CONTRIBUCION ESPECIAL - Impuesto de Guerra

La contribucion especial, comunmente denominada “impuesto de guerra”, fue
creada por el Gobierno Nacional al amparo del estado de conmocién interior, por
el Decreto Legislativo 2009 de 14 de diciembre de 1992, con el fin de dotar a las
fuerzas armadas de fuentes de financiacion. (...) Dicha contribucion debian
pagarla “los contratistas cuando la respectiva licitacion haya sido abierta con
posterioridad al 1° de enero de 1993, o, en los casos en que no haya habido
licitacion, cuando la oferta o cotizacion se haya presentado a las entidades de
derecho publico a partir del 1° de enero de 1993”, asi como los que celebraran
contratos adicionales a los ya existentes y se liquidaba “sobre el valor del contrato,
descontando previamente los impuestos que se causaran directamente en razon
de eéste” (Decreto 265 de 5 de febrero de 1993). Posteriormente la disposicion
gue consagro la contribucion fue prorrogada por el Decreto Legislativo 1515 de 4
de agosto de 1993, preservandose en los articulos 123 y siguientes de la Ley 104
del 30 de diciembre de 1993. (...) La Ley 104 de 1993, Unicamente vari6 la forma
como se cobraria el impuesto dado que ordeno que fuera deducido del anticipo, si
lo hubiere, y de cada cuenta que cancele al contratista. A partir de esa época la
disposicion que consagra el impuesto sigue vigente, por cuanto las leyes 241 de
1995, 418 de 1997, 548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006 y actualmente 1421
de 2010, con algunas modificaciones, la han venido prorrogando.

FUENTE FORMAL: LEY 104 DE 2003 ARTICULO 123/ LEY 241 DE 1995/ LEY
418 DE 1997 / LEY 548 DE 1999 / LEY 782 DE 2002 / LEY 1106 DE 2006 / LEY
1421 DE 2010 / DECRETO LEGISLATIVO 1515 DE 1993

NOTA DE RELATORIA: Ver Corte Constitucional, sentencia C-083 de 1993.

TRANSITO DE LEGISLACION EN CONTRATACION ESTATAL - Vigencia e
irretroactividad de la ley / LEY APLICABLE - Vigencia de ley tributaria en
materia contractual / CONTRATOS ADICIONALES - Ley aplicable en materia
de impuestos

Dentro del debate del proceso se presenta como uno de los temas centrales la
aplicacion en el tiempo de la ley frente a los contratos, especificamente la que
consagra cargas impositivas, dado que, aun cuando el contrato materia del sub lite
se suscribié con anterioridad a la vigencia tanto de los decretos como de la ley que
establecio el Impuesto de Guerra se alega que no le eran aplicables las nuevas
disposiciones y, ademas, los contratos adicionales fueron suscritos en distintos
afios, bajo la vigencia de estatutos contractuales diferentes, razén por la cual
resultan pertinentes las siguientes reflexiones: 4.1. La regla general es que las
normas juridicas rigen todos los hechos que ocurran durante su vigencia, esto es,
durante el tiempo en que resultan plenamente aplicables sus efectos y, por tanto,
resultan obligatorias, de manera que realizados o verificados los supuestos
facticos que ella contempla se producen las consecuencias juridicas que la misma
establece. (...) la entrada en vigencia de una norma tiene una sustancial influencia
en las cargas, deberes, derechos, obligaciones y en general en todas las
situaciones y relaciones juridicas que entran bajo su cobijo, sea para sanearlas,
ora para su constitucion o nacimiento, modificacion o extincién de las mismas, lo
gue genera problemas en la aplicacion de la ley, y plantea el interrogante de cual
es aquella ley bajo cuyo mandato ha de definirse una situacion juridica al
sobrevenir una ley nueva que altere o modifique lo que otra establecia. (...) En la
busqueda de una solucién al problema que suscita la temporalidad de las normas
juridicas, la doctrina clasica ius privatista estructuré la nocion de los derechos
adquiridos, entendidos como todos “...aquellos que han entrado a nuestro dominio



en rigor de una ley y que no pueden sernos arrebatados o desconocidos por aquel
de quien lo hubimos...” (Merlin), definicion a partir de la cual se proscribe el efecto
retroactivo de la nueva norma cuando se violan esos derechos, pero no cuando se
desconocen meras expectativas. Bajo este criterio, la ley nueva es aplicable
siempre que no vulnere derechos adquiridos, 0 sea, situaciones juridicas
individuales definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley antigua, y que, en
consecuencia, quedan incorporadas validamente al patrimonio de una persona.
(...) Otra corriente (Roubier) explico que el problema se resuelve al distinguir entre
las situaciones juridicas constituidas al entrar en vigencia la ley nueva y las que
aun se encuentran en vias de constitucion, de manera que las totalmente
extinguidas o las ya constituidas no pueden ser vulneradas o desconocidas por la
ley nueva (facta praeterita) y, contrario sensu, la ley nueva sélo podria ser
aplicada a las situaciones que se encuentran en vias de constitucion (facta
pendentia), o a las que se constituyan en el futuro (facta futura). De las tesis
anteriores, cuyos matices han dado lugar a una profusa discusion en la ciencia
juridica, se han valido los ordenamientos para construir la regla general de la
irretroactividad de la ley, segun la cual, con el fin de mantener la seguridad juridica
y la proteccion del orden social, la nueva ley no tiene la virtualidad de regular o
afectar las situaciones juridicas del pasado que se han cumplido o quedado
debidamente consolidadas, y que resultan intangibles frente a aquélla cuando
frente a una situacion de hecho se han realizado totalmente los efectos juridicos
de las normas en ese momento vigentes (...)La irretroactividad, entendida, pues,
como la no aplicacién de la ley a unos hechos o actos juridicos cumplidos en una
fecha anterior a su entrada en vigor, es un principio consagrado en nuestra
Constitucion Politica (arts. 29 y 58), para evitar el desconocimiento o modificacion
de las situaciones juridicas consolidadas y los derechos adquiridos con justo titulo
bajo la vigencia de una ley por la expedicién de otra, y en fin, en aras de la
seguridad juridica y el juzgamiento conforme a las leyes preexistentes al acto que
se imputa. Sin embargo, este principio no es de caracter absoluto y cede por
autoridad de la propia Carta Politica y, por ende, ante principios superiores, como
ocurre en el caso de las leyes penales favorables (art. 29 C.P); o por precisas
razones de orden publico e interés general, con fundamento en las cuales bien
puede el Legislador establecer ciertas y expresas excepciones a la misma; o
también como sucede en los casos de las leyes interpretativas (arts. 14 y 58
C.R.P.M). (...) 4.2. En materia de contratos, por regla general, impera la
prohibicidén del efecto retroactivo y la supervivencia de la ley antigua. (...) la regla
general es que a los contratos en lo relativo a sus elementos de existencia, validez
y sus efectos (derechos y obligaciones), se les aplica la ley existente y que rige al
momento de su nacimiento o celebracion, lo cual implica que, en principio, la ley
nueva no puede entrar a suprimirlos o modificarlos, so pena de una ilegitima
retroactividad. (...) esta Corporacion ha precisado que la aplicacion de la ley
contractual al contrato principal y a sus adicionales, es un tema diferente al fondo
de la controversia objeto de juzgamiento, pues “normativamente no tiene ninguna
incidencia con la vigencia de los tributos, porque es la Constitucién Politica la que
determiné que las contribuciones sélo pueden aplicarse a partir del periodo que
comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o
acuerdo”. En efecto, el articulo 338 constitucional, dltimo inciso, dispone que “[l]as
leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea
el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden
aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de
la respectiva ley, ordenanza o acuerdo”. Por tanto, reitera esta Sala el criterio
jurisprudencial ya decantando en el sentido de que si bien es cierto que los
contratos se rigen por la ley vigente al momento de celebracion del contrato
principal, salvo las excepciones indicadas en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887,
no resulta cierta la pretendida extension de las normas vigentes a la celebracion



del principal con los hechos relativos a las contribuciones, en los sujetos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables, etc., porque es la propia Constituciéon
Politica la que determiné que se aplicaran a partir del periodo que comience
después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

LEY 104 DE 2003 ARTICULO 123 / LEY 241 DE 1995 / LEY 418 DE 1997 / LEY
548 DE 1999 / LEY 782 DE 2002 / LEY 1106 DE 2006 / LEY 1421 DE 2010 /
DECRETO LEGISLATIVO 1515 DE 1993

NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver: sentencia de 2 de septiembre de 2004,
Expediente 14578, sentencia de 29 de mayo de 2003, Expediente 14577,
sentencia del 30 de octubre de 2003, Expediente 17213; sentencia del 2 de
septiembre de 2004, Expediente 14578, sentencia del 4 de febrero de 2010,
Expedientes15665, 15400, 16022 y 16017.

CONTRATOS ADICIONALES - Aplicacién de la contribucion especial

La norma del Decreto Ley 2009 de 1992 que establecio el pago de la contribucion
especial en relacion con los contratos adicionales en valor, fue demandada ante la
Corte Constitucional, con el argumento de que de conformidad con el articulo 58
del Decreto ley 222 de 1983 el contratista tenia derecho a la adicion del contrato
cuando fuera necesario modificar su valor, de manera que era clara la
retroactividad del impuesto, pues recaia sobre una estipulacion anterior a su
vigencia en los contratos celebrados antes del 15 de diciembre de 1992. La Corte
Constitucional, en sentencia C-083 de 26 de febrero de 1993, declaro la exequible
la anterior disposicion al considerar que: (...) El contrato adicional si bien es cierto
gue se refiere a un objeto predeterminado entre la Administracion y el contratista,
tiene autonomia en cuanto a la determinaciéon de ‘plazos’ y al ‘valor’ del pago.
Estas nuevas realidades contractuales se fijan de comun acuerdo entre las partes
conforme a lo previsto en el articulo 58 del Decreto 222/83. Difiere este valor
proveniente del contrato adicional de la ‘revisién de precios’ prevista en el articulo
86 del mismo estatuto contractual, la cual no es mas que la ejecucion o desarrollo
de una realidad contractual predeterminada. No ocurre lo mismo, por tratarse de
una realidad nueva, no prevista en el contrato principal, en el caso del contrato
adicional para lo cual no se presenta la violacion planteada por uno de los
intervinientes, a la no retroactividad propia de las leyes tributarias que ordena la
Carta Fundamental.” (...) A su turno, la Seccion en sentencia del 29 de mayo de
2003, sefalé que era procedente el cobro de la contribucién especial en los
contratos adicionales, por cuanto las adiciones al valor “fueron formalizadas por
las partes de acuerdo con las exigencias del art. 58 del decreto ley 222 de 1983,
esto es, suscribieron los respectivos contratos adicionales y se cumplieron los
requisitos presupuestales” y, ademas, por cuanto en ellos expresamente se sefal6
gue a dichos contratos les era aplicable “la contribucion especial de que trata el
articulo 123 de la ley 104 del 30 de diciembre de 1993".

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 222 DE 1983 - ARTICULO 58 / DECRETO
LEY 2009 DE 1992

NOTA DE RELATORIA: Sobre la constitucionalidad de los cobros tributarios en
las adiciones contractuales ver Corte Constitucional, sentencia C-083 de 1993.
Consejo de Estado - Seccion Tercera, sentencias de 29 de abril de 1999,
Expediente 14855, sentencia del 21 de junio de 1999, Expediente 14943,
sentencia del 7 de marzo de 2002, Expediente 28.616. Sala de Consulta y Servicio
Civil, Concepto 561 del 11 de marzo de 1972.



PRINCIPIO DE EQUILIBRIO ECONOMICO O FINANCIERO DEL CONTRATO
ESTATAL - Consecuencias de su Ruptura / HECHO DEL PRINCIPE / TEORIA
DE LA IMPRESION

El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de
la contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segun el caso, de manera que Si se rompe por causas
sobrevinientes, imprevisibles y no imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento, so pena de incurrir en
una responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio. (...) Ahora bien,
no cualquier trastorno o variacion de las expectativas que tenia el contratista
respecto de los resultados econémicos del contrato, constituyen rompimiento del
equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a la
misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él. De acuerdo con la
doctrina y la jurisprudencia, la ecuacién econémico financiera del contrato puede
verse afectada o sufrir menoscabo, por: a) Actos o hechos de la entidad
administrativa contratante, como cuando no cumple con las obligaciones derivadas
del contrato o introduce modificaciones al mismo -ius variandi-, sean éstas
abusivas o0 no. b) Actos generales de la administraciéon como Estado, o “teoria del
hecho del principe”, como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales
y legales, cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de
caracter general, afecta negativamente el contrato. c) Factores exdgenos a las
partes del negocio, o “teoria de la imprevision”, o “sujeciones materiales
imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al Estado y externas al
contrato pero con incidencia en él. En todos estos eventos surge la obligacion de
la administracion contratante de auxiliar al contratista colaborador mediante una
compensacion -llevarlo hasta el punto de no pérdida- o nace el deber de
indemnizarlo integralmente, segun el caso y si se cumplen los requisitos
sefialados para cada figura. (...) en materia contractual, ha entendido la Seccion
Tercera que la entrada en vigencia de una ley tributaria puede llegar a afectar o a
alterar el equilibrio del contrato, advirtiendo en todo caso que si el tributo es
impuesto por la entidad estatal contratante se esta frente al hecho del principe,
pero si la contratante no es quien crea el gravamen se esta en la teoria de la
imprevision. (...) segun la posicion mayoritaria de la Sala el hecho del principe es
un acto o hecho de caracter general proferido por la autoridad contratante pero en
desarrollo de una atribucion administrativa o prerrogativa diferente a la contractual,
gue perturba el contrato a tal punto que impacta negativamente en la ecuacion
econdmica del mismo y por ende, produce un desequilibrio de las prestaciones
gue no debe juridicamente soportar el colaborador contratista del Estado, como
consecuencia de lo cual tiene derecho a que por disposicion legal se le
restablezca el equilibrio financiero, mediante la respectiva indemnizacion integral
de perjuicios, por la ocurrencia del alea administrativa anormal que hace
excesivamente onerosa y gravosa la ejecuciéon del contrato. Por su parte la teoria
de la imprevision consiste en el acaecimiento de hechos extraordinarios,
imprevisibles y sobrevinientes a la celebracion del contrato, ajenos a las partes
(guerra, crisis econdémica grave), que afectan el equilibrio de econdmico de las
prestaciones en forma grave y anormal para una de ellas, sin impedir su ejecucién
(dlea econdmica). Es un principio de derecho administrativo. La teoria de la
imprevision persigue que las cosas vuelvan a su estado inicial cuando las bases
econdomicas del contrato se afecten por hechos posteriores que revistan las
caracteristicas anotadas y sean de tal magnitud que ocasionen una ruptura grave
de la simetria o igualdad de los derechos y obligaciones existentes al tiempo de su
celebracion, y aunque no impidan su cumplimiento, hacen excesivamente onerosa
Su ejecucion para una de las partes y, correlativamente, generan una ventaja



indebida o en exceso para la otra. (...) Es decir, los efectos de la aplicacion de la
teoria de la imprevisibn son compensatorios, limitados a un apoyo parcial y
transitorio que se le da al contratista para solventar el quebranto o déficit que el
hecho econdmico le origina en el cumplimiento de las obligaciones que emanan
del contrato, sin que, por tanto, haya lugar al reconocimiento de beneficios
diferentes a los mayores gastos, costos o pérdidas que resulten de soportar la
circunstancia imprevisible, extraordinaria, grave y anormal y que haya podido sufrir
el cocontratante, o sea, como sefiala la doctrina, de llevarlo a un punto de no
pérdida y no de reparar integralmente los perjuicios. En otras palabras, la
indemnizacién en este evento, no sera igual a la que corresponderia en el caso del
hecho del principe, dado que la circunstancia que trastorn6 en forma grave la
ecuaciéon contractual no es por obra de la entidad sino que obedece a hechos
ajenos a ambas partes y, en consecuencia, la administracion solo procedera a
compensar la ecuacién desequilibrada por razones de equidad y como
colaboracion al contratista. (...) nétese que la jurisprudencia que aceptaba la
configuracion del hecho del principe para la fijacion de tributos, en los ultimos afios
ha variado para circunscribir su aplicacion sélo para cuando el acto general es
expedido por la misma autoridad contratante, toda vez que si es diferente a ella el
desequilibrio del contrato que se alegue con ocasion al mismo debe ser analizado
bajo la perspectiva de la teoria de la imprevision, lo cual tiene hondas
implicaciones juridicas y econdémicas, pues, segun se anotd, mientras el hecho del
principe emana de un acto general (decisiébn soberana) que altera gravemente la
ecuacion econdmica del contrato y genera una responsabilidad contractual
objetiva, con indemnizacion integral de los dafios, la teoria de la imprevision pende
de un hecho exdégeno a las partes que altera gravemente la ecuacion econémica
del contrato, el cual debe restituirse con el pago de los costos hasta el punto de no
pérdida (compensacion). (...) ha dicho la Sala -y ahora reitera- que el hecho
mismo de la imposicion de nuevos tributos, por si solo no equivale a un
rompimiento automatico del equilibrio econémico del contrato estatal, sino que
tratese de un hecho del principe o de una circunstancia imprevista, debera
analizarse cada caso particular, para determinar la existencia de la afectacion
grave de las condiciones econdmicas del contrato a raiz de la aplicacion de la
nueva norma impositiva. (...) A este respecto, se observa que en cierto tipo de
contratos, como son los de obra, el denominado factor que se incluye en las
propuestas por los contratistas de administracion-imprevistos-utilidad-,
comunmente llamado AlU, es determinante para la demostracion del desequilibrio
economico del contrato. En efecto, ha manifestado el Consejo de Estado que “en
los contratos en los que en la clausula relativa a su valor se incluya un porcentaje
de imprevistos [como suele suceder en los de obra publica], le corresponde al
contratista, en su propdsito de obtener el restablecimiento de la ecuacion
financiera, demostrar que a pesar de contarse con esa partida esa resultd
insuficiente y superd los sobrecostos que se presentaron durante la ejecucion del
contrato”. En sintesis, con independencia de la causa que se invoque como factor
de desequilibrio econémico y financiero del contrato estatal, dentro de los
requisitos necesarios para su reconocimiento y el consecuente restablecimiento de
la ecuacion contractual, existen unos elementos comunes que deben acreditarse
en forma concurrente tales como la imprevisibilidad, la alteracién extraordinaria y
fundamentalmente la demostracién o prueba de una pérdida real, grave y anormal
en la economia del contrato, pues no es viable inferir a priori que acontecido el
hecho del principe o el hecho de imprevision haya necesariamente rompimiento
del equilibrio contractual y surja el deber de reparar.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 27



NOTA DE RELATORIA: En este particular consultar: sentencia del 29 de mayo de
2003, Expediente 14577. Sobre hecho del principe ver también: Sentencia del 14
de abril de 2005, Expediente 28616, sentencia del 27 de marzo de 1992,
Expediente 6353. Con relacién a la teoria de la imprevision ver sentencias del 18
de abril de 1989, Expediente 5426; sentencia del 29 de junio de 1989, Expediente
5295, sentencia del 16 de abril de 1991, Expediente 6102, sentencia del 27 de
junio de 1991, Expediente 3600; sentencia del 9 de mayo de 1996, Expediente
10151, sentencia del 29 de mayo de 2003, Expediente 14577, y Expediente
15799.

EQUILIBRIO FINANCIERO ECONOMICO O FINANCIERO DEL CONTRATO
ESTATAL - Rompimiento de la ecuacion economica contractual por
incumplimiento / FALTA DE PRUEBA DE LA RUPTURA DE LA ECUACION
FINANCIERA - Caso concreto

Bajo el anterior marco factico probado, la Sala considera que el Tribunal a quo
erré cuando concluyd que se configuro el desequilibrio financiero alegado por la
sociedad actora, dado que, como atras se explicé, tanto la teoria del hecho del
principe como la de la imprevision, exigen que se acrediten ciertos presupuestos
comunes: primero, que la medida o hecho que las origina sea imprevisto, esto es,
gue al momento de la celebracion del contrato no se pudiera prever la ocurrencia
del suceso que afecta la economia del contrato; y segundo, que a una de las
partes del contrato le representd una mayor onerosidad de la calculada y el tener
gue asumir cargas excesivas, exageradas, que no esta obligada a soportar, es
decir, la demostracion de la alteracion extraordinaria y anormal en la economia del
contrato. Y en el caso concreto, se echan de menos dichos elementos. En efecto,
en cuanto al primero de ellos, es menester precisar que cuando se suscribio el
Contrato n.° 230 de 6 de mayo de 1994, que adiciond el valor del contrato principal
en $272.756.483.05, ya estaba en vigencia la Ley 104 de 1993, desde hacia més
de cuatro meses, razon por la cual el contratista debi6 tener en cuenta el costo de
la contribucion especial y hacer los calculos sobre la incidencia que tendria el
mismo en la economia del contrato, de manera que no se tratd de un hecho
imprevisto. Incluso, en este caso las partes acordaron en la clausula octava que el
contratista no solo debia ampliar las garantias sino “efectuar el pago de los
impuestos en la cuantia que la ley sefiale (en el evento que se requiera)”,
estipulacion que debe entenderse dentro del contexto de las obligaciones que
impone la ley en materia tributaria no solo para el perfeccionamiento del contrato,
sino para asegurar el cumplimiento de la carga impositiva que le corresponde al
contratista. El actor conocia de antemano -pues la ignorancia de la ley no sirve de
excusa- que estaba obligado a pagar el impuesto de guerra por virtud de la
normativa que gobernaba la materia y por ende, la carga econémica que debid
soportar no fue el resultado de un hecho imprevisto ni sobreviniente, tal como lo
exige cualquier motivo que se aduzca como causa de ruptura de la ecuacion
econdmica del contrato. (...) En conclusion, en el evento de que el contratista
hubiese padecido un dafio con ocasion del pago de la contribucion especial o del
impuesto de guerra, éste se debe a su actividad, en tanto celebré el contrato
adicional, estando en libertad de no hacerlo en caso de que no fuera adecuado a
sus intereses econémicos. De manera que, no puede ser de recibo que una vez
celebrado el contrato adicional, en vigencia de la Ley 104 de 1993, que establecia
la contribuciobn en mencién, se pretenda 0 persiga un reconocimiento
indemnizatorio por hechos que no son ajenos a la parte que lo solicita, dado que
de haber actuado en forma cautelosa no se habrian producido los efectos
econdmicos negativos que afirma soportar. (....) basta afirmar que si bien la
adopcion de nuevos impuestos o0 su incremento puede afectar el equilibrio
econémico del contrato, es indispensable que el contratista a fin de lograr un



reconocimiento por la alteracion de la ecuacion econémica del contrato, demuestre
que el mayor valor de la carga impositiva afecta en forma grave y anormal la
utilidad esperada, de tal manera que lo podria llevar incluso a asumir pérdidas con
la ejecucion del contrato.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 3 NUMERAL 1/LEY 1150 DE
2007 - ARTICULO 32

NOTA DE RELATORIA: En el tema de referencia ver también sentencia del 18 de
septiembre de 2003, Expediente 15119, sentencia del 11 de diciembre de 2003,
exp. 16.433.

VALOR CONTRATO ESTATAL - Valor pactado. Imprevistos / APLICACIOIN
DE REGIMEN TRIBUTARIO EN EL CONTRATO ESTATAL. Deber de
indeminizar perjuicios

El contrato estatal, en la medida en que sea oneroso, siempre debe tener un valor,
independientemente de que con posterioridad se den circunstancias que
conduzcan a su variacion, como resulta ser precisamente, en los contratos de obra
publica por precios unitarios, la mayor cantidad de obra que sea necesario
ejecutar para el cumplimiento del objeto contractual; en este caso, es evidente que
el valor a pagar no puede ser el mismo pactado inicialmente, puesto que al hacer
la operacion de multiplicar la cantidad de obra realmente necesaria de los
respectivos item por el precio unitario fijado para ellos en el contrato, dara una
suma superior a la calculada, es decir que el valor del contrato necesariamente
varia; y este cambio, a la luz de lo estipulado en el articulo 58 del Decreto Ley 222
de 1983, debia ser recogido en un nuevo negocio juridico que celebraran las
partes, y que la ley denominaba expresamente contrato adicional, todo esto sin
perjuicio de los reajustes necesarios para la conservacion del valor intrinseco del
contrato, segun las férmulas matematicas pactadas en él. Al respecto, el articulo
86 del mencionado Decreto, estipulaba la Revision de Precios, en los siguientes
términos: (...) Se tiene entonces que, en la medida en que surgiera mayor
cantidad de obra necesaria para la ejecucion del objeto contractual, ella
representaba un costo superior al previsto y calculado, por lo cual para su
reconocimiento, habia necesidad de efectuar aumentos al valor inicialmente
pactado, mediante la celebracion de contratos adicionales, que lo son
precisamente en el valor a pagar, no en el objeto a ejecutar.” En conclusion, en el
evento de que el contratista hubiese padecido un dafio con ocasion del pago de la
contribucion especial o del impuesto de guerra, éste se debe a su actividad, en
tanto celebr6 el contrato adicional, estando en libertad de no hacerlo en caso de
gue no fuera adecuado a sus intereses economicos. De manera que, no puede ser
de recibo que una vez celebrado el contrato adicional, en vigencia de la Ley 104
de 1993, que establecia la contribucibn en mencién, se pretenda o persiga un
reconocimiento indemnizatorio por hechos que no son ajenos a la parte que lo
solicita, dado que de haber actuado en forma cautelosa no se habrian producido
los efectos econdmicos negativos que afirma soportar. De otra parte, de las
pruebas aportadas no es posible inferir que la contribucion especial se hubiese
cobrado sobre contratos adicionales que no debian gravarse (...) Asi las cosas, es
del caso traer a colacion el siguiente pronunciamiento de la Sala, en el cual
estudié un caso similar puntualizando la importancia del factor de imprevistos para
la demostracion del desequilibrio econdmico del contrato: “Si bien es cierto no hay
elementos en el expediente para determinar de la partida de imprevistos y obras
complementarias que hizo parte del valor del contrato cuanto correspondia a los
imprevistos, como quiera que no se allegé la propuesta que presentd la sociedad
demandante, la Sala encuentra pertinente hacer algunas precisiones sobre la



importancia de ese factor como parte integrante del valor de la propuesta
econdmica del contratista. La legislaciéon contractual no tiene una definicion de lo
gue debe entenderse por el A.l.U que se introduce en el valor total de la oferta. Sin
embargo, no hay duda que la utilidad es el beneficio econémico que pretende
percibir el contratista por la ejecucion del contrato y por costos de administracion
se han tenido como tales los que constituyen costos indirectos para la operacion
del contrato, tales como los gastos de disponibilidad de la organizacién del
contratista; el porcentaje para imprevistos, como su nombre lo indica, esti
destinado a cubrir los gastos con los que no se contaba y que se presenten
durante la ejecucion del contrato. Es usual en la formulacion de la oferta para la
ejecucion de un contrato de obra, la inclusion de una partida de gastos para
imprevistos y esa inclusion e integracion al valor de la propuesta surge como una
necesidad para cubrir los posibles y eventuales riesgos que pueda enfrentar el
contratista durante la ejecucién del contrato. Sobre la naturaleza de esta partida y
su campo de cobertura, la doctrina, buscando aclarar su sentido, destaca que la
misma juega internamente en el célculo del presupuesto total del contrato y que se
admite de esa manera “como defensa y garantia del principio de riesgo y ventura,”
para cubrir ciertos gastos con los que no se cuenta al formar los precios unitarios.
El porcentaje de imprevistos significa, pues en su origen, la salvaguarda frente a
los riesgos ordinarios que se producen en los contratos de obra y que, al no poder
ser abonados con cargo a indemnizaciones otorgados por la Administracion
cuando se produzcan (ya que la técnica presupuestaria lo impediria en la mayoria
de los casos), son evaluados a priori en los presupuestos de contrata. Cubre asi
los riesgos propios de toda obra, incluidos los casos fortuitos que podiamos llamar
ordinarios... El porcentaje de imprevistos es, por tanto, una cantidad estimativa,
con la que se trata de paliar el riesgo propio de todo contrato de obra. Como tal,
unas veces cubrirA mas y otras menos de los riesgos reales (los que,
efectivamente, se realicen), y ahi radica justamente el aleas del contrato.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia de 29 de mayo de 2003, Expediente 14577.
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Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 11 de octubre de 2000, proferida por la Sala Tercera de Descongestion
de los Tribunales Administrativos de Antioquia, Caldas y Choco, en la que se accedi6 a
las pretensiones de la demanda.

La sentencia apelada, previo el estudio correspondiente, sera revocada por los motivos
gue se expondran en la parte considerativa.

I. ANTECEDENTES
1. Las pretensiones

El 7 de junio de 1996, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la accion
de controversias contractuales (art. 87 del C.C.A., modificado por el art. 17 del Decreto
2304 de 1989) Industrial de Mezclas Asfalticas Ltda.-Indumezclas Ltda., formuld
demanda contra el Instituto Nacional de Vias -INVIAS, con el fin de que se hicieran las
siguientes declaraciones y condenas:

“1. Se condene al Instituto Nacional de Vias a devolver a la sociedad que represento la
suma de $31.277.812,75, que hasta la fecha de ésta demanda ha cancelado a aquel,
gue constituye el mayor valor que la sociedad que represento tuvo que cancelar por
concepto de la Contribucion Especial o Impuesto de Guerra.

2. Se condene, igualmente, al Instituto Nacional de Vias a pagar a la sociedad que
represento por concepto de intereses moratorios a la tasa mas alta permitida por la ley,
gue no es otra que la del doble bancario corriente de conformidad con el articulo 884
del Cédigo de Comercio, sobre la expresada suma de $31.277.812,75, por razén de la
mora incurrida por la entidad contratante al no haber devuelto a la sociedad que
represento desde las fechas en que tuvieron que hacer los pagos y hasta la devolucion
de los montos correspondientes, como consecuencia de los valores cancelados por
concepto de la Contribucion Especial.

3. Se ordene al Instituto Nacional de Vias a devolver, junto con los correspondientes
intereses moratorios a la tasa maxima permitida por la ley, a la sociedad que
represento la suma o sumas que a partir de la fecha de ésta demanda se hubiere visto
obligada a pagar por razon de la Contribucion Especial o Impuesto de Guerra a que se
refiere esta demanda.

4. Se ordene al Instituto Nacional de Vias que a partir de la fecha de la sentencia que
ponga fin al presente juicio no cobre a la sociedad en cuyo nombre actlo y durante el
tiempo que queda para la ejecucion del contrato, los valores correspondientes a la
Contribucion Especial o Impuesto de Guerra.

5. En subsidio de la peticion indicada en el numeral 4 precedente, se ordene al
Instituto Nacional de Vias que proceda a partir de la sentencia que ponga fin al
presente proceso, a revisar los precios del contrato de obra publica materia de esta
demanda, cuyos nuevos precios tendran una vigencia igual a la que faltare para la
finalizacion del plazo contractual, con el fin de aumentarlos en el porcentaje que se
calcule como necesario para poder el Contratista atender los nuevos costos que
surgieron por razén de la aplicacion de la ley que establecié la Contribucion Especial o
Impuesto de Guerra.”

2. Los fundamentos de hecho

Los hechos narrados en la demanda son, en resumen, los siguientes:



2.1. El 20 de noviembre de 1989, previo adelantamiento de proceso de licitacion
publica, el Instituto Nacional de Vias y la sociedad Industrial de Mezclas Asfalticas
Ltda.-Indumezclas Ltda., suscribieron el contrato nimero 661, cuyo objeto segun la
clausula primera fue: “EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el FONDO VIAL
NACIONAL por el sistema de precios unitarios y en los términos que sefiala éste
contrato, las obras que sean necesarias para la rehabilitacion del sector Supia-La
Pintada de la carretera Cerritos-La Pintada-Medellin, de acuerdo con los planos y
especificaciones suministrados por el FONDO VIAL NACIONAL y bajo las condiciones
estipuladas en el presente contrato”.

2.2. El contrato nimero 661 de 1989, se modificé en 5 oportunidades para prorrogar su
plazo, ampliar las fianzas o su valor y elaborar nuevos programas de trabajo e
inversiones, asi: a) Contrato n.° 051 de 1993, adicional n.° 1; b) Contrato n.° 906 de
1993, adicional n.° 2; ¢) Contrato n.° 018 de 1994, adicional n.° 3; d) Contrato n.° 230
de 1994, adicional n.° 4; e) Contrato n.° 401 de 1994, adicional n.° 5.

2.3. En la fecha de presentacion de la demanda, la sociedad Indumezclas Ltda. se
encontraba ejecutando el contrato 661 de 1989 y sus adicionales, pues el plazo de su
duracién no estaba vencido, y las obras que realizadas las habia recibido, en forma
parcial y, mes a mes, la entidad contratante, a su entera satisfaccion, en prueba de lo
cual existen las actas de obra mensual ejecutada y los comprobantes de pago
suscritos por el interventor designado.

2.4. El dia 14 de diciembre de 1992, esto es, 3 afios después de suscrito el contrato, el
Gobierno Nacional dicté el Decreto 2009 de aquel afio, en cuyo articulo primero
dispuso que “todas las personas naturales o juridicas que, a partir de la vigencia del
presente decreto, suscriban contratos de obra publica para la construccion y
mantenimiento de vias con entidades de derecho publico, o celebren contrato de
adicion al valor de los existentes, deberan pagar a favor de los entes territoriales
respectivos, de acuerdo con el nivel al cual pertenezca la entidad publica contratante,
una contribucion equivalente al 5% del valor total del correspondiente contrato o de la
respectiva adicion”.

2.5. El Gobierno Nacional prorrogé la vigencia de la conmocion interior, mediante el
Decreto 1515 de 4 de agosto de 1993, con base en la cual prorrogd a su vez por 90
dias calendario la vigencia del Decreto 2009, esto es, hasta el 2 de noviembre de
1993.

2.6. El dia 30 de diciembre de 1993 se profirid la Ley 104 de ese afio, en cuyos
articulos 123 y 124, se ordend una contribucion equivalente al 5% del valor total del
correspondiente contrato o de la respectiva adicion, para todas las personas naturales
0 juridicas que suscribieran contratos de obra publica para la construccion o
mantenimiento de vias, la cual se descontaria por la entidad contratante de cada
cuenta que se cancelara al contratista.

2.7. No obstante que el contrato materia de esta demanda se suscribio con
anterioridad a la vigencia tanto de los decretos como de la ley que establecieron lo que
se ha denominado el Impuesto de Guerra y, por tanto, no le eran aplicables las nuevas
disposiciones, el Instituto Nacional de Vias procedio ilegalmente a aplicar dichas
normativas y a efectuar deducciones de los pagos por obra mensual ejecutada de las
actas 47 a 57, por un valor de $31.277.812,75. En este sentido, agrega -con
fundamento en la Ley 153 de 1887-, que a los contratos le son aplicables las leyes
vigentes al momento de su celebracion, y la Ley 104 de 1993 fue posterior, de alli que
era imposible prever el impuesto cuando se presentd la oferta.
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2.8. El cobro de la contribucion del denominado Impuesto de Guerra constituye un
hecho imprevisible e irresistible, que rompio el equilibrio econdmico del contrato y que
debe restablecerse en las mismas condiciones financieras que existian al momento en
gue la Sociedad Indumezclas Ltda. suscribio el contrato con el Fondo Vial Nacional,
hoy Instituto Nacional de Vias.

2.9. La Sociedad Indumezclas Ltda. y otros contratistas del INVIAS se quejaron por la
aplicacion a tales contratos de una ley que no existia cuando se celebraron y
procedieron a presentar, cada una, las correspondientes reclamaciones.

2.10. El Instituto Nacional de Vias, asi como otras entidades del Estado, solicitaron
conceptos sobre el particular a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, con
el propdsito de que se les informara si era procedente o no la aplicacion de la ley que
imponia la contribucion para los contratos de obra publica celebrados con anterioridad
a su vigencia.

2.11. Aun cuando los conceptos emitidos -que estima procedentes al caso- eran claros
en el sentido de que la contribucién correspondiente al Impuesto de Guerra no era
aplicable para los contratos de obra publica que se hubiesen celebrado con
anterioridad a la vigencia de las normas que lo establecieron, el Ministro de Transporte
resolvié hacer una consulta sobre el particular a la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, quien en concepto de 19 de septiembre de 1994, sefiald que el
impuesto rige a partir de la fecha de su vigencia y es ajeno a la ecuacion financiera del
contrato, razon por la cual los mismos no podian ser reajustados para efectos de
celebrar contratos adicionales, criterio que est4 en contradiccion con la jurisprudencia
de la Sala Contenciosa de la misma Corporacion, en particular, las sentencias de 11
de marzo de 1972, exp. 56, y 27 de marzo de 1992, exp. 6353.

2.12. El Instituto de Desarrollo Urbano-Idu, a través de la subdirecciéon legal, emitid
concepto el 29 de noviembre de 1995, en el que indicé que los pronunciamientos de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado no tienen efectos vinculantes y
gue la Seccién Tercera de esta Corporacion en las sentencias citadas tiene un criterio
claro al respecto basado en la tesis del hecho del principe, segun la cual los nuevos
tributos tienen la virtud de afectar la ecuacidon financiera, de manera que resulta
procedente el reconocimiento del valor del impuesto de guerra, para dar aplicaciéon a la
intangibilidad de la ecuacién financiera.

2.13. En consecuencia, la expedicion de las normas que establecieron la contribucion
especial del Impuesto de Guerra es un hecho imprevisible e irresistible para las partes
(hecho del principe), que implico para el contratista incurrir en costos adicionales que
rompieron el equilibrio econémico del contrato al disminuir la utilidad prevista en su
ejecucion, hecho que es imputable a la entidad contratante y por el que debe
responder incluso con el reconocimiento de intereses.

3. Normas infringidas y concepto de la violacion

El actor consideré que el INVIAS al no restablecer el equilibrio econémico y financiero
del contrato transgredio los articulos 2 y 6 de la Constitucion Politica; 38 de la Ley 153
de 1887; 86 del Decreto Ley 222 de 1983; 5 numeral 1, 4 numeral 8, 25 numeral 5, 27
y 28 de la Ley 80 de 1993; 1495, 1496, 1602, 1603, 1604, 1613 y siguientes y
concordantes del Cadigo Civil; 822, 831, 868, 870, 871 y 884 del Cddigo de Comercio.

En su concepto los contratos de la administracion son ley para las partes y si bien se le
conceden a ésta prerrogativas frente a los contratistas, se le otorgan también a éstos
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derechos que equilibran las cargas en orden a preservar la naturaleza contractual y su
bilateralidad, los cuales desconoce el INVIAS, al aplicar por si y ante si una ley
posterior.

Asi mismo, el INVIAS no solo omiti6 el cumplimiento de sus funciones como autoridad,
sino que, con su negativa de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato,
irrespetd las ventajas econdémicas otorgadas al contratista al pretender que asuma
costos adicionales que no le son imputables.

A su juicio, para deducir la responsabilidad de la administracion, en este caso resultan
aplicables las teorias del hecho de principe y de la imprevision, segun lo ensefa la
jurisprudencia, toda vez que se presentd un hecho excepcional e imprevisible que
rompio el equilibrio financiero del contrato, al imponérsele al contratista el impuesto de
guerra, previsto en una ley que es posterior a la elaboracion del pliego de condiciones
y la presentacion de la propuesta que dio lugar a la celebracion del contrato.

Concluyo que las partes habian ajustado su voluntad en torno a un régimen impositivo
especifico, que merece respeto.

4. Tramite de la admision y traslado de la demanda

En auto de 25 de julio de 1996 el Tribunal a quo admitié la demanda y ordend las
notificaciones personales al Agente del Ministerio Publico y al demandado.

5. Laoposicion de la demandada

Una vez notificada personalmente la demanda, la entidad publica demandada presento
escrito en el que se opuso a las pretensiones, acepté unos hechos, neg6 otros y
manifesto estarse a lo probado en relacién con los demas. En particular, sostuvo, en
sintesis, que:

5.1. El INVIAS lo tnico que hizo fue darle cumplimiento a un mandato legal contenido
en las normas impositivas contenidas en el Decreto 2009 de 14 de diciembre de 1992
y la Ley 104 de 1993, de donde se colige la legalidad de la contribucion cobrada.

5.2. No existe desequilibrio econémico del contrato, por cuanto en la clausula séptima
del mismo se pactaron reajustes, y el valor del contrato se incrementd en
$401.851.778 en los adicionales.

5.3. Efectivamente, tal y como lo sefialé la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, el impuesto grava a partir de la vigencia de la ley la actividad de
los contratos principales o adicionales de obras publicas para la construccion de vias y
por lo tanto estan obligados a pagarlo quienes desde esa fecha los celebren, siendo
preciso concluir que no constituye un factor que altere la ecuacion econdmica del
contrato, porque si el valor del contrato se incrementa en la suma que corresponde al
porcentaje del impuesto, ello implicaria la imposibilidad de hacer efectivo el gravamen
y su traslado a la entidad publica contratante con desconocimiento de la Constitucion y
la ley.

5.4. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante concepto de
17 de mayo de 1994, rad. 601, sefiald6 que a los contratos suscritos al amparo del
Decreto Ley 222 de 1983 se les aplica ese estatuto, pero su reforma o adiciones, por
tratarse de nuevos acuerdos de voluntades, se rigen por la Ley 80 de 1993 y la nueva
legislacion, de manera que traido este concepto al caso concreto es obvio que los
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contratos adicionales al numero 661 de 1989 quedaban sujetos a la mencionada
contribucioén, vigente al momento de su celebracion.

5.5. No puede endilgarse responsabilidad al ente publico por el impuesto de guerra,
dado que se trata de un hecho externo y ajeno totalmente a la voluntad de las partes
contratantes, propio de los riesgos normales a los que esta sometido un contrato de
tracto sucesivo y para el cual se establecieron férmulas matematicas a fin de preservar
el equilibrio financiero del contrato; ademdas, no constituye un siniestro de
incumplimiento, sino que obedece al principio de igualdad de las personas frente a las
cargas publicas.

Formulé las excepciones de: (i) cobro de lo no debido, por cuanto no fue la entidad
demandada la que dio lugar al cobro del impuesto de guerra, sino que obedecié a una
disposicion de caracter general cuyo cumplimiento era obligatorio y coercitivo y, por lo
tanto, no es procedente reclamarle un presunto incumplimiento para obtener la
devolucion de sumas de dinero que fueron recaudadas por el Gobierno Nacional, con
el fin de mantener el orden juridico, econémico y social, en razon a que el pais estaba
en conmocion interior; y (ii) la genérica.

6. Actuacién procesal en primera instancia

6.1. Por auto de 15 de julio de 1997 se abrio el proceso a pruebas y se decretaron las
pedidas por las partes en la demanda y su contestacion.

6.2. El 25 de noviembre de 1998 se celebrdé audiencia de conciliacion, la cual resultd
fracasada.

6.3. Mediante providencia de 25 de noviembre de 1998, se corri6 traslado a las partes
para alegar de conclusion, etapa durante la cual:

6.3.1. El demandante solicitd declarar la prosperidad de sus pretensiones, para lo cual
reiter6 los argumentos expuestos en la demanda e introdujo otros nuevos, asi: (i) el
fundamento real de la suscripcion de los contratos adicionales fue la mayor cantidad
de obra ejecutada que habia quedado mal calculada, razén por la cual, siguiendo el
criterio de la sentencia de 6 de agosto de 1986, exp. 3886, no era necesaria su
celebracion, pues el precio contratado no varid6 ni hubo cambios en los precios
unitarios acordados; (ii) el haber obligado la entidad al contratista a suscribir contratos
adicionales, lo puso en la situacién de tener que pagar el impuesto de guerra, sin estar
obligado legalmente; (iii) por tanto, se rompio el equilibrio financiero del contrato, pues
sin haber revisado los precios unitarios convenidos para la ejecucion del mismo, se
aumentaron los costos de ejecucion en un 5% haciéndolo mas oneroso en ese
porcentaje, como consecuencia de la entrada en vigencia de la ley que estableci6 el
impuesto, circunstancia imprevista y ajena a las partes. Concluy6 que, en todo caso,
en el evento de que llegase a considerarse que los contratos adicionales se hicieron
conforme a ley, con base en la teoria del hecho del principe, se rompié el equilibrio
financiero del contrato, por cuanto se introdujo un factor de costos no previsto por el
contratista al ofrecer sus precios unitarios, de donde nace para la entidad contratante
el deber de restablecerlo pagando el mayor valor en que incurrié, equivalente al total
de las deducciones que le fueran hechas. Citd en apoyo las sentencias de 18 de abiril
de 1989, exp. 5426; 27 de marzo de 1992, exp. 6353; 12 de marzo de 1992, exp.
6759; 19 de septiembre de 1994, exp. 8182, 16 de marzo de 1995, exp. 9863, 9 de
mayo de 1996, exp. 10151 y 13 de diciembre de 1997, exp. 7873 del Consejo de
Estado, Seccién Tercera;, e indicO que para otros contratos suscritos por la
demandante, ésta procedi6 a restablecerles el equilibrio econémico, con lo cual resulta
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inexplicable que no hubiera hecho lo mismo en los deméas contratos que se
encontraban en condiciones similares.

6.3.2. La demandada insisti6 en su escrito de oposicion, pues considera que no tienen
asidero juridico, dado que lo unico que ella hizo fue darle cumplimiento a normas de
caracter general, coercitivas y obligatorias expedidas por el Congreso de la Republica
gue dispuso la aplicacion del impuesto de guerra.

6.3.3. El Procurador Judicial 28 con funciones ante el Tribunal a quo, solicitd acoger
las pretensiones, por cuanto comparte los argumentos del demandante en el sentido
de que el contrato se celebr6 antes de la expedicion de las normas que crearon el
impuesto de guerra, de manera que no rigen retroactivamente y de ahi que su
aplicacion implico la ruptura del equilibrio econémico del mismo, por la que debe
responder la entidad demandada mediante el pago de los valores cubiertos por ese
concepto.

7. La sentencia impugnada

El Tribunal a quo considerd, en primer lugar, que las excepciones de cobro de lo no
debido y genérica no debian prosperar, dado que el contrato nimero 661 de 20 de
noviembre de 1989 y sus adicionales, en cumplimiento de la Ley 104 de 1993, fueron
objeto del descuento del 5% del valor adicional del contrato, por un valor de
$31.277.812,75, “...cantidad que no debia descontarse por cuanto el contrato inicial y
sus adiciones se efectuaron antes de promulgarse dicha ley sobre impuesto de guerra,
la cual no se aplica retroactivamente...”

En segundo lugar, con similar consideracion a la anterior y tras citar lo pretendido por
la sociedad actora; sefialar el fundamento doctrinal y jurisprudencial expuesto por ésta
en punto a la aplicacion de las teorias del hecho del principe y la imprevision;
transcribir el concepto rendido por el Procurador Judicial y varias normas de la Ley 80
de 1993 (arts. 4 numeral 8, 25 numeral 5, 27, 28, 41, 50 y 78), de la Ley 153 de 1887
(arts. 38y 39) y de la Ley 104 de 1993 (arts. 123 y 134); exponer la sentencia de 9 de
mayo de 1996, exp. 10151, del Consejo de Estado, y la sentencia de 28 de agosto de
1974 de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto al fondo del asunto concluyé que
debia acceder a las suplicas de la demanda “...dado que no podia aplicarse la
contribucion equivalente al 5% del valor adicional del contrato, contribucion
contemplada en el articulo 123 de la Ley 104 de 1993, Impuesto de Guerra, por cuanto
el Contrato de Obra Publica No. 661 y sus adicionales, contrato objeto del impuesto
tantas veces mencionado, se inicié con anterioridad a la vigencia de la norma que
ordena su aplicacion...”

8. El recurso de apelacion

La parte demandante presentd el 5 de diciembre de 2000 recurso de apelacién contra
la sentencia del a quo, el cual sustento6 el 3 de julio de 2001, con idénticos argumentos
a los expuestos en su escrito de contestaciéon y alegatos de primera instancia,
afirmando que no le asiste razon al demandante, dado que la entidad dio cumplimiento
a las normas expedidas por el Congreso de la Republica, en materia del impuesto de
guerra.

Asi mismo, puntualizé que no es cierto que se hubiese alterado el equilibrio econémico
del contrato nimero 661 de 1989 a causa de la aplicacion del impuesto de guerra,
pues si se analiza con detenimiento su texto se puede observar que el mismo trae
férmulas y previsiones matematicas para que se mantuviese dicho equilibrio,
especialmente, para el contratista, como es el caso de la clausula séptima de
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reajustes, y que, ademas, segun los contratos adicionales celebrados, el valor del
contrato se aumenté en $401.851.778, lo que permitio llevar a feliz término la ejecuciéon
del objeto contractual.

Reiter6 que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, aclaré que: “1.
El impuesto fijado en el articulo 123 de la Ley 104 de 1993 rige a partir de la vigencia
de la dicha ley y por lo tanto estan obligados a pagarlos quienes desde esa fecha
celebren contratos de obra publica. /2. Como se indicé el impuesto mencionado es
ajeno a la ecuacién econémica de los contratos celebrados por las entidades de
derecho publico, por esta razon el valor de los mismos no puede ser reajustado para
efectos de celebrar contratos adicionales.”

Igualmente, insistio en que como el impuesto de guerra se causo y se cobro durante el
tiempo en que se suscribieron los contratos adicionales, debe tenerse en cuenta lo
expresado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto
de 17 de mayo de 1994, radicado bajo el numero 601, segun el cual los contratos
celebrados con base en el Decreto Ley 222 de 1983 se rigen por este estatuto, pero la
reforma o las adiciones a los mismos, en cuanto implican nuevos convenios 0O
acuerdos de voluntades, se rigen por la Ley 80 de 1993.

Enfatiz0 que ante un mandato legal no queda mas para el destinatario de la norma
impositiva que darle aplicacion, ya que su incumplimiento, es decir, en este caso el no
cobro del impuesto, daria lugar a que los funcionarios respectivos quedaran incursos
en delitos contra la administracion publica, en particular, en prevaricato por omision.

En suma, concluyd que el impuesto de guerra, por ser un mandato legal, era
obligatorio y como hecho externo a la realidad del contrato no puede rotularsele como
causa del rompimiento del equilibrio econémico del contrato ni tampoco configura un
incumplimiento, dado que no obedece a la conducta de las partes sino a la del
Congreso de la Republica, quien tiene la facultad impositiva.

Bajo este entendido solicité que se declararan probadas las excepciones formuladas
(cobro de lo no debido y genérica), asi como revocar la sentencia y en su lugar
denegar las suplicas de la demanda.

9. Actuacién en segunda instancia

9.1. Remitido el expediente el 2 de abril de 2001 por el Tribunal a quo y previa
sustentacion, el recurso fue admitido por esta Corporacion en auto de 27 de julio de
2001.

9.2. Mediante auto de 17 de agosto de 2001 se dio traslado a las partes para alegar y
al Ministerio Publico para que rindiera concepto, etapa durante la cual:

9.2.1. El demandante solicité confirmar la sentencia, por cuanto, en su criterio, estan
demostrados los supuestos establecidos para que se dé aplicacién a la teoria del
hecho del principe, causante del desequilibrio econdmico del contrato, segin se
deduce de la jurisprudencia y lo manifestado en sus intervenciones en la primera
instancia a las cuales se remite.

9.2.2. El demandado allegé memorial en el que reiteré los argumentos consignados en
el escrito de sustentacion del recurso de apelacion.

9.2.3. El Ministerio PuUblico no intervino.
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[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala revocara la sentencia impugnada, para lo cual abordara el analisis de los
siguientes aspectos: 1) la competencia; 2) el objeto de la acciéon y el motivo de la
apelacion; 3) la contribucion especial o “impuesto de guerra”; 4) el transito de
legislacibn en materia de contratos estatales y su incidencia en la vigencia de los
tributos; 5) la aplicacion de la contribucidon especial a los contratos adicionales; 6) el
principio del equilibrio econdmico o financiero del contrato estatal y las consecuencias
de su ruptura, y 7) el rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal alegado
en el caso concreto.

1. Competencia

La Sala destaca que es competente para conocer de la apelacion dentro de este
proceso suscitado mediante la interposicion de la accidbn de controversias
contractuales, idonea de acuerdo con la legislacion vigente y ejercida en término
legal', competencia que tiene su fuente en lo dispuesto por el articulo 129 del Cédigo
Contencioso Administrativo y el articulo 13 del Reglamento del Consejo de Estado,
contenido en el Acuerdo 58 de 1999 (modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de
2003), en el que se distribuyen los negocios por Secciones.

Adicionalmente, precisa la Sala que le corresponde resolver el asunto, en razén del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en proceso con vocacion de
segunda instancia ante esta Corporacion, dado que la cuantia de la demanda supera
aguella exigida para el efecto en vigencia del Decreto 597 de 1988, esto es, antes de
la vigencia de las cuantias establecidas en la Ley 446 de 19982.

2. El objeto de la accién y el motivo de la apelacion
La sociedad demandante pretende el restablecimiento del equilibrio econémico del

contrato de obra publica numero 661 de 1989, celebrado con el Fondo Vial Nacional,
ahora Instituto Nacional de Vias-INVIASS, por cuanto con la aplicacion de la Ley 104

L El término para intentar la accion de controversias contractuales estaba previsto en el articulo 136 del C.C.A. -en
su version del Decreto 2304 de 1989-, esto es, dos afios de ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le
sirvan de fundamento. La jurisprudencia de la Corporacion habia definido que en los contratos de ejecucion
sucesiva, como es el de obra publica, el término para demandar con ocasion de cualquiera de las incidencias que se
presentaran en la relacién negocial, apenas empezaba a computarse desde la liquidacion del contrato. Vid. Seccion
Tercera, auto 8 de junio de 1995, exp.10.684 y sentencia de 22 de junio de 1995, exp. 9.965, C.P. Daniel Suéarez
Hernandez. Igualmente, la jurisprudencia en lo atinente a la oportunidad para la realizacion de la liquidacion de un
contrato de la administracion, sefiald que si bien el Decreto-ley 222 de 1983 no precisé tiempo alguno dentro del
cual debia agotarse dicha etapa, las partes tenian cuatro (4) meses para hacerla de mutuo acuerdo a partir del
vencimiento del plazo de ejecucion del contrato o dentro del término por ellas acordado (Seccién Tercera, sentencia
de 29 de enero de 1988, exp. 3615, C.P. Carlos Betancur Jaramillo) y, luego de transcurrido ese término la
administracion debia proceder a liquidarlo unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes (sentencia de 11
de diciembre de 1989, exp. 5334, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo). En este caso, como no se encuentra probado
que el contrato de obra publica 661 de 1989 se hubiese liquidado, se tiene que la fecha de terminacion del mismo
habria sido el 30 de noviembre de 1994, segln el contrato adicional 0624 de 1994, luego la oportunidad para hacer
la liquidacion, en aplicacion de la jurisprudencia (4 meses en forma bilateral mas los 2 meses unilateralmente)
vencia el 30 de marzo de 1995, fecha desde la cual comenzaba el cdmputo legal para el ejercicio oportuno de la
accion y que permite colegir que al tiempo de la interposicion de la demanda el 7 de junio de 1996, no habia
transcurrido la totalidad del plazo legal mencionado para presentarla.

2 De acuerdo con el Decreto 597 de 1988, la cuantia para que un proceso iniciado en ejercicio de la accién de
controversias contractuales tuviera vocacion de segunda instancia ante esta Corporacion era de $13.460.000 y la
mayor de las pretensiones de la demanda con la cual se inici6 este proceso ascendia a la suma de $31.277.812,75.

3 Aungue la entidad publica contratante fue el Fondo Vial Nacional -establecimiento publico de orden nacional,
adscrito al Ministerio de Obras Pablicas y Transporte-, que posteriormente desaparecié durante la ejecucion del
contrato nimero 661 de 1989 y sus adicionales, toda vez que fue reestructurado, mediante el Decreto 2171 de 1992
(art.52), transformandose en el Instituto Nacional de Vias —INVIAS-, es menester precisar que podia ser dicho
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de 1993, se afectd la ecuacion econdmica de la relacion contractual, al imponer una
contribucion especial (impuesto de guerra) del cinco por ciento (5%) deducible sobre el
valor de la obra mensual ejecutada, no obstante que aquel se suscribié con
anterioridad a la vigencia tanto de los decretos como de la ley que la establecié.
Estima que en este caso se dan los supuestos para la aplicacion de la teoria del hecho
del principe, pues la ley constituyd un hecho imprevisible e irresistible para las partes,
gue produjo el rompimiento del equilibrio financiero del contrato, al disminuir la utilidad
prevista por el contratista.

La entidad demandada se opuso a la demanda pues considerd que lo Unico que hizo
fue darle cumplimiento a un mandato legal contenido en las normas impositivas del
Decreto 2009 de 14 de diciembre de 1992 y la Ley 104 de 1993.

El Tribunal a quo acogié las suplicas porque, en esencia, no podia aplicarse la
contribucion especial, Impuesto de Guerra, al contrato de obra publica nUmero 661 de
1989, por cuanto éste fue celebrado con anterioridad a la vigencia de la Ley 104 de
1993, la cual no rige retroactivamente, de manera que en el caso concreto resultaba
procedente el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

El INVIAS impugné esta decision, alegando que no es cierto que se hubiese alterado
el equilibrio econdémico del contrato nimero 661 de 1989 a causa de la aplicacion del
impuesto de guerra, pues su cobro obedecié al cumplimiento de las normas expedidas
por el Congreso de la Republica, hecho externo que es ajeno a la conducta de las
partes; el contrato establecié formulas de ajuste para evitar tal situacion y la
contribucion se caus6 y se cobré durante el tiempo en que se suscribieron los
contratos adicionales, a los cuales le era aplicable.

De acuerdo con lo anterior, el problema juridico que ocupa la atencién de la Sala
estriba en establecer si se presentd una ruptura del equilibrio econdmico del contrato
de obra publica nimero 661 de 1989 por hechos no atribuibles al contratista, sin que
se adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento y, como consecuencia
de este analisis, si surge para la entidad demandada el deber de reparar.

En efecto, en el sub lite, las pretensiones de la demanda se fundamentan,
precisamente, en la aplicacion que hizo el INVIAS de las normas que consagraron la
contribuciéon especial o impuesto de guerra respecto de contratos adicionales suscritos
por las partes, lo que a juicio de la actora, rompid el equilibrio financiero del contrato
principal celebrado.

En este contexto, la Sala efectuara el estudio y adoptara la decision que corresponda,
de conformidad con el analisis de los aspectos arriba enunciados y con fundamento en
el criterio jurisprudencial expuesto en procesos similares en materia de la contribucion
especial o del impuesto de guerra®.

instituto la parte demandada en este proceso, teniendo en cuenta que se trata de un contrato del cual se hizo cargo al
estar directamente relacionado con su objetivo y funciones (art. 62 ibidem), en tanto es claro que “las obras que
sean necesarias para la rehabilitacion del sector Supia-La Pintada de la carretera Cerritos-La Pintada-Medellin™
se enmarcan dentro de las politicas y proyectos relacionados con la infraestructura vial de responsabilidad de la
Nacion en lo que se refiere a las carreteras (arts. 53 y 58 ejusdem).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de 29 de mayo de 2003,
exp. 14.577, actor Sociedad Pavimentos Colombia Ltda., C. P. Ricardo Hoyos Duque; de 18 de septiembre de 2003,
exp. 15.119, actor Sociedad Castro Tcherassi y Cia Ltda., C.P. Ramiro Saavedra Becerra; de 30 de octubre de 2003,
exp. 17.213, actor Construca S. A., exp. 21.570, actor Sociedad Castro Tcherassi y Cia Ltda. y otra, C.P. Maria
Elena Giraldo Gémez; de 11 de diciembre de 2003, exp. 16.433, actor Conciviles S. A., C.P. Ricardo Hoyos Duque
y de 2 de septiembre de 2004, exp. 14.578, actor Sociedad Pavimentos Colombia Ltda., C.P. Maria Elena Giraldo
Gbémez; de 7 de diciembre de 2005, exp. 15.003, Actor: Luis Héctor Solarte Solarte, C.P. Germéan Rodriguez
Villamizar; de 7 de marzo de 2007, exp. 15.799, Actor: Victor Radl Rodriguez Amaya, de 19 de febrero de 2009,
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3. La contribucién especial o “impuesto de guerra”

La contribucién especial, cominmente denominada “impuesto de guerra”, fue creada
por el Gobierno Nacional al amparo del estado de conmocién interior®, por el Decreto
Legislativo 2009 de 14 de diciembre de 1992°% con el fin de dotar a las fuerzas
armadas de fuentes de financiacion, asi:

“Articulo 1°. Todas las personas naturales o juridicas que, a partir de la vigencia del
presente Decreto, suscriban contrato de obra publica para la construccion y
mantenimiento de vias con entidades de derecho publico, o celebren contratos de
adicién al valor de los existentes, deberan pagar a favor de los entes territoriales
respectivos, de acuerdo con el nivel al cual pertenezca la entidad publica contratante,
una contribucion equivalente al 5% del valor total del correspondiente contrato o de la
respectiva adicion”.

Dicha contribucidn debian pagarla “los contratistas cuando la respectiva licitacion haya
sido abierta con posterioridad al 1° de enero de 1993, o0, en los casos en que no haya
habido licitacion, cuando la oferta o cotizacion se haya presentado a las entidades de
derecho publico a partir del 1° de enero de 1993”, asi como los que celebraran
contratos adicionales a los ya existentes y se liquidaba “sobre el valor del contrato,
descontando previamente los impuestos que se causaran directamente en razén de
este” (Decreto 265 de 5 de febrero de 1993).

Posteriormente la disposicion que consagré la contribucion fue prorrogada por el
Decreto Legislativo 1515 de 4 de agosto de 19937, preservandose en los articulos 123
y siguientes de la Ley 104 del 30 de diciembre de 19938, asi:

“Articulo 123.- Todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de
obra publica para la construccién y mantenimiento de vias con entidades de derecho
publico o celebren contratos de adicion al valor de los existentes, deberan pagar a
favor de la Nacion, departamentos 0 municipios, segun el nivel al cual pertenezca la
entidad publica contratante, una contribucién equivalente al cinco por ciento (5%) del
valor total del correspondiente contrato o de la respectiva adicién.”

Paragrafo. La celebracion o adicion de contratos de concesién de obra publica no
causara la contribucion establecida en este capitulo.

Articulo 124.- Para los efectos previstos en el articulo anterior, la entidad publica
contratante descontard el cinco por ciento (5%) del valor del anticipo, si lo hubiere, y de
cada cuenta que cancele al contratista.

El valor retenido por la entidad publica contratante debera ser consignado
inmediatamente en la institucion financiera que sefale, seguin sea el caso, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico o la entidad territorial correspondiente...”

exp. 19.055, y de 4 de febrero de 2010, exp. 15.665, Actor: Pavimentos y Construcciones de Colombia Ltda., exp.
15.400, Actor: Luis Héctor Solarte Solarte y otro, exp. 16.022, Actor: Guillermo Apraez Ordofiez y otros, exp.
16.017, Actor: Ingenieria y Construcciones Ltda. C.P. Enrique Gil Botero.

> Declarada mediante Decreto 1793 de 8 de noviembre de 1992.

6 Diario Oficial nimero 40.690 de 15 de diciembre de 1992.
" Diario Oficial 40.977 de 4 de agosto de 1993.

8D.0. No. 41.158 de 31 de diciembre de 1993.
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La Ley 104 de 1993, Gnicamente vario la forma como se cobraria el impuesto dado
gue ordend que fuera deducido del anticipo, si lo hubiere, y de cada cuenta que
cancele al contratista. A partir de esa época la disposicion que consagra el impuesto
sigue vigente, por cuanto las leyes 241 de 1995, 418 de 1997, 548 de 1999, 782 de
2002, 1106 de 2006° y actualmente 1421 de 2010, con algunas modificaciones, la han
venido prorrogando.

Como puede apreciarse de las anteriores normas, la mencionada contribucion, para la
época de los hechos que suscitan el presente proceso, presenta las siguientes
caracteristicas:

(.- El hecho econdmico generador es la celebracion de contratos principales o
contratos adicionales al valor de los existentes con entidades publicas cuyo objeto sea
la obra publica para construccion y mantenimiento de vias.

(ii).- El sujeto pasivo es el contratista, persona natural o juridica, que celebre con una
entidad publica el aludido contrato o contratos adicionales al mismo.

(ii).- El beneficiario es la Nacion, Departamento o Municipio del nivel al cual
pertenezca la entidad publica contratante.

(iv).- La tarifa 0 monto es del 5% del valor total del contrato o de la respectiva adicion,
segun sea el caso y se hara efectivo su recaudo por la respectiva entidad publica
contratante mediante descuento sobre el anticipo o sobre cada cuenta que cancele el
contratista, segun sea el caso.

En fin, como lo ha dicho la jurisprudencia de la Corporacion, se trata de una medida de
caracter general que se aplica a un sector determinado de la economia: los
contratistas del Estado para la construccion o mantenimiento de las vias, gravamen
gue si bien es cierto fue creado por el legislador excepcional en uso de las atribuciones
del estado de conmocidn interior -art. 213 Constitucion Politica-, luego el Congreso lo
incorpord a la legislacion ordinaria y desde entonces tiene fuerza material de ley” 1°.

9 “Articulo 6. De la contribucién de los contratos de obra puiblica o concesion de obra publica y otras concesiones.
El articulo 37 de la Ley 782 de 2002, quedara asi: “Todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos
de obra publica, con entidades de derecho publico o celebren contratos de adicion al valor de los existentes deberan
pagar a favor de la Nacion, Departamento o Municipio, segin el nivel al cual pertenezca la entidad publica
contratante una contribucion equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total del correspondiente contrato o de
la respectiva adicidn./Las concesiones de construccién, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion,
terrestre 0 fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales pagaran con destino a los fondos de seguridad y
convivencia de la entidad contratante una contribucion del 2.5 por mil del valor total del recaudo bruto que genere
la respectiva concesion./Esta contribucion sélo se aplicara a las concesiones que se otorguen o suscriban a partir de
la fecha de vigencia de la presente ley./ Se causara el tres por ciento (3%) sobre aquellas concesiones que otorguen
las entidades territoriales con el propésito de ceder el recaudo de sus impuestos o contribuciones. /Autorizase a los
Gobernadores Departamentales y a los Alcaldes Municipales y Distritales para celebrar convenios
interadministrativos con el Gobierno Nacional para dar en comodato inmuebles donde deban construirse las sedes
de las estaciones de policia./Paragrafo 1°. En los casos en que las entidades publicas suscriban convenios de
cooperacion con organismos multilaterales, que tengan por objeto la construccion de obras o su mantenimiento, los
subcontratistas que los ejecuten seran sujetos pasivos de esta contribucidn./Paragrafo 2°. Los socios, coparticipes y
asociados de los consorcios y uniones temporales, que celebren los contratos a que se refiere el inciso anterior,
responderan solidariamente por el pago de la contribucion del cinco por ciento (5%), a prorrata de sus aportes o de
su participacion.”

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 de mayo de 2003,
exp. 14.577, C.P. Ricardo Hoyos Duque; reiterada en sentencias de 4 de febrero de 2010, exp. 15.665, Actor:
Pavimentos y Construcciones de Colombia Ltda., exp. 15.400, Actor: Luis Héctor Solarte Solarte y otro, exp.
16.022, Actor: Guillermo Apraez Ordofiez y otros, exp. 16.017, Actor: Ingenieria y Construcciones Ltda. C.P.
Enrique Gil Botero.
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4. El transito de legislacién en materia de contratos estatales y su incidencia en
la vigencia de los tributos

Dentro del debate del proceso se presenta como uno de los temas centrales la aplicacion
en el tiempo de la ley frente a los contratos, especificamente la que consagra cargas
impositivas, dado que, aun cuando el contrato materia del sub lite se suscribio con
anterioridad a la vigencia tanto de los decretos como de la ley que establecié el Impuesto
de Guerra se alega que no le eran aplicables las nuevas disposiciones y, ademas, los
contratos adicionales fueron suscritos en distintos afios, bajo la vigencia de estatutos
contractuales diferentes, razon por la cual resultan pertinentes las siguientes reflexiones:

4.1. La regla general es que las normas juridicas rigen todos los hechos que ocurran
durante su vigencia, esto es, durante el tiempo en que resultan plenamente aplicables
sus efectos y, por tanto, resultan obligatorias, de manera que realizados o verificados los
supuestos facticos que ella contempla se producen las consecuencias juridicas que la
misma establece, regla que ningdn inconveniente ofrece cuando las consecuencias
juridicas se extinguen totalmente estando en vigor la nhorma, como tampoco cuando el
hecho no se ha presentado o comenzado en vigencia de la ley antigua, al tener
advenimiento otra norma posterior.

No obstante, se plantea un conflicto de normas en el tiempo cuando el hecho ocurri6 al
amparo de la ley antigua, pero sus consecuencias juridicas se producen en vigencia de la
ley nueva, o cuando acaecido el hecho en rigor de una determinada norma, la ley
posterior entra a fijar nuevas condiciones o suprime o modifica las previstas en la antigua.
Es decir, se estd en presencia de un conflicto de leyes en el tiempo, cuando a una
situacion de hecho que venia siendo regida por una norma juridica se le somete a otra
norma nueva y se desea indagar si los derechos y demas relaciones juridicas creadas
bajo el imperio de la primera pueden ser desconocidas o0 no por la segunda.

Adviértase, entonces, que la entrada en vigencia de una norma tiene una sustancial
influencia en las cargas, deberes, derechos, obligaciones y en general en todas las
situaciones y relaciones juridicas que entran bajo su cobijo, sea para sanearlas, ora para
su constitucidon o nacimiento, modificacién o extincion de las mismas, lo que genera
problemas en la aplicacion de la ley, y plantea el interrogante de cual es aquella ley bajo
cuyo mandato ha de definirse una situacién juridica al sobrevenir una ley nueva que
altere o modifique lo que otra establecia.

En la busqueda de una solucion al problema que suscita la temporalidad de las
normas juridicas, la doctrina clasica ius privatista estructurd la nocién de los derechos
adquiridos, entendidos como todos “...aquellos que han entrado a nuestro dominio en
rigor de una ley y que no pueden sernos arrebatados o desconocidos por aquel de
quien lo hubimos...” (Merlin), definicion a partir de la cual se proscribe el efecto
retroactivo de la nueva norma cuando se violan esos derechos, pero no cuando se
desconocen meras expectativas. Bajo este criterio, la ley nueva es aplicable siempre
gue no vulnere derechos adquiridos, o sea, situaciones juridicas individuales definidas
y consolidadas bajo el imperio de una ley antigua, y que, en consecuencia, quedan
incorporadas véalidamente al patrimonio de una persona; a contrariedad de lo que
sucede con las meras expectativas, esto es, aquellas esperanzas de alcanzar un
derecho o la posibilidad de beneficiarse de un resultado juridico, en cuyo caso nada se
opone a que la ley sobreviviente se aplique, porque, como se sefala en el articulo 17
de la Ley 153 de 1887, “[llas meras expectativas no constituyen derecho contra ley
nueva que las anule o cercene...”
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Otra corriente (Roubier) explico que el problema se resuelve al distinguir entre las
situaciones juridicas constituidas al entrar en vigencia la ley nueva y las que alun se
encuentran en vias de constitucion, de manera que las totalmente extinguidas o las ya
constituidas no pueden ser vulneradas o desconocidas por la ley nueva (facta
praeterita) y, contrario sensu, la ley nueva sélo podria ser aplicada a las situaciones
gue se encuentran en vias de constitucion (facta pendentia), o a las que se constituyan
en el futuro (facta futura).

De las tesis anteriores, cuyos matices han dado lugar a una profusa discusion en la
ciencia juridical?, se han valido los ordenamientos'? para construir la regla general de
la irretroactividad de la ley, segun la cual, con el fin de mantener la seguridad juridica y
la proteccion del orden social, la nueva ley no tiene la virtualidad de regular o afectar las
situaciones juridicas del pasado que se han cumplido o quedado debidamente
consolidadas, y que resultan intangibles frente a aquélla cuando frente a una situacion
de hecho se han realizado totalmente los efectos juridicos de las normas en ese
momento vigentes.

El efecto retroactivo y la regla que lo prohibe, se contrapone del efecto general e
inmediato de la ley, segun el cual la ley so6lo rige para el porvenir, esto es, sus
disposiciones Unicamente se aplican desde el momento en que comienza su vigencia y
hacia el futuro, dejando insubsistente la ley anterior, de manera que las situaciones
nacidas o los hechos ocurridos durante la vigencia de ésta pero que no alcanzaron a
configurarse como verdaderos derechos, entran a ser regulados por la ley nueva. O
sea, la ley posterior puede regular ciertas situaciones o hechos juridicos que, pese a
gue se originaron bajo el imperio de la ley antigua, no tuvieron la virtualidad de obtener
su consolidaciéon como un derecho®3.

La irretroactividad, entendida, pues, como la no aplicacion de la ley a unos hechos o
actos juridicos cumplidos en una fecha anterior a su entrada en vigor, es un principio
consagrado en nuestra Constitucion Politica (arts. 29'4 y 58!°), para evitar el

11 por ejemplo, seglin Baudry - Lacantinerie y Houques - Fourcade, el derecho adquirido es la facultad regularmente
ejercida, y la expectativa la que no lo habia sido al momento de efectuarse el cambio de legislacion, o viceversa, la
facultad legal no ejercida es una simple expectativa que solo se convierte en derecho adquirido en virtud de su
ejercicio, de suerte que cuando la nueva ley destruye una facultad no ejercida dentro de la vigencia de la norma
anterior no puede ser vista como retroactiva, porque nadie perjudica. O, Bonnecasse, quien se aparta de estas
nociones, y explica su tesis a partir de las situaciones juridicas concretas en cambio del derecho adquirido, esto es,
la manera de ser que se deriva para determinada persona de un acto o hecho que pone en juego, en su provecho o a
su cargo, las reglas de una institucion juridica, y la situacion juridica abstracta en vez de la mera expectativa, es
decir, la manera de ser eventual o tedrica frente a una disposicion, en forma tal que una ley es retroactiva cuando
modifica o extingue una situacion juridica concreta y no abstracta. Cfr. Maynez, Garcia, Eduardo, Introduccién al
Estudio del Derecho, Ed. Porrda, Pag. 391y ss.

12 E| articulo 2 del Cédigo Civil Francés, estatuye: “La ley solo dispone para el porvenir, no tiene efecto
retroactivo”. Similar norma se encontraba contenida en el articulo 13 del Coédigo Civil Colombiano que sefialaba:
“La ley no tiene efecto retroactivo. No hay otra excepcién a esta regla que la que admite el articulo 24 de la
Constitucién Nacional, para el caso de que la ley posterior, en materia criminal, imponga menor pena...”,
disposicién que fue derogada por el art. 49 de la Ley 153 de 1887, pues se considerd en su texto que no se trataba
de un principio absoluto y por ello introdujo una serie de disposiciones para su aplicacion.

13 Verbigracia: Art. 18 de la Ley 153 de 1887: “Las leyes que por motivo de moralidad, salubridad o utilidad
publica restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto general e inmediato...””; o lo previsto en
materia procesal en el articulo 40 ibidem, el cual determina que las leyes procesales -de sustanciacion y ritualidad
de los juicios- rigen desde su vigencia y, por tanto, prevalecen sobre las anteriores, esto es, son de aplicacion
inmediata, excepto cuando se trate de términos que hubieren empezado a correr, o actuaciones y diligencias que ya
estuvieren iniciadas, eventos que se rigen por la ley vigente al tiempo de su iniciacion.

14 Con la excepcion consagrada en el inciso tercero de este articulo 29 de la Constitucion Politica para efectos

penales, en la que se admite expresamente la aplicacion de la ley posterior a hechos pasados cuando la disposicion
es permisiva o favorable.
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desconocimiento o modificacion de las situaciones juridicas consolidadas y los
derechos adquiridos con justo titulo bajo la vigencia de una ley por la expedicion de
otra, y en fin, en aras de la seguridad juridica y el juzgamiento conforme a las leyes
preexistentes al acto que se imputa.

Sin embargo, este principio no es de caracter absoluto y cede por autoridad de la
propia Carta Politica y, por ende, ante principios superiores, como ocurre en el caso de
las leyes penales favorables (art. 29 C.P); o por precisas razones de orden publico e
interés general, con fundamento en las cuales bien puede el Legislador establecer
ciertas y expresas excepciones a la misma; o también como sucede en los casos de
las leyes interpretativas (arts. 14 y 58 C.R.P.M).

4.2. En materia de contratos, por regla general, impera la prohibicion del efecto
retroactivo y la supervivencia de la ley antigua.

En efecto, cuando Roubier concluyé que debia exceptuarse del efecto general e
inmediato de la ley las consecuencias juridicas no realizadas de los contratos regidos por
normas precedentes, para aceptar que a los mismos continta aplicandose la ley antigua,
fundamentd esa supervivencia de la norma vigente al tiempo de la celebracién de los
contratos, en que en ellos, con excepcion de las condiciones de validez y capacidad,
existe un margen amplio de libertad de las partes para manifestar su voluntad en
multiples formas, para obtener los efectos juridicos por ellos deseados, de suerte que
constituyen un acto de prevision, en el que “[ljos contratantes, que vinculan a él sus
intereses, saben que pueden esperar del juego de las clausulas expresas del acto, o
incluso de la ley. Es evidente que la eleccion hecha por las partes seria inatil si una
nueva ley, modificando las disposiciones del régimen en vigor el dia en que el contrato
fue concluido, viniese a echar por tierra sus previsiones..."®

En esta misma direccion, al comentar la jurisprudencia francesa Henri, Leén y Jean
Mazeaud, sefalan que ésta tiene por sentada la necesidad de “...distinguir entre las
situaciones juridicas no contractuales, que la nueva ley debe alcanzar inmediatamente,
de las situaciones contractuales incluso en curso, que no podrian ser modificadas sin
perturbar injustamente el equilibrio del contrato con perjuicio de uno de los contratantes
(...) Sin embargo, motivos imperiosos de orden publico, pero solo ellos, pueden conducir
a someter a la ley nueva efectos que normalmente no debia alcanzar...”’

En nuestro orden juridico, a la par de que en la Constitucién Politica se garantizan los
derechos adquiridos de acuerdo con la ley civil (art. 58 C.P.) con las excepciones en ella
prescritas, nocion dentro de la cual se comprenden los derechos que emanan de un
contrato, en el articulo 38 de la 153 de 1887, se consagra la regla de que en todo
contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion,
excepto las concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos resultantes del
mismo (procesales) y las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo estipulado,
gue se castigara con arreglo a la ley vigente bajo la cual se hubiere cometido. A proposito
de esta norma, la Corte Suprema de Justicia, en jurisprudencia de vieja data, puntualizo:

15 El articulo 58 de la Constitucion dispone: “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando
de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico
o social...”, precepto superior que consagra la no retroactividad de la ley, aun cuando establece su excepcion.

16 Cfr. en Maynez, Garcia, Eduardo, Ob. Cit. Pag. 393 y ss, en el cual este autor expone que la tesis de Paul
Roubier, en su obra “Des conflicts de lois dans le temps, 1928,” se basa en la distincion entre el efecto retroactivo y
el efecto inmediato de la ley, segun atras se explicé.

17 Mazeaud, Henri, Ledn y Jean, Lecciones de Derecho Civil, Ediciones Juridicas Europa, 1959, Pags. 299 y ss.
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“...Es principio aceptado generalmente que a los contratos debe aplicarse la ley vigente
en el momento de su celebracion y que las leyes nuevas no pueden alterar las relaciones
contractuales. Este principio, tiene necesariamente sus excepciones, como cuando no
han sido realizados la totalidad de los actos adquisitivos del derecho a la prestacion.
Pero, tratandose de contratos perfeccionados, celebrados con las formalidades legales, y
gue han tenido su cumplimiento normal, la ley aplicable es la que regia en el momento
que se celebro la convencion..."®

La citada norma juridica, que obstruye el efecto general inmediato de una nueva ley y
privilegia la irretroactividad de la misma en el ambito de los contratos, se justifica en
cuanto ellos no pueden estar sujetos a los constantes cambios o vaivenes de la
Legislacion, sino que deben gozar de estabilidad y seguridad, como presupuesto que
genera confianza en los negocios y relaciones dentro del trafico juridico, y si bien
puede ser reformada o alterada por una ley posterior que indique expresamente su
retroactividad para determinado aspecto de algun tipo de contrato, ello constituye una
excepcion que debe estar fundamentada en razones de orden publico o interés
general.

De otra parte, el articulo 34 de la Ley 153 de 1887, determina que los actos y
contratos celebrados en vigencia de la norma antigua podran demostrarse con los
medios probatorios que esa norma establecia para su justificacion (tempus regit
actum), pero la forma de rendirse se sujeta a la nueva ley.

En definitiva, la regla general es que a los contratos en lo relativo a sus elementos de
existencia, validez y sus efectos (derechos y obligaciones), se les aplica la ley
existente y que rige al momento de su nacimiento o celebracion, lo cual implica que, en
principio, la ley nueva no puede entrar a suprimirlos o modificarlos, so pena de una
ilegitima retroactividad.

4.3. Dentro del anterior marco juridico, los diferentes estatutos de contratacion publica
han dispuesto, mediante normas especiales, el transito de legislacion, asi:

(i) En el Decreto Ley 150 de 1976: “Articulo 203. De los contratos que se estan
perfeccionando. Los contratos que a la fecha de vigencia de este decreto se
estuvieren perfeccionando, podran continuar su tramitacién de acuerdo con las normas
antes vigentes o acogerse a las reglas del presente estatuto...”

(i) En el Decreto Ley 222 de 1983:“Articulo 300. De los contratos que se estan
perfeccionando. Los contratos que a la fecha de vigencia de este estatuto se
estuvieren tramitando continuaran dicho procedimiento conforme a las normas antes
vigentes”.

(i) En la Ley 80 de 1993 (actualmente vigente): “Articulo 78. De los contratos,
procedimientos y procesos en curso. Los contratos, los procedimientos de seleccion y
los procesos judiciales en curso a la fecha en que entre a regir la presente ley,
continuaran sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracién o
iniciacion.®

18 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, providencia de 9 de mayo de 1938, XLVI, 488.

19 La lectura de este articulo debe realizarse conjuntamente con lo prescrito en el inciso segundo del articulo 81
ibidem, en virtud del cual, a partir de su promulgacién, la cual tuvo lugar el 28 de octubre de 1993 en el Diario
Oficial No. 41.094, entraron a regir varias de sus normas relacionadas -entre otras materias- con el contrato de
concesion, la fiducia puablica, el encargo fiduciario y los servicios y actividades relacionadas con
telecomunicaciones; Dispone el precepto: “A partir de la promulgacién de la presente ley, entraran a regir el
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Cabe advertir que en el Decreto Ley 150 de 1976 se dio la posibilidad de escoger
entre el régimen anterior y el nuevo para efectos exclusivos del tramite de
perfeccionamiento del contrato, facultad que fue suprimida por el Decreto Ley 222 de
1983, para en cambio ordenar la aplicacion en esta misma materia -procedimiento- de
la ley anterior vigente y precedente al nuevo estatuto; mientras que en la Ley 80 de
1993, se amplié la regla al disponer que los contratos (régimen sustantivo), los
procedimientos de seleccién y procesos judiciales en curso, se regirdn por las normas
vigentes al momento de su celebracién o iniciacion, segun el caso.

Asi las cosas, conviene mencionar que el régimen aplicable a los contratos adicionales
suscritos en vigencia de la Ley 80 de 1993, pero que adicionan un contrato principal
celebrado bajo la vigencia del Decreto ley 222 de 1983 -0 incluso otra normativa-, es
aquel vigente al momento de la celebracion del contrato principal del cual derivan su
existencia, tal y como lo explico la Sala en el siguiente pronunciamiento:

“...¢cudl es el regimen contractual aplicable a esos contratos adicionales si éste se
concibe como un nuevo contrato? (...) La respuesta a dichos interrogantes la
suministran las mismas disposiciones de los distintos estatutos contractuales
precitados porque ambos ordenamientos claramente disponen y coinciden en que los
contratos que se estuvieren tramitando continuarian contractualmente sometidos a la
norma anterior vigente o que los contratos en curso continuarian sujetos a las normas
vigentes en el momento de su celebracién o iniciacion.

Queda claro entonces que frente a los contratos adicionales, sin perjuicio de su
independencia frente al contrato principal, se rigen por el estatuto contractual
vigente al momento de la celebracién del contrato principal del cual derivan su
existencia -mas no su validez- como contratos adicionales a aquel que se
encuentra en curso o en tramite; por lo tanto, como se observa en materia de
existencia y regulacién contractual es obvio que los contratos adicionales deben ir
bajo la misma norma que reguld el inicial, con mayor razén si se tiene en cuenta
gue por regla general el contrato adicional se sigue por las estipulaciones del
contrato principal en aquellas clausulas en las cuales no se adicion6...”? (negrilla
por fuera del texto original).

En este orden de ideas, la regla de acuerdo con la cual se entienden incorporadas las
normas existentes al tiempo de celebracion del contrato, tiene por efecto que ellas se
aplican durante toda la vida del contrato, es decir, hasta su terminacion por
agotamiento del plazo acordado y el de sus prorrogas celebradas, regla de caracter
general que admite excepciones, de acuerdo con la Constitucion y la ley.

4.4. No obstante lo expuesto, es del caso sefialar que esta Corporacién ha precisado
gue la aplicacion de la ley contractual al contrato principal y a sus adicionales, es un
tema diferente al fondo de la controversia objeto de juzgamiento, pues
“normativamente no tiene ninguna incidencia con la vigencia de los tributos, porque es
la Constitucion Politica la que determiné que las contribuciones so6lo pueden aplicarse
a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley,

paragrafo del articulo 20.; el literal I) del numeral 1o. y el numeral 9o. del articulo 24; las normas de este estatuto
relacionadas con el contrato de concesion; el numeral 8o. del articulo 25; el numeral 5o., del articulo 32 sobre
fiducia publica y encargo fiduciario; y los articulos 33, 34, 35, 36, 37 y 38, sobre servicios y actividades de
telecomunicaciones.” A su vez, el inciso tercero de esta Gltima norma, estableci6 que las demas disposiciones de la
Ley 80 de 1993, entrarian a regir el 1° de enero de 1994, salvo las disposiciones relativas a registro, clasificacion y
calificacion de proponentes, cuya vigencia se iniciaria un afio después de la promulgacion de esta ley.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 30 de
octubre de 2003, exp. 17.213, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez..
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ordenanza o acuerdo” ?'. En efecto, el articulo 338 constitucional, Ultimo inciso,
dispone que “[l]as leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que
la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no
pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia
de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo”.

Por tanto, reitera esta Sala el criterio jurisprudencial ya decantando en el sentido de
gue si bien es cierto que los contratos se rigen por la ley vigente al momento de
celebracion del contrato principal, salvo las excepciones indicadas en el articulo 38 de
la Ley 153 de 1887, no resulta cierta la pretendida extension de las normas vigentes a
la celebracion del principal con los hechos relativos a las contribuciones, en los sujetos
activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, etc., porque es la propia
Constitucion Politica la que determind que se aplicaran a partir del periodo que
comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo??.

5. La aplicacion de la contribucion especial alos contratos adicionales

La norma del Decreto Ley 2009 de 1992 que establecid el pago de la contribucion
especial en relacidon con los contratos adicionales en valor, fue demandada ante la
Corte Constitucional, con el argumento de que de conformidad con el articulo 58 del
Decreto ley 222 de 1983 el contratista tenia derecho a la adicion del contrato cuando
fuera necesario modificar su valor, de manera que era clara la retroactividad del
impuesto, pues recaia sobre una estipulacion anterior a su vigencia en los contratos
celebrados antes del 15 de diciembre de 1992. La Corte Constitucional, en sentencia
C-083 de 26 de febrero de 1993, declar6 la exequible la anterior disposiciéon al
considerar que:

“El articulo revisado, tampoco resulta contrario a lo preceptuado por el articulo 363 de
la Constitucion Politica, al disponer que las personas naturales o juridicas cuando
‘celebren contratos de adicion al valor de los existentes’ deberan igualmente pagar la
contribucion del 5% sobre el valor de dicha adicidén. El contrato adicional si bien es
cierto _que se refiere a un objeto predeterminado entre la Administracion y el
contratista, tiene autonomia en cuanto a la determinacion de ‘plazos’ y al ‘valor’ del
pago. Estas nuevas realidades contractuales se fijan de comudn acuerdo entre las
partes conforme a lo previsto en el articulo 58 del Decreto 222/83. Difiere este valor
proveniente del contrato adicional de la ‘revision de precios’ prevista en el articulo 86
del mismo estatuto contractual, la cual no es mas que la ejecucién o desarrollo de una
realidad contractual predeterminada. No ocurre lo mismo, por tratarse de una realidad
nueva, no prevista en el contrato principal, en el caso del contrato adicional para lo
cual no se presenta la violacion planteada por uno de los intervinientes, a la no
retroactividad propia de las leyes tributarias que ordena la Carta Fundamental.”?® (se
subraya)

En tal virtud, la Corte Constitucional consideré ajustada la disposicion legal a la
Constitucion Politica, en punto a su aplicacibn a los contratos adicionales, con
fundamento en que, aun cuando dependen y estan sometidos al contrato principal en

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 2 de
septiembre de 2004, exp. 14.578, C.P. Maria Elena Giraldo Gdmez.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 2 de
septiembre de 2004, exp. 14.578, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez y 4 de febrero de 2010, exps. 15.665, 15.400,
16.022 y. 16.017, C.P. Enrique Gil Botero.

23 Corte Constitucional, sentencia C-083 del 26 de febrero de 1993, MP. Fabio Mordn Diaz.
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tanto éste predetermina su objeto -que incluso no pueden modificar-, se trata de
nuevos acuerdos de voluntad entre las partes y tienen autonomia en cuanto al plazo y
al valor del pago.

A su turno, la Seccion en sentencia del 29 de mayo de 2003, sefial6 que era
procedente el cobro de la contribucién especial en los contratos adicionales, por
cuanto las adiciones al valor “fueron formalizadas por las partes de acuerdo con las
exigencias del art. 58 del decreto ley 222 de 1983, esto es, suscribieron los respectivos
contratos adicionales y se cumplieron los requisitos presupuestales” y, ademas, por
cuanto en ellos expresamente se sefialé que a dichos contratos les era aplicable “la
contribucion especial de que trata el articulo 123 de la ley 104 del 30 de diciembre de
1993".

En esa oportunidad hizo énfasis en que si no existia la obligacién legal para el
contratista de suscribir contratos adicionales para incrementar el valor inicialmente
estimado en el contrato principal, como lo alegaba la parte demandante, “debi6,
entonces, demandar la declaratoria de ilegalidad de los mismos, en tanto dichos
contratos se suscribieron y fueron objeto del cobro de la contribucion especial, pues
cabe recordar que la ley 104 de 1993 estableci6 que debian pagarla todas las
personas que suscribieran contratos “o celebren contratos de adicion al valor de los
existentes”.

Igualmente agregd que “si el equilibrio econémico del contrato puede lograrse a través
de la revision de precios o ajuste de los mismos, pudo también la sociedad contratista
acudir a ese mecanismo, en la medida que los precios inicialmente convenidos
hubieran resultado insuficientes para cumplir cabalmente con la ejecucion del contrato
y haber demostrado el detrimento de la remuneraciéon pactada que alega.”

6. El equilibrio econémico o financiero del contrato estatal y la vigencia de una
norma tributaria como causa de su ruptura

6.1. En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio econémico del contrato
se persigue que la correlacion existente al tiempo de su celebracion entre las
prestaciones que estan a cargo de cada una de las partes del contrato, permanezca
durante toda su vigencia, de tal manera que a la terminacion de éste, cada una de
ellas alcance la finalidad esperada con el contrato.

Las partes, al celebrar un contrato estatal, estiman beneficios y asumen determinados
riesgos financieros que forman su ecuacion econdémica o financiera, la cual debe
preservarse durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se trate de un
equilibrio matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve la
intangibilidad de las prestaciones, no desconociendo, por supuesto, los riesgos
contractuales que juridicamente les incumba a ellas asumir, ni siendo indiferente la
conducta asumida por las partes durante su ejecucion.

El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de la
contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la igualdad
0 equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, segun el caso, de manera que si se rompe por causas sobrevinientes,
imprevisibles y no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran las
medidas necesarias para su restablecimiento, so pena de incurrir en una
responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio®.

2 Actualmente, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion,
preceptia: “Articulo 27. De la ecuacién contractual. En los contratos estatales se mantendrd la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha
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De tiempo atras la doctrina y la jurisprudencia, anteponiendo al principio pacta sunt
servanda el principio rebus sic stantibus?®, ha manifestado que ante la ruptura del
equilibrio econdmico del contrato, el contratista tiene derecho a exigir su
restablecimiento, pues no obstante que debe asumir el riesgo normal y propio de
cualquier negocio, ello no incluye el deber de soportar un comportamiento del
contratante o circunstancias ajenas que lo priven de los ingresos y las ganancias
razonables que podria haber obtenido, si la relacion contractual se hubiese ejecutado
en las condiciones inicialmente convenidas?®.

Ahora bien, no cualquier trastorno o variacion de las expectativas que tenia el
contratista respecto de los resultados econOmicos del contrato, constituyen
rompimiento del equilibrio econdmico del mismo, existiendo siempre unos riesgos
inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él. De
acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, la ecuacion econdémico financiera del
contrato puede verse afectada o sufrir menoscabo, por:

a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no cumple
con las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo -ius
variandi-, sean éstas abusivas 0 no.

b) Actos generales de la administracion como Estado, o “teoria del hecho del principe”,
como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales, cuya voluntad
se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de carécter general, afecta
negativamente el contrato.

c) Factores exdgenos a las partes del negocio, o0 “teoria de la imprevision”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al
Estado y externas al contrato pero con incidencia en él.

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./*“Para tales efectos, las partes suscribiran los
acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimientos de
costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la
apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas
necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente
vigencia de que se trate.” Igualmente, en el articulo 5 numeral 1, bajo el titulo de los derechos y deberes de los
contratistas e inspirado en la debida realizacion de los fines de la contratacion publica prevista en esa ley (articulo
3° idem), determind que los contratistas tienen 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. Y, para garantizar la
inalterabilidad e intangibilidad de la equivalencia financiera de las prestaciones del contrato, la citada ley otorgo a
las partes el 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; y si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrd que
restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato. Asi mismo, vid. Arts. 3, inc. 2, 4 n°. 3-8-
9; 5-1, 14-1, 23, 25-14 y 28 ibidem.

% «Contractus qui habent tractum succesivum et dependiam de futuro rebus sic stantibus inteliguntur»: los
contratos de tracto sucesivo celebrados y que dependan de resultados en el futuro, deben ser entendidos con la
condicién de que las circunstancias continden siendo las mismas o se mantengan. Esta clausula —sin detenernos en
sus origenes- surgi6 para morigerar el rigorismo de la clausula pacta sunt servanda (los contratos se celebran para
cumplirse), en aquellos casos en que aplicar esta Gltima al amparo del derecho positivo daba lugar a soluciones
injustas, abusivas y usureras, de suerte que para preservar la equidad contractual y bajo la buena fe y la moral se
hacia imperiosa la revision del negocio juridico.

% Vid. Marienhoff, Miguel S, Marienhoff, Miguel Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, edit.
Abeledo-Perrot, 1983, Tercera edicion, Tomo Ill —-B, Contratos Administrativos, pags. 469 y ss. Escola, Héctor
Jorge, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Volumen |, 1979, Editorial De Palma, Buenos Aires,
Argentina.
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En todos estos eventos surge la obligacion de la administracién contratante de auxiliar
al contratista colaborador mediante una compensacion -llevarlo hasta el punto de no
pérdida- o nace el deber de indemnizarlo integralmente, segun el caso y si se cumplen
los requisitos sefalados para cada figura.

6.2. Ahora bien, en materia contractual, ha entendido la Seccién Tercera que la
entrada en vigencia de una ley tributaria puede llegar a afectar o a alterar el equilibrio
del contrato, advirtiendo en todo caso que si el tributo es impuesto por la entidad
estatal contratante se esta frente al hecho del principe, pero si la contratante no es
guien crea el gravamen se esta en la teoria de la imprevision.

El hecho del principe?’ se refiere al rompimiento del equilibrio econémico del contrato
por la expedicion, imprevista y posterior a su celebracion de medidas de caracter
general y abstracto por parte de la entidad estatal contratante -segun posicion
mayoritaria de la Seccion- (leyes, decretos, etc.), que de manera indirecta o refleja
afectan la ecuacién contractual y hacen mas gravosa la situacion del contratista (alea
administrativa).

De conformidad con la doctrina y la jurisprudencia, se presenta cuando la
administracion contratante (intervencion de los poderes publicos) profiere actos
generales en su calidad de autoridad estatal®®, en ejercicio de sus propias funciones y
no como parte contratante en el negocio juridico, pero que tienen incidencia indirecta
en el contrato y afectan su ecuacion, generando una alteracion extraordinaria o
anormal de la misma, que ocasiona un detrimento de los intereses econémicos del
contratista, aunque a titulo de responsabilidad sin culpa. En este evento, procede la
indemnizacién integral de los perjuicios.

En el contexto de esta figura, como arriba se anotd, se ha sefialado que, por ejemplo,
la expedicion de una ley tributaria (impuestos del Estado que gravan al concesionario
de un servicio), o también un arancel, o una tarifa o cualquier otra medida de caracter
econdmico o social, puede llegar a afectar, lesionar, alterar o perturbar el equilibrio del
contrato y es por ello que jurisprudencialmente se le ha entendido como constitutivo de
la figura llamada “hecho del principe”, al ser una medida general proveniente del
Estado en ejercicio del poder publico impositivo fiscal?®.

Empero, en la doctrina no ha sido pacifico el debate para la aplicacién de esta figura,
en especial en torno de la autoridad publica de la que emana el acto general con
incidencia en la ecuacion financiera del contrato y las materias incluso en donde se
puede presentar, observandose dos posiciones claramente diferenciadas: una
restrictiva o limitativa (posicion de la doctrina francesa expuesta entre otros por
Laubadére y Jean Rivero) para quienes la medida debe emanar de la misma autoridad

27 Fait du prince: “Expresion historica y arcaica tomada del absolutismo, aunque se aplicaba en otro contexto, el del
poder del rey de quebrantar los pactos. Ha sido criticada por evocar el autoritarismo, pero hoy alude a todo tipo de
medidas legislativas o administrativas que afectan la ejecucion del contrato. De ahi las dificultades de su aplicacién
practica.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 29 de mayo de 2003, exp. 14.577, C.P. Ricardo Hoyos
Duque.

28 Porque los de caracter particular dan lugar a responsabilidad contractual del Estado por violacion a sus
estipulaciones.

2% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias de 29 de abril de 1999, exp. 14.855 y de 21 de junio de 1999,
exp. 14.943 y providencia de 7 de marzo de 2002, exp. 28.616. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, en Concepto de 11 de marzo de 1972, Rad. 561 ya habia destacado que si el régimen tributario varia o se
hace mas gravoso, la nueva ley se aplica a los contratantes, porque la generalidad de la ley no admite excepciones,
pero las partes, tanto el particular como la administracién, tendran derecho a los reajustes 0 compensaciones
correspondientes, para restaurar el equilibrio financiero original del contrato, siempre que se compruebe que éste se
ha alterado, més alla de las aleas normales implicitas en toda actividad o negocio.
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0 persona juridica publica que celebr6 el contrato y otra general (posicion de cierto
sector de la doctrina argentina, expuesto entre otros por Miguel S. Marienhoff) para
quienes el acto que desequilibra el contrato puede ser de cualquier autoridad del
Estado sea que ostente o no la calidad de contratante pero a condicion de que no lo
haga en ejercicio de potestades contractuales y que esté en la misma esfera juridica.

Esta distincion es vital en orden a reparar el desequilibrio del contrato, por cuanto en el
primer evento -hecho del principe- el cocontratante puede requerir una reparacion
integral y en el segundo —teoria de la imprevision-, en cambio, parcial, sélo una
compensacion por los mayores gastos en que incurrié para ejecutar el contrato debido
a la medida®°.

Cabe precisar que la jurisprudencia no ha sido ajena a este debate. En efecto, en una
primera etapa, el Consejo de Estado estimd en sentencia de 27 de marzo de 19923!
gue venia al caso su aplicacion como fuente de pretension indemnizatoria, cuando una
medida estatal de caracter general emanada de la misma autoridad contratante o de
cualquier érgano del Estado tuviera incidencia en la ecuacion financiera del contrato,
de manera que se configura una responsabilidad objetiva, que da lugar al deber de
reparar el dafio padecido por el contratista colaborador, pese a que se trate de una
actuacion legitima en la que no se puede predicar una falta o culpa.

En esta misma direccion se pronuncid en sentencia de 15 de febrero de 1999, en la
cual expreso6 que “es aqui donde recobra aplicacion la teoria conocida como ‘el hecho
del principe’, segun la cual cuando la causa de la agravacion deviene de un acto de la
propia administracion contratante, o de un acto, hecho u operacion atribuibles al poder
publico en cualquiera de sus ramas que perturben la ecuacion contractual en perjuicio
del contratista, debe ésta restablecerse”?; y en providencia de 7 de marzo de 20022,
sefialé que la fijacidn de nuevos impuestos o el incremento de los ya existentes, es
una medida que se ajusta a la nocién del denominado “hecho del principe” y, por lo
tanto, puede alterar la ecuacion econdmica de los contratos, vulnerar el principio de
igualdad ante las cargas publicas y ser causante de un detrimento patrimonial que no
esta obligado a soportar el contratista contribuyente.

No obstante, este asunto se volvié a abordar por el Consejo de Estado en sentencia de
29 de mayo de 2003 en la que se estudi6 el impuesto de guerra -contribucion especial
prevista en la Ley 104 de 1993-, para fijar su posicion actual, adoptando un criterio
estricto de la figura sequn el cual sélo resulta aplicable |la teoria del hecho del principe
cuando la norma general que tiene incidencia en el contrato es proferida por la entidad
contratante, porgue cuando la misma proviene de otra autoridad se estaria frente a un
evento externo a las partes gue encuadraria mejor en la teoria de la imprevision34, de
acuerdo con las caracteristicas que se analizaran mas adelante.

30 En este caso se trata del &lea ‘administrativa’, emergente de un acto o hecho del Estado e imputable al mismo; y
si las consecuencias dafiosas para el cocontratante provienen de acontecimientos imprevisibles y extraordinarios
‘ajenos’ o ‘extrafios’ a la voluntad del Estado, o de cualquiera de sus 6rganos o reparticiones, tendra vigencia la
‘teoria de la imprevision’, pues se trata del alea ‘econémica’ que no es imputable al Estado.

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 27 de marzo de 1992, exp. 6353, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 15 de febrero de 1999, exp. 11.194, C.P. Ricardo Hoyos
Duque.

33 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, providencia de 7 de marzo de 2002, exp. 21.588, C.P. Alier Hernandez
Enriquez.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 29 de mayo de 2003, exp. 14.577, y sentencia de 11 de
diciembre de 2003, exp. 16.433, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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Esta tesis fue reiterada en providencia de 18 de septiembre de 2003%°, y aun cuando
atempero su rigidez en el sentido de que el acto o el hecho puede provenir de la
misma persona juridica contratante, afirmé que la expedicion de impuestos por parte
del legislador o por una autoridad distinta de la contratante, no encuadraria en la teoria
del hecho del principe, sino que obedeceria mas bien a la teoria de la imprevision, en
la medida en que en ésta, la circunstancia o hecho que la constituye y que produce el
trastorno grave de las condiciones econdmicas del contrato debe ser externa y ajena a
las partes del negocio juridico, aunque advirti6 que cualquiera sea la teoria que se
apligue debe probarse la afectacion grave del contrato a raiz de la aplicacién de la
nueva norma impositiva.

De otra parte, en sentencia de 14 de abril de 2005°%, se advirti6 que cuando se
presenta el hecho del principe se reunen los elementos propios de la responsabilidad
objetiva, consistentes en: (i) un dafo antijuridico, que en este caso esta dado por la
alteracion de la ecuacién econémica del contrato; y (i) su imputabilidad a la accion
legitima del Estado contratante, que emite un acto general y abstracto; y en relacion
con sus consecuencias econOmicas, también puntualizdé que: (iii) el contratista tiene
derecho a recibir una indemnizacion integral, que comprenda tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, o sea que se le deben reconocer las utilidades que hubiera
dejado de percibir con ocasién de la decisién administrativa3’.

En suma, segun la posicion mayoritaria de la Sala® el hecho del principe es un acto o
hecho de caracter general proferido por la autoridad contratante pero en desarrollo de
una atribucidon administrativa o prerrogativa diferente a la contractual, gue perturba el
contrato a tal punto que impacta negativamente en la ecuacion econémica del mismo y
por _ende, produce un desequilibrio de las prestaciones que no debe juridicamente
soportar el colaborador contratista del Estado, como consecuencia de lo cual tiene
derecho a que por disposicion legal se le restablezca el equilibrio financiero, mediante
la respectiva indemnizacion integral de perjuicios, por la ocurrencia del alea
administrativa anormal que hace excesivamente onerosa y gravosa la ejecucion del
contrato.

Asi, los requisitos que deben reunirse para la procedencia de la indemnizaciéon basada
en la teoria del “hecho del principe”, son:

(i) Que exista un acto de caracter general expedido por el érgano o autoridad publica
contratante (ley o acto administrativo) en ejercicio de una competencia diferente a la
contractual que afecte gravemente la ecuacion financiera de un contrato; es decir que

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de septiembre de 2003, exp. 15.119, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra. En similar sentido sentencia de 2 de septiembre de 2004, exp. 14.578, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

3% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de abril de 2005, exp. 28.616, C.P.: German Rodriguez
Villamizar.

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 27 de marzo de 1992, exp. 6353, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo.

38 Sin embargo, esta tesis no ha sido unanime en la Seccidn, pues segln aclaracién de voto de la C. E. Ruth Stella
Correa Palacio a la sentencia de 7 de diciembre de 2005, exp. 15.003, C.P. German Rodriguez Villamizar, y el
Salvamento de Voto a la Sentencia de 7 de marzo de 2007, exp. 15.799, C.P. Enrique Gil Botero, el hecho del
principe como fuente indemnizatoria ante el desequilibrio de un contrato, puede ser el resultado de un acto emanado
o0 expedido por cualquier autoridad u drgano del Estado, criterio que fundamentd en que el poder pablico es uno
solo, la responsabilidad patrimonial del Estado se cimienta en el dafio antijuridico y la lesién patrimonial
ocasionada por un acto general que constituye un “alea administrativa” debe ser resuelta en igual forma para
quienes se encuentren en idénticas circunstancias de hecho frente al mismo y no frente a la autoridad que lo expide,
so pena de violar el principio de igualdad de las cargas publicas.
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no se dirija en forma particular, concreta o directa al contrato, ain cuando incida en él
tornandolo excesivamente oneroso;

(ii) Que el acto que genera el dafio sea sobreviniente, subito, anormal, extraordinario e
imprevisible al momento de celebrar el contrato y no imputable al contratista que
resulte afectado;

(i) Que, como consecuencia de lo anterior, exista una relacion causal entre el acto y el
dafio o perjuicio resarcible; y

(iv) Que quien alegue como motivo o causa el “hecho del principe”, pruebe
objetivamente el desequilibrio econémico del contrato y la existencia de un perjuicio
cierto y directo.

Por su parte la teoria de la imprevision consiste en el acaecimiento de hechos
extraordinarios, imprevisibles y sobrevinientes a la celebracion del contrato, ajenos a
las partes (guerra, crisis economica grave), que afectan el equilibrio de econémico de
las prestaciones en forma grave y anormal para una de ellas, sin impedir su ejecucion
(4lea econémica). Es un principio de derecho administrativo®®.

La finalidad de esta teoria, basada en los principios de equidad contractual, de
continuidad del contrato estatal para su cabal ejecucion y la satisfaccion del fin general
propuesto con él y el de ayuda de la administraciéon a su colaborador cocontratante
sobre la base de la obtencidon de su remuneracién justa y razonable, y cuyo nitido
antecedente es la clausula rebus sic stantibus -aun cuando por las particularidades del

39 En la contratacion administrativa, la teoria de imprevision es de origen jurisprudencial y nace como consecuencia
de la grave crisis econémica presentada con ocasion de la Primera Guerra Mundial que repercutié negativamente en
los servicios publicos de electricidad y gas, y en particular en un contrato para suministrar alumbrado eléctrico,
dado que en su explotacion se utilizaba como materia prima el carbon cuyo precio presentd, poco después de
iniciadas las hostilidades y la ocupacion por tropas de zonas carboniferas, alzas desmesuradas e insospechadas. Fue
el comisario de Gobierno M. Chardenet en el Arrét Gaz de Bordeaux de 30 de marzo de 1916 (Cie. Générale
d’Eclairade de Bordeux) quien se refirid a ella al estudiar un contrato de concesién de electricidad en el que ante la
imposibilidad de seguir suministrando el gas al precio fijado, so pena de caer en ruina, y la ausencia de una clausula
que le permitiera el aumento de las tarifas, la concesionaria Compafia General de Gas de Burdeos pidi6 a la
municipalidad de de Burdeos autorizacién para aumentar el precio del servicio y asi sufragar, parcialmente, los
quebrantos extraordinarios que venia sufriendo. Ante el rechazo del pedimento por el municipio con fundamento en
que el contrato era ley para las partes y luego por la prefectura de Gironda, el caso llegd al Consejo de Estado
francés, quien expuso los elementos que caracterizan esta teoria, luego de superar mas de un siglo de aplicacién de
la contractus lex, (segun el cual cada parte debe soportar su alea) imperante en el derecho privado y no recurrir
simplemente a los criterios de morigeracion de ésta relacionados con la buena fe, la equidad, la mora, la conducta
de las partes, etc. sino al tomar en cuenta que el contrato administrativo no era absolutamente inmutable, por su
condicion de adaptacion al fin publico que sirve. En resumen, adujo el Consejo Francés que (i) el alza de los precios
del carbdn constituia un hecho de caracter excepcional, que sobrepasaba los limites previstos por las partes al
momento de contratar; (ii) que la economia del contrato se encontraba absolutamente alterada por esa circunstancia
que constituia un alea extraordinario; (iii) que resultaba importante poner fin a una dificultad temporal para la
continuacion del servicio, teniendo en cuenta el interés general; (iv) que la compafiia estaba obligada a asegurar el
servicio concedido, soportando las consecuencias onerosas de la fuerza mayor, de acuerdo con una interpretacion
razonable del contrato; (v) que, en consecuencia, era conducente reenviar a las partes a la Prefectura para que, en
caso de que ellas no se pusieran de acuerdo sobre las condiciones especiales en las que debia continuar la compafiia
el servicio, teniendo en cuenta los hechos, fijara el monto de la indemnizacién a la cual tenia derecho la compafiia
en razén a las circunstancias contractuales en las cuales ella habra de soportar el servicio durante el periodo
pactado. Este fallo luego se reiterd en otras decisiones y se difundié en el derecho administrativo en general siendo
acogido en paises que sufrieron severos fenémenos inflacionarios o de inestabilidad econémica, configurandose asi
la teoria sobre la base del riesgo imprevisible en la contratacion de la administracion publica, cuya ocurrencia hace
mas dificil y oneroso el contrato, superando aquello que razonablemente las partes pudieron prever al tiempo de su
gestacidn, con las caracteristicas de anormalidad y excepcionalidad que dan derecho a exigir de la administracion
ayuda mediante la compensacion de los gastos que se generaron en exceso. Cfr. Granadillo Ocampo, Radl Enrique,
Distribucion de los Riesgos en la Contratacion Administrativa, edt. Astrea, 1990, pags. 120 a 124. En similar
sentido, Bercaitz, Miguel A, Teoria General de los Contratos Administrativos, Ed. de Palma, 1980, pags. 446 a 448.
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derecho administrativo se diferencia de ella®®-, es la de retornar al equilibrio
prestacional del contrato trastocado por circunstancias sobrevinientes a su nacimiento,
extraordinarias, imprevisibles y ajenas a la voluntad de las partes.

La teoria de la imprevision persigue que las cosas vuelvan a su estado inicial cuando
las bases econdémicas del contrato se afecten por hechos posteriores que revistan las
caracteristicas anotadas y sean de tal magnitud que ocasionen una ruptura grave de la
simetria o igualdad de los derechos y obligaciones existentes al tiempo de su
celebracion, y aunque no impidan su cumplimiento, hacen excesivamente onerosa su
ejecucion para una de las partes y, correlativamente, generan una ventaja indebida o
en exceso para la otra.

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

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

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

(iif) Que esa nueva circunstancia sea imprevista o imprevisible, esto es, que no hubiera
podido ser razonablemente previsible por las partes, pues no es aplicable ante la falta
de diligencia o impericia de la parte que la invoca, toda vez que nadie puede
beneficiarse de su propia culpa. En otros términos, el hecho excede los calculos que
las partes pudieron hacer al contratar y que incluyen, normalmente, el dlea comun a
toda negociacion, que el cocontratante particular esta obligado a tomar a su cargo.

(iv) Que esa circunstancia imprevista dificulte a la parte que la invoca la ejecucion del
contrato, pero no la enfrente a un evento de fuerza mayor que imposibilite su
continuacion. La ayuda estatal procede sobre la base de que la situacion sea parcial y
temporal, de suerte que el contratista no suspenda la ejecucion del contrato y continde
prestando el servicio. EI hecho debe ser posterior a la celebracion de un contrato,
cuyas prestaciones no estén enteramente concluidas, pues el reconocimiento de la
imprevision busca que se brinde una ayuda al cocontratante para que éste no
interrumpa el cumplimiento de sus obligaciones, y esa es la razén del apoyo
econdmico.

40 La diferencia entre la clausula rebus sic standibus y la teoria de la imprevision del derecho administravo francés,
se explica en que aquélla se “permite variar las condiciones de cumplimiento pactadas de tratum succesivum et
dependintiam de futurum y aun llegar a su resolucién, cuando las circunstancias actuales han alterado
substancialmente las condiciones tenidas en cuenta al celebrarse el contrato...La teoria de imprevision, en cambio —
siempre el derecho administrativo francés- contempla como Unico supuesto de un acontecimiento anormal y
transitorio, temporario, ajeno a las partes, que hace excepcionalmente oneroso el cumplimiento de la obligacidn,
pero nunca su resolucion”. Cfr. Bercaitz, Miguel Angel, Ob cit., pag. 453.

41 La jurisprudencia del Consejo de Estado ha admitido los requisitos expuestos como configurativos de la teoria de
la imprevision. Ver entre otras las sentencias de 18 de abril de 1989, expediente 5426; 29 de junio de 1989, exp.
5295; de 16 de abril de 1991, exp. 6102; de 27 de junio de 1991, expediente 3600; de 9 de mayo de 1996, exp.
10.151, y de 29 de mayo de 2003, exp. 14577.
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Es decir, los efectos de la aplicacion de la teoria de la imprevision son compensatorios,
limitados a un apoyo parcial y transitorio que se le da al contratista para solventar el
guebranto o déficit que el hecho econdmico le origina en el cumplimiento de las
obligaciones que emanan del contrato, sin que, por tanto, haya lugar al reconocimiento
de beneficios diferentes a los mayores gastos, costos o pérdidas que resulten de
soportar la circunstancia imprevisible, extraordinaria, grave y anormal y que haya
podido sufrir el cocontratante, o sea, como sefala la doctrina, de llevarlo a un punto de
no pérdida y no de reparar integralmente los perjuicios.

En otras palabras, la indemnizacion en este evento, no sera igual a la que
corresponderia en el caso del hecho del principe, dado que la circunstancia que
trastorn6 en forma grave la ecuacién contractual no es por obra de la entidad sino que
obedece a hechos ajenos a ambas partes y, en consecuencia, la administracion solo
procederd a compensar la ecuacion desequilibrada por razones de equidad y como
colaboracion al contratista®?.

6.3. Asi las cosas, notese que la jurisprudencia que aceptaba la configuracion del
hecho del principe para la fijacion de tributos, en los ultimos afios ha variado para
circunscribir su aplicacion solo para cuando el acto general es expedido por la misma
autoridad contratante, toda vez que si es diferente a ella el desequilibrio del contrato
gue se alegue con ocasion al mismo debe ser analizado bajo la perspectiva de la
teoria de la imprevision, lo cual tiene hondas implicaciones juridicas y econémicas,
pues, segun se anotd, mientras el hecho del principe emana de un acto general
(decision soberana) que altera gravemente la ecuacion econdmica del contrato y
genera una responsabilidad contractual objetiva, con indemnizacién integral de los
dafios, la teoria de la imprevisién pende de un hecho exdégeno a las partes que altera
gravemente la ecuacion econdmica del contrato, el cual debe restituirse con el pago de
los costos hasta el punto de no pérdida (compensacion).

Sin embargo, cualquiera que sea la causa que se invoque, ha dicho la Sala -y ahora
reitera- que el hecho mismo de la imposicidbn de nuevos tributos, por si solo no
equivale a un rompimiento automatico del equilibrio econémico del contrato estatal,
sino que tratese de un hecho del principe o de una circunstancia imprevista, debera
analizarse cada caso patrticular, para determinar la existencia de la afectacion grave de
las condiciones economicas del contrato a raiz de la aplicacion de la nueva norma
impositiva:

“...Es decir que no basta con probar que el Estado -entidad contratante u otra
autoridad- profiri6_ una medida de caracter general mediante la cual impuso un nuevo
tributo, y que el mismo cobijé al contratista, que tuvo que pagarlo o se vio sometido a
su descuento por parte de la entidad contratante, sino que ademas, para que resulte
admisible el restablecimiento de tal equilibrio econémico del contrato, debe probar que
esos descuentos, representaron un guebrantamiento grave de la ecuacion contractual
establecida ab-initio, que se sale de toda previsibn y que le representé una mayor
onerosidad de la calculada y el tener que asumir_cargas excesivas, exageradas, que
no esta obligado a soportar, porgue se trata de una alteracion extraordinaria del alea
del contrato; y esto es asi, por cuanto no cualquier trastorno o variacion de las
expectativas que tenia el contratista respecto de los resultados economicos del
contrato, constituyen rompimiento del equilibrio economico del mismo, existiendo

42 |a linea jurisprudencial del Consejo de Estado en materia de efectos del desequilibrio econémico del contrato
con base en la teoria de la imprevision, es la indemnizacion del contratista hasta el punto de no pérdida, sin que éste
implique el pago del lucro cesante que éste haya podido sufrir. Posicion que se encuentra reforzada por la
derogatoria que de los apartes del numeral 1 del articulo 3 de la Ley 80 de 1993 realizé expresamente el articulo 32
de la Ley 1150 de 2007.
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siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser
asumidos por él...” (subraya la Sala)*3.

A este respecto, se observa que en cierto tipo de contratos, como son los de obra, el
denominado factor que se incluye en las propuestas por los contratistas de
administracion-imprevistos-utilidad-, comunmente llamado AlU, es determinante para
la demostracion del desequilibrio econémico del contrato. En efecto, ha manifestado el
Consejo de Estado que “en los contratos en los que en la clausula relativa a su valor
se incluya un porcentaje de imprevistos [como suele suceder en los de obra publical, le
corresponde al contratista, en _su_propésito_de obtener el restablecimiento de la
ecuacion financiera, demostrar que a pesar de contarse con esa partida esa result
insuficiente y superd los sobrecostos que se presentaron durante la ejecucion del
contrato™*4.

En sintesis, con independencia de la causa que se invoque como factor de
desequilibrio econémico y financiero del contrato estatal, dentro de los requisitos
necesarios para su reconocimiento y el consecuente restablecimiento de la ecuacion
contractual, existen unos elementos comunes que deben acreditarse en forma
concurrente tales como la imprevisibilidad, la alteracion extraordinaria y
fundamentalmente la demostracion o prueba de una pérdida real, grave y anormal en
la economia del contrato, pues no es viable inferir a priori que acontecido el hecho del
principe o el hecho de imprevisidbn haya necesariamente rompimiento del equilibrio
contractual y surja el deber de reparar.

7. El rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal alegado en el caso
concreto

El reclamo de la Sociedad Indumezclas Ltda. se concreta en que se presentd la
ruptura del equilibrio financiero del contrato n.° 661 de 1989, como consecuencia de la
aplicaciébn de nuevas normas juridicas, creadoras de un impuesto que no estaba
vigente a la fecha en que se celebrd el contrato, en virtud de las cuales el INVIAS le
dedujo el 5% en cada uno de los pagos de valor por obra mensual ejecutada
correspondiente a las actas 47 a 57, por un cantidad total de $31.277.812,75.

El recurrente manifiesta su inconformidad frente a la sentencia del juez a quo en la
gue concede la razén a la actora, planteando, segin se colige de su recurso, la
necesidad de establecer si la contribucion o impuesto de guerra creado por el
legislador es causa de un desequilibrio financiero del contrato celebrado entre las
partes, que sea imputable a la entidad contratante, en el entendido de que Unicamente
lo que hizo fue cumplir la ley y, en particular, si el pago del impuesto por los contratos
adicionales suscritos después de la entrada en vigencia de la Ley 104 de 1993, puede
considerarse como constitutivo de dicha situacion.

Al respecto, la Sala considera:
7.1. De conformidad con la prueba que fue decretada, allegada y recaudada en los

términos y oportunidades legales para ello, se demostraron las siguientes
circunstancias particulares y relevantes del caso sub iudice:

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 18 de septiembre de
2003, exp. 15119, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

44 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003, exp. 16.433, C.P. Ricardo Hoyos
Dugque.
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a) Estd demostrado que el 20 de noviembre de 1989, el Fondo Vial Nacional, hoy
Instituto Nacional de Vias, y la sociedad Industrial de Mezclas Asfalticas Ltda.-
Indumezclas Ltda., celebraron el contrato nimero 661, cuyo objeto segun la clausula
primera fue: “EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el FONDO VIAL NACIONAL
por el sistema de precios unitarios y en los términos que sefiala éste contrato, las
obras que sean necesarias para la rehabilitacion del sector Supia-La Pintada de la
carretera Cerritos-La Pintada-Medellin, de acuerdo con los planos y especificaciones
suministrados por el FONDO VIAL NACIONAL y bajo las condiciones estipuladas en el
presente contrato” (copias auténticas a fls. 2 a 7 cd. 2).

El valor del contrato se pacté en $1.386.474.364,80, resultante de multiplicar las
cantidades de obra por los precios unitarios respectivos y el costo de imprevistos y
obras complementarias; y su duracion en treinta y seis meses (3 afos), contados a
partir de la fecha de su perfeccionamiento, de conformidad con las clausulas segunda
y cuarta. Para el respectivo pago, se acord6 en la clausula séptima la realizacion y
presentacion mensual de actas de obra ejecutada, cuyo valor basico podria reajustarse
de acuerdo con las férmulas previamente establecidas en dicha estipulacion.

Segun la fecha de celebracion del contrato de obra publica n.° 661 de 1989, es claro
gue el régimen de derecho de este negocio juridico del cual se predica el rompimiento
del equilibrio econémico, es el previsto en el Decreto-Ley 222 de 1983, en el que si
bien, como lo ha manifestado la jurisprudencia, se incluyeron disposiciones orientadas
a la conservacion de la ecuacion financiera (6, 8, 19, 20, 86 y 113), lo cierto es que asi
este“...Estatuto Contractual no lo estipulara expresamente, existen otras
circunstancias que, no siendo imputables a las partes contratantes, pueden incidir asi
mismo en dicha ecuacién en forma desfavorable para cualquiera de ellas, como
sucede en los casos de las teorias del hecho del principe, de la imprevision”, de tal
manera que, en el presente caso, si se comprueba por la parte actora que
efectivamente la ecuaciéon econémica que se configuré al momento de contratar con el
INVIAS se vio gravemente afectada por el cobro de la contribucion especial, tendré
derecho a que la misma sea restablecida®.

b) Igualmente, se establecié que al contrato de obra numero 661 de 1989, se le
suscribieron 6 contratos adicionales (copias auténticas fls. 8 16 cd. 2), asi:

(i).- Contrato n.° 051 de 22 de febrero de 1993, adicional n.° 1, cuyo objeto consistio en
prorrogar el plazo inicial hasta el 28 de febrero de 1994, ampliar las fianzas y exigir un
nuevo programa de trabajo e inversiones.

(ii).- Contrato n.° 906 de 12 de noviembre 1993, adicional n.° 2, cuyo objeto consistio
en adicionar el valor en $129.095.294,20, para un total de $1.515.569.659, ampliar las
flanzas y exigir un nuevo programa de trabajo e inversiones.

(iii).- Contrato n.° 018 de 22 de febrero de 1994, adicional n.® 3, cuyo objeto consistio
en prorrogar el plazo del contrato principal hasta el 31 de julio de 1994, ampliar las
flanzas y exigir un nuevo programa de trabajo e inversiones.

(iv).- Contrato n.° 230 de 6 de mayo de 1994; adicional n°. 4, cuyo objeto consisti6é en
adicionar el valor en $272.756.483.05, para un total de $1.788.326.142.05, ampliar las
flanzas y exigir un nuevo programa de trabajo e inversiones.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 18 de septiembre de
2003, exp. 15.119, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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(v).- Contrato n.° 401 de 15 de julio de 1994, adicional n.° 5., cuyo objeto consisti6é en
prorrogar el plazo del contrato principal hasta el 31 de octubre de 1994, ampliar las
flanzas y exigir un nuevo programa de trabajo e inversiones.

(vi).- Contrato n°. 0624 de 24 de octubre de 1994, adicional n.° 6, cuyo objeto consistid
en prorrogar el plazo del contrato principal hasta el 30 de noviembre de 1994, ampliar
las fianzas y exigir un nuevo programa de trabajo e inversiones.

En todos esos contratos adicionales, las partes expresamente establecieron que
guedaban vigentes las estipulaciones del contrato principal que no fueron adicionadas;
y, asi mismo, en aquellos suscritos con posterioridad a la Ley 80 de 1993, dejaron
expresamente consignado que se regirian por el Decreto Ley 222 de 1983, en
concordancia con lo dispuesto por el articulo 78 de la primera ley, lo cual, segun se
explicé al comienzo guarda armonia con la regla establecida en el articulo 38 de la Ley
153 de 1887. Igualmente, en los adicionales en valor (contratos niumeros 906 de 1993
y 230 de 1994) se estipuld que el contratista no solo debia ampliar las garantias sino
“efectuar el pago de los impuestos en la cuantia que la ley sefiale (en el evento que se
requiera)”.

Llama la atencién la Sala sobre el hecho de que el contrato principal se celebrd
cuando no existia norma tributaria que ordenara el descuento de la contribucidon
especial, y que el contrato adicional n.° 906 de 12 de noviembre de 1993, no quedd
incurso en el problema planteado por la sociedad actora en este proceso, por cuanto
es posterior al Decreto 1515 de 1993 que contemplé la denominada contribuciéon
especial hasta el 2 de diciembre de 1993 y anterior a la Ley 104 de 30 de diciembre de
1993.

Nétese, ademas, que los contratos adicionales que prorrogaron Unicamente el plazo
del contrato inicial, esto es, los numeros 051 de 22 de febrero de 1993, 018 de 22 de
febrero de 1994, 401 de 15 de julio de 1994 y 0624 de 24 de octubre de 1994,
tampoco ofrecen dificultad, dado que su adicion fue en el término de ejecucion de la
obra, de suerte que con sustento en los mismos no se debi6 retener dineros por
concepto de contribucion especial.

Asi las cosas, solo el contrato n.° 230 de 6 de mayo de 1994, que adicioné en valor el
contrato de obra publica principal, por celebrarse en vigencia de la Ley 104 de 1993,
gue regulo la contribucion especial del 5% del valor del contrato, entraria dentro del
analisis del problema expuesto por la sociedad actora.

c) Para acreditar el descuento y pago de la Contribucién Especial, obran sendas
certificaciones del INVIAS, de 18 de agosto y 23 de noviembre de 1998, en las cuales
consta la retencién del 5% que hizo, y que asciende a la suma de $31,277,812,75 (fls.
28 cd. 3y fl. 290 cd.ppal.), asi:

promiso numero na de presentacion |r cuenta rLey 104
3-0 8/94 13,153,92 3,016,60
1-2 94 18,768,70 8,816,74
)-0 94 07,984,83 7,983,34
D-0 1/94 776,740,86 3,810,39
3-0 2/94 708,872,43 09,827,58
1 4/95 07,654,51 358,10
AL 733,175,25 77,812,75

Certifica también la entidad demandada que “estos descuentos corresponden a
contratos adicionales suscritos a partir de la vigencia de la Ley 104 de 1993".
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De igual manera, se aporté en original la relacién de la presentacién y pago de las
cuentas de cobro, asi como copias auténticas de las actas de obra, ajuste y los
comprobantes de pago a favor del contratista con ocasién del contrato (fls. 17 a 409
cd. 2). En relacién con los comprobantes de pago de las actas de obra ejecutada
materia de la demanda (adjuntos a ésta a fls. 18 a 23 cd. ppal. y fls. 268 y ss. cd. 2),
esto es, las correspondientes a los numeros 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56 y 57,
en cada uno se especifica la retencion del impuesto de guerra, pero si bien se
menciona en ellas el contrato principal y los adicionales no detalla ni discrimina con
cargo a qué contratos corresponde el descuento.

De lo anterior se infiere que para la fecha en que se efectu6 el primer descuento del
5% por concepto de la contribucion especial, el 22 de agosto de 1994, se encontraba
vigente la Ley 104 de 1993, de tal manera que fue con fundamento en ésta que actud
el INVIAS.

Por otro lado, la Sala encuentra que en el proceso se rindié dictamen pericial a peticion
de la sociedad actora (fls. 15 a 18 cd. 3), en el cual los peritos efectuaron la
liquidacion de las sumas descontadas a las cuentas presentadas por ésta a partir de la
vigencia de la Ley 104 de 1993; la actualizacion de dichos descuentos y la liquidacién
de los intereses generados por las sumas de dinero retenidas por concepto de la
contribucion especial, desde el momento de su deduccion hasta la fecha en que se
presentd la experticia. Sin embargo, dicha prueba resulta innecesaria, teniendo en
cuenta que las sumas descontadas fueron materia de certificacién por la entidad
demandada con respaldo en los documentos financieros del contrato y que la
liquidacion de intereses es una labor que bien puede realizar el juez; ademas, no
calcularon la incidencia real que tuvo la contribucion especial en los contratos
adicionales frente al valor total de la utilidad esperada y si el rubro destinado a
imprevistos logré o no cubrir los nuevos costos derivados del pago de la contribucion
especial, informacién que si hubiese sido relevante.

Adicionalmente, a instancia del demandante se allegd en copia auténtica un concepto
proferido por el IDU (fls. 4 a 8 cd. 3), relacionado con el alcance de normas tributarias
gue crearon la contribucién especial, el cual resulta irrelevante pues lo Unico que
demuestra es su expedicién pero no tiene trascendencia en el proceso, por cuanto es
sabido que los conceptos de las autoridades administrativas no son vinculantes (art. 25
del Decreto Ley 01 de 1984); de igual forma se aportaron con la demanda copias
simples (fls. 24 a 36 cd. ppal.) que dicen contener conceptos de la DIAN, del Ministerio
de Hacienda y Creédito Publico y del IDU relacionados con la interpretacion de las
aludidas normas, las que, al estar desprovistas de autenticidad, carecen de valor
probatorio de conformidad con las disposiciones procesales (art. 254 C.P.C.)

Asi mismo, la parte actora introdujo en la primera instancia “copias simples” de
documentos que dicen contener “actas de acuerdo” y “modificaciones” a contratos, con
los que pretendia demostrar que el INVIAS reconocié a otros contratistas suyos, con
posterioridad a la presentacion de la demanda, el reajuste causado con las retenciones
por el impuesto de guerra, las cuales no podrian ser valoradas, pues es claro que se
allegaron al margen de las reglas sobre la practica de pruebas (fls. 135 a 148 y 237 a
247 cd. pruebas).

Ahora bien, no obstante estar probado que la entidad contratante efectué descuentos a
las actas numeros 47 a 57 del Contrato 661 de 1989, con fundamento en una ley
posterior a su celebracion, este hecho no es suficiente para acreditar el rompimiento
del equilibrio econémico del contrato, como se pasa a estudiar.
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7.2. Bajo el anterior marco factico probado, la Sala considera que el Tribunal a quo
err6 cuando concluyd que se configuré el desequilibrio financiero alegado por la
sociedad actora, dado que, como atras se explicd, tanto la teoria del hecho del
principe como la de la imprevision, exigen que se acrediten ciertos presupuestos
comunes: primero, que la medida o hecho que las origina sea imprevisto, esto es, que
al momento de la celebracion del contrato no se pudiera prever la ocurrencia del
suceso que afecta la economia del contrato; y segundo, que a una de las partes del
contrato le representd una mayor onerosidad de la calculada y el tener que asumir
cargas excesivas, exageradas, que no esta obligada a soportar, es decir, la
demostracion de la alteracion extraordinaria y anormal en la economia del contrato. Y
en el caso concreto, se echan de menos dichos elementos.

En efecto, en cuanto al primero de ellos, es menester precisar que cuando se suscribio
el Contrato n.° 230 de 6 de mayo de 1994, que adiciond el valor del contrato principal
en $272.756.483.05, ya estaba en vigencia la Ley 104 de 1993, desde hacia mas de
cuatro meses, razén por la cual el contratista debié tener en cuenta el costo de la
contribucion especial y hacer los céalculos sobre la incidencia que tendria el mismo en
la economia del contrato, de manera que no se traté de un hecho imprevisto. Incluso,
en este caso las partes acordaron en la clausula octava que el contratista no solo
debia ampliar las garantias sino “efectuar el pago de los impuestos en la cuantia que
la ley sefale (en el evento que se requiera)”, estipulacion que debe entenderse dentro
del contexto de las obligaciones que impone la ley en materia tributaria no sélo para el
perfeccionamiento del contrato, sino para asegurar el cumplimiento de la carga
impositiva que le corresponde al contratista.

El actor conocia de antemano -pues la ignorancia de la ley no sirve de excusa- que
estaba obligado a pagar el impuesto de guerra por virtud de la normativa que
gobernaba la materia y por ende, la carga econdmica que debié soportar no fue el
resultado de un hecho imprevisto ni sobreviniente, tal como lo exige cualquier motivo
gue se aduzca como causa de ruptura de la ecuacién econémica del contrato. Dicho
de otro modo, el descuento de la contribucion especial o impuesto de guerra, sobre las
actas de pago a que hace referencia la demanda, no constituye un hecho imprevisto,
en el entendido de que el contratista pudo afrontar sus efectos, al momento de su
celebracion.

Ahora bien, no seria viable esgrimir que por tratarse de un contrato adicional los
precios unitarios debian ser iguales a los del contrato inicial, sobre la base -errada- de
gue era un elemento que no podria ser variado, pues como lo ha manifestado esta
Seccion seria equivocado, porque “...bien podria el contratista asumir una de estas
dos conductas, al momento de celebrar los negocios: i) suscribirlos, pero con precios
de mercado adecuados, es decir, renegociando el valor unitario de los items —en otras
palabras, debié pedir la revision del precio-, o ii) desistir del negocio, porque no
satisfacia su pretension econdmica, teniendo en cuenta que estaba vigente un
impuesto que gravaba la actividad adicional que pretendia ejecutar...”6

En un proceso similar sobre este tema la Seccion sostuvo:

“Dentro de los argumentos aducidos por la parte apelante, se halla el atinente a la
naturaleza de los convenios suscritos entre el INVIAS y su contratista, denominados
contratos adicionales, los cuales a juicio de aquel, realmente no correspondian a la
verdadera naturaleza de lo que es un contrato adicional, afirmando:

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 4 de febrero de 2010,
exps. 15.665, 15.400, 16.022 y. 16.017, C.P. Enrique Gil Botero.
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‘Las adiciones que se hicieron al contrato principal no tuvieron como fundamento una
adicion real al contrato, pues nada nuevo se agregd a su alcance fisico original, esto
es, no hubo una ampliacién del objeto contractual, sino una simple adecuacion del
valor estimado inicialmente en el contrato, en atencién a que el calculo de obra
estimada en el momento de celebrar el convenio de obra publica no fue adecuada. O,
dicho de otra manera, no se presentaron mayores cantidades de obra por cambios
introducidos al alcance fisico de las metas determinadas en el objeto del contrato sino
gue esas mayores cantidades de obra surgieron de una deficiente estimacion de las
cantidades de obra requeridas para la ejecucién de todo el objeto descrito en el
contrato’ (...).

Por lo anterior, la actora sostiene que no procedia la celebracion de contratos
adicionales, sino que la Administracion ha debido hacer, sin el concurso del contratista,
los movimientos presupuestales necesarios para cubrir ese mayor costo de ejecucion
del contrato, afirmando ademas, que los contratos adicionales proceden sélo en
aguellos eventos en los cuales se modifica o adiciona el objeto mismo del contrato
principal.

La Sala no comparte las anteriores apreciaciones. En primer lugar, se observa que el
Decreto Ley 222 de 1983, aplicable al contrato de obra suscrito por las partes, en su
articulo 58 estipulaba: (...)

De acuerdo con los términos de la anterior estipulacion, los contratos adicionales
contemplados en el Decreto Ley 222 de 1983, procedian siempre que hubiera
necesidad de prorrogar el plazo o modificar el valor convenido, sin que la norma se
hubiera ocupado de determinar las razones de tal modificacién y exceptuando tan solo
los casos en los cuales se realizara una revision de los precios pactados,
estableciendo la prohibicién tajante de modificar el objeto del contrato, lo cual desvirtia
lo afirmado por el apelante en el sentido de que los contratos adicionales estan
reservados “... a aquellos eventos en que se introducen modificaciones o adiciones al
contrato mismo, a su objeto (...).

El anterior Estatuto contractual de las entidades estatales, Decreto Ley 222 de 1983,
no se ocup6 de definir qué debia entenderse por contrato adicional, lo que dio lugar a
multiples interpretaciones sobre su naturaleza y procedencia, a pesar de la claridad de
la norma que en el anterior régimen hablaba de su celebracion, cuando fuera
necesario el aumento del plazo o del valor del principal; asi, se ha sostenido por
ejemplo, que cuando se trata de contratos de obra a precios unitarios, la mayor
cantidad de obra que resulte respecto de la calculada inicialmente para la correcta
ejecucion del objeto contractual -y que en consecuencia requiere de mayores recursos
para pagar el valor real de la obra-, no hace necesaria la celebracion de un contrato
adicional por cuanto ello no implica modificar el valor, sino que la entidad contratante
debe hacer los movimientos presupuestales necesarios para el reconocimiento de
€s0s Ccostos.

Sin embargo, se observa que una cosa es el valor del contrato y otra cosa su forma de
pago, la cual puede pactarse por precio global, por el sistema de administracion
delegada, por el de reembolso de gastos, por otorgamiento de concesidén o por precios
unitarios determinando el monto de la inversion, tal como lo disponia el articulo 82
del Decreto Ley 222 de 1983.

Pero el contrato estatal, en la medida en que sea oneroso, siempre debe tener un
valor, independientemente de que con posterioridad se den circunstancias que
conduzcan a su variacién, como resulta ser precisamente, en los contratos de obra
publica por precios unitarios, la mayor cantidad de obra que sea necesario ejecutar
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para el cumplimiento del objeto contractual; en este caso, es evidente que el valor a
pagar no puede ser el mismo pactado inicialmente, puesto que al hacer la operacién
de multiplicar la cantidad de obra realmente necesaria de los respectivos item por el
precio unitario fijado para ellos en el contrato, dard una suma superior a la calculada,
es decir que el valor del contrato necesariamente varia; y este cambio, a la luz de lo
estipulado en el articulo 58 del Decreto Ley 222 de 1983, debia ser recogido en un
nuevo negocio juridico que celebraran las partes, y que la ley denominaba
expresamente contrato adicional, todo esto sin perjuicio de los reajustes necesarios
para la conservacion del valor intrinseco del contrato, segun las férmulas matematicas
pactadas en él. Al respecto, el articulo 86 del mencionado Decreto, estipulaba la
Revision de Precios, en los siguientes términos: (...)

(..)

Se tiene entonces que, en la medida en que surgiera mayor cantidad de obra
necesaria para la ejecucion del objeto contractual, ella representaba un costo superior
al previsto y calculado, por lo cual para su reconocimiento, habia necesidad de
efectuar aumentos al valor inicialmente pactado, mediante la celebracion de contratos
adicionales, que lo son precisamente en el valor a pagar, no en el objeto a ejecutar.” 4’

En conclusion, en el evento de que el contratista hubiese padecido un dafio con
ocasion del pago de la contribucién especial o del impuesto de guerra, éste se debe a
su actividad, en tanto celebro el contrato adicional, estando en libertad de no hacerlo
en caso de que no fuera adecuado a sus intereses econémicos*®. De manera que, no
puede ser de recibo que una vez celebrado el contrato adicional, en vigencia de la Ley
104 de 1993, que establecia la contribucién en mencién, se pretenda o persiga un
reconocimiento indemnizatorio por hechos que no son ajenos a la parte que lo solicita,
dado que de haber actuado en forma cautelosa no se habrian producido los efectos
econdmicos negativos que afirma soportar.

De otra parte, de las pruebas aportadas no es posible inferir que la contribucion
especial se hubiese cobrado sobre contratos adicionales que no debian gravarse,
como el Contrato n.° 906 de 12 de noviembre 1993, que adiciond el valor en
$129.095.294,20 y que no quedo afectado, pues antes de su celebracion no existia ley
gue contemplara el impuesto, dado que, como se menciond, en los comprobantes de
pago no se realizdé una discriminacion ni se detall6 sobre cual contrato se realiza el
descuento, y tampoco existe experticia que permita al juez dilucidar este punto, luego
se deduce que se hicieron con cargo al adicional que si quedé gravado, en los
términos indicados en la certificacion del INVIAS de 18 de agosto de 1998 en las que

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 18 de septiembre de
2003, exp. 15119, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

48 Al respecto ha dicho la Sala: “Finalmente, la demandante pretendié excusar su aceptacion a la clausula de
sometimiento a la contribucion especial argumentando que no le era permitido, por razones del servicio, detener la
obra, lo cual encuentra apoyo en efecto en la ley pero lo que no es viable aceptar es la reiterada suscripcion de
contratos adicionales al valor del contrato sin salvedad alguna a esta clausula en el entendido de encontrarse
cobijado por el articulo 5 de la ley 80 de 1993, cuyo texto reza: (...) Pero es que, en este caso, no se probo
condicionamiento o coaccién por parte de la entidad contratante sino que por el contrario se establecio la aceptacion
manifiesta y sin salvedades de la situacion, por parte del contratista, sin haber desplegado ni previa ni
concomitantemente actividad que permitiera a la Sala entender que en efecto la Sociedad demandante no aceptaba
los términos del contrato adicional; su conducta evidencia todo lo contrario./ Pero ademas si es que la coaccién
administrativa hubiese sido cierta, la Sociedad demandante pudo, con su conducta, frustrar la celebracién del
contrato adicional y colocar a la Administracion en la adopcion de una modificacién unilateral del contrato, la cual
como acto administrativo habria podido ser objeto de demanda, si es que se consideraba que el acto era ilegal, para
que el juez definiera si en verdad lo era.” Vid. Seccion Tercera, sentencia de 30 de octubre de 2003, exp. 17.213,
CP. Maria Elena Giraldo. Actor: Construca SA.
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hace constar que “los descuentos corresponden a contratos adicionales suscritos a
partir de la vigencia de la Ley 104 de 1993".

Asi mismo, aunque se trata de un asunto distinto al desequilibrio econémico alegado,
cabe sefalar que si se hubiesen efectuado retenciones en exceso del referido
impuesto, su devolucion debia ser reclamada y demandada por otra via diferente a la
contractual (reclamaciones en sede administrativa y accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, respectivamente).

En relacion con el segundo de los presupuestos indicados, se tiene que el tribunal a
guo no se detuvo a verificar la existencia del real impacto de la contribucién especial o
de impuesto de guerra sobre la utilidad esperada por el contratista o si el factor del
contrato destinado a imprevistos cubria los gastos ocasionados a propésito del mismo,
aspecto esencial para determinar la ruptura o alteracién del equilibrio econémico del
contrato.

En el presente caso, como ya se observo, el valor total del contrato para la fecha en
gue se present6 la demanda ascendia a la suma de $1.788.326.142.05, de los cuales
$401.851.777,25 correspondian a adiciones al contrato principal; y el monto que el
demandante alega haber cancelado por concepto de la contribucion especial asciende
a la suma de $31.277.812.75, que equivale al 1,74% aproximadamente del valor total
del contrato.

Sin embargo, se advierte que no se conoce con exactitud en qué porcentaje se fij6 la
utilidad por el contratista en la propuesta, pues la prueba de este hecho no fue
aportada, o si era del cinco por ciento (5%) como se consigné en los contratos
adicionales al valor del principal, para efectos tributarios, esto es, de la aplicacion de la
Ley 62 de 1992 y sus decretos reglamentarios; menos aun se presentd prueba sobre la
incidencia del pago del impuesto en la utilidad percibida con ocasion de la ejecucion
del contrato, como tampoco del porcentaje destinado a imprevistos y si éste no fue
suficiente para la atencion de la contribucion, habida cuenta de que dicho rubro esta
destinado a cubrir mads o menos esos gastos que pueden afectar la economia del
contrato y que las partes no pudieron prever al momento de contratar.

Es decir, en el sub examine, ante la falta de elementos probatorios, no existe forma
para determinar si los gastos en que incurrié la sociedad contratista durante la
ejecucion del contrato y en particular la erogacion por concepto de la contribucion
especial o impuesto de guerra, incidieron negativamente en el resultado de sus
utilidades o pérdidas, segun el caso, para colegir si la ecuacion econdmica del contrato
se afect6 gravemente o si persistia el equilibrio creado al momento de contratar.

Asi las cosas, es del caso traer a colacién el siguiente pronunciamiento de la Sala, en
el cual estudié un caso similar puntualizando la importancia del factor de imprevistos
para la demostracién del desequilibrio econémico del contrato:

“Si bien es cierto no hay elementos en el expediente para determinar de la partida de
imprevistos y obras complementarias que hizo parte del valor del contrato cuanto
correspondia a los imprevistos, como quiera que no se allegd la propuesta que
presentd la sociedad demandante, la Sala encuentra pertinente hacer algunas
precisiones sobre la importancia de ese factor como parte integrante del valor de la
propuesta economica del contratista.

La legislacién contractual no tiene una definicién de lo que debe entenderse por el

A.l.U que se introduce en el valor total de la oferta. Sin embargo, no hay duda que la
utilidad es el beneficio econémico que pretende percibir el contratista por la ejecucion
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del contrato y por costos de administracibn se han tenido como tales los que
constituyen costos indirectos para la operacién del contrato, tales como los gastos de
disponibilidad de la organizacion del contratista; el porcentaje para imprevistos, como
su nombre lo indica, esta destinado a cubrir los gastos con los que no se contaba y
que se presenten durante la ejecucion del contrato.*

Es usual en la formulacion de la oferta para la ejecucion de un contrato de obra, la
inclusion de una partida de gastos para imprevistos y esa inclusion e integracion al
valor de la propuesta surge como una necesidad para cubrir los posibles y eventuales
riesgos que pueda enfrentar el contratista durante la ejecucién del contrato. Sobre la
naturaleza de esta partida y su campo de cobertura, la doctrina, buscando aclarar su
sentido, destaca que la misma juega internamente en el calculo del presupuesto total
del contrato y que se admite de esa manera “como defensa y garantia del principio de
riesgo y ventura,” para cubrir ciertos gastos con los que no se cuenta al formar los
precios unitarios®.

El porcentaje de imprevistos significa, pues en su origen, la salvaguarda frente a los
riesgos ordinarios que se producen en los contratos de obra y que, al no poder ser
abonados con cargo a indemnizaciones otorgados por la Administracion cuando se
produzcan (ya que la técnica presupuestaria lo impediria en la mayoria de los casos),
son evaluados a priori en los presupuestos de contrata. Cubre asi los riesgos propios
de toda obra, incluidos los casos fortuitos que podiamos llamar ordinarios... El
porcentaje de imprevistos es, por tanto, una cantidad estimativa, con la que se trata de
paliar el riesgo propio de todo contrato de obra. Como tal, unas veces cubrira mas y
otras menos de los riesgos reales (los que, efectivamente, se realicen), y ahi radica
justamente el aleas del contrato”?.

En nuestro régimen de contratacion estatal, nada se tiene previsto sobre la partida
para gastos imprevistos y la jurisprudencia se ha limitado a reconocer el porcentaje
que se conoce como A.lLU - administracion, imprevistos y utilidades- como
factor en el que se incluye ese valor, sobre todo, cuando el juez del contrato debe
calcular la utilidad del contratista, a efecto de indemnizar los perjuicios reclamados por
éste. Existe si una relativa libertad del contratista en la destinacion o inversion de esa
partida, ya que, usualmente, no hace parte del régimen de sus obligaciones
contractuales rendir cuentas sobre ella.

Esto significa que desde la celebracion del contrato, al incluirse en el precio una
partida que se dirigira a cubrir los posibles gastos imprevistos que puede enfrentar el
contratista, sabe que hay unos riesgos que pueden afectar su utilidad.

En el presente caso, no se pretende afirmar que con dicha partida el contratista pudo
cubrir el nuevo impuesto que afectd los pagos que se le hicieron por concepto del valor
de los contratos adicionales, sino que correspondia a éste demostrar que la partida de
gastos de imprevistos resultd insuficiente para cubrir el perjuicio econdmico o
disminucién de la utilidad que dijo haber sufrido por el pago de la contribucion.

(..)

49 “Segun el diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola, imprevisto es, “en lenguaje administrativo,
gastos con los que no se contaba y para los cuales no hay crédito habilitado’.

50 “Sjn entrar directamente a formar el precio de cada unidad de obra, contribuyen conocidamente a acrecer el costo
total...los gastos de imprevistos, los de direccion y administracion ...y la cantidad que debe constituir el justo
beneficio de los afanes del contratista”. GASPAR ARINO ORTIZ. Ob. Cit. P. 167.”

514“|pidem, P. 168.

42



Contrario al criterio de la demandante, en el sentido de que "'no es una partida de la
cual pueda disponer el juez del contrato, como si fuera una RESERVA a disposicion
suya para cubrir cualquier déficit econémico del contrato’, la Sala considera que en los
contratos en los que en la clausula relativa a su valor se incluya un porcentaje para
imprevistos, le corresponde al contratista, en su proposito de obtener el
restablecimiento de la ecuacion financiera, demostrar que a pesar de contarse con esa
partida, ésta resulto insuficiente y superd los sobrecostos que se presentaron durante
la ejecucion del contrato.

Debe pues el contratista soportar un alea normal y si éste es anormal habra de
demostrarlo®?; no basta simplemente afirmarlo y para ello debera asumir la carga de la
prueba consistente fundamentalmente en acreditar los riesgos que se hicieron
efectivos y los sobrecostos asumidos y cuantificarlos frente al valor del contrato,
incluidas las sumas que haya presupuestado en el factor imprevistos; es decir,
demostrar la realidad econdmica del contrato que deba conducir a la entidad publica
contratante a asumir el deber de restablecer el equilibrio financiero del mismo”. 53

Siguiendo el criterio jurisprudencial transcrito, basta afirmar que si bien la adopcion de
nuevos impuestos o su incremento puede afectar el equilibrio econémico del contrato,
es indispensable que el contratista a fin de lograr un reconocimiento por la alteracion
de la ecuaciéon econdémica del contrato, demuestre que el mayor valor de la carga
impositiva afecta en forma grave y anormal la utilidad esperada, de tal manera que lo
podria llevar incluso a asumir pérdidas con la ejecucion del contrato.

En el presente caso, la sociedad demandante no probd la real situacion econémica del
contrato en cuanto a cargas y beneficios después de los descuentos que por concepto
de contribucion especial le fueron practicados en algunos pagos, y si las utilidades
obtenidas fueron menores a las que proyecto al momento de contratar, o si el pago del
impuesto excedio el porcentaje de imprevistos con grave detrimento de sus intereses.

Por lo tanto, al no demostrar la parte actora la excepcional onerosidad que
supuestamente le representd el cumplimiento de la medida estatal frente a las
condiciones generales del contrato pactadas al momento de su celebracién, no se
cumple con el segundo presupuesto necesario para que se abran paso las
pretensiones condenatorias contra la entidad publica demandada, cual es la alteracion
extraordinaria y anormal de la economia del contrato, o sea, la ruptura del equilibrio
econdmico del mismo.

Finalmente, una observacién adicional: el demandante no probd que a la fecha de
presentar la demanda el contrato de obra publica n.° 661 de 1989 aln se encontrara
ejecutandose, requisito que también hubiese sido necesario para que prosperase la
pretension principal cuarta, no obstante lo cual, aun si esto hubiese sido asi, las
anteriores consideraciones son suficientes para que sea denegada.

52 “Como quiera que el punto critico es deslindar el terreno de lo normal y de lo anormal, MARIENHOFF sefiala
que “alea “extraordinaria o “anormal” es el acontecimiento que frustra o excede de todos los célculos que las
partes pudieron hacer en el momento de formalizar el contrato. Las variaciones de precios que provengan de
fluctuaciones economicas corrientes, constituyen aleas ordinarias; en cambio, pueden constituir anormales o
extraordinarias cuando provengan de acontecimientos anormales, excepcionales y que, por tanto, no pudieron entrar
en las previsiones de las partes en el momento de contratar. Como ejemplo de estos Ultimos pueden mencionarse las
guerras, las depreciaciones monetarias, las crisis econdémicas, etc.” Ob. cit. p. 524.”

53 Consejo de Estado, Sala Plena de los Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 de mayo de
2003, exp. 14.577, C.P Ricardo Hoyos Duque.
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De acuerdo con lo anterior, la Sala revocara la sentencia apelada y negara las
pretensiones de la demanda encaminadas al restablecimiento econémico reclamado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
REVOCASE la sentencia apelada, esto es, la proferida el 11 de octubre de 2000, por
la Sala Tercera de Descongestion de los Tribunales Administrativos de Antioquia,
Caldas y Chocé y, en su lugar se dispone:
PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen, una vez ejecutoriada
esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH LLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidente de la Sala

RUTH STELLA CORREA PALACIO
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