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Concepto No. 010 - 2013 OJ

PARA: CLAUDIA ISABEL VICTORIA NINO IZQUIERDO
Secretaria General

DE: LUZ MARY RINCON ROMERO
Jefe Oficina Asesora Juridica

ASUNTO: CONCEPTO VENTA DE SERVICIOS

Hemos recibido su consulta con oficio 035 — 2013 - GNGCNTCST, en la cual solicita
concepto juridico del asunto, asi las cosas, se procede a emitir concepto en los
términos del articulo 28 de la ley 1437 de 2012.

I. PROBLEMA JURIDICO
En el presente caso, se suscita el siguiente problema juridico a resolver, asi:

¢En la liquidaciéon de los pagos de servicio de aseo y cafeteria se debe atender la
facturacion del IVA de acuerdo con la norma actual, el articulo 46 de Ley 1607 de
2013, esto es una tarifa del 16%, o la norma anterior contemplada en el articulo 78
de la Ley 633 de 2000 y el articulo 6 del decreto 533 de 2003, que establecian una
tarifa del 1.6%, normas bajo las cuales se suscribio el contrato?

. CONSIDERACIONES

A. VIGENCIA DE LA LEY EN EL TIEMPO - PRINCIPIO DE LA
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY NO PROCEDIMENTAL - Excepciones

Para solucionar el anterior interrogante se acudira a la legislacion que regula la
vigencia de la ley en el tiempo y la diferencia entre las leyes procesales y
sustanciales.
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La ley 153 de 1887 determina que las leyes procesales (de sustanciacion y
ritualidad de los juicios) rigen desde su vigencia y por tanto prevalecen sobre las
anteriores, es decir que son de aplicacion inmediata excepto cuando se trate de
términos que hubieren empezado a correr, actuaciones y diligencias que vya
estuvieren iniciadas, pues se rigen por la ley vigente al tiempo de su iniciaciéon (art.
40).

Tal previsién ha permitido concluir que a las situaciones reguladas en leyes no
procedimentales (sustanciales) debe aplicarseles la ley vigente al momento del
acaecimiento del hecho que la ley sanciona, coligiéndose entonces que la regla
general predominante es la de irretroactividad de la ley y que la excepcion nace de
la indicacion expresa del legislador sobre retroactividad o cuando en materia penal
y disciplinaria aparece el principio de favorabilidad. Asi lo consideré la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 3 de junio de 2003, en la cual también
se reiteraron los antecedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional (C-922 de
2001, T-438 de 1992, C-769 de 1998 y C-214 de 1994) y del Consejo de Estado,
estos ultimos que fueron mencionados en concepto dictado por la Sala de Consulta y
Servicio Civil el dia 16 de octubre de 2002, para concluir igualmente sobre la
aplicacion del principio de irretroactividad de la ley sustancial.

Dicho principio general de irretroactividad de las leyes no procedimentales, como
regla general, permite hacer efectivos otros principios como son los de la seguridad
juridica y del juzgamiento con base en la legalidad preexistente al hecho que se
imputa (art. 29 Constitucion Politica).

Ademas en la materia particular del caso debe tenerse en cuenta que la Ley 153 de
1887 establece que en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion salvo aquellas referidas al modo de reclamar los derechos
contractuales y las penas en caso de infraccion de las estipulaciones, pues ambas
excepciones se rigen con arreglo a las leyes vigentes para ese momento; y que los
actos y contratos celebrados en vigencia de la norma antigua podran demostrarse
con los medios probatorios que esa norma disponia pero aplicando la nueva ley
respecto de la forma de rendirse la prueba (arts. 38 y 39).

En esa materia se han aplicado por regla general los mismos principios de
irretroactividad y de aplicacion inmediata de la ley y excepcionalmente la norma
anterior, por disposicion expresa, y casi siempre tratandose de actuaciones que
estaban en curso para cuando entro a regir la nueva ley.
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Ahora bien, 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, aspecto que juridicamente solo sirve para realizar el juicio
de validez de los negocios juridicos, no resulta cierta la pretendida extension de las
normas vigentes de la celebracion del principal con los hechos relativos a impuestos,
en los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, tarifas efc..,
porque, se repite, es la Constitucion 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.

Basta indicar, a manera de reflexion, que la ley de creacion de un impuesto con
cargo a un contratista por la celebracion de un contrato, no es aspecto juridico que
determine la validez ni del contrato principal ni del adicional.

B. IMPOSICION DE LA CARGA TRIBUTARIA COMO HECHO CONSTITUTIVO DE
DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

La imposicién de la carga tributaria es un deber necesario para una Sociedad.
Constitucionalmente y en tiempo de paz, dicha competencia recae sobre el Congreso
en forma principal, y en las asambleas departamentales y en los concejos (distritales
o municipales) en el nivel territorial pero éstos dos ultimos sometidos al imperio
ademas de la ley (art. 338 C. N.).

En materia contractual, la entrada en vigencia de una ley tributaria puede llegar a
afectar o a alterar el equilibrio del contrato y es por ello que jurisprudencialmente, a
ese nuevo hecho econémico fiscal 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, aunque actualmente la Secciéon Tercera
de esta Corporacién_diferencié en que si la imposicion tributaria es generada por la
contratante estatal en efecto se esta frente al tipico hecho del principe pero si la
contratante no es quien impone o crea el gravamen se esta en un caso de teoria de
la imprevision.

Pero esa mera posibilidad de afectacion a la economia del contrato por el hecho del
principe o por imprevision incide en la circunstancia de que los contratantes
avocados a él o a ella, no siempre requieran o tengan que restablecer la ecuacion
econémica del contrato, es decir, que no es de suponer en una relacion causa —
efecto que acontecido el hecho del principe o el hecho de imprevision
indefectiblemente haya rompimiento del equilibrio contractual.
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A lo largo de los afios han sido varios los pronunciamientos de la jurisprudencia
contencioso administrativa, en este punto especifico de los impuestos; la mas
recientes es:

- Sentencia de 7 de marzo de 2002:

‘La Sala concluye que la fijacién de nuevos impuestos o el incremento de los ya
existentes, con caracter general, es una medida que se ajusta a la nocién del
denominado ‘hecho del principe’ y, por lo tanto, puede incidir en el @mbito
contractual.

Luego, no es acertado aseverar, por lo_menos no bajo un juicio absoluto e
inmodificable, que los impuestos fijados por la ley no pueden constituir factor que
altere la ecuacion econémica de los contratos, pues ello puede resultar contrario al
principio de igualdad antes las cargas publicas. Lo que ocurre es que el 'hecho del

principe’ no opera, a priori. como factor desencadenante de la ruptura del equilibrio

econdémico de los contratos: de alli que serén las particularidades de cada caso las
que permitiran lleqar _a tal conclusion, siendo indispensable incorporar en el

analisis de la hipotesis concreta, el criterio de previsibilidad, ... Asi las cosas, el
contratista debe probar la existencia objetiva del ‘hecho del principe’, esto es, la
fijacién de nuevos tributos o el incremento de los ya existentes, las condiciones
iniciales del contrato que considera se han alterado por causa de éste, dada la
imprevisibilidad de dichas medidas, y que, por ende, para dar cumplimiento a sus
obligaciones contractuales en esas ‘nuevas condiciones’ ha debido asumir cargas
anormales, extraordinarias, causantes de un detrimento patrimonial que no esta
obligado a soportar...".

De tal suerte que tanto en el hecho del principe como en la teoria de la imprevisién
gozan de elementos o presupuestos comunes que deben acreditarse en forma
concurrente a fin de permitir al contratista afectado exigir de su cocontratante el
restablecimiento financiero del contrato, dentro de esos elementos comunes esta, de
una parte, la imprevisibilidad y de otra, la alteracion extraordinaria y anormal de la
ecuacion y como elementos diferenciadores se encuentra, siguiendo la nueva
jurisprudencia, que mientras en el hecho del principe el acto general proviene de la
Administracion con calidad de contratante en la teoria de la imprevision se trata de
un hecho exdégeno a las partes.

. CONCLUSIONES

1. La regla general es que los contratos se rigen por la ley vigente al momento de
celebracion del contrato, salvo las excepciones indicadas en el articulo 38 de
la ley 153 de 1887, aspecto que juridicamente solo sirve para realizar el juicio
de validez de los negocios juridicos, no resulta cierta la pretendida extension
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de las normas vigentes de la celebracion del principal con los hechos relativos
a imposiciones tributarias, en los sujetos activos y pasivos, los hechos, las
bases gravables y tarifas etc.., porque, se repite, es la Constitucion 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.

. La ley de creacion de una imposicion tributaria con cargo a un contratista por
la celebracion de un contrato, no es aspecto juridico que determine la validez
ni del contrato principal ni del adicional.

. La imposicién de la carga tributaria es un deber necesario para una Sociedad.
Constitucionalmente y en tiempo de paz, dicha competencia recae sobre el
Congreso en forma principal, y en las asambleas departamentales y en los
concejos (distritales o municipales) en el nivel territorial pero éstos dos ultimos
sometidos al imperio ademas de la ley (art. 338 C. N.).

. En materia contractual, la entrada en vigencia de una ley tributaria puede
llegar a afectar o a alterar el equilibrio del contrato y es por ello que
jurisprudencialmente, a ese nuevo hecho econémico fiscal 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,
aunque actualmente la Seccién Tercera del Consejo de Estado diferencio en
que si la imposicién tributaria es generada por la contratante estatal en efecto
se esta frente al tipico hecho del principe pero si la contratante no es quien
impone o crea el gravamen se esta en un caso de teoria de la imprevision.
Pero esa mera posibilidad de afectacion a la economia del contrato por el
hecho del principe o por imprevision incide en la circunstancia de que los
contratantes avocados a él o a ella, no siempre requieran o tengan que
restablecer la ecuacién economica del contrato, es decir, que no es de
suponer en una relacion causa — efecto que acontecido el hecho del principe o
el hecho de imprevision indefectiblemente haya rompimiento del equilibrio
contractual. Tanto en el hecho del principe como en la teoria de la imprevision
gozan de elementos o presupuestos comunes que deben acreditarse en forma
concurrente a fin de permitir al contratista afectado exigir de su cocontratante
el restablecimiento financiero del contrato, dentro de esos elementos comunes
esta, de una parte, la imprevisibilidad y de otra, la alteracion extraordinaria y
anormal de la ecuacion y como elementos diferenciadores se encuentra,
siguiendo la nueva jurisprudencia, que mientras en el hecho del principe el
acto general proviene de la Administracion con calidad de contratante en la
teoria de la imprevision se trata de un hecho exégeno a las partes.
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Desde que surge a la vida juridica el contrato, por la celebracion, las partes
aceptan conocer cual es el beneficio que derivaran del mismo; la
Administracion, el logro de los fines esenciales del Estado y el contratista, la
obtencién del provecho econémico en su favor. Es en ese momento histérico
cuando surge la regulacion economica del contrato, que se traduce en la
llamada ecuacion financiera del contrato. Desde esa situacion, se marcan las
bases de la regulacion financiera del contrato, que por regla general lo guiaran
durante su existencia y es por ello que las normas que regulan la contratacion
propugnan porque la ecuacion financiera del contrato deba mantenerse para
asi proteger el resultado econémico pretendido por las partes contratantes de
haberse ejecutado el contrato en las condiciones originales.

Al respecto cabe senalar que el Consejo de Estado en diferentes
oportunidades ha precisado que el restablecimiento del equilibrio financiero
del contrato tiene aplicacion en los llamados contratos “conmutativos” y, con
mayor razén en aquellos que deben ser ejecutados en plazos mas o menos
largos, dado que cualquier variacion en la economia de estos durante su
vigencia rompe el equilibrio convenido; ha explicado también que el equilibrio
economico del contrato puede verse alterado durante su ejecucion, por las
siguientes causas: 1°. Por actos o hechos de la Administracion contratante,
2°. Por actos de la Administracion como Estado; y, 3°. Por factores exégenos
a las partes del negocio juridico.

En el caso concreto, la liquidacion de los pagos de servicio de aseo y cafeteria
se debe atender la facturacion del IVA de acuerdo con la norma actual, el
articulo 46 de Ley 1607 de 2013, esto es una tarifa del 16% sobre la parte
correspondiente al AlU (base gravable especial).

A
RINCON ROMERO.

Proyecto: Luz Mary Rincon Romero
Revisado y Aprobado: Luz Mary Rincén Romero

Servicio Forense efectivo 6
Calle 7 A—- 12-61. PBX. 4069977-4069944 Ext. 1615, 1616, 1618 y 1619 \
E-mail: juridica@medicinalegal.gov.co
www, licinal .gov.
Bogota Colombia




