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CONSEJO DE ESTADOQ
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION “B”

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota D. C., seis (6) de diciembre de dos mil trece (2013)

Proceso numero: 199805989-01 (21613)
Actor: MARIO ALLBERTO HUERTAS COTES Y OTRO
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS

Accion: Accion contractual

En cumplimiento de lo dispuesto por la Sala plena de la Seccion Tercera en
sesion de 18 de noviembre de 2013, procede la subseccién a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por ia demandante contra fa sentencia
proferida el 26 de julio de 2001, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.
|. ANTECEDENTES

El 21 de enero de 1998, los sefiores MARIO ALBERTO HUERTAS COTES
y LUIS HUERTAS LOZANO, en ejercicio de la accion contractual, solicita
declarar el restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato de obra
publica suscrito con el Instituto Nacional de Vias-INVIAS para la
construccion y pavimentacion del sector Puente Hila~Villeta de la carretera
Bogota—La Vega—Villeta y especialmente para que se ordene la devolucion
de los valores pagados por concepto de contribucién especial o impuesto de

guerra —folio 4 del cuaderno principal-.
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1.- PRIMERA INSTANCIA
1.1 La demanda

Los demandantes solicitan las siguientes declaraciones y condenas:

1.- Se condene al Instituto Nacional de Vias a devolver a mis poderdantes la
suma de $335'771.977, que hasta la fecha de esta demanda se ha cancelado
a aquel, que constituye el mayor valor que mis poderdantes tuvieron que
cancelar por concepto de la Contribucion Especial o Impuesto de Guerra.

2.- Se condene, igualmente, al Instituto Nacional de Vias a pagar a mis
poderdantes por concepto de intereses moratonos a la tasa mas alfa
permitida por la ley, que no es otro que la del doble del bancario corriente de
conformidad con el articulo 884 del Cddigo de Comercio, sobre la expresa
suma de $335'771.977, por razon de la mora incurrida por la entidad
contratante al no haber devuelto a mis poderdantes 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 Contnbucion Especial.

3.- Se ordene al Instituto Nacional de Vias a devolver, junto con los
correspondientes intereses moratonos a la tasa méxima permitida por la ley,
a mis poderdantes la suma 0 sumas que a parlir de la fecha de esta
demanda se hubieren visto obligados a pagar por razén de la Contrnibucion
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 se ponga fin al presente juicio no cobre a mis poderdantes y
durante el tiempo que quedare para la gjecucion final del contrato, los valores
correspondientes a la Coniribucién Especial o Impuestos 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 finalizacién del plazo contractual, con el
fin de aumentarlos en el porcentaje que se calcule como necesanc para
poder los Conlratistas atender a los nuevos costos que surgieron por razon
de la aplicacion de la Ley que establecio la Contribucion Especial o Impuesto
de guerra.

1.2. HECHOS

1.- El Consorcio integrado por los sefiores MARIO HUERTAS COTES vy
.UIS HUERTAS LOZANO por una parte y el FONDO VIAL NACIONAL por
otra suscribieron el contrato de obra publica n.° 625/85" por el sistema de

' Fecha ilegible.
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precios unitarios, para la construccion y pavimentacion del sector puente
Hila~Villeta de |a carretera Bogota—La Vega—Villeta, sujeto ademas al pliego
de condiciones y al Decreto 222 de 19832,

2.- El contrato n.° 625/85 se adiciond en trece oportunidades, para prorrogar
su plazo, ampliar las fianzas y su valor y elaborar nuevos programas de

trabajo e inversiones, asi:

a) Contrato No. 521/88, adicional No.
b) Contrato No. 401/90, adicional No.
¢} Contrato No. 514/20, adicional No.
d) Contrato No. 375/91, adicional No.
e} Contrato No. 403/92, adicional No.
f) Contrato No. 518/93, adicional No.
g) Contrato No. 331/94, adicional No.
h) Contrato No. 290/95, adicional No.
1) Contrato No. 516/95, adicional No. 8.

j) Contrato No. 625-10-85/95, adicional No. 9.

k) Otro si de fecha 26 de octubre de 1995, adicional No. 10.
1) Contrato No. 625-11-85/96, adicional No. 11.

m) Contrato sin nimero de fecha 29 de noviembre de 1996.

N o0 R W N -

3°- Para la fecha de presentacion de ia demanda, el contrato se encontraba
en ejecucion de modo que los convenios adicionales se debian mantener
conforme los lineamientos de la propuesta. Sin embargo, el 14 de diciembre
de 1992, siete afos después de suscrito el contrato, el Decreto 2009 cred
un gravamen destinado a dotar a las fuerzas armadas de fuentes de

financiacién para afrontar la situacion de orden publico.

En efecto se dispuso:

"ARTICULO PRIMERQ.- Todas las personas naturales o juridicas que, a
parﬁr de la vigencia del presente Decreto, suscriban contratos de obra
publica para la construccion y mantenimiento de vias con entidades de

? Aunque no obra documento mediante el cual se conformd el consorcio los contratistas
fueron identificados como en consorcio en ef contrato y se les brindo diche tratamiento.
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derecho publico, o celebren contratos 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 comespondiente contrato o de la
respectiva adicton.

ARTICULO SEGUNDO.- El valor de la mencionada contribucion debera ser
consignado en la entidad financiera que las entidades terntoriales sefialen y
en la cuenta que para éste efecto se determine, dentro del mes calendario
siguiente a la suscripcion del respectivo contrato.

Copia del respectivo recibo de consignacion debera ser remitida por El
Contratista a la entidad publica contratante dentro de los 5 dias calendario
siguiente al pago, Io cual sera condicion previa para cualquier desembolso,
sin perjuicio de los demas requisifos sefialados en la normas sobre la
materia’.

4.- Posteriormente, se prorrogé el estado de conmocidn interior con la
expedicion del Decreto n.° 1515 de 4 de agosto de 1893 por 90 dias
calendario, esto es, hasta el dia 2 de noviembre de 1993 y a continuacién
se profirid la Ley 104 de 30 de diciembre de 1993, la cual establecid

expresamente:

‘ARTICULO 123:

Todas las personas naturales o juridicas que suscnban contratos de obra
publica para la construccion 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 Nacién, Deparfamentos o Municipios, segun el
nivel al cual perfenezca la entidad publica contratante, una contnbucion
equivalente al 5% del valor total del correspondiente contrato o de Ia
respectiva adicion.

PAR.- La celebracion o adicion de contratos de concesién de obra publica no
causara la contribucién establecida en este capitulo”.

ARTICULO 124:

Para los efectos previstos en el articulo anterior, la entidad publica
contratante descontara el 5% del valor del anticipo, si lo hubiere, y de cada
cuenta que cancele al Contratista.

Et valor obtenido por la entidad publica contratante debera ser consignado
inmediatamente en la institucion financiera que sefiale, segun sea el caso, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o la entidad terntorial
correspondiente”,

5.- El contrato en mencion se suscribid con anterioridad a la vigencia de los
decretos y de la norma legal, por lo que no le resultaban aplicables las

nuevas disposiciones, de manera que el Instituto Nacional de Vias no podia
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deducir de dichos conceptos de las actas de obra, como aparece en las

siguientes cuentas:

CUENTA No. VALOR CONTRIBUCION (5%)
4250 37.193.963
3836 18.758.683
3833 14.538.480
5327 102.659.933
5113 23.361.865
4973 544.367
4282 23.196.391
4126 20.026.311
4014 319.101
3800 380.720
------ 17.013.660
3349-1 20.084
------ 14.253.254
------ 6.303.966
------ 113.922
5022 787.277
4583 56.300.000
TOTAL $ 335.771.977,00

6. El cobro de la contribucidon constituye para los contratistas un hecho
imprevisible e irresistible y rompe el equilibrio econdmico del convenio, que
debia permanecer inalterable durante la ejecucién del contrato, de manera
que debe restablecerse en las mismas condiciones econémicas y
financieras que existian al momento en que el consorcio suscribié el

contrato con el Fondo Vial Nacional hoy Instituto Nacional de Vias.

7.- El demandante y los demas contratistas se quejaron por la deducci6n del
denominado impuesto de guerra, fundados en que la para la fecha de
celebracidn de los contratos las citadas disposiciones no se encontraban
vigentes y solicitaron a la administraciéon de Impuestos Nacionales gue se

pronunciara sobre el particular.

8.- Segun conceptos emitidos por la Administracién de Impuestos vy

Aduanas Nacionales, la contribucién correspondiente al Impuesto de Guerra
no le resuita aplicable a los contratos de obra publica celebrados con

anterioridad a la vigencia de las normas que |a estabiecieron.
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1.3. INTERVENCION PASIVA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la demanda -folio 51 del
cuaderno principal- y el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS la contestd
oportunamente —folio 60 del cuaderno principal-, oponiéndose a las pretensiones,
en cuanto a su parecer no se cumplen los presupuestos del

restabiecimiento econdmico del contrato.

En suma, la entidad demandada consider6 que no hay lugar a la aplicacion
de la teoria de la imprevision, como lo plantea la parte actora, pues los
contratos adicionales se suscribieron en vigencia de las normas que
establecieron la contribucidén especial —Decreto 2009 de 1992, Decreto 515
de 1993, Ley 104 de 1993 y Ley 241 de 1995-, de manera que como los
confratistas conocieron o debieron conocer la carga impositiva, no pueden
alegar haber sido sorprendidos, cosa distinta seria si éste hubiese recaido
sobre el contrato principal, io que no ocurrid en este caso; pues se reciama
la afectacidon de los contratos adicionales, suscritos con posterioridad al

establecimiento del gravamen.

Sostuvo también el Instituto que la contribucion especial fue creada por las
normas en mencién para gravar a los contratistas, sin que de ninguna
manera pueda desplazarse a la entidad contratante, pues, de prosperar esta
pretensién, en realidad la carga seria asumida por la misma administracion,

desconociendo la razén misma del gravamen.

En conclusién, al parecer de la entidad, resulta imposible sostener que la
contribucion especial del cinco por ciento (5%) afectd el equilibrio
econémico del contrato de obra publica 625/85, toda vez que se trata de

una imposicion de orden legal.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION

En la etapa de intervenciones finales de la primera instancia las partes y el

ministerio publico guardaron silencio.
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1.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal resolvié negar ias pretensiones, fundado en que Ia ruptura del
equilibrio econdmico financiero del contrato n.° 625/85 no se configurd y que
lo propio ocurrié con los contratos adicionales. En ese orden de ideas
sostuvo que i) la Ley 104 de 30 de diciembre de 1993 impuso la
denominada “contribucién especial” o impuesto de guerra a “fodas fa
personas naturales o juridicas que suscriban contrato de obra publica para
fa construccion o mantenimiento de vias con entidades de derecho publico o
celebren contratos de adicién de valor de los existentes”, al establecer
que las mismas “DEBERAN pagar a la respectiva entidad territorial una
contribucion equivalente al cinco (5%) del valor total del correspondiente
contrato o de la respectiva adicién”; i) la norma impuso un gravamen a los
contratos de obras publicas relacionados con la construccion vy
mantenimiento de vias, esto es se busco gravar una actividad en particular;
i) los convenios adicionales que incrementaron el valor del contrato del
contrato fueron: n.° (s) 521 de 1988; 401 y 514 de 1990; 375 de 1991; 403
de 1992; 518 de 1993; 331 de 1994; 290 de 1995; 0516 de 1995 y 625 de
1996; adicional n.° 09 y 010 de 1995 y adicional n.° 011 de 1996- y las
deducciones por contribucion al denominado impuesto de guerra se
aplicaron respecto de fos contratos adicionales celebrados desde la vigencia
de la Ley 104 de 1993; iv) la mencionada contribucién no se aplicé al
contrato principal, ni a los adicionales celebrados con anterioridad a 1993 y
por lo tanto no puede esgrimirse su rompimiento del equilibrio econoémico y
v) como el contratista conocié o debia conocer la existencia de |la norma
tributaria, al tiempo de suscripcion de los contratos afectados con la misma,

no prospera la reclamacion —folio 181 del cuaderno principal-.

La sentencia se aprob6 con la aclaracion de voto de la magistrada Myriam
Guerrero de Escobar. Encontré la antes nombrada desacertado sostener
que, como la contribucion recay6 sobre los contratos adicionales y no sobre
el principal, la imposicion no afecto al contrato originario, porque no se trata
de negocios juridicos independientes o aislados, como quiera que el

contrato principal da lugar a las obligaciones y gobierna las relaciones, de
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manera que todo gravamen que recae sobre los adicionales repercute

SO0 WOD" [IAOWSIBI| mmm

necesariamente en la economia general del contrato.

1.6. SEGUNDA INSTANCIA

1.6.1 Recurso de apelacion

El apoderado de |la parte actora impugna ia decision para gue se revoque v,
en su lugar, se acceda a todas y cada una de las pretensiones de la

demanda —folio 199 del cuaderno principal-. Para el efecto sostiene:

- Que el incremento al valor pactado en los distintos contratos
adicionales tiene en cuenta la informacién contenida en el pliego de
condiciones, de modo que la metodologia y la variacion de los items
previstos desde los términos de referencia influye en los costos

finales, gue fue lo que ocurrio.

- Elimpuesto -5 %- puso al contratista en una situacion de desventaja,
al momento de suscribirse los contratos adicionales, pues el
gravamen afectd indirectamente el precio unitario, acordado

previamente.

- Se traté de una imposicién dirigida a gravar al consumidor, condicién
que ostentaba precisamente la entidad publica en tanto duefia de la
obra, de donde el constructor se limité a recaudario y a entregarlo en

el plazo previsto por la ley.

- El contrato principal fue suscrito con anterioridad a |a vigencia de la
Ley 104 de 1993, por lo tanto le resultaban ajenas sus disposiciones.

- lLas deducciones por contribucién especial, incidieron de manera
importante en {a ecuacion financiera del contrato porgue sin duda la

ejecucion resultd mas onerosa.
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lI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1.- COMPETENCIA

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto
por la parte actora, en contra de la decisibn adoptada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, pues el monto de la pretension mayor -$
335'771.977, supera el exigido el 21 de enero de 1998, cuando se presento
la demanda, para que las sentencias de primer grado, proferidas en

acciones contractuales, sean conocidas en alzada por esta Corporacion®,
2.2.- PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala resolver si, como la actora lo sostiene, la entidad
demandada esta obligada a restablecer la ecuacién financiera del contrato
con ocasion de la deduccion que representd el impuesto de guerra, en |a
ejecucion del contrato de obra publica suscrito con el Fondo Vial Nacional
hoy Instituto Nacional de Vias-INVIAS® para la construccion vy
pavimentacion del sector Puente Hila—Villeta de la carretera Bogota—La

Vega—Villeta.
2.3.- CUESTION PREVIA

Las pruebas documentales aportadas en las oportunidades procesales
respectivas seran valoradas por cumplir los requisitos legales y haberse

incorporado oportunamente.

' La cuantia exigida para el afio 1998 para que la accién de reparacién directa tuviera
vocacion de doble instancia era de $§ 18.850 000, co.

* Mediante el Decreto 2171 de 1992 se reestructurd el Fondo Vial Nacional en el Instituto
Nacional de Vias, establecimiento publico de! orden nacional, que cuenta con personeria
Juridica, autonomia administrativa, patrimonio propio y adscrito al Ministerio del
Transporte.
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2.4. HECHOS PROBADOS

2.4.1. Mediante contrato n.” 625 de 1985, el consorcio conformado por
MARIOC HUERTAS COTE y LUIS HUERTAS SOLANO y el Fondo Vial
Nacional hoy Instituto Nacional de Vias suscribieron el contrato de obra
publica para la construccion y pavimentacion del sector puente Hila-Villeta
de la carretera Bogotd—La Vega-Villeta por el sistema de precios unitarios,

por la suma de $ 845.510.785,00 ~folio 4 del cuaderno de pruebas-. Se destaca:

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO. -~ "EL CONSORCIO CONTRATISTA se
obliga a ejecutar para el FONDO VIAL por el sistema de precios unitarios y
en los términos que se sefiala en éste convenio, las obras que sean
necesarias para la construccion y pavimentacién del sector puente Hila —
Villeta de la carretera Bogoté—La Vega—Villeta, de acuerdo con los planos y
especificaciones suministrados por el FONDO VIAL y bajo las condiciones
estipuladas en el presente contrato”.

(-.)

CLAUSULA TERCERA: PLAZO: EL CONSORCIO CONTRATISTA se
obliga a iniciar la efecucion de las obras dentro de los quince (15) dias
siguientes a la fecha del perfeccionamiento del contrafo, y a su ejecucion
completa dentro de los lreinta 830) meses siguientes, contados a partir de la
fecha de dicho perfeccionamiento {...).

CLAUSULA CUARTA: VALOR DEL CONTRATO.- EL FONDO VIAL pagaré
al CONSORCIO CONTRATISTA por la ejecucion de las obras objeto de esfe
contrato la suma de OCHOCIENTOS CUARENTA Y OCHO MILLONES
QUINIENTOS DIEZ MIL SETECIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS CON
20/100 ($848.510.785,20) moneda comente, resultante de multiplicar las
cantidades de obra por los precios unitarios respectivos y el costo de
imprevistos y obras complementarias, tal como se detalla en el anexo n.* 1
que forma parte de este contrato.

()

OCTAVA: PRECIOS UNITARIOS. CANTIDADES DE OBRA. COSTOS A
CARGO DEL CONSORCIO CONTRATISTA. FIJACION DE NUEVOS
PRECIOS. EL CONSORCIO CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el
FONDO VIAL las obras objeto del presente contratc a los precios unitarios
consignados en documento ‘“lista de cantidades de obra”

(---)
PARAGRAFO SEGUNDO: COSTOS A CARGO DEL CONSORCIO.
(--)

Corresponde al CONSORCIO CONTRATISTA el pago de todos los derechos
e impuestos que ocasione la propuesta, perfeccionamiento y ejecucion del
contrato.
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()

CLAUSULA DECIMO NOVENA: MODIFICACION UNILATERAL. - Cuando
durante el curso de la gjecucion del contrato el interés pablico demanda la
variacién del mismo, EL FONDO VIAL propondra las modificaciones def caso
al CONSORCIO CONTRATISTA mediante el procedimienito sefialado en el
articufo n.° 21 del Decreto Ley 222 de 1.983, y si fuere el caso, podra hacer
urtilateralmente fas modificaciones pertinentes en la forma prevista en e/
mismo articulo.

Estas modificaciones seran exclusivamente las contempladas, como
previstas en este contrato y el equilibrio financiero se asegurara ern la forma
asi mismo establecida (sic)..

PARAGRAFO: Aseguramiento del Equilibrio Financiero. Cuando se
pretenida hacer modificaciones por razon del enteres publico, se asegurara el
equilibrio financiero del contrato de la manera que Se defermina a
continuacion.

Antes de hacer al CONSORCIO CONTRATISTA propuesta de
modificaciones el FONDO VIAL establecera juridica y técnicamente Ia
manera de asegurar el equilibrio financiero del contrato para ambas partes
fenierido en cuerita aspectos como el reconocimierifo de nuevos cosltos, la
disminucion de los que no vayan a causarse, 1a fijaciéri de nuevos precios
unitarios o los demas factores que en cada caso concrefo fueren necesarios
y procedentes.

242 Obra en el plenario copias de los contratos adicionales, unos
relacionados con la prorroga del plazo y otros dirigidos a incrementar el
precio. Asi, mediante contratos adicionales n.° 1 de 1988, 0401 de 1990,
0402 de 1992, 331 de junio de 1994, 0290 de marzo de 1995, n.° 10 de
1996 y 12 de 1997 se convino en prorrogar el plazo. En este punto cabe
destacar que aungue la demanda informa que para su presentacion el
contrato continuaba vigente, el plenario no da cuenta de otros convenios

adicionales.

2.4.2.1. En el numero 1 de 30 de septiembre de 1988, el término se amplid
hasta el 30 de junio de 1990, acompafiado de un nuevo cronograma de

trabajo e inversiones —folio 22 de! cuaderno principal-.

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO. — Prorrogar el plazo para ia
ejecucion del objeto del contrato principal citado hasta el 30 de juriio de
1990.

{...)
CLAUSULA TERCERA: NUEVO PROGRAMA DE TRABAJO E
INVERSIONES.- Para la continuidad en el cumplimiento de sus
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obligaciones, EL. CONSORCIO CONTRATISTA se obliga a cefiirse a
un nuevo programa de ftrabajo e inversion, el cual debera ser
presentado para aprobacién del Secretario Tecnico del Ministerio de

obras Pablicas y Transporte, una vez perfeccionado el presente
contralo.

CLAUSULA CUARTA: VIGENCIA DE |AS ESTIPULACIONES.-
Quedan vigentes todas las estipulaciones que no se hayan modificado
por lo acordado en este documento.

2.4.2.2. El plazo nuevamente se prorrogé mediante contrato adicional n.°
0401 (adicional n.° 2) del 22 de junio de 1990 —folio 23 del cuaderno de pruebas-;
0402 de 1992 —adicional n.” 5- prorrogado hasta el 30 de junio de 1993 —folio
28 del cuaderno de pruebas-: 0331 de 1994 -adicional n.° 7- hasta el 30 de
marzo de 1995 —folic 31 del cuaderno de pruebas-; 0290 de diciembre de 1995
hasta el 30 de diciembre de ese afio —folio 32 del cuaderno de pruebas-~; contrato
sin numero correspondiente al adicional n.” 10 hasta el 30 de noviembre de
1996 -folic 38 del cuaderno de pruebas- ¥y con el contrato sin nuamero
correspondiente al adicional n.° 12 hasta el 30 de abril de 1997 —folio 43 del

cuaderno de pruebas-.

2.4.3. De otra parte, de los contratos que tuvieron por objeto modificar el

valor se tiene:

2.4.3.1. El 23 de julio de 1990 se suscribio el numero 0514 —adicional n.® 3-,
incrementando el valor previamente convenido en 1la suma de $
216'335.000,00 —folic 24 del cuaderno de pruebas- asi:

“Contrato No. 0514

Afo - 1990

ADICIONAL NUMERO TRES (3) AL CONTRATO PRINCIPAL
No.625-85

Fecha Firma: Julio 23 de 1990

FONDO VIAL NACIONAL

CAUSULA PRIMERA: OBJETO.- Adicionar el valor del contrato principal
citado en la suma de DOSCIENTOS DIECISEIS MILLONES TRECIENTOS
TREINTA Y CINCO MIL PESQOS ($216°335.000,00) MONEDA CORRIENTE,
para un total de MIL SESENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS
CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y CINCQ PESQOS
CON VEINTE CENTAVQS ($1.064'845.785,20) MONEDA CORRIENTE.

CLAUSULA SEGUNDA: APROPIACION PRESUPUESTAL.- EL FONDO
VIAL se obliga a reservar ia suma de DOSCIENTOS DIECISEIS MILLONES
TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO ML PESOS ($216°335.000,00)
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MONEDA CORRIENTE, segin registro presupuestal provisional numero 084
del 05 de marzo de 1990, del presupuesto para la actual vigencia.

CLAUSULA SEXTA: VIGENCIA DE LAS ESTIPULACIONES.- Quedan
vigentes todas las estipulaciones del contrato principal y adicionales que no
sean conlrarias al presente documento.

2.4.3.2. EI 29 de mayo de 1991 se suscribié el contrato n.° 375 —adicional
n.° 4-, mediante el cual las partes prorrogaron el plazo y adicionaron su

valor —folio 26 del cuaderno de pruebas-. Se destaca:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.- Prorrogar el plazo para la ejecucion del
objeto del contrato principal citado hasta el 30 de junio de 1992 y adicionar su
valor en la suma de MIL CIENTO CATORCE MILLONES DE PESOS
($1.114°000.000.00) MONEDA CORRIENTE, para un total de DOS MIL
CIENTO SETENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y
CINCO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS.

CLAUSULA SEGUNDA: APROPIACION PRESUPUESTAL.- EL FONDO
VIAL se obliga a reservar la suma de mil ciento catorce millones de pesos
(1.114°000.000.00) MONEDA CORRIENTE, segun certificado de registro
presupuestal provisional numero 342 del 17 de abrit de 1991, dei
presupuesto para la actual vigencia.

CLAUSULA QUINTA: ANEXO.- Forma parte del presente contrato el anexo
de precios unitarios, cantidades de obra y valores, el cual fundamenta Ia
adicion en valor contenida en el presente documento.

CLAUSULA SEXTA: VIGENCIA DE LAS ESTIPULACIONES.- Quedan
vigentes todas las estipulaciones que no se hayan modificado por lo
acordado en este documento.

2.4.3.3. El 23 de junio de 1993, las partes suscribieron el contrato n.° 518 —
adicional n.° 6- para prorrogar el plazo hasta el 30 de junio de 1994 y
adicionar el valor en la suma de $396'667.988.89 —folic 29 del cuaderno de

pruebas- asi:

Contrato No. 0518

Ano—-1993

ADICIONAL NUMERO SEIS (6) AL CONTRATO PRINCIPAL
No0.625-85

Fecha Firma: Junio 23 de 1993

FONDO VIAL NACIONAL

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.- Prorrogar el plazo para la ejecucion

del objefo del contrato principal citado hasta el 30 de junio de 1994 y
adicionar su valor en la suma de TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS
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MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS
OCHENTA Y OCHO PESOS CON OCHENTA Y NUEVE CENTAVOS
($396'667.988.89) MONEDA CORRIENTE, para un total de DOS MIL
QUINIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS TRECE
MiL SETECIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS CON NUEVE
CENTAVOS (2.575°513.774.09) MONEDA CORRIENTE.

PARAGRAFOQ: para efectos de la aplicacién de la Ley 6° y sus
Decretos Reglamentarios la utilidad del CONSORCIO es del 6% por
ciento (6%).

CLAUSULA SEGUNDA: APROPIACION PRESUPUSTAL.- EL
FONDO VIAL se obliga a reservar la suma de trescientos noventa y
seis millones seiscientos sesenta y siete mil novecientos ochenta y
ocho pesos con ochenta y nueve centavos ($396'667.988.89)
MONEDA CORRIENTE, segun certificado de registro presupuestal
provisional numero 179 del 16 de febrero de 1993, del presupuesto
para la actual vigencia.

2.4.3.4. Mediante contrato n.” 0516 de 1995 —contrato adicional n.® 9- se
incremento el valor en la suma de ( $ 158’667.196.00) —folio 33 del cuaderno

de pruebas-.

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.- Adicionar el valor del contrato principal
citado en la suma de CIENTO CINCUENTA Y OCHO MILLONES SEIS
CIENTOS SESENTA Y SIETE MIL CIENTO NOVENTA Y SEIS PESOS
($158'667.196.00) MONEDA CORRIENTE, para un total de DOS MiL
SETECIENTOS TREINTA Y CUATRO MILLONES CIENTO OCHENTA MiL
NOVECIENTOS SETENTA PESOS CON NUEVE CENTAVOS MONEDA
CORRIENTE.

CLAUSULA SEGUNDA: APROPIACION PRESUPUESTAL.- EL
INSTITUTO se obliga a reservar la suma de CIENTO CINCUENTA Y OCHO
MILLONES SESICIENTOS SESENTA Y SIETE MIL CIENTO NOVENTA Y
SEIS PESOS ($158'667.196.00) MONEDA CORRIENTE, segun certificado
de disponibilidad presupuestal numero 392 del 6 de marzo de 19995, del
presupuesto para la actual vigencia.

PARAGRAFO SEGUNDO: Al presente contrato le es aplicable Ia
contribucion especial de que trata el articulo 123 de la Ley 104 del 30 de
Diciembre de 1.993.

CLAUSULA QUINTA: ANEXO.- Forma parte del presente contrato, el anexo
de precios unitarios, cantidades de obra y valores, debidamente revisado y
aprobado por el INSTITUTO, el cual fundamenta la adicion en valor
contenida en el presente documento.

CLAUSULA SEXTA: VIGENCIA DE LAS ESTIPULACIONES.- Quedan
vigentes lodas las estipulaciones que no se hayan modificado por lo

acordado en este documento.
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2.4.3.5. Mediante “Otro Si” de 26 de octubre de 1995 se convino en un

anticipo adicional, al valor entregado por dicho concepto, en la suma de
$1.126°.000.000.00 —folio 35 del cuaderno de pruebas-. Se lee en el escrito:

“EL INSTITUTO entregara al CONSORCIO CONTRATISTA la suma de
UN  MIL  CIENTO  VEINTISEIS MILLONES DE PESOS
($1.126°.000.000.00) MONEDA CORRIENTE, mas la suma que
corresponda por concepto de 1L V.A., a titulo de pago anticipado sobre el
valor actualizado del contrato, es decir, sobre el valor inicial del
contrato incluidos el valor de los contratos adicionales y los ajustes
causados. ...

PARAGRAFO PRIMERO: Para la legalizacién del pago anticipado se
procedera de la siguiente manera una vez amortizado el anticipo
concedido en el contrato principal, si lo hubiere, el saldo se ajustara en
la forma prevista en el mismo, teniendo en cuenta que el valor de “I”
sera el que corresponda al mes en que se efectia el pago anticipado.
Se establece como fecha de pago la fecha de disponibilidad del cheque
en la Caja de la Divisiébn de Tesoreria del INSTITUTO. El valor del
pago anticipado, o de los paqos anticipados si durante la ejecucion del
contrato se hubiesen concedido otros, serd deducido en su totalidad
del saldo del acta incluidos los ajustes hasta finalizar la legalizacion del
mismo; una vez legalizado el (los) pago (s) anticipado (s), los ajustes
se reconoceran en la forma prevista en el contrato principal.

2.4.3.6. Segun el contrato adicional n.° 11 de 9 de mayo de 1995, las partes
incrementaron el valor del contrato en la suma de $ 403'842.960.00 —folio 40
del cuademo de pruebas-, al tiempo que convinieron en que el Instituto

descontaria el monto del gravamen asi:

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.- Adicionar el valor del contrato principal en
la suma de CUATROCIENTOS TRES MILLONES QOCHOCIENTOS
CUARENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS SESENTA PESOS
($403°842.960.00) MONEDA CORRIENTE, para un valor total acumulado de
TRES MIL CIENTO TREINTA Y OCHO MILLONES VEINTITRES MIL
NOVECIENTOS TREINTA PESOS CON 09/100 ($3,138023.930.09)
MONEDA CORRIENTE, sumas que no incluyen el 1.V A.

PARAGRAFO: La utilidad del contratista es del seis por ciento (6 %) y su
AlU es del 32 %

CLAUSULA SEGUNDA: APROPIACION PRESUPUESTAL.- EL INSTITUTO
se obliga reservar para el presente contrato las siguientes sumas: a)...

((403'842.960.00)..., para el pago del valor basico de las obras;
b)...(2'937.040,00)..., para dar cumplimiento a lo preceptuado en el Articulo

14 de la Ley 223 de 1995, ¢)... (3.764'705.000.00)..., como valor estimado de
los ajustes estipulados en el contrato principal que se ocasionen con la
ejecucion de este contrato y del I.V.A. correspondiente.

000351
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PARAGRAFO SEGUNDO: EL INSTITUTO descontard el cinco por ciento
(5%) del valor de cada cuenta gue cancele al CONTRATISTA por concepto
de la Contribucion Especial de que trata_el articulo 123 de la Ley 104 de
1993, cuya_vigencia fue prorrogada por la Ley 241 de 1995.

CLAUSULA QUINTA: ANEXO.- Forma parte del presente contrato, el anexo
de precios unitarios, canfidades de obra y valores, debidamente revisado y
aprobado por el INSTITUTO, el cual fundamenta la adicién en valor contenida
en el presente documento.

CLAUSULA SEXTA: VIGENCIA DE LAS ESTIPULACIONES.- Quedan
vigentes todas las estipulaciones que no se hayan modificado por lo acordado
en este documento.

2.4.3.7. Segun contrato sin numero que corresponde al adicional n.° 13 de
1996, las partes acordaron que el instituto Nacional de Vias entregaria a
titulo de anticipo la suma de $ 2.068'131.005.80 —folio 47 del cuaderno de

pruebas-. Se destaca:

PRIMERA: EL INSTITUTO concederd al CONTRATISTA a titulo de
pago anticipado, sobre el valor basico del contrato principal y sus
adicionales actualizados en la forma prevista en la Ley 80 de 1993,
articulo 40,  paragrafo, inciso  primero, la suma de...
($2.068'131.005.80)..., incluido el |.V.A.

PARAGRAFO PRIMERO: Este pago anticipado se descontard de las
actas mensuales de obra asi: Una vez amortizado el (los) anticipo (s)
concedido (s) durante la ejecucion del contrato, el saldo se ajustara en
la forma prevista en el mismo, teniendo en cuenta que el valor de “1”
serd el que corresponda al mes en que se efectiie el pago
anticipado.. ..

2.4.4. El 13 de noviembre de 1998, la Divisiéon de Tesoreria del Instituto
Nacional de Vias certificé sobre las deducciones realizadas a los contratos
adicionales, desde la expedicion de la Ley 104 de 1993 —folio 108 del cuaderno

principal- asi:

INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
DIVISION DE TESORERIA

Certificacion ley 104 de 1993

Contrato 625 de 1985

Fecha — Noviembre 13 de 1998

Razén Social: CONSORCIO MARIO A. HUERTAS C. y LUIS HUERTAS
LOZANO
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Nota: Estos descuentos corresponden a contratos adicionales suscritos a
partir de la vigencia de la ley.

£T0 WO tAowWstBal MmMm-

COMPROMISO FECHA VALOR VALOR
NUMERQ PRESENTACION CUENTA LEY 104 DE 1993
5226 -0 27/11/1985 15'845.739.08 787.277.00
4751 -1 15/12/1895 1.133'165.455.00 56'300.000.00
3347 -0 15/07/1996 2°282.945.00 113.822.00
3348~ 1 28/67/1996 126'8871.644.80 6°303.966.00
3348 - 1 28/07/1996 286'879.137.47 14°253.254.00
3789 -0 14/08/19%6 404.226.55 20.284.00
3800~ 0 14/08/19%6 342'747.911.25 17°013.660.00
4014 -0 28/08/19%6 7'668.769.63 380.720.60
4126~ 0 04/05/19586 6'428.428.51 318.101.00
4282 -0 13/09/1396 403'435.138.65 200026.311.00
4973 -0 17/10/1996 467'3071.835.83 23'196.351.00
5113-0 25/10/18566 10'066.517.28 544.367.00
5327 -0 05/11/1986 470635.384.09 23'361.865.00
6374-0 18/12/1956 2.068'131.005.80 102'658.833.00
3836-0 30/05/1997 280°76%.551.94 14'538.480.00
4250 -0 12/06/1997 375°173.656.08 18758.683.00
52830 14/07/1597 743878.256.03 37°193.963.00
5821 -0 06/08/1597 12'6537.508.31 626.875.00
58220 06/08/1997 335'837.804.93 19'794.850.00
6888~ 0 08/08/7997 25'759.606.14 1'288.880.00
6888 - 0 08/08/1997 356'630.918.69 17°846.546.00
78471 -0 08/10/1987 325'985.952.00 16'299.288.00
7842 -0 08/10/1997 4'987.322.83 248.366.00
8463 -0 05/11/1887 5'868.006.45 298.406.00
8687 -0 11/11/1887 348'987.892.50 17.449.895.00
9212-0 28/11/1887 1.683072.484.10 84’153.624.00
3698 -0 14/05/1398 239'070.380.16 11'853.520.00
4373-0 04/06/1398 5.000°000.000.00 250'000.000.00
4454 - 0 05/06/1998 25'928.600.84 1'296.480.49
TOTAL 15.177'789.139.08 757'030.851.49

2.4.5. Mediante oficio de 28 de agosto de 2000, la Jefe de Division de
Tesoreria del Instituto Nacional de Vias dio cuenta de los descuentos por
concepto de la contribucion especial, prevista en el Decreto 2009 de 1992,
Ley 104 de 1993 y 241 de 1995, correspondiente al contrato de obra
publica 625 de 1985 y sus adicionales, para la construccion vy
pavimentacion del sector Hila-Villeta de la Carretera Bogota-La Vega-Villeta

—folio 113 de! cuaderno de pruebas-, asi:

COMPROMISO FECHA VALOR VALOR
NUMERO PRESENTACION CUENTA LEY 104/1393
5226 -0 27/11/1895 15'745.540.08 787.277.00
4757~ 1 15/12/1885 1.126.006.000.00 56'300.000.00
3347 -0 19/07/1996 2'278.446.00 113.922.00
3348 -1 25/07/1996 126'076.321.80 6'303.566.00
3349 - 1 29/07/1596 285'065.186.47 14'253.254.00
3799 -0 14/08/1996 401.670.59 20.284.00
3800~ 0 14/08/1996 340'273.187.25 17'013.660.00
4014 -0 28/08/1596 7'614.392.63 380.720.00
4126 -0 04/09/1356 6'382.013.57 318.101.00
4282 -0 13/05/1996 400°528.220.65 20°026.311.00
4873 -0 17/10/1886 463'627.815.93 23'196.391.00
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5113~ 0 25/10/1896 10°877.336.28 544.367.00
5327 -0 05/11/1896 467'237.295.09 23'361.865.00
6374-0 18/12/1896 2.0563'198.651.80 102°659.933.00
3836 -0 30/05/1997 290°769.591.94 14'538.480.00
42500 12/06/1997 375°'173.656.08 18'758.683.00
5283 -0 14/07/1997 743°'879.256.03 37'193.963.00
5921 -0 06/08/1997 12°537.508.31 626.875.00
5922-0 06/08/1997 395'897.804.93 19°794.890.00
6888 -0 09/09/1997 25'799.606.14 1'289.980.00
6889 — 0 08/08/1987 356'930.918.69 17'846,.546.00
78410 08/10/1997 325'985.952.00 16'259.298.00
7842 ~ 0 08/10/1997 4'987.322 83 249.366.00
8463 -0 05/11/1997 5'968.006.45 298.400.00
8687 - 0 11/11/1997 348'997.892.50 17.449 895.00
Q212-0 28/11/1987 1.683072.484.10 84'153.624.00
3698~ 0 14/05/1998 239°070.390.16 11°953.520.00
4373-0 04/06/1998 5.000°000.000.00 250°000.000.00
4454 -0 05/06/1998 25'929.609.84 1'296.480.49
8375 -0 16/10/1998 97.411.600,55 4,870.580.02

TOTAL 761.901.431.51

15.238'028.588.55

2.4.6. Aunque el contrato no da cuenta del porcentaje por concepto de AlU -
Administracién-imprevistos y Utilidad-, los comprobantes de pago suscritos
por las partes, informan sobre el porcentaje del AlU correspondiente at 32%,
ofrecido y aceptado y dan cuanta que de éste el 6 % corresponde a la
utilidad del contratista. Sin embargo no especifica el porcentaje discriminado

por concepto de administracidon e imprevistos -folios 48 a 61 del cuaderno de

pruebas->.

2.5 LA CONTRIBUCION ESPECIAL

En ejercicio de las facuitades conferidas por el articuio 213 de ia
Constitucion Politica, el Gobierno Nacional en los términos dei articulo 1° del
Decreto 2009 de 14 de diciembre de 1992, dispuso que todas las personas
naturales o juridicas que suscriban con entidades de derecho publico
contratos de obra para la construccién y mantenimiento de vias o celebren
contratos de adicidn al valor de los existentes, pagarian, a favor de los entes
territoriales respectivos, una contribucion equivalente al cinco por ciento
(5%) del valor total del contrato o de ia respectiva adicién; norma prorrogada
por el Decreto 1515 de 1995 y, nuevamente establecida por los articulos
123 de la Ley 104 de 31 de diciembre de 1993 y 62 de la Ley 241 de 1995,
prevision ésta que mantuvo el gravamen en cuanto dispuso:

Discriminar

* En el plenaric se echa de menos la oferta del contratista lo que impide establecer
separadamente los porcentajes correspondientes a imprevistos y administracion.
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“Todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de
obra publica para la construccion y mantenimiento de vias con
entidades de derecho publico o celebren contratos de adicion al
valor de los existentes, deberédn pagar a favor de la Nacion,
departamentos o municipios, segun el nivel al cual pertenezca la
entidad publica contratante, una contribucién equivalente al cinco por
ciento del valor total del correspondiente contrato o de la respectiva
adicion, a excepcion de los contratos de construccion de vias
terciarias y los de adicién a éstos.

PARAGRAFO. La celebracion o adicién de contratos de concesion
de obra publica no causard la contribucion establecida en este
capitulo”.

La parte actora argumenta que el contrato de cbra publica n°. 625 de 1985
(fecha ilegible), quedd por fuera de la contribucién especial establecida por
dichas normas, conforme a los articulos 38 de la Ley 153 de 1887 y 78 de la
Ley 80 de 1993, en cuanto le resultan aplicables las normas vigentes al
momento de su celebracion o iniciacion. Sostiene que, en cuanto para esa
fecha no existia impuesto de guerra, la administracién alteré gravemente la
ecuacion econdmica del contrato en perjuicio del colaberador estatal,
porque, aplicando una ley posterior, retuvo indebidamente el 5 %

equivalente al valor del gravamen.

Ahora, atendiendo al principio constitucional de legalidad de los impuestos,
le corresponde al Congreso de la Republica establecer contribuciones
fiscales y parafiscales® y, precisar su contenido, esto es designar los sujetos
activo y pasivo, los hechos, la base vy las tarifas, delimitar especificamente el
tributo, sus ambitos temporal y espacial, sin gque en ningin caso el
gravamen pueda afectar periodos fiscales anteriores a la vigencia de la
norma que lo establece. En suma los tributos habran de determinarse
previamente por el legislader, de manera que fos contribuyentes puedan
planear sus actividades y asi mismo responder sin sobresaltos a las
imposiciones que los afectan, conforme ocurrié con el llamado impuesto de

guerra.

La contribucion fiscal esta dirigida a un especifico sector de la economia, en
los términos de las Leyes 104 de 1993 y 241 de 1995 de las que se derivan

® Articulo 150 n.° 12y 338 dela C.P.
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su destinacion, el hecho o la actividad generadora, para el efecto los
contratos de obra publica de construccidon y mantenimiento de vias y los

contratos adicionales y los sujetos pasivos, esto es las personas naturales o
juridicas contratistas del Estado, al igual que la cuantia del 5 %.

Es claro que el contratc 625 celebrado en 1985, entre el consorcio
integrado por los sefiores MARIO ALBERTO HUERTAS COTES y LUIS
HUERTAS LOZANOQO y el Fondo Vial Nacional hoy Instituto Nacional de
Vias, para ejecutar obras relativas a la construccion y pavimentacion del
sector Puente Hila-Villeta de la carretera Bogota-La Vega-Villeta, bajo el
sistema de precios unitarios, no podia afectarse con un gravamen que se
estableceria posteriormente, pero, como el convenio se adiciond en
distintas oportunidades, en plazo y valor, los contratistas se convirtieron en
sujetos pasivos del tributo y la entidad contratante en agente retenedor de
ia contribucion fiscal. De donde el INVIAS tenia que efectuar las
deducciones como efectivamente ocurrié y se observa en las certificaciones

expedidas por la Divisién de Tesoreria del Instituto.

Ahora, si bien las certificaciones a las que se hacia mencion contienen
algunas inconsistencias e imprecisiones, relativas al valor de las cuentas
pagadas y al monto de ias deducciones por contribucion especial, en tanto
salta a la vista la diferencia existente sobre el monto de la retencion, esto
porque, en el mes de noviembre de 1998, la demandada informd sobre las
deducciones efectuadas hasta entonces por la suma de $ 767'030.851.49 y
en el mes de agosto de 2000, informé que para el mismo periodo se habian
efectuado deducciones por valor de $ 761.901.431.51, lo cierto es que los
valores descontados permiten inferir que los contratos adicionales de obra,
suscritos en vigencia de las normas fiscales aludidas, quedaron sujetos al

denominado impuesto de guerra y que a ello obedecieron las deducciones.

Lo anterior sin perjuicio de la inconsistencia que tiene que ver con los
contratos adicionales aportados -contrato n.” 518 de 1993 por la suma de
$396'667.988.89; 0516 de 1995 por la suma de $158667.196.00 y adicional
n° 11 de 1995 por la suma de $403'842.960.00.-, afectados con la

contribucion especial y que ascienden a un total de $ 959.178.144,89 m/cte,

020 WOoD" [IAOWSIBa| mmm
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cuya deducciéon por dicho concepto seria del orden de $ 47.958.907,24
m/cte, que corresponde al 5 % del gravamen, 0 que permite inferir que al
haberse efectuado deducciones por mayor valor como ocurrid, tuvieron
lugar en el ambito de otros convenios que se echan de menos en el

proceso, frente a los cuales las partes guardaron silencio.
2.5 EL DESEQUILIBRIO DEL CONTRATO

La Sala ha sostenido que el contratista tiene derecho a exigir el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, pues si bien debe
asumir riesgos, como sucede con cualquier actividad econdmica, se trata de
los propios de la actividad que por lo mismo pudo medir y cuantificar, sin
que se obligue a soportar las consecuencias de circunstancias
imprevisibles, asi fueran atribuibles al contratante o a factores externos,
cuando estas signifiquen pérdidas de ingresos o de ganancias esperadas,

en condiciones de normalidad.

Para efectos de establecer si el desequilibrio tuvo lugar, es menester
diferenciar los riesgos inherentes a la ejecucidén y asi mismo propios del
negocio, como se dijo, estos si a cargo de!l contratista, en cuanto conocedor
de la empresa que emprende, de factores ajenos, con entidad suficiente
para aminorar la utilidad esperada e incluso generar pérdidas, al punto de
invertir el supuesto de equidad, acorde con el cual las cosas perecen para el

duefo.

Y es que la ecuacion financiera del contrato puede verse afectada a) por
incumplimiento de las prestaciones derivadas del contrato; b) porque en
gjercicio de potestades constitucionales y legales se adoptan medidas que
si bien no tocan la relacion directamente la afectan negativamente y c) por
factores externos, surgidos durante la ejecucion, pero paralelos a esta,
posteriores a la celebracidn y ajenos a las partes, con entidad suficiente

para perturbar el equilibrio contractual’. En este uitimo caso, circunstancias

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 11 de
diciembre de 2003. Proceso No. 16433. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Sentencia de 18 de septiembre
de 2003, FExp. 15119, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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imprevisibles que por lo mismo no pueden entenderse comprendidas en la
relacion contractual.

Siendo asi y cuando median el ejercicio de las potestades estatales, la Sala
ha considerado que debe considerarse si la medida general, con incidencia
en el contrato, fue proferida por la misma contratante y si esta actué en
ejercicio del ius vaniandi, para determinar, entonces, si la afectacién excedio
los riesgos normales del alea contractual. Asi, cuando el hecho generador
imputable a la entidad puede calificarse de sobreviniente e implica cargas
excepcionales no previsibles de antemano, se ha impuesto a la contratante

restablecer el equilibrio financiero del contrato.

En armonia con lo expuesto y establecido que el llamado impuesto de
guerra no afectd el contrato principal, suscrito en 1985, pues para entonces
el gravamen no existia, pero si los adicionales n.° (s) 518 de 1993 y 11 y
516 de 1995, suscritos en vigencia de la contribuciéon, procede negar las
pretensiones fundadas en la ruptura del equilibrio financiero del contrato,
pues, de haber acontecido, solo se explicaria por la negligencia o falta de
diligencia de los contratistas, quienes no previeron lo que tenian que prever,
si a su juicio el gravamen generaba el rompimiento de la ecuacion

contractual, de donde no le es dable invocar compensacion alguna.

Por otra parte, cabe reiterar que la sola imposicién de nuevos tributos no
equivale per se al rompimiento del equilibrioc econémico del contrato estatal,
pues cada caso debera ser analizado en particular, en especial para
determinar si la imposicion redujo los ingresos, hasta hacer nugatoria la
utilidad esperada, sin perjuicio de que el colaborador estatal asume por su
cuenta los riesgos propios derivados del alea normal del contrato, que hace
parte de la actividad comprendida en el AllJ, que para el caso de autos
ascendid al treinta y dos por ciento contrato.

Ahora, en el caso concreto, no todos los contratos adicionales quedaron

sometidos a la contribucién especial. Seis de elios se limitaron a ampliar el
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plazo pactado 401 de 1990, 0402 de 1992, 331 de junio de 1994, 0290 de
marzo de 1995, n.° 10 de 1996 y 12 de 1997, frente a los cuales el valor por
precios unitarios se mantuvo en las condiciones pactadas y en los tres
restantes se adicioné el valor asi: i) el contrato n.° 518 de 1993 en la suma
de $396°667.988.89; ii) el contrato n.° 0516 de 1995 en la suma de
$158'667.196.00 vy iii) el contrato adicional n.° 11 de 1995 en la suma de
$403'842.960.00. Ademas del contenido contractual, emerge con claridad
que el contratista se obligd a pagar por su cuenta la contribucion especial de
que trata el articulo 123 de la Ley 104 del 30 de diciembre de 1993 y la
certificacion allegada a la actuacion demuestra que la entidad estatal retuvo
el valor correspondiente. Igualmente que en el contrato se fij6 ia utilidad del
consorcio contratista en el cinco por ciento y el -AlU- administracion,

imprevistos y utilidad- en el treinta y dos por ciento.

Por ultimo, en los contratos adicionales se hizo mencién expresa sobre la
condicion de los contratistas de sujetos pasivos de la contribucion, por lo
que, para el momento de las distintas prorrogas, existia la norma que
impuso el tributo. Sin lugar a dudas, el gravamen no puede ser tildado de un
hecho sobreviniente e imprevisible, con posibilidad de afectar la ecuacion
contractual y asi mismo a cargo de la contratante, en condicion de duena de

la obra y beneficiaria de la misma.

En consecuencia, es claro que el equilibrio econémico del contrato no fue
alterado, por cuanto, al momento de la celebracién de los convenios
adicionales, se insiste, el contratista estaba al tanto de la obligacion
tributaria y, por ende, la carga fiscal no fue el resultado de un hecho
sobreviniente, ni imprevisible que constituyera la causa determinante del

rompimiento de la ecuaciéon econdémica, alegada por la firma demandante.

Aunado a lo expuesto, la parte actora, ademas de haber suscrito los
contratos adicionaies, en vigencia del denominado impuesto de guerra, no
probd que la carga tributaria hubiera afectado de manera grave la ecuacion

economica del contrato, configurando un dafio cierto, anormal y especial,

con entidad de alterar mas alla del alea normal su ecuacién financiera.
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En consecuencia se mantendra la decision del Tribunal que nego las

suplicas de la demanda.
No se condenara en costas por no aparecer causadas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 26 de julio de 2001, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

SIN COSTAS por no aparecer causadas.

DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la
presente sentencia.

COPIESE, NOTI QUESE,»C/
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