la ecuacion financiera.

6.6.1.1. En el caso concreto, la Sala encuentra demostrados los siguientes hechos
relevantes a efectos de analizar la situacion planteada en torno al incremento en los

precios del asfalto:

En primer lugar, quedod establecido que el 29 de agosto de 1999 el INVIAS dio

apertura el proceso de licitacion No. SCT-024-1999, con el fin de contratar la



construccion del tercer carril del PR17+500 al PR21+600, mantenimiento y refuerzo
del pavimento existente del PR14+000 al PR21+600 de la carretera La Paila —
Armenia, ubicada en el departamento del Quindio, por el sistema de precios unitarios
fijos y con un plazo inicial de 11 meses (hechos probados 6.4.2 y 6.4.3).

Ademas, quedd establecido que el precio de venta del asfalto de ECOPETROL en la
refineria de Barrancabermeja a la fecha de la presentacion de la propuesta era de
$142.912 mas IVA del 16%, para un total de $165.788 (hecho probado 6.4.5.).

*  En segundo lugar, se probd que el 17 de septiembre de 1999 ICEIN presentd su
propuesta por un valor total de $4.848.531.268,00, incluyendo un A.L.U del 32%,
distribuido asi: 22% por concepto de administracién, 5% por el rubro de imprevistos y

5% de utilidad (hecho probado 6.4.4.).

En su oferta consigno el precio de cada uno de los items previstos en los pliegos de
la licitacion, contemplando, entre otros, los siguientes precios unitarios, en valores
calculados por metro cubico:
(i) Para el item mezcla densa en caliente MDC-1, un precio unitario de $184.505;
(i) Para el item mezcla densa en caliente MDC-2, un precio unitario de $191.628;
(iii) Para el item mezcla densa en caliente MDC-3, un precio unitario de $206.550;
y
(iv)Para el item mezcla densa en caliente para bacheo, un precio unitario de
$218.274.

Respecto cada uno de estos precios ICEIN presento los analisis de precios unitarios,
en los que expuso el desglose correspondiente a los costos directos, incluyendo
dentro de estos el equipo, materiales en obra, transportes y mano de obra, sin
indicar la cantidad de asfalto que se tenia previsto utilizar por cada metro cubico de
mezcla ni su precio.

* En tercer lugar, la Sala encuentra que el contrato de obra celebrado entre las
partes se acordd bajo la modalidad de pago por precios unitarios fijos o sin ajustes,
como se desprende de lo consignado en las clausulas primera y segunda del
contrato.

*  En cuarto lugar, se acreditd que el plazo inicialmente pactado fue de 11 meses,
que la ejecucién del contrato tuvo inicio el 7 de febrero de 2000 (hecho probado

6.4.10) y que el 8 de noviembre de 2000, transcurridos 9 meses de ejecucion del



contrato, el contratista solicit6 una prorroga de 5 meses y una adicion al valor del
contrato por la suma de $2.665.548.170,90, que fue avalada por la interventoria y
aceptada por el INVIAS (hechos probados 6.4.16 a 6.4.18).

Con relacion a lo anterior, también se establecié en el proceso que el 10 de
noviembre de 2000 las partes suscribieron el contrato adicional No. 1 al contrato de
obra I.N.V. No. 904 de 1999, con el fin de prorrogar el plazo inicialmente convenido
hasta el 7 de junio de 2001 y adicionar en $2.665.548.170,90 el valor estimado

inicialmente (hecho probado 6.4.19).

En cuanto al clausulado del referido negocio juridico, consta en el plenario que en la
clausula quinta del contrato adicional las partes pactaron la lista de cantidades de
obra y precios unitarios correspondientes a la adicion en valor y aumentaron el
precio unitario correspondiente a los items Mezcla densa en caliente (MDC-1),
Mezcla densa en caliente (MDC-2) y Mezcla densa en caliente para bacheo. En este
sentido, se observa que, en efecto, las partes estipularon en el mencionado acuerdo
de voluntades que (i) el precio unitario del item “Mezcla densa en caliente (MDC-1),
que de acuerdo con el contrato inicial era $184.505,00, pasaba a ser de
$235.542,00; (ii) el precio unitario del item “Mezcla densa en caliente (MDC-2)”, cuyo
valor era de $191.628,00, se modificaba para quedar en la suma de $248.749,00; y
(iii) el precio unitario del item “Mezcla densa en caliente para bacheo”, que en el
contrato inicial se acordo en $218.274,00, pasaba a quedar pactado en la suma de
$229.188,00, acordandose también las cantidades adicionales que de estos items
serian ejecutadas. Ademas, en la clausula sexta dispusieron las partes que las
demas estipulaciones del contrato de obra quedarian vigentes en los términos
inicialmente pactados (hecho probado 6.4.19).

*  En quinto y ultimo lugar, quedd probado que durante el afo 2000 se presentaron
alzas en los precios de venta del asfalto en la refineria de Barrancabermeja, que
ciertamente son superiores a las que tuvieron lugar en el ano 1999 (hechos
probados 6.4.5y 6.4.29).

Sobre el particular, de conformidad con la certificacion de precios allegada por
ECOPETROL, la Sala encuentra que los precios de la tonelada de asfalto entre
septiembre de 1999 (fecha de la presentacion de la propuesta) y junio de 2001

(fecha de terminacion del contrato) en la refineria de Barrancabermeja, presentaron



las siguientes fluctuaciones:

En septiembre de 1999, al momento de la presentacion de la
propuesta, el precio era de $165.778, correspondiente a un valor de
$142.912 mas el IVA del 16%.

e  En diciembre de 1999, el precio fue de $164.349, correspondiente a un
valor de $142.912 mas IVA del 15%.

* Durante los meses de enero a marzo de 2000 el precio subié a
$189.750, correspondiente a un valor de $165.000 mas el IVA del 15%.

e Para los meses de abril y mayo de 2000 el precio fue de $220.425,
correspondiente a $191.674 mas el IVA del 15%.

* En los meses de junio y julio de 2000 el precio se incrementé a
$253.506, monto que correspondia a un valor de $220.440 mas el IVA
del 15%.

e En agosto y septiembre de 2000 el precio fue de $304.206,
correspondiente a $264.528 mas el IVA del 15%.

* Entre octubre y diciembre de 2000, periodo durante el cual tuvo lugar la
celebracién del contrato adicional No. 1 del 10 de noviembre de la
misma anualidad, el precio del asfalto tuvo un nuevo incremento,
quedando en $301.562 mas IVA del 15% para un total de $346.796.

e Y finalmente, a partir de enero de 2001 la tarifa de IVA pasé a ser del
16% vy el precio de la tonelada de asfalto antes de IVA, con posterioridad
a la celebracion del contrato adicional No. 1 y hasta la finalizacion del
contrato I.N.V. No. 904 de 1999, se mantuvo en $301.562, para un total
de $349.812 incluyendo el IVA del 16%.

6.6.1.2. Ahora bien, antes de pasar a estudiar si a partir de las pruebas obrantes en
el plenario se reunen en el sub lite los presupuestos de la imprevision, es importante
recordar que frente al desequilibrio alegado por ICEIN con fundamento en los
sobrecostos ocasionados por el alza en los precios del asfalto, el INVIAS en la
contestacion de la demanda y a lo largo de su recurso de apelacion manifesté con
insistencia que desde el inicio del proceso de seleccion estuvo claramente
establecido que el contrato se celebraria a precios unitarios fijos o sin ajustes,
modalidad de remuneracién que quedd expresamente consignada en el contrato
celebrado por las partes y que no fue modificada con ocasion de la suscripcion del

contrato adicional No. 1, de tal suerte que correspondia al contratista asumir las



contingencias asociadas a la variacion de los precios de los materiales.

Al respecto, efectivamente se observa que desde los pliegos de la licitacién y en el
propio contrato las partes acordaron que la obra seria pagada de conformidad con
los precios unitarios ofertados por el contratista, los cuales no estarian sujetos a
reajuste. En punto a esta estipulacion contractual, la Sala encuentra oportuno

exponer las siguientes reflexiones.

Respecto a la remuneracion del contrato de obra son reconocidas distintas formas
de pago, una de las cuales es la modalidad de precios unitarios, en virtud de la cual
las partes acuerdan el valor de las distintas unidades o cantidades de obra, de tal
suerte que “el costo directo total del contrato, sera el resultado de multiplicar los
precios unitarios por las cantidades de obra ejecutadas y de sumar todos los items

necesarios para dicha ejecucion”.

A su vez, la clausula segun la cual los precios convenidos son fijos o sin ajustes,
claramente traslada en cabeza del contratista, constructor de la obra, el impacto
causado por las fluctuaciones de los precios pactados, a propodsito de lo cual la
jurisprudencia del Consejo de Estado se ha pronunciado en numerosas
oportunidades sefalando que en principio esta estipulacion “contraviene las normas
y principios que orientan la contratacion estatal, especificamente, aquellos relativos
al mantenimiento de la ecuacion econémica del negocio juridico’, pues implica una
renuncia anticipada al derecho que le asiste a las partes para exigir la preservacion
de la ecuacion econdmica del negocio. En este sentido, ha considerado esta
Corporacion que, con independencia de la modalidad de precios que se pacte como
retribucion de la labor ejecutada, en los negocios juridicos regidos por la Ley 80 de
1993 una clausula que deje al contratista sin ningun mecanismo de restablecimiento
ante el aumento exagerado de los costos inicialmente previstos se encuentra viciada
de nulidad absoluta por objeto ilicito, aunque en otras ocasiones ha concluido que la
clausula de precio fijo debe ser interpretada en armonia con la conmutatividad y el
equilibrio entre derechos y obligaciones que impregna el contrato sujeto al Estatuto
de Contratacion de la Administracién Publica. Ademas, también ha reconocido que
la ausencia de estipulacion en materia de reajuste de precios no impide reclamar en

sede judicial la actualizacion de los precios.



Lo anterior ha partido de la base de considerar que la autonomia de la voluntad no
puede erigirse como soporte valido para la inobservancia de las normas del Estatuto
de Contrataciéon de la Administracion Publica que propenden por defender el
equilibrio econdmico, llamado a mantenerse a lo largo de la vida del contrato estatal,
de conformidad con los articulos 4 y 5 y articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que

establecen expresamente la actualizacion y la revision de precios.

Es asi como, en efecto, el articulo 4° de la Ley 80 de 1993 en su numeral 8°
contempla la posibilidad de pactar clausulas de ajuste o correccion de precios, con el
fin de mantener durante el desarrollo del contrato las condiciones técnicas,
economicas Y financieras existentes al momento de proponer, si hubo licitacion, o de
celebrar el contrato, en los casos de contratacion directa, y dispone, de igual modo,
su revision y correccién cuandoquiera que fracasen los supuestos o hipétesis para la

ejecucion.

Por su parte, el articulo 5° de la mencionada ley, consagra el derecho de los
contratistas a obtener oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor

intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

A su vez, el numeral 14 del articulo 25 ejusdem, estipula que 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.

En suma, en el marco del contrato sujeto a las normas de la contratacion publica,
resulta claro que si bien el acuerdo de voluntades es vinculante para las partes en
los términos en estipulados, ello no implica que, en todos los casos, a pesar de las
vicisitudes ajenas a su voluntad que afecten la remuneracion pactada, deban
ejecutarse las prestaciones aun en condiciones que supongan un alto grado de
desventaja para una de ellas, pues bien puede solicitarse la revision de precios en

los términos que le permite la ley.

En este orden de ideas, se ha considerado que la clausula de estabilizacion o ajuste

de precios es un mecanismo que tiende a preservar la naturaleza conmutativa de los



contratos y a garantizar que la equivalencia inicialmente acordada entre las
prestaciones reciprocas se mantenga a lo largo de la ejecucion del negocio juridico,
en tal forma que la remuneracion recibida finalmente por el contratista corresponda a
la que contempld al momento de presentar su propuesta y celebrar el contrato, a la
vez que la figura de la revision de precios permite solicitar al juez la correccion de la
clausula de ajuste pactada cuando sobrevengan hechos econdémicos que hagan
ineficaz o insuficiente la formula de reajuste o la actualizacion de los precios cuando
las partes no han pactado un sistema de ajuste de los mismos y estos sufren
alteracién como resultado de fendmenos econdmicos como la inflacién o el alza de

precios.

Ahora bien, como en el presente asunto no cabe dar aplicacion a las disposiciones
de la Ley 80 de 1993, lo cierto es que bajo el marco de la teoria de la imprevision y
tratdndose de un negocio sujeto al derecho comun, si los contratantes al momento
de celebrar el negocio juridico pactaron, dentro de la distribucion de riesgos
convenida, que por el incremento en los precios y por sus impactos habria de
responder una ellas, la parte afectada por el acaecimiento del evento riesgoso en
cuestidn no puede invocar la teoria de la imprevision en procura de liberarse de la
obligacion de asumir las consecuencias de la contingencia por la que se

comprometio a responder.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

“[...] el suceso determinante de la alteracién ha de ser ajeno a la esfera o circulo de

la parte afectada, y_del riesgo asumido por la ley o el contrato. Los riesgos del
contrato confluyen a_integrar_el equilibrio_prestacional, lo conforman y excluyen la
extraneidad para efectos de la imprevision. Por supuesto, ausente disposicion legal o
negocial,_ningun contratante debe soportar aleas anormales y ajenas al contrato,
salvo las asumidas sensatamente en armonia con el tipo contractual y su
disciplina legal, o las imputables.

[..]

A no dudarlo, los riesgos y aleas componen la simetria de las prestaciones, e influyen
en la determinacion concreta del desequilibrio. Asi, integran el equilibrio econémico,
las aleas normales,_y los riesgos que por ley,_uso, costumbre, equidad o estipulacién
pertenecen al contrato y deben soportarse por la parte respectiva, a quien no es dado
invocar excesiva onerosidad. Contrario sensu, aleas anormales_no asumidas, suelen
tornar excesivamente onerosa la prestacion”. (resaltado fuera del texto)

De igual modo, la Corte Suprema de Justicia también ha resaltado que la clausula de

precio fijo en el campo del derecho privado implica que las partes voluntariamente



han asignado el riesgo asociado al incremento de precios, de tal modo que, en
ausencia de pacto expreso en sentido contrario, el contratista esta obligado a
sostener los precios iniciales pactados. En efecto, refiriéndose justamente a la
modalidad de remuneracion en el contrato de obra a precios unitarios, la Corte

Suprema de Justicia ha expuesto en este mismo sentido, lo siguiente:

“Al acordarse el sistema de precios unitarios como forma de remuneracién de la obra,
el constructor o contratista se obliga, salvo estipulaciéon en contrario, a «sostener los
precios unitarios originales estipulados para cada uno de los items de la obra
realizada, aun cuando estos puedan sufrir alzas, riesgo que en la practica puede
recompensarse durante la ejecucién o en la liquidacion;, o preverse, segun las
clausulas de reajustes que, de comun acuerdo, se pacten”

En suma, en los casos en que se presente un incremento inusual en los precios de
los insumos debe tenerse en consideracion la formula de la ecuacion econdémica del
contrato y la identificacion de la parte a cuyo cargo corrid el riesgo correspondiente,
sin dejar de lado la necesidad de demostrar, por supuesto, el desbalance y la
relacion de causalidad con el hecho del cual se pretende derivar la afectacion de la
ecuacion economica del negocio celebrado, lo que supone probar los costos directos
en los que incurrié efectivamente el contratista y que los mismos hayan excedido de

manera considerable el precio formulado en la oferta.

6.6.1.3. Descendiendo al caso concreto, la Sala encuentra que las pretensiones de la
demanda no estan llamadas a prosperar, toda vez que desde la etapa precontractual
la ecuacion financiera estuvo planteada bajo el esquema de remuneracion a precio
fijo, clausula que quedd expresamente convenida en el contrato celebrado por las
partes y que, aun con posterioridad al alza en el precio del asfalto, fue expresamente
confirmada en el contrato adicional No. 1 mediante el cual los contratantes, entre
otras, aumentaron de mutuo acuerdo el precio de los items del contrato para cuya
ejecucion debia emplearse asfalto, negocio juridico en el que, con pleno
conocimiento del impacto causado por el incremento en los precios del asfalto, ICEIN
acordo el nuevo precio unitario de los items afectados y manifesté expresamente su
voluntad de mantener incélumes las restantes estipulaciones contractuales, incluida

la estipulacion de precio fijo.

En efecto, en el sub examine se encuentra establecido que las partes acordaron que
el contrato se ejecutaria bajo el sistema de precios unitarios fijos sin ajustes, lo que

significa que en el marco del negocio juridico celebrado, cuyo régimen sustancial



estd dado por las normas establecidas en el derecho comun, los contratantes
convinieron que el riesgo asociado a la variacién de los precios de los insumos corria
a cargo de ICEIN, particularmente el correspondiente al incremento en el precios de

los materiales que llegare a presentarse durante la ejecucion contractual.

Es asi como, de acuerdo con las estipulaciones consignadas en los pliegos de
condiciones de la licitacion y en el contrato celebrado entre las partes, surge con
nitidez que las partes no pactaron férmula de reajuste como mecanismo de
mitigacion del impacto econémico que podria implicar el alza en los precios de los
materiales. Por el contrario, en el negocio juridico fue convenido desde un inicio que
los precios serian fijos y que no habria a reajustes, lo que significa que corria a cargo
del contratista el riesgo de la variacién de los costos determinantes de los precios,
incluso aun cuando fuera superior al incremento que al momento de ofertar y de

celebrar el contrato pudiera considerarse como normal o usual.

En otras palabras, el acuerdo sobre la asuncion del riesgo inflacionario fue fruto de la
libre y espontanea voluntad de los contratantes, toda vez que el INVIAS asi lo
planted en los pliegos de condiciones de la licitacién y dicho esquema de riesgos fue

aceptado por el contratista y quedo plasmado en esta misma forma en el contrato.

En este punto, la Sala encuentra de especial relevancia la circunstancia de que esta
estipulacion se mantuvo incélume a lo largo de la ejecuciéon del negocio juridico sub
examine, incluso en la oportunidad en la que de mutuo acuerdo las partes
modificaron los precios unitarios inicialmente acordados para el pago de los items en
los que el contratista empleaba asfalto, tal como en efecto ocurri6 mediante la
celebracion del contrato adicional No. 1 del 10 de noviembre de 2010, que los
contratantes suscribieron cuando ya habian tenido lugar las cinco alzas en el precio
del asfalto que se presentaron a partir de enero de 2000 y que constituyen el

fundamento de la reclamacioén del contratista.

En ejercicio de la autonomia de la voluntad las partes estan en libertad de
autorregular sus intereses y relaciones, pudiendo por supuesto modificar de comun
acuerdo las condiciones del negocio juridico inicialmente acordado. Asi, para la Sala
no puede dejarse de lado que el mencionado acuerdo modificatorio respondio a la

solicitud que formuld el propio contratista en noviembre de 2000, cuando era de



pleno conocimiento el incremento que durante ese afo se habia presentado en los
precios del asfalto, solicitud en la que, por lo demas, el contratista expuso la
necesidad de reprogramar las obras y pactar el mayor valor requerido para “poder
terminar los trabajos contemplados en el contrato”, estimando el mayor plazo que era
necesario a dicho efecto, expresando su conformidad con la adicién al valor del
contrato que se consideraba necesario para cubrir los costos asociados a ello y

ratificando en todo lo demas las estipulaciones del negocio inicialmente pactado.

Es asi como, quedd plenamente acreditado que el valor del contrato fue
incrementado de comun acuerdo por las partes mediante la celebracidén del contrato
adicional No. 1 suscrito el 10 de noviembre de 2000, incluyendo precisamente una
modificacion en el precio de los items afectados por las alzas en el precio del asfalto,
frente a lo cual el contratista, conocedor de los aumentos que se habian presentado
a lo largo del afio 2000 en el precio de este insumo, manifestd su consentimiento en
cuanto al valor y al plazo adicional que se requeria para finalizar las obras, incluidos
los nuevos precios que se pactaron para los items “Mezcla densa en caliente
(MDC-1)", “Mezcla densa en caliente (MDC-2)” y “Mezcla densa en caliente para
bacheo vy reiteré su voluntad de continuar la ejecucion del contrato de conformidad
con las demas estipulaciones pactadas en el contrato inicial. De esta manera y en
cumplimiento de lo pactado por las partes, el INVIAS pagd al contratista las
cantidades adicionales de acuerdo con los nuevos precios convenidos, tal como
quedd consignado al momento del recibo final de las obras y en el acta de
liquidacion del contrato y como se aprecia, ademas, en la certificacion suscrita por
los jefes de la Division de Tesoreria y Division de Contabilidad del INVIAS, fechada el
13 de septiembre de 2002, correspondiente a los pagos efectuados por la entidad a
favor del contratista con ocasién del Contrato I.N.V. No. 904, en la cual se relacionan
las actas de obra suscritas a lo largo de la ejecucién del contrato, con indicacion del
valor correspondiente a cada una, la amortizacion del anticipo y el valor pagado al

contratista.

En suma, la Sala encuentra que ICEIN tenia conocimiento de la modalidad de
retribucion acordada y, ademas, para la época de la celebracién del contrato
adicional No. 1, conocia plenamente el impacto producido debido a las alzas del
precio del asfalto presentadas a lo largo del afio 2000, habiendo sido justamente

que, previa solicitud del contratista, las partes acordaron la extension del plazo



contractual aparejada de la adicion al valor del contrato, asi como una modificacion a
los precios unitarios de los items que requerian asfalto para su ejecucién, mediante
un negocio juridico que constituye un acuerdo vinculante para los contratantes y que
fue celebrado, se itera, tras conocer las implicaciones econémicas derivadas del

incremento en los precios del mencionado material.

A la anterior conclusién arriba la Sala partiendo de recordar que el soporte sobre el
que se estructura el régimen contractual es el mutuo consentimiento de las partes
que da lugar al nacimiento de obligaciones reciprocas, como expresion de la
autonomia de la voluntad y del que emerge la fuerza vinculante del negocio juridico
libremente convenido y el deber de ejecutar lo acordado en los términos pactados. El
principio enunciado —pacta sunt servanda, garante de la seguridad juridica,
constituye pilar esencial de las relaciones contractuales y encuentra su fundamento
en la autonomia privada de la voluntad como fuente primaria de derechos y
obligaciones. Tanto es asi, que toda la estructura juridica construida sobre la base
del poder de la voluntad para que los sujetos puedan darse sus propias reglas de
conducta, descansa en la confianza de que se cumplira aquello que se conviene libre

y voluntariamente.

En efecto, la fuerza obligatoria del contrato se funda en la voluntad o querer de las
partes que intervienen en él, teniendo éstas la facultad de limitar su libertad para
asumir un deber de conducta en razon a una determinada causa. En nuestro
ordenamiento juridico, tanto el Codigo Civil como el Cédigo de Comercio, recogen
este principio en los articulos 1602 y articulo 871, respectivamente, segun los cuales
los contratos validamente celebrados son ley para los contratantes y no pueden ser
invalidados sino por su consentimiento mutuo o por las causas legales.

Asi las cosas, por virtud de la fuerza obligacional de la ecuacion contractual inmersa
en el contrato pactado a precio fijo y de la que se deriva de la celebracion del
contrato adicional No. 1 -en el que ICEIN acept6 y confirmé la vigencia del precio fijo
después de que ocurrio el incremento en los precios del asfalto y convino en la
modificacion de los precios de los items tantas veces mencionados a la vista de
condiciones plenamente conocidas-, debe respetarse la voluntad de las partes sobre
la distribucién de riesgos que se deriva de dicha formula de precio fijo y desestimar la
reclamacion de perjuicios basada en el desequilibrio contractual por las alzas en el

precio de este insumo, reclamacion que, a pesar de fundarse en el incremento en los



precios que tuvo lugar durante el afio 2000, fue presentada por el contratista con
posterioridad a la celebracién del contrato adicional No. 1 del 10 de noviembre de
2000, apartandose de la formula que gobernd la ejecucion del contrato y el acuerdo
de voluntades mediante el cual las partes modificaron los precios de los items
“Mezcla densa en caliente (MDC-1)”, “Mezcla densa en caliente (MDC-2)” y “Mezcla

densa en caliente para bacheo”.

6.6.1.4. En este punto y de cara a los requisitos para la configuracion de la teoria de
la imprevision, la Sala reitera que no puede desconocerse la distribucion de las
obligaciones y riesgos que los contratantes acordaron en el momento de la
celebracién del negocio juridico, de donde resulta que las partes deben absorber las
consecuencias derivadas de los riesgos asumidos de conformidad con lo pactado,
pues en el contrato, que ciertamente constituye por excelencia un acto de prevision,
la distribucion de los riesgos es, justamente, la prevision contractual en torno a cual
de las partes se encuentra en la obligacidon de asumir los costos que emanan de

ciertas circunstancias previstas al momento de celebrar el negocio juridico.

Como se ha visto, la demandante siempre supo y, bajo su propio riesgo, aceptd que
el sistema de pago seria el de precios unitarios fijos, de acuerdo con el cual s6lo
tendria derecho a que la contratante le reconociera y pagara los valores
correspondientes a las cantidades de obra efectivamente ejecutadas, conforme a los
precios unitarios que propuso, estipulacion que en un contrato regido por el derecho
privado no esta sujeta a las limitaciones que se derivan del derecho al
mantenimiento de la ecuacion financiera del contrato al amparo de las disposiciones
de la Ley 80 de 1993.

En suma, para la Sala la ecuacién contractual del contrato de obra acordada entre
las partes desde la etapa precontractual y con posterioridad al acaecimiento de los
hechos aducidos por la actora mediante la manifestacion de voluntad expresada en
el contrato adicional No. 1, implica que el riesgo de la mayor o menor utilidad
derivado de la variacion de los costos propios de la obra corre a cargo del contratista,
lo que sin duda descarta la procedencia de un restablecimiento fundado en el
articulo 868 del Cdédigo de Comercio, porque como ha quedado suficientemente
analizado, no opera la imprevisién cuando el suceso se encuentra en la esfera o

circulo de riesgo de la parte afectada.



6.6.1.5. De lo expuesto se deduce, sin duda alguna, que los hechos sobrevinientes
alegados por la parte convocante, han de mirarse como el acaecimiento de riesgos o
contingencias por los cuales y por sus impactos, se obligd a responder ICEIN,
habiendo quedado eximido el INVIAS de todas sus consecuencias. Lo anterior es
suficiente para denegar las pretensiones de la demanda que persiguen el
restablecimiento del equilibrio econémico por la excesiva onerosidad sobreviniente
derivada del incremento en los precios del asfalto, por cuanto, segun quedo
explicado, es menester que quien invoque la teoria de la imprevision no haya

aceptado asumir los riesgos de cuya ocurrencia se deriva la excesiva onerosidad.

Con todo, para mayor abundamiento, conviene efectuar otras consideraciones
adicionales que conducen al mismo resultado decisorio. En este sentido, aun
dejando de lado lo anterior, lo cierto es que en el sub examine la parte actora no
acredité un desequilibrio manifiesto, grave y excesivo de la ecuacion financiera del
contrato como consecuencia del alza en los precios, lo que nuevamente conduce a

la improcedencia de la reclamacion elevada a dicho efecto.

En efecto, en lo que toca con las pruebas del proceso atinentes al incremento en los
precios del asfalto, resultaba indispensable demostrar el costo real de su ejecucion y
que este excedié de manera considerable el precio formulado en la oferta, actividad
probatoria que en el caso no se llevo a cabo, habida cuenta de que las pruebas del
proceso no permitieron demostrar el costo real y efectivo en el que incurrié el

contratista en la ejecucion del contrato No. 904 de 1999, tal como pasa a exponerse.

6.6.1.5.1 El dictamen contable rendido por la perito Maria Claudia Guerrero
Zamora, en cuanto al aumento en los precios del asfalto expuso que es “evidente”
que “se produjo un desequilibrio econémico para el contratista de la obra, en este
caso la parte demandante debido a que hubo incrementos periodicos en el precio del
asfalto, y teniendo en cuenta la Clausula primera del contrato No. 0904 de 1999 [se
refiere a la clausula en la que se pactd el precio unitario sin ajustes]”. Ademas,
afirmd que dicho desequilibrio se produjo “atin con el contrato adicional que se
suscribid”, pues al comparar los precios que se pactaron en el mencionado contrato
adicional con los ‘precios del asfalto reales, estipulados en las facturas de compras a
ECOPETROL, se evidencia que alli estan mas altos, siendo desfavorables para el

contratista, en este caso la parte demandante”.



Al respecto, no bastaba con que la perito afirmara que, de acuerdo con su propia
percepcion personal, a su juicio resultaba “evidente” que se produjo el desequilibrio
dado que aumento el valor del asfalto y que el contrato incluyé la clausula de precio
fijo. Esta conclusion refleja una conviccion personal y subjetiva que no obedece a
una opinién técnica, debidamente fundamentada o soportada en el analisis de los
costos directos en los que efectivamente incurrié el contratista, tomando en cuenta
las cantidades de asfalto efectivamente utilizadas y los valores que, con apoyo en las

pruebas del proceso, acreditaran los montos pagados por ICEIN.

Lo anterior resulta todavia mas evidente cuando se observa como la perito, sin
explicacion alguna, afirma que se produjo el desbalance como resultado de
comparar el precio de compra del asfalto con el precio unitario de los items del
contrato, a pesar de que estos Ultimos se conformaban por distintos componentes
adicionales a los materiales, tales como mano de obra y transportes, y de que en
ellos el contratista no reflejo puntualmente cual era el precio y la cantidad del asfalto

que tenia contemplado utilizar.

En efecto, es menester recordar que en los analisis de precios unitarios de los items
a que se refiere la controversia, ICEIN present6 el desglose correspondiente a los
costos directos, incluyendo dentro de estos el equipo, materiales en obra,
transportes y mano de obra, sin presentar informacion especifica sobre cada uno de
los materiales que se emplearian, de tal modo que a partir de los formularios de
precios de la propuesta no es posible verificar la cantidad de asfalto que ICEIN
preveia utilizar por metro cubico de mezcla, asi como tampoco el precio de este
material que tuvo en consideracion al presentar su propuesta, dado que la
descomposicion de los precios unitarios no mostré informacion con el nivel de detalle
suficiente para evidenciar lo anterior, tal como se establecié en el proceso (hecho
probado 6.4.4.)

En conclusion, para la Sala la experticia mencionada carece de eficacia probatoria,
toda vez que la perito no elaboré un informe u opinién técnica que diera respuesta
debidamente fundamentada a los interrogantes que le fueron formulados. Es asi
como, en efecto, no tuvo en consideracién las cantidades de asfalto que
efectivamente adquirié el contratista para la obra ni el costo en el que incurrié por

ello, aspectos que, por lo demas, en el proceso no fueron acreditados, asi como



tampoco expuso andlisis alguno en punto a la incidencia que dentro de los items
referidos tenia el asfalto, dado que este ultimo era solamente uno de los distintos
insumos y componentes incluidos dentro de los materiales contemplados en la
descomposicion de los precios unitarios ofrecidos, los cuales, como queddo
demostrado, incluian materiales adicionales, junto con equipos, transporte y mano de

obra.

6.6.1.5.2 En el dictamen pericial rendido por la contadora Olga Isaura Abello
Solis con ocasion de la objecidon por error grave formulada por ICEIN, la perito
relaciono y allego una voluminosa cantidad de facturas de venta de asfalto emitidas
por ECOPETROL a ICEIN durante los afos 1999, 2000 y 2001, a partir de las cuales
concluyé que el incremento en los precios de este material representd para el

contratista un sobrecosto de $357.353.344, sobre lo cual sefialo:

“Las facturas que se aportan lo reflejan, al igual que la variacién del precio; y
la cuantia total de los facturado por Ecopetrol es de $434.734.350, porque el
asfalto que se adquiri6 fue mayor a la cantidad, que la utilizada para la
produccion de las mezclas asfalticas pactadas en el contrato y pagadas en las
actas de obra presentadas al INVIAS. El incremento en el precio del asfalto
para las cantidades realmente reconocidas por el INVIAS es la suma de
$357.353.344, suma que incluye el IVA.”

Ademas, anotd que como resultado del aumento en los precios y del cobro del IVA,
el precio del referido insumo habia sido superior al presupuestado, afectandose con
ello la utilidad del contratista, en punto a la cual expuso que la misma era equivalente
al 32% pactado como AlU en el contrato, con fundamento en lo cual estimé que la
utilidad dejada de percibir como consecuencia del incremento en los precios era de
$86.631.113.

Para la Sala la experticia anterior carece de mérito probatorio, toda vez que, en
primer lugar, la perito concluyé que el incremento en los precios del asfalto
representd para el contratista un sobrecosto de $357.353.344, soportando su
conclusién en un conjunto de facturas de venta de asfalto emitidas por ECOPETROL
a ICEIN durante los afios 1999, 2000 y 2001 que allegd como anexo al dictamen, a
pesar de que un gran numero de ellas corresponde a compras realizadas con
posterioridad a la terminacion de las obras y a su recibo final por parte del Instituto y

de la interventoria, que como qued6 demostrado tuvo lugar el 27 de abril de 2001.



En efecto, una vez examinadas las copias de las facturas de venta de asfalto
emitidas por ECOPETROL y anexadas por la contadora Olga Isaura Abello Solis con
su experticia, la Sala observa que, si bien dan cuenta de la realizacion por parte del
contratista de compras del insumo mencionado, dichos documentos por si solos no
permiten establecer que los gastos y pagos que alli se reflejan efectivamente se
refieren a la obra objeto del contrato sub examine, pues se advierte que, por el
contrario, un numeroso volumen de aquellas corresponde a compras de asfalto
efectuadas por fuera de la vigencia del contrato, aunado a que otro tanto refleja la

venta de asfalto con destinos distintos a la obra contratada por el INVIAS.

A manera de ejemplo, se allegaron al dictamen las copias de las facturas de venta
obrantes a folios 4 a 240 del Cuaderno No. 13, todas las cuales reflejan compras de
asfalto realizadas entre los meses de julio y noviembre de 2001, vale decir, con
posterioridad al 27 de abril de 2001 cuando tuvo lugar el recibo definitivo de las obras
y al 7 de junio del mismo afio, cuando finalizé el contrato. Asimismo, a pesar de que
el contrato No. 904 fue suscrito el 22 de diciembre de 1999, se incluyeron facturas
del mes de noviembre de 1999 (folios 851 a 857 del Cuaderno No. 13), en las que,
por lo demas, de identifica como destino de entrega “vista hermosa”. Y dejando de
lado las facturas que no se refieren al periodo de vigencia del contrato No.904, al
verificar aquellas que corresponden al plazo contractual, se observa que en la
informacién correspondiente a “entrega producto” muchas de ellas indican como
“destino” ubicaciones distintas a la ciudad de armenia, donde se localizaba el

proyecto.

En cuanto a esto ultimo, nuevamente a manera de ilustracion, se encuentran
numerosas facturas en las que se consigna como lugar destino la ciudad de Bogota,
algunas de las cuales, incluso, se acompafian de una “orden de requisicion’
proveniente de ICEIN en la que se identifica como obra la “Planta Alfelder’ y se
precisa que la misma que se localiza en “puente piedra” (folios 262 a 293, 423 a 442,
449 a 470, 580 a 591, 630 a 645 del Cuaderno No. 13, entre otros).

A la vista de lo anterior, la suma de $357.353.344 que presenta el dictamen como
supuesto desequilibrio contractual originado en el alza en los precios del asfalto no
puede ser acogida por la Sala, pues el soporte que la perito presentd corresponde a

documentos que no dan cuenta clara y fidedigna de que se trata de las compras de



asfalto que ICEIN realizd exclusivamente para las obras contratadas por el Instituto,
maxime cuando no se encuentran tampoco acreditadas en el proceso las cantidades
que de este material fueron empleadas por el contratista en las mezclas utilizadas

para ejecutar el contrato.

En segundo lugar, respecto a la utilidad dejada de percibir “por el incremento en el
costo”, que la perito calcul6 como parte de su analisis sobre el monto del
desequilibrio de la ecuacion financiera del contrato, se observa que la suma de
$86.631.113 no solo parte de las cantidades de asfalto que ICEIN afirmé en la
demanda que utilizaba cada uno de los items, sin allegarse al respecto ningun
soporte y sin exponer sobre el particular ningun concepto o analisis alguno, sino que
ademas fue calculada por la perito en el porcentaje del 32% de A.l.U pactado en el
contrato, sin tener en cuenta que de este porcentaje solamente el 5% correspondia a
la utilidad, pues de acuerdo con el “desglose detallado del porcentaje de A.l.U
empleado”, presentado como anexo a la propuesta, el AlLU del 32% estaba
distribuido un 22% para Administracion, un 5% para Imprevistos y un 5% por

utilidad. En efecto, en el dictamen al respecto se lee:

“Se Afecta lo que se deja de percibir en la Utilidad, la que se calcula sobre el AlU,
Administracién de Imprevistos y Utilidades, que se trata especialmente en los
contratos de construccion o se a los ingresos propios; e

En este caso el porcentaje de Utilidad es de 32%.

Entonces este incremento y este impuesto que se facturd y cobré afecta el porcentaje
de la UTILIDAD QUE ES EL 32%”

Por todo lo anterior, el dictamen pericial rendido por la contadora Olga Isaura Abello
Solis carece de eficacia probatoria para acreditar los sobrecostos reclamados por la

parte actora.

6.6.1.5.3 El dictamen pericial presentado por el ingeniero civil Oswaldo Burgos
Carrion sefald que como el 10 de noviembre de 2000 las partes celebraron el
contrato adicional No. 1 mediante el cual se acordaron nuevos precios unitarios de
los items MDC-1, MDC-2 y MDC-3 en 27,66%, 29,81% y 5%, ‘la reclamacion de
ICEIN S.A. por el eventual desequilibrio econémico del contrato solo comprenderia
las obras ejecutadas desde el 7 de Febrero de 2000 hasta el 9 de Noviembre de
2000”. A su vez, de acuerdo con las cantidades de asfalto que el contratista afirmé

haber utilizado en los items mencionados, el perito establecio el valor reconocido por



el INVIAS por el asfalto, precisando respecto a la actividad Material Riego de Liga
que no compartia lo manifestado por ICEIN al sefialar que habia empleado 20
kilogramos de dicho material por metro cubico e indicando que posiblemente se
emplearon 25,44 toneladas de asfalto, teniendo en cuenta que “muy probablemente”
se utilizaron unos 6 kg de material riego de liga por metro cubico de mezcla

compactada.

Como conclusion, manifestd que el valor pagado por ICEIN a ECOPETROL por el
asfalto requerido para la obra hasta la suscripcion del contrato adicional No. 1 era de
$487.854.864 y que, como segun los célculos efectuados el monto pagado por el
INVIAS al contratista por este mismo concepto habia sido de $239°905.567, la
diferencia entre estas dos cifras resultaba ser de $247.949.297, monto que adiciond
con el A.l.U del 32% contemplado en el contrato, arrojando como resultado la suma

de $327.293.072, sobre la cual calcul6 actualizacidn e intereses comerciales.

Al respecto, la Sala advierte que el dictamen presentado por el perito ingeniero se
soportd en calculos tedricos realizados a partir de cantidades de asfalto que la parte
actora manifesto, las cuales no fueron corroboradas en modo alguno por el perito,
quien no expuso fundamentacion técnica o soporte alguno al respecto, como pasa a

precisarse.

Segun ha quedado visto atras, a partir de los analisis de precios unitarios
presentados por ICEIN con su propuesta, no es posible verificar las cantidades de
asfalto que el contratista contemplaba utilizar por cada metro cubico de cada tipo de
mezcla, dado que la informacion que se reflejé en la descomposicion de cada precio
solamente consigna el costo directo global por mezcla, sin detallar cantidades de
asfalto ni tampoco su precio. Siendo asi, para calcular la cantidad de asfalto
utilizado y el precio que por este material reconocié el Instituto en los pagos de los
items ejecutados, el perito debia revisar las caracteristicas, disefos, planos y
especificaciones técnicas de la obra de pavimentacién, mantenimiento y refuerzo de
pavimento que fue contratada, procediendo a constatar, con base en dicha
informacion y de acuerdo con sus conocimientos técnicos, cuales eran efectivamente
las cantidades de asfalto por metro cubico que debian emplearse, pasando luego a
corroborar las compras efectivas que de dicho material realizdé el contratista,
estableciéndose de este modo los costos ciertos de ejecucién en los que incurrid

ICEIN por el alza en el precio del asfalto .



En lugar de lo anterior, los calculos realizados por el ingeniero, que partian de dar
respuesta a la pregunta formulada en el sentido de cuantificar la cantidad de asfalto
utilizado en los items, dieron por sentado que las cantidades de asfalto por cada
mezcla eran las afirmadas por la actora en el libelo introductorio, a excepcién del
material riego de liga, sin explicar ni fundamentar de manera técnica y soportada que
dichas cantidades correspondian efectivamente a los trabajos contratados, de

conformidad con los planos, especificaciones y cantidades de obra.

Por su parte, en cuanto a las cantidades de asfalto en el material riego de liga, el
perito precisd que se apartaba de los montos afirmados por ICEIN, indicando que lo
recomendable era utilizar 6 kilogramos por metro cubico, cantidad que
probablemente fue la empleada por el contratista, aunque sobre ello tampoco ofrecid
mayores explicaciones o un soporte técnico detallado. Asi, tras calcular el asfalto
empleado en la obra a partir de los kilogramos que ICEIN afirmé emplear por cada
metro cubico de los items MDC-1, MDC-2 y MDC-3, en cuanto al asfalto del material

riego de liga, en efecto el perito afirmé:

1...]1 ICEIN S.A. manifiesta que se utilizan 20 Kg de material riego de liga por
metro cubico de mezcla. Esto es muy discutible porque si se utilizan 20 Kg de
material riego de liga por metro cubico de mezcla,_se obtiene entonces 1 Kg
de_material riego de liga para cada metro cuadrado de pavimento con un
espesor de 5 cm, lo cual es demasiado. Veamos:

Si se tiene un pavimento o capa de rodadura de 5cm (0,06m) de espesor y se
pretende calcular el volumen de un metro cuadrado de esa capa de rodadura,
el resultado es 0,05 M3.

Ahora bien, si ICEIN dice que se utilizaron 20 Kg de material riego de liga por
cada M3 de mezcla,_se obtendria:

20KgM3x005m=1KgM2 ..........o.cvvvveeeeeeenne..... Este valor es muy alto,
es decir se obtendria 1 Kg de material riego de liga por cada metro cuadrado

de capa de rodadura de 5 cm de espesor,_que es un valor muy alto.
[...]

Estos valores altos de la cantidad de material riego de liga por cada metro
cuadrado de la capa de rodadura,_pueden originar situaciones riesgosas ya
que generan desplazamientos y exudaciones en la capa de rodadura o
pavimento construido sobre el asfalto de riego. Por eso,_para evitar este tipo
de situaciones,_lo recomendable es utilizar 6 Kg_de asfalfo de riego por cada
metro cubico de mezcla compactada para asi obtener 0,3 Kg/M2 o 0,45 Kg/
M2 de rodadura para pavimentos de espesores de 5§ cm y 7,6 cm
respectivamente.

Puesto que en ACTA DE RECIBO DEFINITIVO DE LA OBRA suscrita el 27
de abril de 2001 por los representantes del INVIAS, los interventores y el
Contratista, en el acapite CONCEPTO SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE LAS



CONDICIONES CONTRACTUALES se dice que ‘La interventoria deja
constancia que las obras recibidas cumplen las especificaciones generales de
construccion y demas condiciones contractuales de acuerdo a los disefios,
planos, carteras y especificaciones estipuladas para este proyecto” se puede

inferir _entonces que el pavimento no ha sufrido desplazamienfos o
distorsiones, lo que permite concluir que definitivamente no se utilizaron 20 Kg

de material riego de liga por M3 de mezcla compacta; que muy
probablemente lo que se utilizaron fueron 6 Kg_de material riego de liga por
M3 de mezcla compactada”. (subrayado fuera del texto)

Asi las cosas, apreciado el contenido del dictamen, para la Sala la experticia carece
de eficacia para acreditar los hechos que se propuso demostrar la actora, al utilizar
como premisa las cantidades de asfalto informadas por el contratista, con excepcion
de las correspondientes al material riego de liga, sin ninguna verificacion sobre las
caracteristicas técnicas y especificaciones de la obra. En otras palabras, el informe
incurre en la equivocacion de utilizar la conclusion como premisa, asumiendo la
certidumbre de aquello que pretende probar, sin hacer ningun analisis de los medios
de prueba disponibles en el expediente, lo que por supuesto socava los calculos que
a partir de alli se realizan, en los que se estimé el menor valor pagado por el INVIAS
por el asfalto, pues dicho monto se basd, justamente, en las anotadas cantidades de
asfalto que la actora afirmé en el proceso y que el perito no corrobord ni sustentd

sino que sencillamente dio por sentadas.

6.6.1.6. A la vista de lo anterior, la Sala concluye que en el sub examine no se
encuentra demostrado que entre la fecha en la que se suscribio el contrato y la fecha
en la que terminaron las actividades hubiera ocurrido un aumento de costos de
insumos por cuenta del cual se hubiera impactado negativamente la economia del
contrato en forma grave u ostensible, toda vez que aun cuando se demostré que
tuvieron lugar alzas en el precio del asfalto lo cierto es que no existe prueba de los
costos directos en que, de manera efectiva, debio incurrir el contratista para ejecutar

la obra encomendada.

Para ese propésito no bastaba con sostener en los dictamenes periciales que se
produjo un incremento en los precios del asfalto supuestamente proyectado en la
propuesta. Resultaba indispensable demostrar el costo real de su ejecucion y que
este excedié de manera considerable el precio formulado en la oferta, actividad
probatoria que en el caso no se llevd a cabo, habida cuenta de que no se aportd

prueba idonea que permitiera demostrar cual fue su costo real y efectivo.



Por otro lado, en cuanto a la prueba testimonial que obra en el proceso, se advierte
que el testigo José Ignacio Martinez puso de presente que los precios del asfalto a
partir del afio 2000 sufrieron altos incrementos, sefialé los cuatro items del contrato
para cuya ejecucion se utilizaba el referido insumo e indicé que ICEIN “se vio muy
afectado sobre todo con los asfaltos por los incrementos que hubo del afio 2000 en
adelante, los incrementos se salieron de todo margen, como venia comportandose el
precio”. Con todo, para la Sala el anterior testimonio no resulta suficiente a efectos
de demostrar el monto de los sobrecostos que adujo la actora ni la afectacion grave

y ostensible en la ecuacién financiera del contrato.

En suma, para la Sala, el testimonio rendido en el proceso, los dictamenes
practicados y la prueba documental allegada al plenario no resultan suficientes a
efectos de demostrar la ruptura de la ecuacién econémica que alegé la actora, pues
para este propédsito no bastaba con sostener que el simple incremento en los precios
del asfalto ocasioné sobrecostos que el contratista tuvo que soportar. Por el
contrario, era indispensable aportar las pruebas que soportaran la causacion de los
valores reclamados y el desbalance alegado, lo que comenzaba por demostrar las
cantidades de asfalto que efectivamente fueron requeridas para adelantar las
actividades que se vieron afectadas con las alzas alegadas y los costos directos
efectivamente asumidos por el contratista, lo cual no se encuentra acreditado en el

proceso.

Bajo este entendido, en punto a los sobrecostos en que la actora afirmé haber
incurrido por el alza en los precios y el desequilibrio grave y ostensible que adujo, la
Sala concluye que en el sub examine la parte actora no cumplié con la carga
probatoria que le correspondia, teniendo en cuenta que, de conformidad con lo
dispuesto en el Caddigo de Procedimiento Civil, incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, de donde los perjuicios que se alegan requieren de prueba, cuya omision

por la demandante, a quien corresponde tal onus, impide su reconocimiento.

En conclusién, no prosperan las pretensiones relacionadas con el desequilibrio

economico del contrato originado en el alza en los precios del asfalto.

6.6.2. Sobrecostos por pago de IVA



El segundo hecho que, segun la parte demandante, ocasiond el rompimiento del
equilibrio econémico contractual y le representd al contratista sobrecostos
imprevistos y excesivos, consistié en el cobro del impuesto a las ventas (IVA) sobre
el asfalto, material utilizado en la realizacién de las obras objeto del Contrato [.N.V.
No. 904, concretamente en la ejecucion de los items denominados mezcla densa en
caliente tipo MDC-1, mezcla densa en caliente tipo MDC-2, actividad de bacheo con

MDC-3 y material de Riego de liga.

Al respecto, ICEIN afirmd en el proceso que a partir del 1° de noviembre de 1999, de
conformidad con la Ley 488 de 1998, el asfalto pasé a ser gravado con un 15% de
impuesto a las ventas — IVA. Ademas, senalé que en las compras del asfalto
requerido para el Contrato ILN.V. No. 904 ECOPETROL cobré este impuesto,
desconociendo lo establecido en el articulo 5° de la Ley 30 de 1982, a cuyo tenor
“[clon el fin de fomentar la pavimentacion y repavimentacion de carreteras y calles,

los asfaltos estaran exentos de todo impuesto’.

Descendiendo al sub examine, para la Sala, contrario a lo manifestado por la parte
demandante, las modificaciones introducidas por la Ley 488 de 1998 y el alegado
cobro ilegal o infundado que, a juicio de la actora, efectu6 ECOPETROL en las
compras de asfalto que realizd ICEIN durante la ejecucion del negocio juridico, no
constituyen un hecho externo, imprevisto e imprevisible y posterior a la presentacion

de la oferta, por las razones que pasan a exponerse.

6.6.2.1. La Ley 488 de 1998, que de acuerdo con la actora introdujo un cambio en
las condiciones tributarias que impacté los costos del asfalto que adquirid el
contratista en la ejecucién de las obras y, por lo tanto, afectd los precios los items
que utilizaban este insumo, en lo que guarda relacién con la controversia introdujo
fundamentalmente tres cambios normativos: en primer lugar, modificé el articulo 424
del Estatuto Tributario, que consagra los bienes que no causan impuesto a las
ventas (IVA); en segundo lugar, en cuanto a la tarifa general del impuesto a las
ventas, modifico el articulo 468 del Estatuto Tributario, disponiendo que dicha tarifa
era del 16% y que a partir del 1° de noviembre de 1999 pasaria al 15%. En efecto, el

articulo 46 ejusdem, consagro lo siguiente:

“ARTICULO 46. Tarifa general del impuesto sobre las ventas.



El articulo 468 del Estatuto Tributario quedara asi:

"ARTICULO 468. Tarifa general del impuesto sobre las ventas. La tarifa general del
impuesto sobre las ventas es del dieciséis por ciento (16%). A partir del primero de
noviembre de 1999 esta tarifa sera del quince por ciento (15%). Esta tarifa también se
aplicara a los servicios, con excepcion de los excluidos expresamente. Igualmente la
tarifa general sera aplicable a los bienes de que tratan los articulos 446, 469 y 474.

PARAGRAFO . Los directorios quedaran gravados a la tarifa general del impuesto
sobre las ventas.”

En tercer lugar, respecto a los hechos que se consideran ventas para efectos del
IVA, el inciso primero del articulo 64 sefiald que “en relacion con la mezcla asfaltica y
las mezclas de concreto, no se consideran como incorporacién, ni como
transformacion las realizadas con anterioridad a la vigencia de la presente Ley, al
igual que aquellas que llegaren a ocurrir en los contratos que a la entrada en
vigencia de la misma ya se encuentren perfeccionados o en ejecucion, siempre y
cuando el bien resultante haya sido construido o se encuentre en proceso de
construccion, para uso de la Nacion, las entidades territoriales, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las empresas descentralizadas del orden
municipal, departamental y nacional, asi como las concesiones de obras publicas y

servicios publicos”.

6.6.2.2. Ahora bien, sobre el particular debe anotarse que la Ley 488 del 24 de

diciembre de 1998 fue publicada el 28 de diciembre de 1998[], fecha en la que entré
en vigencia. Esto significa que para la época en la que se adelant6 a la licitacion
publica No. SCT-024-1999, cuya apertura tuvo lugar el 29 de agosto de 1999
(hechos probados 6.4.2 y 6.4.3), y por supuesto para el 17 de septiembre y 22 de
diciembre de 1999, fechas en las que ICEIN presentd su propuesta y suscribio el
Contrato I.N.V. No. 904 (hechos probados 6.4.4. y 6.4.7.), la mencionada disposicion
se encontraba vigente desde hacia varios meses, de tal manera que las
modificaciones introducidas por esta norma en modo alguno constituyen un hecho
sobreviniente, posterior a la presentacion de la oferta y a la celebracion del negocio

juridico.

Como se anot6 anteriormente, de conformidad con el articulo 868 del Cdodigo de
Comercio, las circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles que
generan la desproporcion de la operacion econdmica deben ser sobrevinientes, esto
es, deben tener ocurrencia con posterioridad a la presentacion de la oferta o a la
celebracion del contrato, segun el caso y, l6gicamente, antes de su terminacién. Por

tanto, resulta evidente que la expedicidon de la Ley 488 de 1988 y los cambios que


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6533%22%20%5Cl%20%22468

introdujo y que hubieran podido afectar los costos del contratista no constituyen un
hecho imprevisto, imprevisible y posterior al momento en el que ICEIN evalud y
estructuré los precios unitarios que incluyd en su propuesta, para cuya confeccion
debia tener en cuenta la totalidad de factores que pudieran incidir en sus costos,

incluida la normatividad tributaria vigente.

En este orden, si como ha quedado visto se trata de una norma que entré en
vigencia varios meses antes de la presentacion de la oferta y siendo deber del
contratista informarse acerca del régimen tributario aplicable a las actividades que
realizaria, incluido el marco impositivo atinente a la compra de materiales, no es de
recibo que, tratandose de una norma que debia ser conocida por el oferente, afirme
la actora que de manera sobreviniente e imprevista luego de la presentacién de su
propuesta y concretamente “desde el 1° de noviembre de 1999, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 488 de 1998, quedd grabado(sic) el material asfalto con IVA
del 15%, incrementandose su valor en ese porcentaje”, cuando lo cierto es que la
norma mencionada entrd a regir a partir de su publicacion en el Diario Oficial, el 28
de diciembre de 1998.

6.6.2.3. En este punto, debe sefalarse que el numeral 4.8 de pliegos de la licitacion
establecio claramente que los precios unitarios propuestos por el contratista debian
incluir todos los costos y gastos requeridos para la realizacion de las obras. Ademas,
expresamente dispuso que los proponentes debian informarse acerca de las
circunstancias y condiciones fisicas y econdémicas, asi como de las leyes y

reglamentaciones que tuvieran incidencia en los costos y en el plazo del contrato.

En efecto, en la mencionada disposicion textualmente se lee:

“4.8 PRECIOS COTIZADOS Y COSTOS DEL CONTRATISTA

El contratista se obliga para con el Instituto a ejecutar, a los precios cotizados en la
propuesta todos los trabajos y obras necesarias para la correcta construccion,
estabilidad, seguridad y adecuacion al objeto de la obra contratada. El Contratista
declara expresamente que para la fijacion de los precios de la propuesta tuvo
en cuenta todos los requisitos estipulados en el pliego de condiciones de la
licitacién y sus adendos, los riesgos de la obra y los gastos que debera hacer
para la realizacion de las obras a que se refieren esos precios en las
condiciones estipuladas en este documento; que visitoé los sitios de las obras
que va a realizar y que se informé a cabalidad de las circunstancias y
condiciones fisicas y econémicas, de las leyes y reglamentaciones
colombianas que inciden en los costos del contrato y en los plazos de
realizaciéon de las obras. Igualmente sera del cargo del Contratista conseguir,
adquirir, transportar, elaborar, clasificar, almacenar y colocar todos los materiales
destinados a la obra y los elementos que suministre para lo mismo.



También seran de cuenta del Contratista, los salarios de los obreros y empleados
que necesite para ejecutar las obras contratadas; el pago de todas las prestaciones
sociales, indemnizaciones laborales e impuestos establecidos por la Ley
Colombiana; el servicio de vigilancia que requiera la obra, los sueldos de sus
ingenieros y empleados administrativos; el transporte de su personal; las primas de
las polizas de seguros y de las garantias estipuladas para este contrato; la
construccion y el mantenimiento de sus instalaciones provisionales con las
correspondientes instalaciones eléctricas, sanitarias y de comunicaciones; las
acometidas y redes eléctricas y de agua, desde el sitio de suministro de tales
servicios hasta los diferentes sitios de utilizacion en la obra; la construccion y el
mantenimiento de las vias provisionales necesarias para el desarrollo de los trabajos;
la localizacion, el replanteo y los levantamientos topograficos necesarios para las
medidas y cubicaciones (sic) de las obras e instalaciones efectuadas hasta la entrega
final y recibo de las mismas. El Contratista debera obtener de las autoridades
competentes todas las licencias y permisos que pueda necesitar. Igualmente debera
cumplir con todos los requisitos exigidos por las leyes colombianas y sus
reglamentaciones y pagar todos los gastos que imponga la realizacion de las
obras a que estos precios se refieren de acuerdo con los estipulado en el
objeto del contrato.

El Instituto podra reembolsarle de cualquiera de estos gastos que se viera obligada a
hacer, tomando su valor de los pagos debidos al Contratita o de las garantias de que
trata la Clausula Octava del contrato.” (resaltado fuera del texto)

En este mismo sentido, de conformidad con el numeral 4.10 del pliego de
condiciones, al formular la propuesta el oferente debia estudiar todo lo concerniente
a la naturaleza de los trabajos a realizar, asi como tener en consideraciéon los
distintos factores que pudieren afectar el desarrollo del proyecto, los plazos para la

ejecucion de los trabajos y su costo, incluida la normatividad aplicable:

“4.10 INFORMACIONES SOBRE EL TRABAJO Y MANIFESTACIONES HECHAS AL
CONTRATISTA

El contratista al firmar el contrato declara conocer y haber estudiado cuidadosamente
todo lo concerniente a la naturaleza del trabajo y a los sitios del mismo; las
condiciones generales y locales, las relacionadas con las restricciones y limitaciones
del transporte hasta el sitio de la obra sobre los cuales el Instituto no asume
responsabilidad alguna, disposicion, manejo y almacenamiento de materiales; la
disponibilidad de mano de obra, agua, energia eléctrica, comunicaciones,
combustibles, sitios para campamentos, las condiciones y caracteristicas del
subsuelo, el régimen de las aguas freaticas y superficiales, la situacion, calidad y
cantidad de los materiales necesarios para su ejecucion; la conformacion,
composicion y condiciones del terreno incluyendo las caracteristicas de los
materiales, las vias y caminos de acceso; las caracteristicas del equipo y servicios
requeridos para la ejecucion del trabajo; las reglamentaciones gubernamentales, las
leyes y costumbres laborales, las restricciones, depositos y derechos que rigen en
Colombia para la importacion de los equipos, materiales, maquinaria, herramientas y
repuestos, las reglamentaciones colombianas que afectan el transporte de carga
general de importacion asi como las demas disposiciones relativas al transporte
aéreo, maritimo, fluvial y terrestre, las leyes y reglamentaciones para entrada a
Colombia, trabajo en el pais y salida de él, de personal nacional y extranjero; la
legislacion ambiental vigente; en general, todos los factores sobre los cuales se
puede razonablemente obtener informacién y que en alguna forma afecten el
trabajo, los plazos para su ejecucion y su costo, los cuales debieron ser tenidos
en cuenta por el Contratista, al formular su propuesta. En consecuencia, el



Instituto no reconocera ninguna compensacion adicional y/o extension de los plazos
fuera de los casos contemplados expresamente en el contrato. EI hecho de que parte
de la informacién mencionada en esta seccion, sea suministrada al Contratista en los
documentos del contrato no lo releva de la responsabilidad de cerciorarse por su
cuenta de la dificultad y del costo de llevar a cabo con éxito los trabajos. El Instituto
no asume responsabilidad alguna por informaciones dadas por cualquiera de sus
funcionarios o agentes antes de la celebracion del contrato, a menos que tal
informacion sea expresamente ratificada en el contrato, bajo la responsabilidad del
Instituto.” (resaltado fuera del texto)

De igual modo, el numeral 2.15 del Volumen | de los Pliegos reiter6 que en los

precios unitarios ofrecidos por el contratista éste debia incluir todos los gastos y

costos inherentes al cumplimiento del contrato. En efecto, la referida estipulacion del

pliego de condiciones consigno lo siguiente:

“2.15 LISTA O FORMULARIO DE CANTIDADES APROXIMADA DE OBRA Y
PRECIOS

El proponente debera consignar todos los precios unitarios, sumas globales y precios
fotales para la obra, en el Formulario de "Cantidades aproximadas de Obra y Precios
de la Propuesta”, el cual adicionalmente debe ser entregado en medio digital.

Los precios unitarios consignados en el Formulario de “Cantidades aproximadas de
obra y precios", no seran objeto de correccién alguna y priman sobre el valor
consignado en los analisis de precios unitarios. Los precios unitarios obtenidos por el
proponente en sus analisis no seran corregidos aunque haya evidencia de error. Los
precios unitarios deben cubrir todos los gastos inherentes al cumplimiento
satisfactorio del contrato, entre otros: los costos de materiales, mano de obra
en trabajos diurnos y nocturnos o en dias feriados, sefalizacion diurna y
nocturna, iluminacidon nocturna, prestaciones sociales, herramientas,
maquinaria, pago de peajes, ensayos de control de calidad, manejo de aguas,
construccion de obras provisionales, diques, espolones, pasos en rios,
imprevistos, gastos de administracion, gastos para la obtencién de los
permisos autorizaciones y concesiones para uso y aprovechamiento de
recursos naturales, medidas ambientales, utilidades del contratista, etc.

[..]

La fijacién de los precios de la propuesta se debera hacer de acuerdo con lo
estipulado en el numeral 4.8. “PRECIOS COTIZADOS Y COSTOS DEL
CONTRATISTA” DEL Volumen I, del Pliego de Condiciones”. (resaltado fuera del
texto)

Por su parte, en el numeral 1.2.17 de los pliegos de la licitacion se indicé

nuevamente que el costo de los materiales y toda clase de elementos suministrados

en relacion con el contrato estarian incluidos en los precios unitarios contenidos en el

Formulario de Cantidades aproximadas de Obra y Precios, salvo disposicién expresa

en contrario, circunstancia que también fue reiterada en el numeral 2.20, en el cual

se preciso:

“2.20 MATERIALES



Los Proponentes estableceran las fuentes de materiales que, en caso de resultar
favorecidos, utilizaran en la ejecucioén de la obra. |[...]

[...] La totalidad de los costos deberan estar incluidos en los items de pago de
las obras de que trata la presente Licitacion. El constructor se obliga a conseguir
oportunamente todos los materiales y suministros que se requieran para la
construccion de las obras y a mantener permanentemente una cantidad suficiente
para no retrasar el avance de los trabajos.

El Instituto no asumira ningun reclamo del constructor, por costos, plazos, falta
0 escasez de materiales o elementos de construccion, o por cualquiera de los
eventos contemplados en este numeral’. (resaltado fuera del texto)

A su vez, el numeral 4.30 de los pliegos dispuso que todos los impuestos

establecidos en la ley serian a cargo del contratista:
“4.30 DERECHOS, IMPUESTOS Y LEYES

El Contratista debera pagar todos los derechos, impuestos y contribuciones
establecidas por las diferentes autoridades nacionales, departamentales o
municipales y que afecten el Contrato y las actividades que de él se deriven.

[

Por otro lado, en el numeral 2.2.1 del Volumen | de los pliegos de la licitacion se
consignd que los proponentes deberian examinar cuidadosamente los documentos
de la licitacion y que, si tuvieren inquietudes o requiriesen cualquier tipo de
aclaracion, deberian solicitar al Instituto las precisiones que fueren pertinentes.
Ademas, en el numeral 2.4 del mismo volumen de los pliegos de la licitacion se
contemplé la audiencia de aclaraciones a los pliegos de condiciones, oportunidad en
la que los proponentes, justamente, debian dar a conocer las dudas que tuvieren
acerca del contenido y alcance del pliego de condiciones, lo que nuevamente fue
contemplado en el numeral 2.5 del mismo documento.

6.6.2.4. Bajo este contexto, es claro que el oferente debia estructurar su propuesta
teniendo en consideracion todos los factores que pudieran tener impacto en los
costos y gastos en los que habria de incurrir para la ejecucidn de las obras, incluidos
los impuestos que afectaran la realizacion de las actividades y trabajos a su cargo,
pues la totalidad de los costos y gastos inherentes a la ejecucion del proyecto,
incluidos los impuestos, debian quedar comprendidos en los precios unitarios
ofertados, aspecto que ciertamente era parte fundamental de la férmula de la
ecuacion economica inmersa en el contrato que las partes se proponian celebrar y
que desde la etapa precontractual se estructurd bajo el sistema de precios unitarios

fijos.



Por tanto, correspondia al oferente confeccionar su oferta a partir del adecuado y
completo estudio de cada uno de los aspectos que pudieren afectar los costos y
gastos en los que debia incurrir, lo que, por supuesto, comprendia analizar la
normatividad pertinente en materia tributaria. Ademas, si le asistian inquietudes
frente a cualquier aspecto relacionado con la forma como debia estructurar los
precios unitarios o cualquier otro asunto de los pliegos de la licitacién, tenia la
posibilidad de solicitar aclaraciones, lo que segun lo probado en el proceso no

ocurrio.

Asi las cosas, conforme con lo previsto en el pliego de condiciones y con lo pactado
en el contrato, el cual se acordd bajo la modalidad de precios unitarios fijos, para la
Sala es claro que el contratista asumié la obligacién de suministrar los materiales
requeridos para las obras y asumir los costos de estos y, en general, sufragar la
totalidad de costos y gastos inherentes a la realizacion satisfactoria de las obras
contratadas, los cuales debian quedar comprendidos en los precios unitarios de la
propuesta, para lo cual debia informarse de todas las circunstancias necesarias
para formular su oferta, circunstancia que, aunada a la fecha en la que entr6é en
vigencia la Ley 488 de 1998 en la que ICEIN se basa para alegar el desequilibrio
economico que aduce haber sufrido por el pago del IVA del asfalto, conducen a
concluir que no hay lugar a reconocimiento alguno por los sobrecostos que pretende

la actora por este concepto.

Con relacion a este punto, cabe recordar que el contrato cuyo pago es pactado a
precios unitarios es aquel en el que las partes acuerdan el valor de las distintas
unidades o cantidades de obra, de tal suerte que el valor total del contrato sera el
resultado de multiplicar los precios unitarios por las cantidades de obra ejecutada, lo
que supone un cuidadoso ejercicio de analisis por parte del proponente al momento
de evaluar los costos y gastos necesarios para llevar a cabo cada item de obra y

efectuar el correspondiente calculo de cada precio unitario.

En este sentido, en la conformacién de los precios unitarios el contratista debe tener
en cuenta todos los gastos que se requieren para realizar para cada unidad o item
pactado y lo que comunmente se denomina analisis de precios unitarios
“corresponde a la descomposicion de los mismos para determinar los costos que los
conforman: la maquinaria que se utilizara, calculando el valor por el tiempo que se

requiera; la mano de obra, teniendo en cuenta el costo hora-hombre, y cuéantas



personas se requieren para la ejecucion de esa unidad de medida; la cantidad de los

materiales necesarios, etc.”

6.6.2.5. Ahora bien, en cuanto a lo manifestado por la parte actora en el sentido de
sefalar que en las ventas de asfalto efectuadas por ECOPETROL a ICEIN aquella
entidad le cobré IVA a pesar de que el articulo 5° de la Ley 30 de 1982 disponia que
este material esta exento de impuestos, la Sala encuentra pertinente realizar las

siguientes precisiones.

Efectivamente de vieja data, la produccién y venta de asfalto han merecido del
Legislador un tratamiento tributario favorable con el fin de incentivar proyectos de
infraestructura publica, es especial la pavimentacién y repavimentacion de vias,
como ciertamente lo recordd la Corte Constitucional en la Sentencia C-657/15, al
examinar la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, mediante el

cual se modifico el articulo 424, numeral adicional 12, del Estatuto Tributario.

Es asi como, con el propésito de estimular la pavimentacion de vias, el articulo 5° de
la Ley 30 de 1982 establecio la exencion fiscal a la produccion y comercializacion del
asfalto. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado explico en su
momento que ECOPETROL, en su calidad de productor de asfaltos, estaba exento
de las obligaciones tributarias referidas en dicha norma-. De igual modo, la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de septiembre 27 de 1990 Exp. 2111 precisé que
esta disposicion, si bien no fue incorporada en el Estatuto Tributario, expedido
mediante el Decreto 624 de 1989, en desarrollo de las facultades otorgadas al
Gobierno Nacional por la Ley 75 de 1986 para efectuar la compilacién de las normas
tributarias de caracter legal vigentes, no por tal circunstancia perdié su vigencia,
sefalando “las normas que estaban vigentes no dejaron de estarlo por la
circunstancia de no haber sido incluidas...ni puede considerarse que, a consecuencia
de lo anterior, en el Estatuto Tributario, estén contenidas necesariamente todas las

vigentes...”, tal como también lo ha expuesto esta Corporacion.

Por su parte, la Ley 488 de 1998 determiné que, para efectos del IVA, no se
consideraria incorporacion ni transformacion las mezclas asfalticas y las
de concreto realizadas con anterioridad a la vigencia de esa ley, dentro de ciertas
limitaciones, cuando se relacionaran con la construccion de obras publicas y de

servicios publicos.



Mas adelante, el articulo 79 de la ley 633 de 2000 ratificé que el asfalto, las mezclas
asfalticas y el material pétreo no estarian gravados con IVA cuando se utilizaran en
los procesos de incorporacion o transformacion para producir mezclas asfalticas o de
concreto, segun las condiciones previstas en el articulo 64 de la Ley 488 de 1998,
vale decir, que se destinen a la construccién de bienes para uso de las entidades
publicas o a los contratos de concesidn y de servicios publicos sefalados en esta
ultima norma. Asi lo reiter6 esta Corporacién, al precisar sobre el particular lo

siguiente:

“Sin embargo, con la expedicion de la Ley 488 de 1998, el legislador previé un nuevo
tratamiento en el impuesto sobre las ventas para las diferentes modalidades de venta
de las mezclas asfalticas, pues dispuso en el articulo 64 ib. lo siguiente:

Articulo 64. Para los efectos de la aplicacion del literal ¢) del articulo 421 del
Estatuto Tributario y en relacion con la mezcla asfaltica y las mezclas de
concreto, no se consideran como incorporacion, ni como transformacion
las realizadas con anterioridad a la vigencia de la presente Ley, al igual
que aquellas que llegaren a ocurrir en los contratos que a la entrada en
vigencia de la misma ya se encuentren perfeccionados o en ejecucion,
siempre y cuando el bien resultante haya sido construido o se encuentre
en proceso de construccion, para uso de la Nacion, las entidades
territoriales, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
empresas descentralizadas del orden municipal, departamental y
nacional, asi como las concesiones de obras publicas y servicios
publicos.

Lo previsto en este articulo no sera aplicable en relacion con los impuestos
sobre las ventas que hubieren sido cancelados con anterioridad a la fecha de
vigencia de la presente Ley, los cuales no seran objeto de devolucién o
compensacion.

Como se observa, la norma transcrita previo6 el tratamiento para la venta de «mezclas
asfalticas y de concreto», en el sentido de sefalar que no se entendian como
incorporaciones o transformaciones de bienes para efectos del literal ¢) del articulo
421 E.T. y que, por tanto, no era una operacion gravada, siempre y cuando el bien
resultante haya sido construido o esté en proceso de construccion para uso de las
entidades alli descritas.

No obstante lo anterior, la disposicion transcrita no se refiri6 concretamente al
tratamiento tributario del «asfalto» que, como se vio, estaba exento de IVA de
acuerdo con el articulo 5° de la Ley 30 de 1982.

El articulo 79 de la Ley 633 de 2000 aclaré el tratamiento del IVA frente al «asfalto» y
reiteré el previsto para las mezclas asfalticas, porque dispuso lo siguiente:

Articulo 79. IVA al asfalto, mezcla asfaltica y material pétreo. Lo dispuesto
en el articulo 64 de la Ley 488 de 1998 igualmente sera aplicable al asfalto
y a los materiales pétreos que intervienen y se utilicen especificamente en el
proceso de incorporacion o transformacion necesarios para producir mezclas
asfalticas o de concreto y en la venta de asfalto, mezcla asfaltica o
materiales pétreos.

Con fundamento en lo anterior, se establece que con la expedicion de la Ley 633 de



2000, tanto la venta de «asfalto» como su incorporacion para producir mezclas
asfalticas, no estan gravadas con IVA, pero con la condicién prevista en el articulo 64
de la Ley 488 de 1998, esto es, que se destinen a la construccion de bienes para uso
de las entidades publicas o a los contratos de concesion y de servicios publicos,
sefialados en esta ultima norma.

La Sala observa que el hecho de que el articulo 5° de la Ley 30 de 1982 no hubiera
sido derogado o modificado expresamente por la Ley 633 de 2000, no permite
concluir que su tratamiento exceptivo que para «todo impuesto» traia dicha norma, se
hubiera mantenido en materia de IVA atn después de la entrada en vigencia de la
Ley 633, pues esta requld el punto especifico que también habia sido contemplado
en la norma de 1982.” (resaltado dentro del texto)

6.6.2.6. Pues bien, para el caso concreto se observa que en las compras de asfalto
efectuadas por ICEIN ciertamente ECOPETROL cobré el impuesto sobre las ventas,
como se puede observar en las facturas de venta allegadas con la demanda asi
como en las que fueron anexadas a la experticia presentada por la contadora Olga
Isaura Abello Solis. Con todo, de cara a las condiciones establecidas en los pliegos
de la licitacion, para la Sala la circunstancia de que ECOPETROL hubiera facturado
el impuesto a las ventas y la discrepancia que sobre el particular manifiesta la actora,
al considerar que dicho cobro no se ajustdé a la normatividad, en modo alguno

constituye un hecho sobreviniente, imprevisto y ajeno al contratista.

En efecto, al confeccionar su oferta ICEIN tenia la carga de informarse acerca de
todas las condiciones que pudieran incidir en los precios unitarios que ofertd, lo que
comprendia obtener de los proveedores las cotizaciones atinentes a los materiales
que debia adquirir y, en general, efectuar las averiguaciones y consultas pertinentes
con miras a tener adecuado y pleno conocimiento acerca de los costos de
adquisicién de los insumos, lo que por supuesto incluia consultar si ECOPETROL en
sus ventas cobraba o no el IVA'y si ECOPETROL, en atenciodn al objeto del contrato,

incluiria o no el IVA en las ventas de asfalto que le hiciere.

Sobre este punto, llama la atencidon que los precios de venta del asfalto de
ECOPETROL a lo largo de todo el afio 1999 contemplaron el impuesto a las ventas,
en una tarifa que entre enero y octubre fue del 16% y que a partir de noviembre paso
a ser del 15% (hecho probado 6.4.5). En efecto, de conformidad con la certificacion
de precios del asfalto allegada por ECOPETROL al proceso, los precios del asfalto
comercializado por ECOPETROL a todo lo largo del aino de 1999 incluian IVA,
observandose como unica modificacion en esta materia la circunstancia de que

mientras entre enero y octubre de 1999 la tarifa de IVA incluida era del 16%, a partir



de noviembre del mismo afio paso a ser del 15%.

De hecho, en la informacién presentada por ECOPETROL en la referida certificacion,

se aprecia lo siguiente:

“ANEXO- PRECIOS - ASFALTOS DE ECOPETROL S.A. -

Ano: 1999 Periodo: Enero a Agosto
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 127,600 16% 148,016
GRC 60/80 $/TON 127,600 16% 148,016
Apaiay 60/80 $/TON 127,600 16% 148,016
Ano: 1999 Periodo: Agosto 19 a Octubre
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 142,912 16% 165,778
GRC 60/80 $/TON 142,912 16% 165,778
Apaiay 60/80 $/TON 133,980 16% 155,417
Anfo: 1999 Periodo: Noviembre a Diciembre
Refineria Asfalto Unidad Precio IVA Total
GCB 70/90 $/TON 142,912 15% 164,349
GRC 60/80 $/TON 142,912 15% 164,349
Apaiay 60/80 $/TON 133,980 15% 154,077

Asi las cosas, al presentar su propuesta la parte actora, experta en la actividad que
constituia el objeto a contratar y conocedora de las condiciones bajo las cuales se
celebraria el contrato, se encontraba en el deber de analizar rigurosamente el
régimen impositivo vigente, informarse acerca de las incidencias que pudiere llegar a
tener la Ley 488 de 1998 que, se repite, habia entrado en vigor desde el 28 de
diciembre de 1998, mas de ocho meses antes de presentar su oferta, y verificar
anticipadamente los precios de venta del material, corroborando con ECOPETROL el
valor total de la tonelada de asfalto que esta entidad venia cobrando en las ventas
de este insumo en los meses anteriores y al momento mismo de presentar su oferta
asi como la interpretacion que ECOPETROL venia haciendo de la Ley 30 de 1982 y
de la Ley 488 de 1998, pues a partir de la informacién allegada al proceso
ciertamente lo que se observa es que a lo largo de todo el afo de 1999 los precios

de dicha entidad para la venta del asfalto contemplaban el cobro de IVA.

En adicién a lo anterior, la Sala observa que, si al realizar las compras de asfalto
ICEIN consideré que era improcedente el cobro del referido impuesto, ha debido
formular la reclamacion correspondiente ante el vendedor, en lugar de trasladar su

inconformidad al INVIAS, por la via de solicitar el reconocimiento de los valores que



considera no han debido serle cobrados por el proveedor del asfalto. En otras
palabras, el alegado cobro indebido del IVA que la parte actora trajo a colacion en el
proceso no es un hecho a partir del que pueda estructurarse una reclamacion ante el
INVIAS con fundamento en la teoria de la imprevision, sino una circunstancia que
ICEIN ha debido plantear frente a ECOPETROL, de modo que la afectacién que en
su economia se pudiere derivarse de una omision en tal sentido debe ser asumida

por el propio contratista.

6.6.2.7. No sobra sefalar que en punto al cobro del IVA en las ventas de asfalto los

dictamenes periciales concluyeron lo siguiente:

*  El dictamen contable rendido por la perito Maria Claudia Guerrero Zamora indico
que con posterioridad a la presentacion de la oferta, a partir del VI bimestre de 1999,

el asfalto fue gravado con el IVA del 15%. En efecto, al respecto, sostuvo:

“La entrega de la oferta para la licitacion que le fue adjudicada a la parte
demandante ocurrié el dia 17 de septiembre de 1999, y posteriormente el
Gobierno Nacional decide gravar con el IVA del 15% el asfalto, hecho que
sucedioé para el VI bimestre de 1999 (Noviembre-Diciembre), lo cual representa
un desequilibrio en su flujo de caja, pues a pesar de poder deducir el IVA de cada
factura en la declaracion bimestral del impuesto sobre las ventas, era indudable
que primero tenia que pagarlo.”

* Por su parte, en la experticia presentada por la contadora Olga Isaura Abello
Solis, practicada con ocasién de la objecion por error grave formulada por ICEIN, la
perito afirmd que el cobro del IVA ocasiond una alteracion en la ecuacion financiera
del contrato en perjuicio del contratista por valor de $434.734.350, toda vez que de
conformidad con el articulo 5° de la Ley 30 de 1982 no habia razdn para el cobro de

dicho tributo. En este sentido manifesto:

“1. Al examinar las preguntas la prequnta No.4 del dictamen pericial, la que dice asi
“Presentacion por parte de la Perito Contador, las facturas de compras emitidas por
ECOPETROL’, la Empresa Colombiana de Petroleo Ecopetrol, generé facturas que
se adjunta relacion de estas, donde se puede observar el numero de la factura, el
valor, en la que se desglosa la parte que corresponde al impuesto a las ventas, que
es de donde se deriva el desequilibrio econémico porque segun la Ley 30 de 1982
Articulo 5° dice “Con el fin de fomentar la pavimentaciéon y repavimentacion de
carreteras y calle, los Asfaltos estaran exentos de todo IMPUESTOQO”, Adjunto Oficio
No. 06690 de diciembre 28 de 2007, donde queda totalmente claro que no hay razon
para cobrar dicho impuesto.

Vr. Facturado Sin Impuesto = Impuesto a Ventas

1.430.245.409 214.536.812

1.467.983.589 220.197.538
TOTAL 2.898.228.998 434.734.350



Se puede observar que en lo facturado por Ecopetrol, hay un desequilibrio en lo que
corresponde al impuesto a las ventas por un valor de Cuatrocientos Treinta y Cuatro
Millones Setecientos Treinta y Cuatro Mil Trescientos Cincuenta Pesos Mcte, sin
tener cuantificado que en algunas facturas el precio unitario presenta algunas
diferencias.

Si se compara con el Contrato, y con la Licitacion, los valores no tenian impuesto a
las ventas porque es claro que el Asfalto no estaba ni esta gravado con ningtn
impuesto y la misma ley de petroleos lo dice”.

Concluyendo igualmente, lo siguiente:

“Es obvio que tuvo que incurrir en otros costos el contratista porque cuando presenta
una licitacion adjunta a ella se deben presentar unos precios, y cantidades de los
productos que se utilizaran en dichas obras, y en estos presupuesto como ya se
menciona no hay una cuantia que corresponda a Impuesto a las Ventas del Asfalto,
todos sus indices de precios, produccion y rentabilidad estan aprobados, por tal
motivo se dispone de un Efectivo o Valor tanto en Costos Directos, como son
materiales, manos de obras, Costos indirecto de fabricacion, etc.

Al Cobrar un Impuesto del que no hay razén de cobrar porque la misma ley lo dice,
hay presentar una variable en el precio, se estan saliendo del presupuesto aprobado,
y esto va a generar desequilibrio econoémico, porque la utilidad que se tenia
presupuestada, aprobada va a ser inferior.

En caso de que esta Empresa no tuviese una buena solvencia econémica, habian
tenido que incurrir en préstamos para cubrir el desfase y esto generaria unos gastos
como son intereses, etc.”

* A su vez, el dictamen pericial presentado por el ingeniero civil Oswaldo Burgos
Carridén también coincidié en sefialar que 45 dias después de la presentacion de la
propuesta, concretamente a partir del 1° de noviembre de 1999, “de conformidad a lo
dispuesto por la Ley 488 de 1998, el asfalto quedd gravado con el IVA del 156% lo
que significaba que a partir del 1° de noviembre de 1999 el nuevo precio del asfalto
por tonelada quedaba en $164.349 (incluido el IVA) y comprado en la refineria de

Barrancabermeja de ECOPETROL”, afiadiendo de igual modo:

“Las causas que originaron la diferencia entre lo que pago ICEIN S.A. a ECOPETROL
y el precio del asfalto pagado por el INVIAS a ICEIN S.A., fueron que, mientras el
INVIAS pagé a ICEIN S.A. $142.912 por tonelada de asfalto, a ICEIN S.A. le toco
pagarle a ECOPETROL ese mismo valor de $142.912 por tonelada de asfalto pero
aumentado ese precio con los reiterados incrementos que sufrid y la aplicacion
ademas del IVA desde el 1° de noviembre de 1999 hasta el 9 de noviembre de 2000”.

6.6.2.8. Sobre el particular es de recordar que de conformidad con lo establecido
en el articulo 233 del Codigo de Procedimiento Civil, la prueba pericial es procedente
para la verificacion de hechos que interesen al proceso y requieran especiales

conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. Por su parte, al tenor del articulo 241



del Codigo de Procedimiento Civil, el juez debe apreciar el dictamen pericial, en
conjunto con los demas medios de prueba que reposan en el expediente y teniendo
en cuenta en su valoracion, la firmeza, precision, calidad y claridad de sus
fundamentos. Ademas, debe observar que se encuentre debidamente fundamentado
y que el perito sea competente para rendir el dictamen, es decir, que sea un experto
en la materia cientifica, técnica o artistica analizada, valoracion que debe efectuarse

con plena autonomia respecto de las conclusiones del perito.

Bajo el anterior contexto, la Sala encuentra que al examinar lo atinente al cobro del
IVA en las compras de asfalto realizadas por ICEIN, los dictamenes periciales
mencionados indicaron que de conformidad con la Ley 488 de 1999 y a partir del 1°
de noviembre de 1999 este material pasé a ser gravado con un 15% de IVA,
concluyendo a partir de ello que se ocasiond un desequilibrio econdmico en perjuicio
del contratista, toda vez que aquel presentd su oferta con anterioridad a dicha fecha.
Ademas, la perito contadora Olga Isaura Abello Solis afirmd que “se deriva el
desequilibrio econémico porque segun la Ley 30 de 1982 Articulo 5° dice “Con el fin
de fomentar la pavimentacion y repavimentacion de carreteras y calle, los Asfaltos
estaran exentos de todo IMPUESTO”[...] donde queda totalmente claro que no hay

razoén para cobrar dicho impuesto.”

Frente a lo anterior, la Sala observa que lo expresado por los peritos al sefialar que
se produjo un desequilibrio econdomico que el INVIAS restablecer al contratista y que
se origind en el cobro del 15% de IVA en virtud de la Ley 488 de 1998 a pesar de la
exencion consagrada para el asfalto en el articulo 5 de la Ley 30 de 1982,
corresponde a conclusiones basadas en apreciaciones personales sobre aspectos
de orden juridico cuyo analisis corresponde exclusivamente al juez del contrato. Por
tanto, en este punto la prueba referida carece de eficacia probatoria, pues
ciertamente este medio de prueba tiene por objeto el estudio de aspectos técnicos,
cientificos o artisticos que requieran especiales conocimientos, sin que tengan
cabida puntos de derecho, tal como expresamente lo establece el numeral 1° del
articulo 236 del CPC.

6.6.2.9. En conclusion, en lo que concierne al segundo de los hechos alegados por
la parte demandante como fundamento del desequilibrio econémico del contrato, la

Sala encuentra que en el sub lite no se reunen los presupuestos que configuran la



teoria de la imprevision por sobrecostos originados en el pago del IVA en las
compras del asfalto requerido para las obras, pues no se trata de un hecho
sobreviniente, imprevisto, imprevisible y exégeno al contratista, elementos estos que
deben concurrir para la prosperidad del reconocimiento econémico solicitado por
ICEIN.

Para la Sala, resulta claro que la afectaciéon econdémica que dijo sufrir la actora con
ocasion del cobro del IVA no fue posterior a la celebracion del negocio juridico ni, por
tanto, fue un hecho imprevisible, puesto que era previsible y debi6 ser previsto por el

contratista en el momento de preparar su propuesta.

En este punto, no puede dejarse de lado que durante la etapa previa a la celebracion
de todo contrato le asisten a las partes cargas de diligencia, rigor y seriedad a la hora
de estructurar la propuesta, deberes de cuya inobservancia se derivan
responsabilidades que no pueden eludirse, en tanto la participacion en la fase
precontractual parte de la base de los conocimientos especializados y la experiencia
que se ostenta y que desde luego contribuyen a la consideracion, valoracion y
calificacion de la oferta, de tal suerte que si la desatencion de esas cargas
desencadena consecuencias econdémicas desfavorables para el contratista, dicha
circunstancia no puede ser invocada como fundamento de pretensiones resarcitorias

encaminadas a obtener el restablecimiento de la ecuacidon econdmica del contrato.

Como ha quedado expuesto, en el sub examine la regulacién que en materia de IVA
fue contemplada en la Ley 488 de 1998 era un hecho conocido por el contratista
desde el momento de la presentacion de su propuesta y de la suscripcion del
contrato, aunado al deber de estudiar, preparar y presentar su propuesta
informandose adecuadamente de todas las circunstancias que pudieran tener
incidencia en los costos y gastos inherentes a la ejecucion de los trabajos. Ademas,
en punto a la inconformidad relacionada con la falta de aplicacion del articulo 5° de la
Ley 30 de 1982 por parte de ECOPETROL o con la interpretacién que dicha entidad
hubiere efectuado respecto a la Ley 488 de 1998, la Sala observa que se trata de un
asunto que concierne exclusivamente al contratista y a su proveedor, de tal manera
que, si ICEIN considera que ECOPETROL no ha debido facturarle el referido
gravamen, le corresponde la carga de adelantar las actuaciones pertinentes en

orden a salvaguardar su economia, proponiendo ante el vendedor del asfalto las



reclamaciones que a bien tuviere, las que en modo alguno cabe trasladar al INVIAS.

En suma, como no se establecid en el proceso la ocurrencia de circunstancias
extraordinarias, ajenas a las partes, imprevistas, imprevisibles y posteriores a la
celebracion del contrato que, ademas, hubieren generado una excesiva onerosidad
en el cumplimiento de las obligaciones o una alteracion fundamental en el equilibrio
prestacional, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y en su lugar

dispondra negar las pretensiones de la demanda.

7. Condena en costas

No hay lugar a la imposicion de costas en esta instancia, debido a que no se
evidencia una actuacion temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que ésta proceda.

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

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 29 de septiembre de 2014, proferida por el

Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, y en su lugar se dispone:

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en

la parte motiva de este proveido.

TERCERO: SIN COSTAS.

CUARTO: En firme esta providencia ENVIESE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala



GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado
Aclaro Voto

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado
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