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LAS VARIACIONES DEL PRECIO COMO CLÁUSULA CONTRACTUAL Y ASPECTOS DEBATIBLES EN SEDE JUDICIAL

María Alejandra Arango Alzate

RESUMEN. Analizados los aspectos generales de la cláusula del precio –naturaleza, papel en los tipos contractuales y en los procesos de selección de los contratistas, entre otros–, se estudiará la posibilidad de que, una vez pactada, su valor varíe, así como la forma que adopta tal variación. Como corolario, se expondrán dos mecanismos que, por la vía judicial, permiten –entre otros– discutir situaciones que tienen que ver con esta cláusula: i) el medio de control de controversias contractuales y ii) la acción popular. Para estos efectos, te tendrá como punto de partida las tesis presentadas en el libro El precio, de la serie Las cláusulas del contrato estatal, del profesor Fabián G. Marín Cortés, que se complementarán, discutirán y confrontarán, según el caso, con debates surgidos de la ley, la jurisprudencia y la doctrina.

Preliminar 

Realizadas las consideraciones generales en torno al concepto de precio –con sus respectivas particularidades–, la manera de pactarlo, su configuración, dependiendo del contrato en que se pacte y, en ocasiones, del proceso de selección del que resulte, entre otros aspectos, queda por bordar la cuestión que evidencia la tensión entre el precio cierto y las vicisitudes propias de la actividad contractual. Esto se ilustra en el debate acerca de la variación del precio, y que parte de una idea general –que hace las veces de principio–: «el precio acordado se debe conservar durante la ejecución del contrato». De entrada es una afirmación curiosa, porque si se consideran aspectos tan inmediatos como la indexación de las sumas monetarias, la conclusión, por lo menos a partir de una mirada superficial, es que a todas luces el valor, una vez indexado, no será el mismo. 
Ese tipo de análisis ha suscitado controversias, que se mencionarán en este texto. Lo primero es identificar y comprender los supuestos en los que el precio puede variar, así como los montos, de verificarse que es posible. Visto este aspecto, lo segundo será señalar las formas que adoptan las variaciones que se identifiquen. Finalmente, se estudiará en qué medida el precio es pasible de control por vía judicial, y en particular se aludirá a dos mecanismos: i) el medio de control de controversias contractuales y ii) las acciones populares.
Por lo anterior, este escrito comprenderá dos apartados: el primero abordará los supuestos de variación del precio contractual y las formas que adoptan; el segundo ilustrará el control que es posible ejercer sobre el precio del contrato por la vía de las dos acciones señaladas. Como antes se hizo, nuevamente se acudirá a las tesis que propone el profesor Fabián G. Marín Cortés, en el libro El precio
, de la serie Las cláusulas del contrato estatal, pero serán ampliadas, confrontadas y complementadas, según el caso, con las discusiones derivadas de la ley, la jurisprudencia y la doctrina.
1. Variación del precio: principio del precio cierto como ¿regla general?

Como regla general, el precio que se acuerda, y que se incorpora en el contrato, debe mantenerse durante su ejecución. Ello, siguiendo al profesor MARÍN CORTÉS, implica que ninguna de las partes verá descompensada la relación, presupuesto que vale, aclara el profesor, si las condiciones contractuales también se mantienen. Por diversos factores es posible que ocurra precisamente lo contrario: que algunas circunstancias de la etapa de ejecución contractual modifiquen el valor pactado, generalmente haciendo más oneroso el negocio –aunque nada obsta para que se trate de una disminución de su costo–. MARÍN CORTÉS señala varios supuestos: i) la celebración de contratos adicionales, ii) la modificación de las cantidades de obra, iii) las circunstancias imprevistas, iv) la aplicación de fórmulas de reajuste y la v) modificación unilateral. Este acápite centrará su atención en los casos i) y v), indicando algunos aspectos de los demás eventos, en la medida que sea del caso.
1.1. Celebración de contratos adicionales

Uno de los acontecimientos que repercute en la variación del precio es la celebración de contratos adicionales. Sobre este aspecto, señala MARÍN CORTÉS que «el valor del contrato puede modificarse cuando las partes celebran un nuevo acuerdo en tal sentido, en virtud del cual el contratista se compromete a ejecutar más cantidad de obra, o a entregar más bienes o a prestar servicios adicionales, en cuyo caso –es apenas obvio– el valor inicial se modificará»
. Esta posibilidad, prescrita en el artículo 40 de la Ley 80 de 1993, tiene un límite: el 50% del valor contratado, permisión que ofrece particularidades. El apartado pertinente de la disposición, en el inciso segundo del parágrafo del artículo mencionado, señala: «los contratos no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado este en salarios mínimos legales mensuales». 
Esta norma propicia las siguientes anotaciones: i) hay un tope máximo para las adiciones; ii) se refiere al valor; con lo que la cantidad de adiciones es irrelevante, mientras no se supere el tope; iii) el monto máximo se expresa en salarios mínimos mensuales; y iv) el valor, en salarios mínimos mensuales, es el inicial del contrato; pero la adición –que será de hasta la mitad– se calculará sobre la base del salario mínimo del momento de su celebración. 
Los dos últimos supuestos merecen comentarse: significan que para el cálculo del monto máximo de la adición es necesario tomar el valor del contrato –que generalmente se expresa en sumas exactas, v.gr. $15’000.000– y convertirlo a salarios mínimos –el valor actual es de $689.454, por lo que la suma anterior equivaldría a 21.7 salarios–; una vez hecho esto se saca el 50% de esos salarios, y ese será el monto máximo de las adiciones –continuando, el 50% de 21.7 es 10,85, y ese será el tope–. 
Lo anterior no es complejo. Lo particular del asunto se deriva de lo que se señaló en el numeral iv), y que se evidenciará en la medida en que la adición no se realice con el mismo valor del salario mínimo. Se explica: en el ejemplo, 10,85 salarios constituye el 50% de que trata el parágrafo del artículo 40. Sin embargo, si a la fecha de la adición el valor del salario mínimo ya no es $689.454 sino $750.600, la conversión de los salarios a una suma exacta claramente dará más de la mitad de $15’000.000 –valor inicial del contrato–. 
Esta interpretación se ajusta al parágrafo señalado. En todo caso, hay que destacar las preocupaciones de un sector de la doctrina sobre la posibilidad de adicionar; además de la problemática derivada del evento de incorporar este tipo de modificaciones al contrato, presentándose esta cuestión: ¿se trata de una adición al contrato o se traduce en un contrato adicional?
Sobre lo primero, MATALLANA CAMACHO considera que esta facultad genera, en la práctica, casos de fraccionamiento de contratos: 
«una práctica muy frecuente de las entidades estatales es la de suscribir contratos cuyo valor no alcanza el monto a partir del cual se exige efectuar licitación pública, para posteriormente adicionarlos hasta en un 50% de su valor inicial, incurriendo así en una falta que en el anterior estatuto se denominó como fraccionamiento de contratos»
. 
Este evento ocurre, pero no basta para desestimar la permisión legal, al tenor de estas salvedades, inevitablemente en muchos supuestos contractuales la modificación del valor cuestionará el proceso de selección adelantado, por ejemplo, cuando el contratista se selecciona por el mecanismo de menor cuantía y una vez adicionado el valor la suma de éste –el adicionado– más el inicial arrojan como resultado el monto para una licitación. Y no es exótico, si se tiene en cuenta el desarrollo de la manera de adicionar que se explicó con antelación –que la adición se calcula sobre la base del salario mínimo del momento de suscribirla–. 
Sobre la forma que adopta la modificación –una adición del contrato o un contrato adicional–, la discusión en sede jurisprudencial es amplia. En la doctrina hay quienes consideran que la manera de denominarlo no es un asunto para preocuparse; en particular, DAVILA VINUEZA señala: «Aunque el artículo 40 no lo señale en forma expresa, debe entenderse que la adición requiere un texto escrito donde las partes consignen tal acuerdo modificatorio. Denominarlo contrato adicional o adición al contrato, resulta totalmente indiferente»
. 
La tesis de este autor se comparte: en últimas, lo relevante es que se constituyen en modificaciones al contrato inicial. No obstante, como se indicó, el tema se ha discutido en varios pronunciamientos judiciales. La idea más reiterada al respecto es que «… mientras las modificaciones simples o de forma son meras adiciones accesorias del contrato principal, el contrato adicional implica la modificación de fondo del contrato aquél, un cambio sustancial sobretodo en el objeto contractual, es decir aunque integra con el contrato principal un todo trae un elemento nuevo»
. Así, lo que caracteriza al contrato adicional es la modificación sustancial de lo contratado, idea que recoge la Corte Constitucional. Este tribunal se apoya en varias providencias del Consejo de Estado, y en la sentencia C–300 de 2012
 señala: 
«Sólo cuando se hace necesario reformar el objeto del contrato se está frente a la celebración de verdaderos contratos adicionales, porque ello implica una modificación fundamental del convenio inicial. Por lo mismo, debe entenderse que cuando la norma se refiere a la celebración de un contrato adicional por modificación del plazo o del valor se está frente a una mera reforma del contrato. Y que se celebra un contrato adicional cuando las partes contratantes acuerdan una modificación del objeto, del plazo y del valor del contrato; como por ejemplo cuando en un contrato de obras públicas se pacta la construcción de un determinado tramo de una carretera y una vez en ejecución se determina que el tramo debe ampliarse; ese cambio obviamente redunda en la modificación del objeto, del plazo y del valor del contrato principal, lo que conlleva necesariamente la celebración de un contrato adicional»
 (cursivas fuera del original). 
Pese a la dificultad para apreciar la distinción entre las dos figuras, una idea es clara: sea cual fuere su nombre –lo que parece ser la línea señalada por DÁVILA VINUEZA–, la introducción de modificaciones al contrato estatal deberá cumplir la carga de la solemnidad propia del negocio principal, máxime cuando en virtud del artículo 223 del Decreto 019 de 2012 y del artículo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015, es deber de las entidades publicar en el Sistema Electrónico para la Contratación Pública –SECOP– los documentos y actos del proceso de contratación, en cumplimiento del principio de publicidad. Y parece una conclusión extensiva a cualquier instrumento mediante el cual se formalice la modificación. 
La precisión anterior radica en que, como lo señala MARÍN CORTÉS, a los contratos adicionales se les denomina actas, otrosíes, adiciones…  por lo que la discusión, para efectos de su publicidad, no depende de su denominación, sino de su efecto sobre el negocio jurídico, y en su naturaleza –la de ser actos contractuales–. En términos del autor: «Es de suponer que el núcleo de la cuestión no radica en el instrumento que se use para materializar la adición, sino en el contenido del acto, es decir, la adición o la reducción de las obligaciones de un contrato»
. Esto será determinante para la calidad el documento del evento que se analiza a continuación.
1.2. Modificación unilateral
El otro supuesto de variación del precio es la potestad de modificación unilateral de que gozan las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, prevista en el artículo 16 de la Ley 80 de 1993, en los siguientes términos: 
«Si durante la ejecución del contrato y para evitar la paralización o la afectación grave del servicio público que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo modificará mediante la supresión o adición de obras, trabajos, suministros o servicios. 

»Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento (20%) o más del valor inicial, el contratista podrá renunciar a la continuación de la ejecución. En este evento, se ordenará la liquidación del contrato y la entidad adoptará de manera inmediata las medidas que fueren necesarias para garantizar la terminación del objeto del mismo».

De esta disposición se resaltan dos aspectos: en primer lugar, es necesario que las modificaciones que la entidad considera imperiosas, en consonancia con las delimitaciones del texto legal de la disposición, esto es, para evitar la paralización o afectación grave del servicio público de la disposición, se hubieren discutido previamente con el contratista, sin llegarse a un acuerdo. O sea, pese a la excepcionalidad de la disposición en el sentido de potestad de la entidad, es un mecanismo que opera, si se permite la expresión, de manera residual
. 
Lo segundo es que hay un tope que, de sobrepasarse, puede ser intolerable para el contratista, de allí que el inciso segundo señale que si las variaciones son iguales o superiores al 20% del valor inicial, el contratista podrá renunciar a la ejecución del contrato. Así lo explica DÁVILA VINUEZA: 
«Como se trata de agregar o suprimir nuevas cosas para evitar la parálisis o afectación grave del servicio, lo lógico es que las modificaciones impuestas alteren el valor del contrato. Pueden ser de tal magnitud que lleguen a afectar la capacidad del contratista a quien, por tanto, la ley le confiere el derecho de renunciar a la ejecución cuando la modificación altere el contrato en más del veinte por ciento (20%) del valor inicial, en aplicación de la regla que nadie puede ser obligado a lo imposible»
.
Además, la renuncia del contratista es facultativa. Estaría de más señalar ese aspecto, pero como sucede con muchos «podrá» de las disposiciones legales, no falta quién lo transforme en un «deberá», aunque cabe la precisión que hace RICO PUETA, en el caso de la modificación que supere el 20%, y a la que el contratista accede: «De acceder a continuarlo [el contrato], ya no se está en presencia del ejercicio de dicha cláusula sino de la autonomía contractual mediante un nuevo acto jurídico bilateral en el cual se precisen las obras, servicios o suministros que han de ejecutarse»
. Ahora, de no renunciar el contratista a la ejecución, o de ser la modificación inferior al 20%, la entidad expedirá un acto administrativo, con la debida motivación. 
El debate que propone MARÍN CORTÉS, en este evento, tiene que ver con la publicación del acto administrativo que modifica unilateralmente el contrato. Señala que la costumbre es la opuesta: no publicarlo. Se comparte la perplejidad del autor frente a esta práctica: ¿cómo es que si la variación es bilateral se publica, ocurriendo lo contrario cuando es unilateral? En ese sentido, se acoge su tesis: «… la modificación unilateral tiene naturaleza contractual, pese a que es un acto administrativo, y reemplaza al contrato pese a que no fue suscrito sino impuesto»
, conclusión que tiene asidero en el artículo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015: 
«Publicidad en el SECOP. La Entidad Estatal está obligada a publicar en el SECOP los documentos del proceso y los actos administrativos del proceso de contratación, dentro de los tres días siguientes a su expedición. La oferta que debe ser publicada es la del adjudicatario del Proceso de Contratación. Los documentos de las operaciones que se realicen en bolsa de Productos no tienen que ser publicadas en el SECOP» (Cursivas fuera del original).

Así, aun cuando se negara la naturaleza contractual al acto administrativo que modifica unilateralmente el contrato, la duda sobre el deber de publicarlo queda saldada con la obligación prescrita en el Decreto 1082. 
2. Acciones judiciales que inciden en el precio

En este apartado se aludirá a dos mecanismos judiciales que propician una revisión del precio de los contratos, claramente, no siendo su único objeto: i) la acción –hoy medio de control– de controversias contractuales y ii) la acción popular.
Las partes del contrato, el ministerio público o un tercero interesado pueden acudir al medio de control de controversias contractuales, previsto en el artículo 141 de la Ley 1437 de 2011 –CPACA–, para solicitar: i) que se declare la inexistencia o la nulidad de un contrato, ii) se ordene su revisión, iii) se declare su incumplimiento, iv) se anulen los actos administrativos contractuales, v) se liquide judicialmente el contrato –esto, si fue posible hacerlo bilateralmente y la entidad no lo adelantó de manera unilateral (art. 60 de la Ley 80 de 1993 y art.11 de la Ley 1150 de 2007)–, y vi) se realicen otras declaraciones y condenas. El supuesto más común, en relación con el precio, tiene que ver con las variaciones que reclama una de las partes, con origen en algún supuesto –imprevistos, sobrecostos, etc. – y sobre la que no logran ponerse de acuerdo. «En este caso, la sentencia que acoja las pretensiones puede declarar que, efectivamente, el valor que se debe –o debió– pagar al contratista es superior al señalado en el contrato»
; aunque nada obsta para que las circunstancias de la variación, en este caso en el sentido de una reducción del valor, sean alegadas por la entidad.
Menos común es el supuesto sobre el que MARÍN CORTÉS presenta un paradigma: que el control que se ejerza sobre el precio permita la anulación de oficio de un contrato, por parte del juez contencioso. En el ejemplo que propone, esto sucedió por cuanto el contrato objeto de la acción contenía valores muy onerosos para unos bienes inmuebles
. La cuestión que emerge es clara: ¿se acomoda este evento a las causales de nulidad del estatuto contractual? El artículo 44 de la Ley 80 de 1993, contentivo de las causales de nulidad de los contratos, prescribe: 
«Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando: 

»1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley. 

»2. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal. 

»3. Se celebren con abuso o desviación de poder. 

»4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten. 

»5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta ley».
En el caso que comenta el profesor MARÍN CORTÉS, la Sección Tercera se fundamenta en la desviación de poder –parte de la causal número tres–, y por tratarse de una nulidad absoluta –como dispone el encabezado del artículo en cuestión– procede declararla de oficio, en concordancia con el artículo 1742 del Código Civil, según el cual:
«La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aún sin petición de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede así mismo pedirse su declaración por el Ministerio Público en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilícitos, puede sanearse por la ratificación de las partes y en todo caso por prescripción extraordinaria».

Por su parte, la acción popular, consagrada en el artículo 88 constitucional, ampara la defensa de los derechos e intereses colectivos, entre los que se destacan, para efectos de este texto, la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio público
. De allí que con fundamento en estas garantías sea posible pretender la nulidad, incluso, de contratos estatales. Aunque la idea ha sido de recibo en la jurisprudencia –así se deduce de lo expuesto por MARÍN CORTÉS
–, algunos autores han señalado que esa posibilidad se ha sometido a intensos debates.
Jorge PADILLA SUNDHEIN y Jean Paul VÁSQUEZ GÓMEZ analizan el tratamiento de esta posibilidad en la jurisprudencia del Consejo de Estado, resaltando dos tesis: i) la restrictiva, «… que si bien parte del reconocimiento del carácter principal y no subsidiario de la acción popular, exceptúa de su conocimiento la legalidad del contrato, por tratarse de una controversia propia de la acción contractual»
. Como paradigma de esta tesis, se remite a la sentencia del 3 de abril de 2001 de la Sección Segunda (Rad. AP–0089)
. ii) La segunda tesis es la garantista, la que presentan como la posición mayoritaria, particularmente en la Sección Tercera. En este caso, se admite la posibilidad de discutir la legalidad del contrato estatal con el objetivo de determinar si amenaza algún derecho o interés colectivo, evento en el cual se asume que el juez puede anular el contrato de oficio
.
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� MARÍN CORTÉS, Op. cit., p. 256.


� Tesis que recoge Luis Alonso RICO PUERTA: «También la modificación unilateral tiene carácter subsidiario o sucesivo. Previamente debe intentarse el acuerdo de voluntades y en el evento de no lograrse consenso, podrá acudirse al empleo de ella. No se trata de la imposición mecánica de esta facultad. Ella tiene carácter supletivo: solo en ausencia del acuerdo de voluntades, puede procederse al ejercicio efectivo de la potestad excepcional. En otras palabras, el acuerdo de voluntades inhibe la aplicación de la cláusula exorbitante» (RICO PUERTA, Luis Alonso. Teoría general y práctica de la contratación estatal. Bogotá: Leyer, 2000. p. 223). 


� DÁVILA VINUEZA, Op. cit., p. 458.


� RICO PUERA, Op. cit., p. 223.


� MARÍN CORTÉS, Op. cit., p. 256.


� Ibid., p. 252. 


� Ibid., pp. 259-261. El profesor cita la sentencia de la Sección Tercera, Subsección C, del 28 de marzo de 2012. Rad. 22.471. 


� «Un estudio sistemático de los precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado, nos permiten colegir que los derechos e intereses colectivos comúnmente protegidos u objeto de tutela en las acciones populares frente a los contratos estatales son: i) el derecho a la moralidad administrativa, y ii) el derecho a la defensa del patrimonio público» (PADILLA SUNDHEIN, Jorge y VÁSQUEZ GÓMEZ, Jean Paul. Nulidad de los contratos estatales en las acciones populares. En: Advocatus, Nº11, Dic. De 2008. Barranquilla: p. 177); aunque, más adelante precisan que si bien son los más invocados, es posible que la acción se dirija a la protección de otros, lo que se evidencia, por ejemplo, en la protección del equilibrio ecológico y el adecuado manejo de los recursos naturales (p. 178). 


� MARÍN CORTÉS, Op. cit., pp. 261-267.


� PADILLA SUNDHEIN, Jorge y VÁSQUEZ GÓMEZ, Jean Paul, Op. cit., p.193.


� Si bien es el ejemplo del apartado en que se expone la idea, hay que aclarar que los autores (ibíd.) estudian los pronunciamientos de varias secciones del Consejo de Estado, adoptando la metodología de línea jurisprudencial de Diego López Medina. La línea se grafica en las páginas 187 a 192 del artículo citado. 


� Felipe BOTERO ARISTIZÁBAL llega a esta conclusión luego de indicar que, en su entender, si bien la violación o amenaza de derechos colectivos no es una causal directa de nulidad, en los términos del artículo 44 de la Ley 80 de 1993; «podría enmarcarse en la del objeto ilícito, pues como ya se demostró, un acto violatorio de un derecho colectivo es, en principio, violatorio de la Constitución» (BOTERO ARISTIZÁBAL, Felipe. Acción popular y nulidad de actos administrativos. Bogotá: Legis, 2004. pp. 140 y 144).
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