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RESUMEN

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha admitido, en abstracto, que la
creacién de un tributo o su modificacién durante la ejecucién de un contrato
estatal son eventos capaces de alterar la ecuacién financiera de este. Aquella
Corporacién ha entendido que el restablecimiento del equilibrio econémico
quebrado por la imposicién o reforma de gravdmenes fiscales puede fundarse
en la teorfa del hecho del principe o en la teoria de la imprevisién. Con todo,
a pesar de dicho reconocimiento, cuando se analizan las circunstancias pro-
pias de cada caso en concreto dificilmente se estan cumpliendo los requisitos
necesarios para restituir el balance de la ecuacién financiera.
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modificacién de tributos como eventos susceptibles de alterar el equilibrio econémico del
contrato estatal”, Revista digital de Derecho Administrativo, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, n.° 19, 2018, pp. 259-290. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.n19.11.
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The establishment and modification of taxes
as events susceptible to alter the economic
equilibrium of public procurements

ABSTRACT

State Council case law has recognized in abstract that new taxes or their
modification, while a public procurement is in execution, are events susceptible
to alter its economic equilibrium. In these cases, the restoration of the economic
balance can be upheld by means of the theory of the fact of the prince and
the hardship doctrine. Despite this possibility, after examining the particular
circumstances of each case, the State Council has judged that the conditions to
order the restoration of the economic equilibrium were not satisfied by the plaintiffs.

Keywords: Economic Equilibrium, Public Procurement, Taxes Modification,
Fact of the Prince, Hardship Doctrine.

INTRODUCCION

¢El establecimiento de un nuevo tributo o la modificacién de los elementos de
uno vigente, durante la ejecucién de un contrato estatal?, son sucesos capaces
de alterar el equilibrio econémico de este? y, de ser asi, ¢cudl serfa el titulo
juridico con el que se restableceria dicho equilibro? Estas son las cuestiones
juridicas fundamentales que se abordardn en el presente escrito.

El establecimiento de un tributo es el acto general y abstracto por el cual este
se crea'y, mas precisamente, tiene lugar con la expedicién de una norma juridica.
Por otro lado, un tributo ya existente o vigente puede ser modificado, es decir,
sufrir una reforma en alguno o varios de sus elementos: sujetos activo y pasivo,
hecho generador, base gravable y tarifa®, procedimiento que también se realiza

2 "Laetapa contractual o de ejecucién del contrato administrativo se identifica por el periodo
de tiempo durante el cual los contratantes deben ejecutar las prestaciones estipuladas, y
comprende desde el perfeccionamiento hasta su finalizacién, independientemente del motivo
determinante de esta. Es precisamente en esta etapa en la cual se ubica el tema del equilibrio
econémico en los contratos administrativos”. LIBARDO RODRIGUEZ, El equilibrio econdmico en los
contratos administrativos, 2.* ed., Bogota: Temis, 2012, p. 7.

3 "Enlaobligacién tributaria, aparecen por un lado el sujeto activo, que es la entidad estatal
con derecho para exigir el pago del tributo, el sujeto pasivo o persona en quien recae la
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mediante la emisién de una disposicién legal. Tanto el establecimiento como la
modificacién de un tributo implican la asuncién o el aumento de cargas econé-
micas para el sujeto pasivo del gravamen fiscal: el nacimiento de una obligacién
de dar una suma de dinero o el incremento en su monto, si ya existe. Ahora bien,
las cargas econémicas que comportan el establecimiento o la modificacién de un
tributo pueden causar el rompimiento de la ecuacién financiera de un contrato
estatal, siempre que la imposicién de la obligacién fiscal o su reforma sucedan
con posterioridad al perfeccionamiento del contrato, graven a una de las partes
del contrato y causen que la ejecucién de las prestaciones a cargo de la parte
gravada sea excesivamente onerosa®. La doctrina’ y jurisprudencia® concuerdan
en que el restablecimiento de la ecuacién financiera del contrato estatal debe
tener una causal o fundamento juridico, dentro de los cuales estdn la teorfa de la
imprevisién y los titulos de imputacién por los que la administracién contratante
tiene la obligacién de restaurar el equilibrio econémico: sujeciones materiales
imprevistas, potestas variandi y hecho del principe. Razén por la que deben acre-
ditarse, a su vez, los requisitos de procedencia propios de la respectiva causal o
fundamento juridico.

Para indagar si la ecuacién financiera de un contrato estatal puede alterarse
por una imposicién tributaria creada o reformada luego del perfeccionamiento
del contrato, es necesario considerar los reparos que descartan tal posibilidad.
Bajo esta consideracién, se procederd en primer lugar a analizar los argumentos
que se oponen al restablecimiento del equilibrio econémico desbalanceado a
causa del nacimiento o aumento de una obligacién fiscal, en cabeza de una de
las partes del contrato. En seguida, se centraré la atencién en los argumentos
que estan a favor del restablecimiento del equilibrio econémico en la hipé-
tesis bajo estudio. Habida cuenta de que el Consejo de Estado también se ha

obligacién correlativa, el hecho gravado o situacién de hecho indicadora de una capacidad
contributiva a la cual la ley confiere la virtualidad de generar la obligacién tributaria, y la
base gravable y la tarifa, que son los elementos determinantes de la cuantfa misma de
la obligacién”. Corte Constitucional, Sentencia C-583 de 1996.

4  Libardo Rodriguez denomina a estos requisitos “Condiciones generales para la proce-
dencia de la aplicacién del principio del equilibrio econémico” Cfr. LIBARDO RODRIGUEZ,
El equilibrio econdmico en los contratos administrativos, cit., pp. 26 y ss.

5  "debe hacerse notar que el equilibrio econémico del contrato puede alterarse por diversas
razones o causales [ ...] Al respecto, debe sefialarse que la importancia de realizar un analisis
detallado y especifico de las mismas radica, no sélo en su concepto, origen, evolucién y jus-
tificacién, sino, especialmente, en las particularidades que cada una presenta en relacién con
las condiciones que debe comportar la alteracién de las circunstancias existentes al momento
de contratar, y en la diversidad de efectos juridicos que su aplicacién genera”. Ibid., p. 32.

6  "Al respecto cabe sefialar que la Sala ha [...] explicado también que el equilibrio econé-
mico del contrato puede verse alterado durante su ejecucién, por las siguientes causas: 1.
Por actos o hechos de la Administracién contratante, 2. Por actos de la Administracién
como Estado; y, 3. Por factores ex6genos a las partes del negocio juridico”. Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 2 de septiembre de 2004, exp. 14.578.
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ocupado de la cuestién, se considerardn algunas decisiones en que el Méximo
Tribunal Contencioso Administrativo resolvié situaciones probleméticas de
desequilibrio contractual a causa de imposiciones tributarias. Por su ndmero
e importancia, son particularmente ilustrativas las providencias de aquella
Corporacién en las que se examind si los contratos de obra ptblica en ejecu-
cién para el tiempo en que se establecié el "“impuesto de guerra” podian des-
balancearse, a causa de los mayores costos en que los contratistas incurrieron,
pagando dicho gravamen.

1. ARGUMENTOS EN CONTRA Y A FAVOR
DEL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO

De parte de quienes consideran que la creacién de un tributo o su modifica-
cién no son eventos capaces de alterar la ecuacién financiera de un contrato
estatal se exponen tres argumentos. En primer lugar, se estima que de llegarse
a reconocer que el equilibrio econémico se quiebra a consecuencia del esta-
blecimiento de un tributo o de la reforma de alguno o varios de sus elementos,
el Estado serfa quien resultara gravado. Cuando se encuentra que la ecuacién
financiera del contrato estatal perdié su balance a causa la ocurrencia de un
suceso imprevisto o imprevisible o por otra circunstancia atribuible a la admi-
nistracién, debe restablecerse el equilibrio’, lo que acarrearfa que, tratdndose
de la alteracién econémica producida por la imposicién o modificacién de
tributos, el valor de la obligacién fiscal no lo asumiera el contratista, sujeto
pasivo, sino la entidad contratante y, finalmente, serfa el Estado quien se gra-
vara a sf mismo®. El segundo argumento sefiala que como a todo contrato le
son aplicables las leyes vigentes al momento de su celebracién (art. 38 de la
Ley 153 de 1887), la expedicién de nuevas normas, incluso aquellas que crean
o modifican tributos, no tienen efectos respecto de los negocios juridicos ya
perfeccionados. En tercer lugar, se aduce la circunstancia de que como el es-
tablecimiento de un tributo o su modificacién deben hacerse mediante actos
generales y abstractos®, no hay una ruptura del sometimiento ordinario de los

7  "Ese rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal, conlleva el deber de re-
parar o atenuar los dafios producidos por actos o hechos extraordinarios e imprevisibles
que se presenten con posterioridad a su nacimiento”. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Sentencia del 31 de agosto de 2011, exp. 18.080.

8  "De manera que si el valor del contrato se incrementa en la suma que corresponde al porcentaje
del impuesto, ello implicarfa imposibilidad de hacer efectivo el gravamen y su traslado a la
entidad publica contratante, con desconocimiento de la Constitucién y de la ley”. Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto n.° 637 del 19 de septiembre de 1994.

9  “por tratarse de una competencia normativa se identifica con el poder legislativo, y se
caracteriza por ser una actuacién genérica, abstracta, indisponible, irrenunciable e impres-
criptible, que no se extingue con su ejercicio, y recae en el Congreso de la Republica, las
asambleas departamentales y los concejos municipales o distritales, en su jurisdiccién”.
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administrados a las cargas publicas, pues todos quedan gravados en iguales
términos'’.

Habida cuenta de que los titulos de imputacién que fundamentan la obligacién
de la administracién contratante a restablecer el equilibrio econémico del contrato
estatal —sujeciones materiales imprevistas, potestas variandi y hecho del principe—
han sido tratados por la jurisprudencia del Consejo de Estado como supuestos de
responsabilidad contractual sin culpa'''?, laimportancia de este argumento estriba
en desacreditar que haya habido un dafio indemnizable, pues su causacién estd
amparada por el acto juridico que crea o modifica el tributo.

De otro lado, a favor de quienes si encuentran en la creacién o modificacién
de tributos supuestos de rompimiento del equilibrio econémico del contrato
estatal, se encuentran dos argumentos: el equilibrio econémico estd previsto
por el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pdblica como un
principio'® (art. 27 de la Ley 80), una regla hermenéutica de los contratos esta-
tales (art. 28 de la Ley 80), un derecho del contratista (art. 5.1 de la Ley 80), un
derecho de la administracién contratante (art. 4.3 de la Ley 80) y un deber de
esta dltima (art. 4.9 de la Ley 80). En estos términos, el restablecimiento
de la ecuacién financiera debe realizarse siempre que se haya alterado durante
la ejecucién del contrato estatal, incluso si dicha alteracién es producida por la
imposicién de un tributo o su modificacién, pues asi lo ordenan las disposiciones

ROBERTO INSIGNARES Y MARY SANCHEZ, “El poder tributario: Organizacién y estructura en
el Estado colombiano”, en Julio Piza (ed.), Curso de derecho tributario, procedimiento y régimen
sancionatorio. Bogota: Universidad Externado, 2010, p. 68.

10 Este fue uno de los argumentos expuestos por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Con-
sejo de Estado ante la consulta de si el “impuesto de guerra” podia alterar el equilibrio de
los contratos de obra publica que gravé, raciocinio que a continuacién se reproduce: "Este
impuesto grava, a partir de la vigencia de la ley, la actividad particular dedicada a celebrar
contratos principales o adicionales de obras publicas para la construccién y mantenimiento
de vias, colocando a los sujetos pasivos en igualdad de condiciones frente alaley y a las
cargas publicas”. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto n.° 637
del 19 de septiembre de 1994.

11 “lajurisprudencia ratifica la responsabilidad sin culpa de la administracién, sobre la base de
las teorfas clasicas del derecho administrativo: hecho del principe, sujeciones imprevistas,
imprevisién y enriquecimiento sin causa”. Luis BENAVIDES, El contrato estatal: Entre el derecho
piiblico y el derecho privado, 2. ed., Bogota: Universidad Externado, 2004, p. 132.

12 "lgualmente, se recuerda que la responsabilidad contractual de una entidad publica contra-
tante puede comprometerse con fundamento en la culpa, es decir, una responsabilidad con
falta y por lo mismo subjetiva, derivada de una conducta de incumplimiento de las obliga-
ciones contractuales; o con base en un fundamento objetivo como el derecho del contratista
al equilibrio financiero del contrato y el deber de las entidades ptblicas de mantenerlo y
restablecerlo, es decir, una responsabilidad sin falta (objetiva)". Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia del 28 de junio de 2012, exp. 21.990.

13 “Este principio, consagrado en el articulo 27 del estatuto, consiste en que en los contratos
estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre los derechos y obligaciones sur-
gidos al momento de proponer o de contratar”. LIBARDO RODRIGUEZ, Derecho administrativo:
General y colombiano, 19.* ed., Bogoté: Temis, 2015, p. 575.
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referenciadas y no se observa que haya una prohibicién o exclusién expresa que
deje a estas hipétesis por fuera de la regla general: la restauracién del equilibrio
econdémico. El otro argumento se halla en la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado. Se trata de algunos fragmentos de la parte motiva de las sentencias de esta
Corporacién sin fuerza vinculante, obiter dicta', en los que se estudia en abstracto
la posibilidad de que la imposicién de un tributo altere el equilibrio econémico
de un contrato estatal y el titulo jurfdico con que debe restablecerse. As{, por
ejemplo, en la Sentencia del 28 de junio de 2012 se lee:

Ahora bien, en materia contractual, ha entendido la Seccién Tercera que la entra-
da 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 estd frente al hecho del principe, pero si la contratante no
es quien crea el gravamen se esté en la teorfa de la imprevisién.

2. S HAY LUGAR AL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO: LA VIA ES LA TEORIA DE LA IMPREVISION

Este escrito considera que el establecimiento de un tributo o la modificacién
de alguno o varios de sus elementos si son eventos susceptibles de alterar el
equilibrio econémico de un contrato estatal. Siendo asi, corresponde considerar
a los argumentos que se oponen a tal reconocimiento y enfrentar sus reparos.

El primer argumento indica que el restablecimiento del equilibrio econémico
alterado por la imposicién o modificacién de un tributo apareja el traslado de la
obligacién fiscal a la entidad contratante y, finalmente, serfa el propio Estado
quien resulte gravindose a si mismo. Este raciocinio contiene tres cuestiones
distintas sobre las que vale detenerse. La primera, relativa a la circunstancia de
que la entidad contratante cancele el valor del tributo y la posibilidad de que,
por tal motivo, se altere el sujeto pasivo, se puede formular asi: ¢si la entidad
contratante asume el pago del gravamen, ello comporta el traslado de la obliga-
cién fiscal, de manera que se modificaria el sujeto pasivo de esta? Las otras dos
atafien a la particularidad de que una entidad publica, la entidad contratante,
resulte siendo deudora de otra, lo que tiene una implicacién juridica y otra
préctica: ¢si la entidad contratante se hace cargo de la cancelacién del valor del

14 "las sentencias judiciales estdn compuestas por tres partes: la parte resolutiva o decisum,
que generalmente sélo obliga a las partes en litigio; la ratio decidendi que puede definirse
como 'la formulacién general, més alld de las particularidades irrelevantes del caso, del
principio, regla o razén general que constituyen la base de la decisién judicial especifica.
Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte resolutiva’; y los obiter dicta o
dictum que son 'toda aquella reflexién adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que
no es necesaria a la decisién, por lo cual son opiniones més o menos incidentales en la
argumentacién del funcionario”. Corte Constitucional, Sentencia T-446 de 2013.
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tributo, operaria la confusién, como modo de extincién de las obligaciones,
ya que el Estado serfa deudor de sf mismo? y, finalmente, ¢pierde el tributo su
propésito y utilidad, pues el dinero recaudado proviene del mismo patrimo-
nio al que se dirigird? El tributo es creado por un acto general y abstracto que
define integramente sus elementos y estos solo pueden modificarse mediante
otro acto de igual categorfa, de manera que si algtin elemento es alterado de otra
forma habria un desconocimiento del acto que los cred y, por tanto, dicha
variacién seria contraria al ordenamiento.

En el ordenamiento colombiano, los actos generales y abstractos de los
cuales nace la obligacién fiscal son: la ley, en los tributos creados o cuya crea-
cién autoriza el Congreso; la ordenanza, si quien impone el gravamen es una
asamblea departamental; y el acuerdo, tratdndose de las cargas impositivas que
le corresponde establecer a los concejos municipales y distritales, debiéndose
en todos los casos definir los elementos del tributo o determinar la manera en
que estos seran fijados'®. Extraordinariamente, el Gobierno Nacional puede
“establecer nuevos tributos o modificar los existentes” (art. 215 de la Constitu-
cién), lo que se trata de una facultad normativa especial otorgada al presidente
en virtud de los estados de excepcién y sujeta a las reglas que la Carta prevé
para tales contingencias. Como quiera que la anterior facultad normativa se
lleva a cabo mediante la expedicién de decretos legislativos, tal imposicién
tributaria también tiene lugar a través de un acto general y abstracto. En con-
clusién, el tributo y sus elementos tinicamente pueden establecerse y modifi-
carse por las normas enunciadas.

Podrfa pensarse que como la entidad contratante asume el pago del tributo,
a consecuencia del restablecimiento de la ecuacién financiera, ocupando la
entidad contratante el lugar que la obligacién fiscal le da al contratista, habria
un desconocimiento de la norma que establece el gravamen, pues el sujeto pa-

15 Articulo 338 de la Constitucién: "En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones
fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los
sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos”.
Sobre el principio de legalidad en materia tributaria la Corte Constitucional ha expresado:
“(i) son los 6rganos de eleccién popular quienes directamente deben sefalar los sujetos
activo y pasivo, el hecho y la base gravable y la tarifa de las obligaciones tributarias, pues
esta exigencia emana de lo prescrito por el articulo 338 superior; (ii) al establecer los ele-
mentos del tributo, es menester que la ley, las ordenanzas o los acuerdos determinen con
suficiente claridad y precisién todos y cada uno de los elementos esenciales del mismo;
(iii) s6lo cuando la falta de claridad sea insuperable, se origina la inconstitucionalidad
de la norma que determina los elementos de la obligacién tributaria; (iv) el requisito de
precisién y claridad —de— las normas que sefialan los elementos de la obligacién tributaria
no se opone al caracter general de dichas normas; (v) no se violan los principios de lega-
lidad y certeza del tributo cuando uno de los elementos del mismo no estd determinado
expresamente en la norma, pero es determinable a partir de ella”. Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia C-121 de 2006.
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sivo solo puede ser modificado a través de la expedicién de otra norma de igual
categorfa. Sin embargo, este razonamiento se equivoca al confundir el titulo
juridico del que emana la obligacién fiscal —el acto creador del tributo—, con
aquel que fundamenta el deber de restaurar la ecuacién financiera: el principio
del equilibrio econémico del contrato estatal. En efecto, el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica dispone que en “los contratos
estatales se mantendré la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones
surgidos al momento de proponer o de contratar” (art. 27 de la Ley 80). Aquel
cuerpo normativo también se encarga de desarrollar este principio mediante
la imposicién concreta de obligaciones, de esta forma prescribe que las enti-
dades contratantes “actuardn de tal modo que por causas a ellas imputables,
no sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones
a cargo del contratista” (art. 4.9 de La ley 80), deber que se acompafia del de-
recho correlativo de los contratistas “a que la administracién les restablezca
el equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no pérdida
por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no [les] sean imputables” (art.
5.1 de la Ley 80). La administracién contratante estd entonces en el deber de
mantener y, cuando ello no sea posible, restaurar la ecuacién financiera del
contrato estatal'. Para tal efecto estdn la teorfa de la imprevisién y los titulos
de imputacién: sujeciones materiales imprevistas, potestas variandi y hecho del
principe, cuyo fundamento es el principio del equilibrio econémico.

La diferencia entre el titulo juridico del que nace la obligacién fiscal y aquel
en virtud del cual la administracién contratante queda obligada a restablecer
el equilibrio econémico se hace ostensible si se observan las consecuencias
juridicas que estdn llamadas a producir. De un lado, el acto creador del tributo
hace nacer la obligacién de dar una suma de dinero, cuyo deudor, acreedor,
causacién y monto estdn definidos por él. De otro lado, los titulos de impu-
tacién —sujeciones materiales imprevistas, potestas variandi y hecho del princi-
pe— producen la obligacién de resarcir los perjuicios que se hayan irrogado al
contratista como resultado de su ocurrencia, pues son casos de responsabili-
dad contractual de la administracién. Por su parte, la teorfa de la imprevisién
tiene el efecto de restaurar la ecuacién financiera en su sentido mds estricto,
la reposicién exacta del monto en que haya incurrido el contratista, sin lugar

16 "Porlo tanto, es propio del contrato del Estado el derecho de las partes al mantenimien-
to y restablecimiento del equilibrio financiero y econémico de los contratos celebrados
[...]". JaiME SaNnTOFIMIO, “El cardcter conmutativo y por regla general sinalagmético del
contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento
de su equilibrio econémico”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 1, primer semestre,
Universidad Externado, 2009, p. 47. Disponible en linea: http://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/Deradm/article/view/2589/2228 [consultado el 4 de junio de 2017].
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1" por lo que en

a ningtn otro reconocimiento indemnizatorio o patrimonia
estos términos es una obligacién compensatoria.

Para acabar de ver las diferencias entre las obligaciones que emanan bien
del acto creador o modificador del tributo, o bien del principio del equilibrio
econémico, no estd demds distinguir sus elementos estructurales: los sujetos
y la prestacién (contenido). Los sujetos de la obligacién fiscal estdn deter-
minados por el acto impositivo, mientras que los extremos subjetivos de la
obligacién resarcitoria o compensatoria, segtn sea el caso, son siempre las
partes del contrato estatal. En cuanto al contenido, la materia de la cual versa
la carga fiscal es la de dar una suma de dinero, determinada por los elementos
base gravable y tarifa, mientras que la prestacién de la obligacién resarcitoria
consiste en dejar indemne al contratista y la de la obligacién compensatoria,
en devolverle los valores en que haya incurrido.

El resto del argumento en consideracién llama la atencién sobre la parti-
cularidad de que la entidad contratante, siendo parte de la estructura estatal,
termine como deudora del Estado. A primera vista parece un desatino que una
entidad publica esté obligada al pago de una suma de dinero en favor de otra,
pues al fin y al cabo son dineros publicos y estan bajo la titularidad genérica
del Estado. Tal apreciacién merece mds atencién si se repara en que uno de
los modos de extincién de las obligaciones es la confusién, que opera cuando
en una persona concurren las calidades de deudor y acreedor'®, y, ademis,
tratdndose del restablecimiento de la ecuacién financiera ocasionado por la
imposicién o modificacién de tributos, el gravamen perderfa eficacia, habida
cuenta de que el dinero recaudado proviene del mismo lugar al que se dirigira.

Aun siendo una reptblica unitaria, Colombia estd descentralizada admi-
nistrativamente y sus entidades territoriales gozan de autonomia'® (art. 1 de la

17 "los efectos de la aplicacién de la teorfa de la imprevisién son compensatorios, limitados a
un apoyo parcial y transitorio que se le da al contratista para solventar el quebranto o défi-
cit que el hecho econémico 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, ex-
traordinaria, 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”.
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 28 de junio de 2012, exp. 21.990.

18 "Toda relacién juridica exige conceptualmente la presencia de dos sujetos, es decir, de dos
personas diferentes [ ...] puede decirse que, cuando quiera que un una misma cabeza con-
curren las calidades de acreedor y deudor, de sujeto activo y de sujeto pasivo de la relacién
juridica, esta se extingue por destruccién de su concepto, y que el ordenamiento lo que hace
es reconocer dicha realidad ontolégica”. FERNANDO HINESTROSA, Tratado de las obligaciones 1.
Concepto, estructura y vicisitudes, 3. ed., Bogota: Universidad Externado, 2007, p. 767.

19 “"La Constitucién, en su articulo 1.°, estructura el Estado colombiano como una reptblica uni-
taria, descentralizada y con autonomia de sus entidades territoriales [ ...]. Asi, reptblica unita-
ria implica que existe un solo legislador; descentralizacién consiste en la facultad que
se otorga a entidades diferentes del Estado para gobernarse por si mismas, a través de la
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Constitucién). Las definiciones del modelo de Estado y la forma de gobierno
previstas en la Carta conllevan a que los poderes ptblicos estén concentrados,
con lo que hay un solo 6rgano legislativo, una tinica administracién de justicia
y un gobierno nacional, sin embargo el desarrollo de la actividad administrativa
no corre esta suerte?’. La descentralizacién administrativa posibilita el encargo
de funciones administrativas a entidades ptblicas con personerfa juridica propia,
para que sean ejercidas con autonomia y bajo la entera responsabilidad de estas?!.

Hay varios tipos de descentralizacién administrativa®® para el propésito de
indagar por la pérdida de la eficacia del tributo, si su pago se hace con dine-
ros publicos y de si una entidad pudblica puede resultar deudora de otra, vale
considerar dos especies: la descentralizacién territorial y aquella que se hace
por servicios. La propia Carta consagra el régimen juridico de la primera?’,

radicacién de ciertas funciones en sus manos y autonomfa significa la capacidad de gestién
independiente de los asuntos propios. Etimolégicamente, autonomfa significa autonor-
marse, y de ella se derivan las siguientes consecuencias: a. Capacidad de dictar normas; b.
Capacidad de la comunidad de designar sus 6rganos de gobierno; c. Poder de gestién de
sus propios intereses y d. Suficiencia financiera para el desempefio de sus competencias”.
Corte Constitucional, Sentencia C-216 de 1994.

20 “Desde la Constitucién de 1886, expedida en el periodo de la Regeneracién, luego de
haberse visto el fracaso de la forma de Estado Federal, Nifiez y Caro buscaron reunificar
el territorio nacional, mediante la férmula centralizacién politica y descentralizacién
administrativa, con la cual se quiso significar, en suma, que las funciones constitucio-
nal, legislativa, judicial, de control y electoral, serfan ejercidas desde solo un centro
de impulsién, en tanto que la funcién ejecutiva o administrativa, seria descentralizada,
territorialmente, por servicios y por colaboracién. El constituyente de 1991, a més de
conservar dichas directrices dentro del Titulo 1, articulo 1.°, establecié el principio
fundamental de la autonomia de las entidades territoriales, como mecanismo de accién.
Asi, con la descentralizacién se buscé una manera de administrar, dando mayor libertad
en la toma de decisiones administrativas a las autoridades locales del orden territorial
y funcional, en aras de lograr una mayor eficiencia y con la autonomia, grado creciente
de libertad, se persiguié una mayor autodeterminacién de los habitantes del territorio
para el control de sus intereses y bienestar social”. Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Sentencia del 28 de enero de 1999, exp. 12.855.

21 “[La descentralizacién administrativa] Consiste en el otorgamiento de competencias o
funciones administrativas a personas publicas diferentes del Estado, para que las ejerzan
en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad”. LisBARDO RODRIGUEZ, Derecho admi-
nistrativo: General y colombiano, cit., p. 75.

22 "Ahora bien, existen varios tipos de descentralizacién, a saber: territorial, funcional o por
servicios, por colaboracién y, finalmente, por estatuto personal”. Corte Constitucional,
Sentencia C-1051 de 2001.

23 Ademas del articulo 1.°, al que ya se hizo referencia, la Constitucién prevé todo un titu-
lo dedicado a regular la descentralizacién territorial. Se trata del Titulo xI que lleva por
nombre “De la organizacién territorial” y contiene cuatro capitulos, en este orden: “De las
disposiciones generales”, “Del régimen departamental”, “Del régimen municipal” y “Del
régimen especial”.
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adem4s, también por mandato constitucional®*, hay una ley orgénica de orde-
namiento territorial encargada de establecer los pardmetros a que el Congreso
estd sujeto en la expedicién de leyes sobre la materia y en la actualidad es la
ndmero 1454. Precisamente esta ley establece a la descentralizacién como un
principio, en virtud del cual “La distribucién de competencias entre la Nacién,
entidades territoriales y demas esquemas asociativos se realizard trasladando el
correspondiente poder de decisién de los érganos centrales del Estado hacia
el nivel territorial pertinente” (art. 3 de la Ley 1454). La descentralizacién te-
rritorial hace de las entidades territoriales verdaderos centros de impulsién y
desarrollo de la actividad administrativa, dotadas de personeria juridica de
derecho publico* y con “autonomia para la gestién de sus intereses” (art.
287 de la Constitucién). Gracias a ello, por ejemplo, los departamentos, los
municipios y los distritos pueden celebrar contratos estatales, demandar ju-
dicialmente o ser llamados a juicio.

La descentralizacién por servicios o funcional trata de la distribucién de la
actividad administrativa en entidades publicas especializadas en determina-
dos campos o labores?. La norma que regula este régimen juridico es la Ley
489, que divide en dos escalas el reparto de funciones: el nivel central y el
descentralizado por servicios (art. 38 de la Ley 489). Del primero hacen parte
los organismos que conforman la administracién nacional, tales como la Pre-
sidencia, los ministerios y los departamentos administrativos (arts. 38 y 39 de
la Ley 489). Estos carecen de personeria juridica singular y, en consecuencia,
sus actuaciones comprometen un centro de imputacién juridica comtn: la
nacién. Por el contrario, la nota caracteristica de las entidades que conforman
el sector descentralizado es su personeria juridica individual, complementada
con autonomfia administrativa y un patrimonio propio, tales como las empresas
industriales y comerciales del Estado, y las sociedades de econom{a mixta.

24 Articulo 151 de la Constitucién: "El Congreso expedira leyes orgénicas a las cuales es-
taré sujeto el ejercicio de la actividad legislativa. Por medio de ellas se estableceran los
reglamentos del Congreso y de cada una de las Cémaras, las normas sobre preparacién,
aprobacién y ejecucién del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones y del plan general
de desarrollo, y las relativas a la asignacién de competencias normativas a las entidades
territoriales”.

25 Articulo 80 de la Ley 153 de 1887: “La Nacién, los Departamentos, los Municipios, los
establecimientos de beneficencia y los de instruccién ptblica, y las corporaciones creadas
6 reconocidas por la ley, son personas juridicas’; articulo 4 del Cédigo de Régimen Mu-
nicipal: “La Nacién, los Departamentos, las Intendencias, las Comisarias y los Municipios
son personas juridicas’; articulo 3 del Cédigo de Régimen Departamental: “La Nacién, los
departamentos y los municipios son personas juridicas”.

26 “Ladescentralizacién funcional o por servicios consiste en la asignacién de competencias
o funciones del Estado a ciertas entidades, que se crean para ejercer una actividad especia-
lizada, tales como los establecimientos publicos, las corporaciones auténomas regionales,
las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economfa mixta".
Corte Constitucional, Sentencia C-1051 de 2001.
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Ya vislumbrado el anterior panorama del andamiaje estatal, no resulta ex-
trafio que dentro él hayan vinculos obligacionales entre las diversas entidades
que lo conforman. Esto es posible por la descentralizacién territorial y por
servicios, pues tanto las entidades territoriales como las entidades del sector
descentralizado son personas juridicas, dotadas de autonomia y un patrimonio
propio, con lo que queda descartado que la confusién opere, ya que las calida-
des de deudor y acreedor no concurren en una misma persona. El ejemplo més
notable de relaciones crediticias entre entidades del Estado lo constituyen los
convenios de la administracién, verdaderos negocios juridicos por los que es
posible que dos entidades publicas se obliguen reciprocamente?”, permitiendo
a la entidad acreedora conminar judicialmente a la entidad deudora para el
cumplimiento de la prestacién debida?®.

Hay dos especies de convenios de la administracién tipicamente prota-
gonizados por entidades publicas: los convenios interadministrativos y los
contratos interadministrativos. Por los primeros se persigue un propésito
afin entre las entidades que, entonces, entablan una relacién de coordinacién
y cooperacién®, sin que ello desnaturalice la nocién de negocio juridico, ya
que las entidades, dotadas de personerfa juridica y autonomia, modifican sus
situaciones juridicas externamente, es decir, se obligan por fuera de los vinculos
establecidos entre ellas por el ordenamiento juridico, creando sus propias rela-
ciones juridicas®. Mientras los segundos si satisfacen los intereses particulares

27 “[...]el convenio de la administracién puede sintetizarse como [...] el negocio juridico bila-
teral de la administracién en virtud del cual ésta se vincula con otra persona juridica piblica
o con una persona jurfdica [ ...] natural [o] privada para alcanzar fines de interés mutuo en el
marco de la ejecucién de funciones administrativas, fines que, como es obvio, siempre debe-
réan coincidir con el interés general”. JORGE SANTOS, “Consideraciones sobre los contratos y
convenios interadministrativos”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 1, primer semestre,
Universidad Externado, 2009, p. 7. Disponible en linea: http:/revistas.uexternado.edu.co/
index.php/Deradm/article/view/2592/2231 [consultado el 4 de junio de 2017].

28 ‘“Las relaciones juridicas surgidas del vinculo negocial generado por el convenio de la ad-
ministracién son de obligatorio cumplimiento por las partes involucradas, es decir, tienen
plenos efectos juridicos en el sentido de que las prestaciones deben ser ejecutadas, por
lo cual se encuentran disponibles las herramientas legales 