CONTRATO DE CONCESION - Concepto — Ley 80 de 1993 — Articulo 32

«Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a
una persona llamada concesionario la prestacién, operacion, explotacion, organizacion o gestion,
total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial,
de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo
del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion
que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes acuerden. [...]»

MODALIDADES CONTRATO DE CONCESION - Servicio publico — Obra publica —
Administracién de bien publico

[...] la jurisprudencia y la doctrina han identificado, por lo menos, tres modalidades distintas de
dicho contrato: [i] concesién para la prestacion de un servicio publico; [ii] concesion para la
construccion de una obra publica, y [iii] concesion para la administracion y explotacién de un bien
de carcter publico.

CONTRATO DE CONCESION - Ley 1508 de 2012 — Articulo 2 — Asociaciones publico
privadas

Finalmente, la ley 1508 de 2012 regulé de forma integral las denominadas «asociaciones publico-
privadas», concepto que engloba los contratos de concesién. En efecto, de acuerdo con el articulo
2° ibidem, «las concesiones de que trata el numeral 4° del articulo 32 de la ley 80 de 1993, se
encuentran comprendidas dentro de los esquemas de Asociacion Publico Privadas», de lo cual
queda claro que, a partir de la entrada en vigencia de dicha ley, el contrato de concesion que
tipificaba la ley 80 de 1993 pas6 a quedar incluido dentro del concepto de “asociacion publico
privada” que define el articulo 1° de la mencionada ley, y a ser regulado por dicha normatividad, sin
perjuicio de la aplicacion de las disposiciones generales en materia de contratacion estatal.

CONTRATO CONCESION DE OBRA PUBLICA - Celebracion — Ley 1150 de 2007 -
Terminacion

[...] los contratos de concesion de obra publica celebrados al amparo de la ley 1150 de 2007 se
siguen gobernando, hasta su terminacién, por las disposiciones de dicha ley, razén por la cual el
mencionado articulo 28 seguia y sigue produciendo efectos durante un tiempo.
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Referencia: Contratos de concesion vial celebrados antes de la ley 1508 de 2012.
Prorroga y adiciéon

La sefiora Ministra de Transporte consulta a la Sala sobre el régimen al que estan
sometidos los contratos de concesion para obras viales celebrados antes de la ley
1508 de 2012, especialmente en cuanto a los limites que resulten aplicables a su
prérroga y adicion, teniendo en cuenta lo dispuesto, entre otras normas, en el
articulo 28 de la ley 1150 de 2007.

l. ANTECEDENTES

1. En primer lugar, la consultante hace un recuento de la normatividad aplicable a
las concesiones, desde la ley 80 de 1993! hasta la ley 1508 de 20122

2. Dentro de dicho marco, hace énfasis en el articulo 28 de la ley 1150 de 20073,
disposicién que fue derogada expresamente por el articulo 39* de la ley 1508 de
2012.

3. Luego de haberse producido su derogatoria, el primer inciso del articulo 28 de la
ley 1150 de 2007 fue declarado exequible en forma condicional por la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-300 de 2012°% “en el entendido que la
expresion “obras adicionales directamente relacionadas con el objeto
concesionado”, solamente autoriza la prérroga o adicion de obras o actividades
excepcional y necesariamente requeridas para cumplir el objeto del contrato
inicial’.

4. Con base en algunas de las consideraciones formuladas por la Corte en la
sentencia referida, asi como en ciertos apartes de la discusién presentada en el
Congreso de la Republica en torno a la misma norma, la Ministra de Transporte
sefala que existe la duda sobre la aplicacion del articulo 28 de la ley 1150 de
2007 a las concesiones viales que se encontraban vigentes y en ejecucion al
momento de la expedicion de dicha ley.

5. Asi mismo, menciona que existen algunas inquietudes sobre el concepto de
“obras adicionales” que utiliza la norma citada, y sobre la existencia o no de un
limite al valor de las adiciones que dicho precepto autoriza efectuar en los
contratos de concesion.

Los anteriores planteamientos conducen a las siguientes

PREGUNTAS:

1“Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion Administrativa”.

2 “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.

8 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Pubicos”.

4 “Articulo 39. Vigencias y derogatorias. La presente ley deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias, en particular el paragrafo 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 28 de la
Ley 1150 de 2007".

5 Sentencia C-300 del 25 de abril de 2012, exp. D-8699. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



“1) Cual es el porcentaje maximo o limite en valor para adicionar los contratos de
concesion celebrados antes de la entrada en vigencia de la Ley 1508 de 20127

2) De acuerdo con la Sentencia C-300 de 2012 y el querer del legislador, debe
aplicarse el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007 a todos los contratos de concesion
en curso al momento de la expedicion de la referida Ley?, es decir, ¢Incluso a
aquellos suscritos en vigencia de la Ley 80 de 1993 y antes de la expedicion de la
Ley 1150 de 20077

3) Considerando que el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007 hace uso de la
expresion “independientemente del monto de la inversion”, debe entenderse segun
dicho articulo, que las adiciones en valor en contratos de concesion no tienen
limite en la cuantia? En ese orden de ideas, el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007
se constituye en una norma especial para los contratos de concesion y por lo
tanto, no aplicaria para estos el limite de que trata el articulo 40 de la Ley 80 de
1993 del cincuenta 50% del valor inicial para su adicién en valor?

4) En concordancia con el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007 y la Sentencia C-300
de 2012 ¢Cudles serian los criterios de interpretacion a tener en cuenta para
determinar qué es una obra adicional directamente relacionada con el objeto
concesionado? ¢,Se entiende como obra adicional directamente relacionada con el
objeto concesionado, toda obra que se encuentre dentro del mismo corredor vial,
asi no esté incluida dentro del objeto y alcance contractual?

[I. CONSIDERACIONES

Para responder los interrogantes formulados, la Sala analizard los siguientes
aspectos: i) El régimen juridico de las concesiones, especialmente el de las
concesiones viales; ii) los limites para la adicién de los contratos de concesion; iii)
la posibilidad de aplicar el articulo 28 de la ley 1150 de 2007 a los contratos
celebrados antes de su entrada en vigencia, y iv) el concepto de “obra adicional” y
los efectos de la declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 28 de la
ley 1150.

Régimen juridico de las concesiones - las concesiones viales

Vale la pena recordar que el anterior estatuto de contratacion administrativa
(decreto 222 de 1983) tipificaba y regulaba, por una parte, el sistema de
concesion® como una de las modalidades en las que podia celebrarse el contrato
de obra publica, y por otra parte, el contrato de concesion de servicios publicos,
que podia referirse, entre otros, a los servicios de telecomunicaciones,
correspondencia, radiodifusion etc.’

Posteriormente, la ley 80 de 1993 unifico las diferentes clases de concesiones en
un solo tipo contractual, definido asi en el articulo 32, numeral 4°:

“Articulo 32. De los contratos estatales. (...)

4°. Contrato de concesion.

6 Articulos 102 a 105.
7 Capitulo 14: articulos 181 a 211.



“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion
del bien, o en una suma periodica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier
otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden. (...)”

A pesar del caracter unitario que la norma citada pretende darle al contrato de
concesion, la jurisprudencia y la doctrina han identificado, por lo menos, tres
modalidades distintas de dicho contrato: (i) concesion para la prestacion de un
servicio publico; (ii) concesion para la construccion de una obra publica, y (iii)
concesion para la administracion y explotacion de un bien de caracter publico®.

Dado que la consulta formulada por el Ministerio de Transporte se refiere a las
concesiones viales, tal como se desprende de su contexto®, resulta importante
mencionar que la ley 105 de 199319, en su titulo Il (infraestructura del transporte),
capitulo IV (obras por concesién), contiene varias normas referentes a la
construccion y el mantenimiento de obras de infraestructura vial por el sistema de
concesion. Por tratarse de reglas especiales, tales disposiciones se aplican de
manera preferente a los contratos de concesion para la ejecucion de obras de
infraestructura vial, sobre las normas generales de contratacion estatal, como lo
ha manifestado la Sala en otras ocasiones?!?.

Los articulos 30 a 36 de la ley 105 de 1993 establecen reglas sobre la posibilidad
de que la Nacion y las entidades territoriales, en forma separada o con el concurso
de sus entidades descentralizadas, contraten obras de infraestructura vial por el
sistema de concesion; sobre la opcion de financiar los respectivos proyectos
mediante la titularizacion de los flujos de dinero asociados a los mismos; sobre la
inclusion de clausulas exorbitantes; sobre la viabilidad de otorgar garantias de
ingresos a los concesionarios y de acordar el uso de los excedentes de recursos
que generen las obras entregadas en concesion; sobre las adquisiciones de
predios y la expropiacion administrativa, y sobre la liquidacién de los contratos.

Posteriormente, la ley 1150 de 2007 introdujo dos modificaciones en el tema de
las concesiones, mediante sus articulos 27 y 28, el primero de ellos referente a los
contratos de concesion para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones
y television, y el segundo, atinente a la prorroga y adicion de las concesiones de
obra publica. A continuacion se transcribe parcialmente esta Ultima norma, por ser
la que resulta pertinente para la consulta:

8 Al respecto, puede consultarse el concepto N° 1952 del 13 de agosto de 2009 (M.P.: Enrique
José Arboleda Perdomo), emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil.

9 Aunque las preguntas especificas formuladas no utilizan expresamente este calificativo.

10 “pPor la cual se dictan disposiciones basicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y
recursos entre la Nacién y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacién en el sector
transporte y se dictan otras disposiciones”.

11 Ver conceptos Nos. 1050 del 12 de diciembre de 1997 (M.P.: César Hoyos Salazar), 1636 del 14
de abril de 2005 (M.P.: Gustavo Aponte Santos) y 1802 del 7 de marzo de 2007 (M.P.: Enrique
José Arboleda Perdomo).



“Articulo 28. En los contratos de concesion de obra publica, podr4 haber prérroga
o adicibn hasta por el sesenta por ciento (60%) del plazo estimado,
independientemente del monto de la inversion, siempre que se trate de obras
adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado o de la
recuperacion de la inversion debidamente soportada en estudios técnicos y
econdémicos. Respecto de concesiones viales debera referirse al mismo corredor
vial. (...)”

El inciso segundo de dicha disposicién!? fue derogado expresamente por el
articulo 276 de la ley 1450 de 20113, y el resto de la norma, incluyendo el parrafo
antes transcrito, fue derogado en la misma forma por el articulo 39 de la ley 1508
de 2012, junto con el paragrafo 2° del articulo 32 de la ley 80 de 1993, que
normaba el tramite de las concesiones originadas en la iniciativa privada.

Finalmente, la ley 1508 de 2012 regul6 de forma integral las denominadas
“asociaciones publico privadas”, concepto que engloba los contratos de concesion.
En efecto, de acuerdo con el articulo 2° ibidem, “las concesiones de que trata el
numeral 4° del articulo 32 de la ley 80 de 1993, se encuentran comprendidas
dentro de los esquemas de Asociacion Publico Privadas”, de lo cual queda claro
que, a partir de la entrada en vigencia de dicha ley, el contrato de concesion que
tipificaba la ley 80 de 1993 pas6 a quedar incluido dentro del concepto de
“asociacion publico privada” que define el articulo 1° de la mencionada ley'®, y a
ser regulado por dicha normatividad, sin perjuicio de la aplicacion de las
disposiciones generales en materia de contratacion estatal'®.

B. Los limites para la adicién de los contratos de concesion

Dado que en esta materia se han presentado importantes cambios normativos en
los dltimos veinte (20) afios y que, por otro lado, los contratos de concesion,
especialmente aquellos para la construccion, el mantenimiento y la operacion de la
infraestructura fisica, generalmente se acuerdan a plazos prolongados (10, 20 6
mas afos), resulta conveniente analizar lo que ha dispuesto la ley a este respecto
en tres periodos distintos: (i) Desde la ley 80 de 1993 hasta la ley 1150 de 2007;
(ii) desde la ley 1150 de 2007 hasta la ley 1508 de 2012, y (iii)) a partir de la ley
1508. Luego se detendra la Sala en la interpretacion de lo dispuesto a este
respecto en la ley 1150 de 2007.

1. Evolucién normativa

a. De laley 80 de 1993 hasta la ley 1150 de 2007

Vale la pena recordar que la ley 80 de 1993 no establece ningun limite especial
para la adicion de los contratos de concesion, razén por la cual resulta aplicable,

en esta materia, lo dispuesto con caracter general en el paragrafo del articulo 40
de la citada ley, segun el cual “los contratos no podran adicionarse en mas del

12 Que decia: “Toda prérroga o adicion a contratos de concesion de obra publica nacional requerira
concepto previo favorable del Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social —Conpes-*.

13 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-20714".

14 Vigente desde el 10 de enero de 2012, fecha de su publicacion en el Diario Oficial N° 48.308.

15 “Articulo 1°. Definicion. Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de vinculacion de
capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural
o juridica de derecho privado, para la provisién de bienes publicos y de sus servicios relacionados,
que involucra la retencién y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago,
relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”.

16 Articulos 3, 4 y 22, entre otros.



cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos
legales mensuales”.

Sin embargo, como existe un régimen especial para las concesiones viales,
contenido en la ley 105 de 1993, la Sala de Consulta y Servicio Civil tuvo la
ocasion de sefalar la forma de aplicar dicho limite a los contratos de concesién
para la construccion de obras de infraestructura vial, en armonia con lo dispuesto
en el articulo 33 ibidem, disposicidén que establece:

“Articulo 33. Garantias de ingreso. Para obras de infraestructura de transporte, por
el sistema de concesién, la entidad concedente podra establecer garantias de
ingresos minimos utilizando recursos del presupuesto de la entidad respectiva.
Igualmente, se podra establecer que cuando los ingresos sobrepasen un
maximo, los ingresos adicionales podran ser transferidos a la entidad
contratante a medida que se causen, ser llevados a reducir el plazo de la
concesion, o utilizados para obras adicionales, dentro del mismo sistema
vial”. (Se resalta).

A este respecto, en el concepto N° 1050 de 1997, antes citado, la Sala mencion6
gue dada la especialidad de dicho precepto frente a las normas de la ley 80 de
1993, lo dispuesto en el mismo debia aplicarse de preferencia, razén por la cual, si
las obras adicionales que sea necesario efectuar se financian exclusivamente con
los ingresos adicionales generados por la misma concesion, el monto de dichos
ingresos constituye el limite al valor de la adiciébn contractual que pretenda
hacerse. Por el contrario, si el costo de las obras adicionales proyecta cubrirse,
total o parcialmente, con otros recursos aportados u obtenidos por la entidad
publica contratante y/o por el concesionario, dicha adicién si estaria limitada por lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la ley 80, es decir, que no podria
exceder el 50% del valor inicial del contrato. En el concepto mencionado se puede
leer lo siguiente:

“La hipdtesis que contempla la norma [alude al articulo 33 de la ley 105 de 1993]
se refiere especificamente a la utilizacion de ingresos que sobrepasen un maximo
convenido en la concesion, es decir, que sean ingresos adicionales... para la
construccion de obras adicionales dentro del mismo sistema vial, de tal suerte que
si se trata de utilizar otros recursos (presupuesto nacional, impuesto de
valorizacion, cesion del recaudo de nuevos peajes, ampliaciéon del plazo de
operacion de la via, etc.) para hacer las obras adicionales, no se daria la hipo6tesis
de la norma y entonces se aplicaria la horma general del articulo 40 de la ley 80
de 1993, consistente en que tales obras adicionales tendrian como limite el
cincuenta por ciento (50%) del valor original del contrato.

“En otros términos, mientras se utilicen ingresos adicionales provenientes de la
concesion, el contrato se puede incrementar para la realizacion de obras
adicionales sin sujecion al limite del 50%, pero si se utilizan recursos distintos, el
limite del 50% tendria plena vigencia.

“En el caso de los ingresos adicionales, el limite para adicionar con ellos el
contrato, con miras a la ejecucién de obras adicionales, seria el monto de los
mismos, pues aqui el articulo 33 de la ley 105 de 1993 no establece tope alguno’.

Esta posicion fue ratificada en el concepto N° 1636 del 14 de abril de 2005,
igualmente citado, en el cual se aclard, sin embargo, que cuando en el contrato de
concesion se ha pactado que el mismo termina en el momento en que el
concesionario, gracias a la explotacion de la obra, logra recuperar la inversion
realizada y obtener la utilidad esperada, como ocurre con las denominadas
“concesiones viales de tercera generacién”, no es posible acordar con el



contratista la realizacién de obras adicionales con los ingresos extraordinarios que
la obra entregada en concesion pueda generar, por la sencilla razon de que el
contrato finaliza, en forma automatica, cuando sucede el evento antes descrito.

Asi, puede concluirse que, desde la expedicion de la ley 80 de 1993 hasta la
entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007, la adicion de los contratos de
concesion estaba sujeta al limite previsto en el paragrafo del articulo 40 de dicho
estatuto, con la salvedad contenida en el articulo 33 de la ley 105 de 1993 para las
concesiones viales, es decir, que cuando las obras adicionales se financien con
ingresos adicionales generados por la concesion, la respectiva adicion del contrato
solamente esta limitada por la cuantia de tales ingresos.

b. De laley 1150 de 2007 a la ley 1508 de 2012
El articulo 28 de la ley 1150 de 2007 preceptuaba originalmente lo siguiente:

“Articulo 28. De la prorroga o adicion de concesiones de obra publica. En los
contratos de concesion de obra publica, podra haber prérroga o adicién hasta por
el sesenta por ciento (60%) del plazo estimado, independientemente del monto de
la inversidn, siempre que se trate de obras adicionales directamente relacionadas
con el objeto concesionado o de la recuperacién de la inversion debidamente
soportada en estudios técnicos y econdmicos. Respecto de concesiones viales
debera referirse al mismo corredor vial.

“Toda prérroga o adicidbn a contratos de concesion de obra publica nacional
requerira concepto previo favorable del Consejo Nacional de Politica Econdmica y
Social -Conpes-.

“No habra prorrogas automaticas en los contratos de concesiones’.

Como se indic6 anteriormente, esta disposicion fue derogada expresamente por el
articulo 39 de la ley 1508 de 2012, aunque su inciso segundo ya habia sido
derogado por el articulo 276 de la ley 1450 de 2011.

En la sentencia C-300 de 2012, la Corte Constitucional hace un extenso y
detallado analisis sobre el origen de dicha norma y su interpretacién. Acerca de lo
manifestado por la Corte en cuanto al significado de las expresiones “obras
adicionales” e “independientemente del monto de la inversion”, utilizadas en este
precepto, haremos referencia mas adelante.

Por ahora, resulta importante mencionar que esta disposicién introdujo un limite a
la adicion de los contratos de concesion de obra publica distinto y especial al
consagrado de manera general en el paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de
1993. Dicho limite, por lo tanto, debe aplicarse de preferencia en esta clase de
contratos de concesion.

Merece la pena aclarar que esta disposicion comprende igualmente las
concesiones para la construccion, el mantenimiento y la operacién de la
infraestructura vial, pues, aun cuando el articulo 33 de la ley 105 de 1993 es
ciertamente una norma especial, el articulo 28 de la ley 1150 de 2007 hizo
referencia expresa a las “concesiones viales” (parte final del inciso primero), al
sefalar que las obras adicionales que se efectien al amparo de tales concesiones
deben referirse al mismo “corredor vial”; de donde resulta claro que dicho articulo
cobija también esta clase de concesiones.

Ademas, los antecedentes legislativos de esta disposicion, parcialmente citados
por la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de 2012, revelan claramente la



intencion del Congreso de la Republica de que tal precepto se aplicara
principalmente a las concesiones para la construccion de carreteras y otros
proyectos viales.

c. A partir de la ley 1508 de 2012

Respecto de la duracion de los contratos “de asociacion publico privada”, el
articulo 6 de ley 1508 de 2012 dispone que el plazo maximo de los mismos seré
de treinta (30) afios, ‘incluidas prérrogas”, salvo cuando la estructuracion
financiera del proyecto sefale que el plazo debe ser superior y, con base en ello,
se obtenga el concepto previo y favorable del Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, CONPES.

En relacion con las adiciones, el articulo 7° de la misma ley estatuye que sélo se
podran hacer adiciones y prorrogas relacionadas directamente con el objeto del
contrato, después de transcurridos los primeros tres (3) afios de su vigencia y
hasta antes de cumplir las primeras tres cuartas partes (3/4) del plazo inicial.

Sobre el limite maximo de las adiciones, la ley 1508 de 2012 no consagra una sola
regla, sino varias, dependiendo de si el contrato de asociacion publico privada es
de iniciativa publica (articulo 13) o de iniciativa privada y, en este ultimo caso, de si
involucra la inversion de recursos publicos (articaaulo 18) o no (articulo 21).

Dado que la presente consulta no se refiere a la prérroga y la adicion de las
concesiones bajo la ley 1508 de 2012, la Sala no se detendrd, en esta ocasion, a
estudiar el contenido y el alcance de las normas referidas.

. Limite al valor de las adiciones en la ley 1150 de 2007. Significado de la
expresion “independientemente del monto de la inversion”

En la consulta se solicita a la Sala, en particular, determinar cual es el limite
maximo al valor de las adiciones que pueden hacerse en los contratos de
concesion, a la luz de lo dispuesto en el articulo 28 de la ley 1150 de 2007.

A este respecto, se considera necesario esclarecer el significado de la expresion
“‘independientemente del monto de la inversién”, que utiliza la norma citada
cuando dice: “En los contratos de concesion de obra publica, podra haber prorroga
o adicion hasta por el sesenta por ciento (60%) del plazo estimado,
independientemente del monto de la inversion...” (Resalta la Sala).

Vale la pena aclarar, en primer lugar, que sobre dicha frase, la Corte
Constitucional no establecié ningun condicionamiento en la sentencia C-300 de
2012, al declarar exequible la norma citada.

Sin perjuicio de lo anterior, en la parte considerativa, la Corte interpreté que la
expresion “independientemente del monto de la inversion” alude al valor inicial del
contrato y no al monto de la adicion, de tal manera que, a su juicio, no puede
concluirse que la norma cuestionada haya dejado sin limite maximo o tope la
cuantia de las adiciones efectuadas en los contratos de concesion de obra publica;
pero la Corte Constitucional tampoco sefialé en dicha providencia cual deberia ser
el limite aplicable a tales adiciones, es decir, si el previsto en el paragrafo del
articulo 40 de la ley 80 de 1993 u otro.

Para el correcto entendimiento de este asunto, la Sala considera importante
mencionar que en el contrato de concesion de obra publica, dada su estructura



juridica y econdmica, existe una intima relacién entre el valor del contrato y su
plazo o duracién, teniendo en cuenta que la forma como el concesionario recupera
la inversion realizada total o parcialmente por €l para construir, mantener y operar
la obra que constituye el objeto material del contrato, es normalmente mediante la
explotacion econémica de la obra durante cierto tiempo'’. Asi, a mayor inversién
del contratista, mayor seré el tiempo requerido por éste para recuperar la inversion
y obtener la utilidad estipulada, y mayor serd, también, el tiempo que el Estado
debe esperar para empezar a percibir total o parcialmente los ingresos que la obra
construida genere!®. Por tal razén, la inversion efectuada por el concesionario
puede y debe ser estimada en tiempo, y, analégicamente, el tiempo de operacion
y explotacion del proyecto puede ser cuantificado en dinero.

Un ejemplo de esto puede verse reflejado en el articulo 33 de la ley 105 de 1993,
el cual dispone que los ingresos adicionales que la explotacion de la obra genere
pueden ser utilizados para “ser transferidos a la entidad contratante..., ser
llevados a reducir el plazo de la concesion, o utilizados para obras adicionales,
dentro del mismo sistema vial”. (Se resalta). Como se aprecia, en esta norma, los
ingresos adicionales generados por la explotacion de la obra concesionada
pueden ser convertidos en tiempo, a fin de reducir el plazo total de la concesion.

Otro ejemplo, acaso mas claro, lo ofrecen los articulos 13 y 18 de la ley 1508 de
2012. La primera de las normas citadas dispone, en su parte pertinente: “En
dichos contratos, las prérrogas en tiempo deberan ser valoradas por la entidad
estatal competente. Las solicitudes de adiciones de recursos y el valor de las
prorrogas de tiempo sumadas, no podran superar el 20% del valor del contrato
originalmente pactado”. (Destaca la Sala). El articulo 18 ibidem establece algo
similar, pero referido a la suma total de los desembolsos de recursos publicos
originalmente pactados.

A la luz de lo anterior, debe observarse que el articulo 28 de la ley 1150 de 2007
consagra dos hipétesis en las cuales puede haber prorroga o adicion de los
contratos de concesién de obra publica: (i) cuando se trate de realizar obras
adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado'®, y (ii) cuando
sea necesario para la recuperacion de la inversion, debidamente soportada en
estudios técnicos y econdémicos.

Es claro que so6lo en el primero de los eventos mencionados habria una verdadera
adicién del contrato, porque en el segundo caso se trata de la necesidad de
prorrogar el plazo de la concesion para permitir que el concesionario recupere la
inversion realizada durante la ejecucion del contrato, siempre que ello esté
soportado en estudios técnicos y economicos y, desde luego, como lo advierte la
Corte Constitucional, que exista una causa legal que justifique tal modificacion al
contrato, como un desequilibrio econédmico generado por el “hecho del principe” o
por la “teoria de la imprevisién”, o un incumplimiento de la entidad contratante que
la obligue a resarcir los perjuicios causados al concesionario, entre otras hipotesis.
En este evento, la aplicaciéon del limite consagrado en el articulo 28 de la ley 1150
de 2007 no presenta inconveniente alguno, porque la prérroga que se acuerde
simplemente no puede superar el 60% del plazo inicial estimado (o estipulado,
aclara la Sala).

17 Ya sea mediante la percepcion de peajes, tasas, contribuciones de valorizacion, precios o un
porcentaje de los ingresos obtenidos por la explotacion del bien publico construido.

18 Aunque también debe tenerse en cuenta los gastos de mantenimiento y operacién en los que
el Estado deja de incurrir mientras la obra esté siendo explotada por el concesionario.

19'Y que sean “excepcional y necesariamente requeridas para cumplir el objeto del contrato inicial”,
segun el condicionamiento impuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de 2012.



En cambio, si se acuerda la ejecucion de obras adicionales, dichos trabajos
generarian un aumento en el alcance original del objeto contratado y, al mismo
tiempo, en el valor del contrato, por lo cual seria probable que se necesitara
también pactar una ampliacion o prorroga en el plazo de la concesion, con el fin de
que el contratista pudiese recuperar la nueva inversion efectuada y lograr la
utilidad esperada. Es en dicho evento en el que tal inversion y la utilidad asociada
a la misma deben estimarse en tiempo, con el fin de no superar el limite previsto
en la norma citada.

Si la inversion requerida por las obras adicionales exige prorrogar el contrato mas
alld del limite méximo indicado (60% del plazo inicial), tales obras no podrian
adicionarse o tendria que reducirse su alcance hasta el punto en el que no se
supere el limite indicado, y/o seria necesario buscar otras fuentes de financiacion
o cofinanciacion distintas de la explotacion de la obra por parte del concesionario
en la forma previamente estipulada®.

En consecuencia, no puede afirmarse que la ley no establezca limite alguno para
las adiciones en los contratos de concesion de obra publica, sino que lo hace de
manera implicita, en funcion del tiempo adicional requerido (prérroga) para
recuperar la nueva inversién y lograr la utilidad reconocida al contratista. En
efecto, no podria pensarse que las inversiones adicionales que se hagan con
fundamento en un contrato de concesion vigente puedan ser ilimitadas o tener un
monto excesivamente alto en relacién con el valor original del contrato, pues ello
haria inviable, dentro del esquema con el cual operan las concesiones, que tal
inversion pudiese ser amortizada en forma completa dentro del limite maximo
permitido por la ley para las prérrogas (60% del término inicial), obteniéndose,
ademas, la utilidad reconocida al concesionario.

Por lo tanto, la Sala concluye que si existe un limite para la adicion de los
contratos de concesion de obra publica en el articulo 28 de la ley 1150 de 2007,
pero éste no aparece sefialado por la ley de forma expresa y general, ya sea en
términos absolutos de dinero (X pesos) o como un porcentaje del valor inicial del
contrato, sino en funcién del tiempo adicional requerido.

Notese que los articulos 13 y 18 de la ley 1508 de 2012 parten de una idea similar,
dado que en ambos se ordena que las adiciones de recursos (inversion) y las
prérrogas, sumadas, no pueden exceder del 20% del valor del contrato
originalmente pactado?!, o de los desembolsos de recursos publicos originalmente
acordados??, segun el caso; solamente que en tales normas, en lugar de
ordenarse la estimacion del dinero en tiempo, se exige la valoracion del tiempo en
dinero, para efectos de aplicar el limite respectivo.

Ahora bien, aclara la Sala que la interpretacion anterior del articulo 28 de la ley
1150 solo resulta valida cuando es el concesionario quien, con Sus propios
recursos, 0 con recursos suministrados a él por terceros, efectia la inversion
suplementaria requerida para acometer las obras adicionales y, por lo tanto,
requiere un tiempo de explotacion mayor para recuperar dicha inversién; porque si

20 Inversidn de recursos publicos por parte de la entidad contratante, participacién de terceros en el
proyecto, titularizacion, generacién de nuevas fuentes de ingresos (valorizacion, peajes adicionales
etc.), entre otras.

21 En el caso de los contratos de asociacién publico privada de iniciativa publica, cuya prérroga y
adicioén regula el articulo 13 de la ley 1508.

22 En el evento de los contratos de asociacién publico privada de iniciativa privada que requieren el
desembolso de recursos publicos, cuya prérroga y adicion regula el articulo 18 ibidem.



dichas obras se financian con ingresos adicionales ya generados por la misma
concesion, o con aportes de recursos publicos efectuados por la entidad
contratante, no habria necesidad, en principio, de prorrogar el plazo de la
concesion, salvo el que se llegara a requerir para ejecutar las obras, pues el
concesionario no podria ni tendria que recuperar una inversion que no ha
efectuado.

En dichos casos, podrian presentarse las siguientes situaciones: (i) si las obras
adicionales son cubiertas exclusivamente con ingresos adicionales ya generados
por la misma concesion (siempre que la obtencion del ingreso esperado no haya
sido pactada como causal de terminacion automatica del contrato), aplicaria lo
dispuesto al respecto en el articulo 33 de la ley 105 de 1993; (ii) si las obras
adicionales son ejecutadas con recursos aportados por la entidad publica
contratante, aplicaria el limite del 50% del valor inicial del contrato, previsto en el
paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993, vy (iii) si el esquema de financiacion
de las obras adicionales es mixto, esto es, involucra inversiones del concesionario,
ingresos adicionales generados por la concesion (cuando ello sea posible) y/o el
aporte de recursos estatales, aplicaria el limite que corresponda a cada una de
esas fuentes de financiacion, segun lo explicado en precedencia.

La interpretacion segun la cual, como en los eventos anteriormente descritos, y
particularmente en los numerales i) y ii), no se requiere extender el plazo del
contrato, las obras adicionales que se ejecuten no estarian sujetas a ningun limite
en su valor y, por lo tanto, podrian representar cualquier proporcion del monto
inicial del contrato, no resulta admisible, a juicio de la Sala, porque seria violatoria
de varios principios de la contratacion publica, como los de transparencia,
economia, igualdad, imparcialidad y moralidad, que tienen un claro fundamento
constitucional y legal?2.

Esta es la forma correcta como deberia interpretarse, a juicio de la Sala, lo
dispuesto en el articulo 28 de la ley 1150 de 2007, cuando utiliza la expresién
“independientemente del monto de la inversién” para referirse al valor de las
obras adicionales que pueden pactarse en los contratos de concesion.

C. Posibilidad de aplicar el articulo 28 de la ley 1150 de 2007 a los contratos
de concesidn celebrados antes de su entrada en vigencia

Dado que, segun lo sefalado por la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de
2012, la intencion aparente del Gobierno Nacional y de varios congresistas,
durante el debate del proyecto de ley que derivo en la ley 1150 de 2007, era la de
aplicar lo dispuesto en el articulo 28 de la misma, sobre prorrogas y adiciones, a
los contratos de concesién que se encontraban vigentes en ese momento,
especialmente para las obras de infraestructura vial, con la finalidad de lograr, por
ejemplo, que los proyectos de construccion de carreteras disefiadas para calzadas
sencillas pudieran modificarse para ejecutarlas en doble calzada, la Sala
considera necesario enfocarse ahora en determinar si lo dispuesto en el articulo
28 podria aplicarse a los contratos de concesion celebrados antes de la entrada
en vigencia de la ley 1150 de 20073 .

23 Articulos 209, 267 y 333 de la Constitucion Politica; 3 y 23 de la ley 80 de 1993, y 13 de la ley
1150 de 2007, entre otras normas.

24 Esta ley entr6 a regir el 16 de enero de 2008, es decir, seis (6) meses después de su publicacion
en el Diario Oficial, con excepcion de los articulos 9 y 17, que entraron en vigencia desde la
promulgacion de la ley, y del articulo 6, que empez6 a regir 18 meses después de la promulgacion.



A este respecto, es necesario recordar lo que dispone el articulo 38 de la ley 153
de 1887, en los siguientes términos:

“Articulo 38. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion.

“Exceptuanse de esta disposicion:

1) Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato.

2) Las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado; la cual
infraccion sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido”

En cuanto al sentido y propésito de dicha norma, la Corte Suprema de Justicia®®
ha explicado lo siguiente:

“Es principio aceptado generalmente que a los contratos debe aplicarse la ley
vigente al momento de su celebracion y que las leyes nuevas no pueden alterar
las relaciones contractuales. Este principio tiene necesariamente sus excepciones,
como cuando no han sido totalmente realizados los actos adquisitivos del derecho
a la prestacion. Pero, tratandose de contratos perfeccionados, celebrados con las
formalidades legales, y que han tenido su cumplimiento normal, la ley aplicable es
la que regia en el momento en que se celebré la convencion.

“Los contratos deben tener estabilidad y no pueden estar sujetos al proceso
mudable de la legislacion de un pais. (...)".

Aunque esta disposicion es anterior a la Constitucién Politica de 1991, tiene hoy
un claro sustento constitucional, como lo tuvo en su momento frente a la
Constitucion de 1886, en la medida en que constituye un desarrollo del principio
general de la irretroactividad de la ley frente a los derechos adquiridos con justo
titulo, que actualmente estd consagrado en el articulo 58 de la Constitucion
Politica®®, entre otras normas.

Como lo advierte la Corte Suprema de Justicia en la providencia citada, la regla
contenida en el articulo 38 de la ley 153 de 1887 no es absoluta, pues, aparte de
las dos (2) excepciones que la misma norma consagra en sus numerales 1°y 2°,
el articulo 58 de la Carta, en armonia con el articulo 18 de la misma ley 153%,
permiten que el Congreso de la Republica, por claras razones de utilidad publica o
interés social, disponga la aplicacién inmediata de una ley a todas las personas
gue se encuentren comprendidas dentro del supuesto de hecho de la norma, aun
cuando ello implique limitar, restringir y, eventualmente, desconocer derechos
adquiridos.

Sin embargo, para que tal cosa suceda, deben darse, a juicio de la Sala, las
siguientes condiciones minimas, teniendo en cuenta que la regla general es la de
la irretroactividad de la ley y la proteccion de los derechos adquiridos: (i) que el

25 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia del 9 de mayo de 1938. Gaceta XLVI, 488.

26 “Articulo 58. (Modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo N° 1 de 1999). Se garantizan la
propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico
o social. (...)".

27 “Articulo 18.- Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad o utilidad publica restrinjan
derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto general inmediato.

“Si la ley determinare expropiaciones, su cumplimiento requiere previa indemnizacion, que se hara
con arreglo a las leyes preexistentes. (...).”



legislador lo disponga expresamente, es decir, que la ley sefiale expresa y
claramente que sus disposiciones se aplicaran incluso a los contratos en curso,
celebrados al amparo de normas anteriores; (i) que tal decision legislativa esté
basada en motivos de utilidad publica o interés social claros, explicitos y objetivos,
y (iii) que, en la medida en que la aplicacion retroactiva de dicha ley desconozca o
limite derechos adquiridos, o prive a los particulares del ejercicio de una profesion,
negocio o empresa considerados hasta ese momento licitos, se reconozca a los
afectados la indemnizacion de perjuicios que corresponda.

El principio general de la irretroactividad de la ley en material contractual y las
excepciones comentadas, no son exclusivos de la contratacién entre particulares,
sujeta a los preceptos del derecho comun, sino que también son aplicables a los
contratos celebrados por las entidades publicas con particulares o con otras
instituciones del Estado y sometidos, en principio, a un régimen especial,
contenido en el denominado Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica (ley 80 de 1993, modificada por la ley 1150 de 2007 y otras
normas), tal como lo ha reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado. Asi,
por ejemplo, en providencia del 11 de febrero de 2009%, esta Corporacion
manifesto:

“A su turno, en nuestro orden juridico, a la par de en que (sic) la Constitucion Politica
se garantizan los derechos adquiridos de acuerdo con la ley civil (art. 58 C.P.) con
las excepciones en ella prescritas, nocién dentro de la cual se comprenden los
derechos que emanan de un contrato, en el articulo 38 de la 153 de 1887, se
consagra la regla de que en todo contrato se entienden incorporadas las leyes
vigentes al tiempo de su celebracion, excepto las concernientes al modo de reclamar
en juicio los derechos resultantes del mismo (procesales) y las que sefialan penas
para el caso de infraccion de lo estipulado...

“...)

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

“...)

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

“...)

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

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Sentencia del 11 de
febrero de 2009, exp. N° 25000-23-31-000-2000-13018-01 (16653). C.P.: Ruth Stella Correa
Palacio.



En lo que respecta a la norma sobre la cual gira principalmente la consulta, esto
es, el articulo 28 de la ley 1150 de 2007, basta leer su texto para verificar que tal
disposicion en ninguna parte previo la aplicacion de la misma a los contratos de
concesion de obra puablica celebrados antes de su entrada en vigencia, ni
establecio la posibilidad de que las partes en tales contratos se acogieran
voluntariamente a este precepto.

La Sala considera que si ésta hubiera sido la intencion del Legislador, ha debido
indicarlo asi, en forma expresa, como en efecto lo hizo, por ejemplo, en el articulo
27 de la misma ley 1150, en lo atinente a la prorroga de los contratos de
concesion para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y television,
norma que estatuye lo siguiente:

“Articulo 27. De la prérroga de los contratos de concesion para la prestacion de
servicios de telecomunicaciones y de television. El término de duracién de las
concesiones actuales y futuras para la prestacion de los servicios y actividades de
telecomunicaciones, incluidas las de television, sera de diez (10) afios
prorrogables por lapsos iguales...” (Se resalta).

Para la Sala, luego de revisar los antecedentes legislativos de la ley 1150 de 2007,
no es claro que la intencion final del Congreso de la Republica, como cuerpo
colegiado??, hubiera sido la de aplicar a los contratos de concesién de obra publica
gue en ese momento se encontraban en curso, lo normado por el articulo 28 de la
citada ley, pues el paragrafo que se introdujo a este respecto en el articulo 29% del
proyecto de ley®!, dentro del texto propuesto para segundo debate en la Camara
de Representantes®, fue suprimido posteriormente por la Comision de
Conciliacion designada para armonizar los textos de la misma iniciativa aprobados
en las Plenarias del Senado y de la Camara, sin que aparezcan explicitas, en el
respectivo informe de conciliacion®?, las razones que tuvo el Congreso para
eliminar el citado paragrafo.

Con todo, aunque pudiera probarse que la intencion o voluntad verdadera del
Legislador hubiera sido la de disponer la aplicacion del articulo 28 de la ley 1150
de 2007 a los contratos de concesion en curso, tal demostracion no seria
suficiente, tampoco, para concluir que debe darse dicha interpretaciéon a la norma
citada y que, por lo tanto, la misma puede aplicarse de forma retroactiva.

En efecto, el articulo 27 del Cédigo Civil dispone lo siguiente:

“Articulo 27.- Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu.

“Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento”.

2% Independientemente de la opinion individual de algunos de sus miembros, o la del Gobierno
Nacional.
30 “Articulo 29. De la adicién y prérroga de los contratos de concesion de obra publica...

“...
“Paragrafo 1°. En el caso de los contratos de concesion en curso a la entrada de vigencia de la
presente ley, se tendran en cuenta todas y cada una de las adiciones que se hayan hecho al
mismo desde su inicio, para efectos de contabilizar el limite del sesenta (60%) sefialado en este
articulo...” (Negrillas fuera del texto).

31 Proyecto de ley 057 de 2006 de la Camara, 020 de 2005 del Senado.

32 Gaceta del Congreso N° 96 del 27 de marzo de 2007, paginas 7 a 13.

33 Gaceta del Congreso N° 274 del 13 de junio de 2007, paginas 70 y siguientes.



El texto del articulo 28 de la ley 1150 de 2007 no contiene, en ninguna de sus
partes, expresion alguna que sugiera o permita inferir, asi sea indirectamente, que
tal disposicion sea aplicable a los contratos de concesion que se encontraban en
curso cuando dicho articulo entr6 a regir, de tal manera que, a este respecto, no
existe en la norma ningun pasaje oscuro o confuso que autorice al intérprete para
desatender su texto o tenor literal, con el fin de consultar su espiritu o intencion.

Vale la pena recordar que el método de interpretacion exegético, aunque no es el
anico que la ley y la jurisprudencia autorizan emplear para encontrar el verdadero
sentido de una norma, constituye, sin embargo, el que ha de utilizarse en principio
y por regla general, porque representa una valiosa garantia para la seguridad
juridica en un Estado de derecho, la cual se traduce fundamentalmente en que los
particulares y los servidores publicos pueden atenerse a los mandatos contenidos
en el texto escrito de la ley, cuando éste es suficientemente claro e inteligible.

En esa medida, cuando el articulo 28 de la ley 1150 de 2007 se refiere a “los
contratos de concesion de obra publica”, no existe duda, a juicio de la Sala, de que
se refiere a los que se hayan celebrado durante la vigencia de dicha norma, es
decir, desde el 16 de enero de 20083 hasta la promulgacién de la ley 1508 de
2012 (10 de enero de 2012), que la derogd expresamente. Tal interpretacion no
sélo es la que resulta de su texto o tenor literal, sino que también es la que mejor
armoniza con otras disposiciones constitucionales y legales, como los articulos 29
y 58 de la Constitucion Politica, 18, 28 y 38 de la ley 153 de 1887, y las
disposiciones que han determinado el transito de legislacion, especificamente en
el campo de la contratacion publica.

En efecto, aparte de las normas citadas por el Consejo de Estado en la referida
sentencia del 11 de febrero de 2009 y, en particular, el articulo 78 de la ley 80 de
1993, vale la pena traer a colacion lo que establecen los articulos 31 de la ley
1150 de 2007 y 2°, inciso 2° de la ley 1508 de 2012. La primera de dichas normas
dispone:

“Articulo 31. Régimen de Transicion. Los procesos de contratacion en curso a la
fecha en que entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas
vigentes al momento de su iniciacion. Los contratos o convenios a que se refiere el
articulo 20%° de la presente ley que se encuentren en ejecucion al momento de su
entrada en vigencia, continuaran rigiéndose por las normas vigentes al momento
de su celebraciéon hasta su liquidacion, sin que sea posible adicionarlos ni
prorrogarlos”.

Por su parte, el articulo 2° de la ley 1508 de 2012 estatuye, en su parte pertinente:

“Articulo 2. Concesiones...
“Las concesiones vigentes al momento de la promulgacion de la presente ley se
seguiran rigiendo por las normas vigentes al momento de su celebracion”.

Lo anterior muestra como el Legislador ha considerado invariablemente, al menos
desde la ley 80 de 1993, que los contratos celebrados por las entidades publicas
en vigencia de una determinada ley, régimen o estatuto de contratacion deben
seguirse rigiendo por éste hasta su terminacion, en aplicacion del principio

34 Fecha de entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007, con excepcion de sus articulos 6, 9 y 17.
35 Contratos celebrados con organismos internacionales o financiados por éstos, y contratos
celebrados con personas extranjeras de derecho publico, entre otros.



establecido en el articulo 38 de la ley 153 de 1887, salvo en algunos casos
excepcionales en los que ha considerado necesario ordenar expresamente la
aplicacion de normas nuevas a los contratos vigentes.

Para terminar, merece la pena aclarar que, a juicio de la Sala, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-300 de 2012, no sefial6 que el articulo 28 de la
ley 1150 de 2007 fuera aplicable a los contratos de concesion de obra publica que
se encontraran en curso al entrar a regir dicho precepto.

Por el contrario, es del caso recordar que la Corte se declar6 competente para
decidir de fondo sobre la constitucionalidad del articulo 28 de la ley 1150 de 2007,
a pesar de que dicha norma ya no se encontraba vigente al momento de dictar la
referida sentencia, justamente por considerar que, como todos los contratos se
rigen por la ley vigente al momento de su celebracion, los contratos de concesién
de obra publica celebrados al amparo de la ley 1150 de 2007 se siguen
gobernando, hasta su terminacion, por las disposiciones de dicha ley, razén por la
cual el mencionado articulo 28 seguia y sigue produciendo efectos durante un
tiempo. Al respecto, la Corte Constitucional manifestd lo siguiente, en la
providencia que se comenta:

“2.2.2.2 Como consecuencia de la regla anterior [se refiere al articulo 38 de la ley
153 de 1887], la Sala encuentra que existe al menos una hipotesis en la que el
precepto acusado continta proyectando sus efectos dentro del ordenamiento:
el caso de las adiciones y prérrogas que se hayan celebrado o se celebren
después de la entrada en vigencia de la ley 1508, en el marco de contratos de
concesion de obra publica suscritos al amparo de la ley 1150.

“El arribo de esta conclusibn no es una tarea sencilla, pues existen mdultiples
discrepancias al respecto en la doctrina y la jurisprudencia, particularmente en
torno a si las adiciones y prorrogas de los contratos estatales son parte del
contrato principal o representan en realidad nuevos negocios juridicos. La Sala
considera que, al menos en lo que respecta al articulo 28 de la ley 1150, no son
nuevos contratos sino_modificaciones del contrato estatal principal; de ahi
que su_celebracidon debe regirse por las reglas vigentes al momento del
perfeccionamiento del contrato principal...” (Las negrillas son originales; las
subrayas afiadidas).

Como se aprecia, la posicion asumida por la Corte en este punto coincide
plenamente con lo que se ha explicado sobre la irretroactividad de la ley en
materia contractual, a la luz de lo dispuesto en el articulo 38 de la ley 153 de 1887.

Igualmente resulta concordante lo expuesto por la Corte Constitucional con la
opinion de la Sala de Consulta y Servicio Civil, en torno a la discusion de si las
adiciones al objeto de un contrato estatal deben entenderse como un nuevo
contrato (“contrato adicional”) o como una simple modificacion al contrato original.

En efecto, la adicién a un contrato vigente, asi recaiga sobre su objeto principal®,
constituye en todos los casos una modificacion al contrato original y no un nuevo
contrato, independientemente de la validez que dicha reforma tenga en cada caso
concreto y de la consecuente responsabilidad civil, penal, disciplinaria y fiscal que
pueda recaer sobre las entidades, los servidores publicos y los particulares que
autoricen, suscriban y/o ejecuten dicha modificacién, si al hacerlo vulneran
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica o

36Y no sobre las cantidades o sobre el precio.



desconocen los principios que gobiernan la contratacion estatal, incluyendo los
principios de la funcién publica y de la gestion fiscal contenidos en los articulos
209 y 267 de la Constitucion Politica®’.

Asi, por ejemplo, si se realiza una adicidbn a un contrato vigente, que excede
notoriamente el objeto principal o sustancial de dicho contrato, o con el claro
propésito de evadir la realizacion de un procedimiento de obligatoria observancia,
o de eludir el cumplimiento de una norma que seria aplicable si se celebrase un
nuevo contrato, entre otros casos, la mencionada adiciébn, como acto juridico
convencional, resultaria anulable por alguna de las causales que establece la ley,
y quienes hayan participado en su preparacion, autorizacién, celebracion y
ejecucion estarian incursos en las responsabilidades que legalmente les
corresponda; pero nada de ello, a juicio de la Sala, es suficiente para concluir que
dicho acuerdo constituya un nuevo contrato y no lo que naturalmente es: una
modificacion a un contrato vigente.

En todo caso, aun si se aceptara, en gracia de discusion, que la adiciébn a un
contrato estatal en curso constituye un nuevo contrato (“contrato adicional”),
dependiendo de la mayor o menor extension y profundidad con la que se altere el
objeto del contrato original, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
considerado que dicho “contrato adicional” es, en todo caso, un negocio juridico
cuya existencia depende del inicial, razén por la cual a este “contrato” deben
aplicarse también las normas legales que se encontraban vigentes cuando se
celebré el contrato original. Asi lo manifestd el Consejo de Estado en providencia
del 30 de octubre de 2003%, citada por la misma Corporacién en la ya referida
sentencia del 11 de febrero de 2009:

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

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

De este modo, ya sea que las adiciones se conciban como una mera modificacion
a un contrato vigente — como lo cree esta Sala — o como nuevos contratos
adicionales al inicial, dichas adiciones se siguen rigiendo por las normas
sustanciales que se encontraban vigentes al momento de celebrarse el contrato
original, segun lo que se ha explicado.

37 Como lo advierte el articulo 13 de la ley 1150 de 2007, incluso para los contratos excluidos del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

38 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 30 de octubre de 2003,
exp. 17213. C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. En igual sentido: sentencia del 2 de septiembre de
2004, exp. 14578.



Por lo tanto, para el caso concreto de la consulta, tanto las prérrogas como las
adiciones a los contratos de concesion de obra publica celebrados desde la
entrada en vigencia de la ley 80 de 1993 y hasta antes de entrar en vigor la ley
1150 de 2007, se siguen rigiendo por las disposiciones contenidas en la ley 80 v,
cuando se trate de obras de infraestructura vial, por las contenidas en la ley 105
de 1993%. En consecuencia, no resulta viable aplicar a dichos contratos lo
dispuesto en el articulo 28 de la ley 1150 de 2007.

D. El concepto de obras adicionales

En relacion con el significado de la expresion “obras adicionales” que utiliza el
articulo 28 de la ley 1150 de 2007, es necesario recordar que tal disposiciéon fue
declarada exequible por la Corte Constitucional en la referida sentencia C-300 de
2012, en forma condicional, esto es, “en el entendido que la expresion ‘obras
adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado’,
solamente autoriza la prérroga o adicion de obras o actividades excepcional y
necesariamente requeridas para cumplir el objeto del contrato inicial”. (Las
negrillas son del original).

Vale la pena mencionar, en este punto, que las sentencias de inexequibilidad y de
exequibilidad — incluso las de exequibilidad condicionada — que profiere la Corte
Constitucional tienen caracter de cosa juzgada y efectos “erga omnes”, razén por
la cual, una vez dictadas y comunicadas, son obligatorias para todas las personas,
incluyendo, desde luego, los funcionarios judiciales y los demas servidores
publicos.

La propia Corte ha explicado el alcance de esta clase de sentencias, de la
siguiente forma:

“Asi las cosas, una vez proferido un fallo de control de constitucionalidad de una
ley ningun juez puede aplicar en una sentencia una norma legal que haya sido
declarada inexequible por la Corte Constitucional... En caso de tratarse de un
fallo de exequibilidad, no le seria dable al juez recurrir a la excepcion de
inconstitucionalidad, en tanto que si se est4d ante una declaratoria de
constitucionalidad condicionada, igualmente le estd vedado a cualquier juez
acordarle unainterpretacion distinta a la norma legal que ha sido sometida al
control de la Corte, siendo vinculante en estos casos tanto el decisum como
la ratio decidendi. De igual manera, la administracién publica no puede apartarse
de lo decidido por la Corte Constitucional...

“...)

“En suma, una vez la Corte Constitucional declara inexequible una disposicion
legal, ningun servidor publico puede emitir resolucion, dictamen o concepto
fundado en aquélla... De igual manera, una vez proferido un fallo de
exequibilidad condicionado, al servidor publico le estd vedado acordarle a la
ley un significado distinto de aquel que la Corte considero que era el unico
ajustado ala Carta Politica”. (Se destaca).

Asi, en este punto especifico, la Sala no puede decir nada distinto de lo que ya
sefalo la Corte Constitucional al declarar condicionalmente exequible el articulo
28 de la ley 1150 de 2007, tanto en la parte resolutiva del fallo como en los
argumentos contenidos en la parte considerativa que sirvieron de fundamento
directo para tal decision.

39 Siempre que los contratos de concesion de infraestructura vial hayan sido celebrados con
posterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley.



A este respecto, merece la pena sefialar que en las consideraciones de la
sentencia C-300 de 2012, la Corte explicé de la siguiente forma lo que entendia
por “obras adicionales o accesorias”, teniendo en cuenta la naturaleza y las
particularidades juridicas y econémicas del contrato de concesion:

“Como se indic6 en apartes previos... la relacion del contrato de concesion con la
prestacion de un servicio publico genera que su objeto sea amplio, aunque no
ilimitado, pues no solamente incluye la construccion de una obra publica destinada
al uso publico o a la prestacion de un servicio publico, sino también las actividades
necesarias para su funcionamiento adecuado, continuo y eficiente, incluido su
mantenimiento durante el término de la concesion y su adecuacion a las nuevas
exigencias de la prestacion del servicio. Estas Ultimas son llamadas “obras
accesorias” y pueden comprender la proyeccion, ejecucion, conservacion,
reposicién y reparacion de: (a) obras complementarias necesarias para que la
obra principal cumpla su finalidad y sea debidamente aprovechada, (b) obras
necesarias para adaptar y modernizar la obra principal a nuevas exigencias
técnicas y funcionales; y (c) obras para la reparacién y reposicion de la obra
principal, cuando sea necesario”.

Aparte de lo anterior, la Sala considera pertinente profundizar sobre un concepto
gue no fue desarrollado por la Corte Constitucional en la sentencia citada, que es
el de “corredor vial”, asunto que, a juicio de la Sala, resulta importante para los
fines de esta consulta, ya que el articulo 28 de la ley 1150 de 2007 dispone,
respecto de las concesiones viales, que las prorrogas y adiciones al contrato
deben referirse al mismo “corredor vial”, y una de las preguntas formuladas por la
Ministra de Transporte consiste en determinar si constituye “obra adicional
directamente relacionada con el objeto concesionado” cualquiera que se ejecute
dentro del mismo corredor vial, asi no esté incluida dentro del objeto y alcance
contractual.

No resulta facil definir dicho término, ya que no encuentra la Sala ninguna norma
que establezca de manera precisa su significado y, por el contrario, las
disposiciones que regulan el sector transporte utilizan diversos términos para
referirse a ideas aparentemente iguales o similares, como carreteras, vias, ejes
viales, sistemas viales, mallas viales y corredores viales, entre otros.

En efecto, el articulo 12 de la ley 105 de 1993, que sefiala cual es la
infraestructura de transporte a cargo de la Nacién, incluye “la red nacional de
carreteras, con sus zonas, facilidades, y su sefalizacion...”.*° El articulo 33 ibidem
que, como se explicd, permite la realizacion de obras adicionales en las vias
entregadas en concesion con los ingresos adicionales que generen, dispone que
tales obras deben ejecutarse dentro del mismo “sistema vial”. Y el articulo 28 de la
ley 1150 de 2007 prefiere utilizar la expresion “corredor vial”.

No obstante, algunas normas se refieren tangencialmente al tema y permiten al
intérprete aproximarse a una idea de lo que debiera entenderse por “corredor vial”.

40 La misma terminologia se utiliza en la ley 1228 de 2008, “por la cual se determinan las fajas
minimas de retiro obligatorio o areas de exclusién, para las carreteras del sistema vial nacional, se
crea el Sistema Integral Nacional de Informacion de Carreteras y se dictan otras disposiciones”.



Asi, por ejemplo, en materia de ordenamiento territorial, el articulo 10 del decreto
3600 de 20074 dispone, en su parte pertinente, lo siguiente:

“Articulo 10. Corredores viales suburbanos. Para efectos de lo dispuesto en el
articulo 34 de la Ley 388 de 1997, en los planes de ordenamiento territorial solo se
podran clasificar como corredores viales suburbanos las areas paralelas a las vias
arteriales o de primer orden y vias intermunicipales o de segundo orden.

“El ancho maximo de los corredores viales suburbanos serda de 300 metros
medidos desde el borde exterior de las fajas minimas de retiro obligatorio o areas
de exclusion de que tratan los numerales 1 y 2 del articulo 2 de la Ley 1228 de
2008, y en ellos solo se permitira el desarrollo de actividades con restricciones de
uso, intensidad y densidad...”

De otra parte, vale la pena mencionar que en el documento intitulado “Desarrollo
vial e impacto fiscal del sistema de concesiones en Colombia™?, la CEPAL explica
lo siguiente sobre este concepto:

“En las concesiones de tercera generacion se incluye el concepto de corredor vial,
que hace mencion a la creacion de una serie de vias que permitan la
comunicacién entre los centros de produccién, consumo, distribucion y/o
comercializacion, mejorando de esta forma la productividad y competitividad de las
mallas viales nacionales y los indices de exportacion del pais’.

En esa medida, la Sala entiende que la expresién “corredor vial” puede referirse,
ya sea a una franja de terreno que corre paralela a una via publica (a lado y lado),
o bien a una red de carreteras, vias urbanas e interurbanas y otros elementos de
infraestructura (puentes, taneles etc.) debidamente interconectados para permitir
el transporte de personas y cosas entre dos puntos geograficos, con un
determinado objetivo econémico o social (integrar una region, conectar un centro
de consumo o de abastecimiento con un puerto etc.). Este ultimo concepto es el
que se acogera para efectos de la presente consulta, dado que el primero
obedece a una finalidad principalmente urbanistica (regular el desarrollo urbano en
las areas colindantes a las vias publicas).

Ahora bien, volviendo al objeto de la consulta, la Sala entiende que las obras y
actividades adicionales que pueden ejecutarse en desarrollo de un contrato de
concesion vial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 28 de la ley 1150 de
2007, no son todas las que se realicen dentro de los limites geogréaficos del
respectivo “corredor vial”, sino sélo aquellas que, ademas de lo anterior, se deban
efectuar de forma excepcional y necesaria para cumplir el objeto principal del
contrato, como lo ordena la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de 2012, lo
cual deberd determinarse con base en los estudios técnicos que asi lo
demuestren.

Asi, por ejemplo, si el objeto de un contrato de concesidén es la construccion,
mantenimiento y operacion de un corredor vial entre los puntos Ay B, es claro que
cualquier obra que esté por fuera de los limites espaciales de dicho corredor,
como su extension hasta un punto geografico C, no podria pactarse ni ejecutarse
como una adicion al contrato de que se trate; pero tampoco podria adicionarse

41 “Por el cual se reglamentan las disposiciones de las Leyes 99 de 1993 y 388 de 1997 relativas a
las determinantes de ordenamiento del suelo rural y al desarrollo de actuaciones urbanisticas de
parcelacion y edificacién en este tipo de suelo y se adoptan otras disposiciones”,

42 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, CEPAL. Division de Recursos Naturales e
Infraestructura. Autores: Olga Lucia Acosta, Patricio Rozas Balbontin y Alejandro Silva. Serie
recursos naturales e infraestructura. Santiago de Chile, noviembre de 2008. Pagina 16.



dicho contrato con la realizacion de obras o la prestacion de servicios que, aun
cuando se ejecuten dentro de los limites geograficos del corredor vial, ninguna
relacion tienen con la construccion, mantenimiento y operacién de dicho corredor,
como seria, entre otras, la construccion de acueductos, hospitales, escuelas,
parques, viviendas, edificios publicos ajenos al mantenimiento y operacion del
corredor vial etc.

Por lo tanto, los contratos de concesion vial a los cuales se refiere esta consulta
s6lo pueden adicionarse, dentro de los limites previstos en el articulo 28 de la ley
1150 de 2007 y en la sentencia C-300 de 2012, con obras que estén directamente
relacionadas con los corredores viales cuya construccién, mantenimiento y
operacion constituya el objeto principal de dichos contratos, tales como puentes,
tuneles, viaductos, calzadas adicionales, zonas de servicio, accesos, conexiones
con otras vias urbanas o intermunicipales, y/o con la prestacion de servicios
directamente asociados al adecuado funcionamiento del corredor, tales como la
atencién de emergencias sufridas por los viajeros, la administracién de los peajes,
la organizacion del transito vehicular, el pesaje de vehiculos de carga, el manejo
de la seguridad vial etc., siempre que se trate de actividades que no fueron
previstas en el alcance original y en las especificaciones técnicas del contrato pero
que surgen como necesarias durante su ejecucion para la adecuada terminacion,
mantenimiento u operaciéon del corredor, o, por el contrario, que fueron previstas
desde el principio pero de forma condicional (por ejemplo, si en el futuro se daban
ciertos supuestos relacionados con la demanda de trafico vehicular etc.)*3.

Ill. LA SALA RESPONDE:

1. Cuél es el porcentaje maximo o limite en valor para adicionar los contratos de
concesion celebrados antes de la entrada en vigencia de la Ley 1508 de 20127

El porcentaje méximo o limite en valor para adicionar los contratos de concesién
de obra publica celebrados antes de la entrada en vigencia de la ley 1508 de
2012, depende de la época en la que se haya celebrado el contrato:

. Si el contrato se celebrd después de entrar en vigencia la ley 80 de 1993 y antes
de entrar a regir la ley 1150 de 2007, el limite de las adiciones es el sefialado en el
paragrafo del articulo 40 de la ley 80, es decir, el cincuenta por ciento (50%) del
valor inicial del contrato.

En todo caso, si se trata de un contrato de concesién vial celebrado después de
la entrada en vigencia de la ley 105 de 1993, y las obras adicionales se financian
con ingresos adicionales generados por la operacion o explotacién de la obra
concesionada, el limite de la adicion es el monto de dichos ingresos, siempre que
la obtencién del ingreso total esperado por parte del concesionario no se hubiera
pactado como una causal de terminacion del contrato. Por el contrario, si el costo
de la adicidon se cubre con otros recursos, aplica el mismo limite indicado en el
parrafo anterior (50% del valor inicial del contrato).

. Si el contrato de concesion se celebro después de la entrada en vigencia de la ley
1150 de 2007 (16 de enero de 2008) y antes de entrar a regir la ley 1508 de 2012

43 En el estudio de la CEPAL antes citado (p. 17), se indica que una de las caracteristicas que
distingue a las concesiones viales de “tercera generacion” es la de establecer el objeto del contrato
de forma gradual o progresiva, lo cual es explicado por los autores asi: “Igualmente, se introdujo el
criterio de gradualidad, es decir, la ejecucién de la inversidbn segun el comportamiento de la
demanda de tréafico, evitando el lucro cesante que genera el exceso de capacidad de via...”.



(10 de enero de 2012), y la inversion adicional requerida es ejecutada totalmente
por el concesionario con sus propios recursos o con sumas obtenidas de terceros,
el limite de las adiciones permitidas corresponde a un valor tal que no exija
prorrogar el contrato por un plazo superior al 60% del término inicial. Si las obras
adicionales se realizan total o parcialmente con ingresos adicionales ya generados
por la concesion (cuando ello sea posible), o con recursos aportados por la
entidad publica contratante, aplica a tales inversiones lo dispuesto en el literal
anterior, es decir: (i) el monto de los ingresos adicionales (para las concesiones
regidas por la ley 105 de 1993), o (i) el 50% del valor inicial del contrato,
respectivamente.

2. De acuerdo con la Sentencia C-300 de 2012 y el querer del legislador, debe
aplicarse el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007 a todos los contratos de concesion
en curso al momento de la expedicion de la referida Ley?, es decir, ¢Incluso a
aquellos suscritos en vigencia de la Ley 80 de 1993 y antes de la expedicion de la
Ley 1150 de 20077

No. El articulo 28 de la ley 1150 de 2007 solo puede aplicarse a los contratos de
concesion de obra publica celebrados durante el lapso en que dicha disposicion
estuvo vigente, es decir, entre el 16 de enero de 2008 y el 9 de enero de 2012.

3. Considerando que el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007 hace uso de la
expresion “independientemente del monto de la inversién”, debe entenderse segun
dicho articulo, que las adiciones en valor en contratos de concesion no tienen
limite en la cuantia?

No. El valor de las adiciones en los contratos de concesién de obra publica sujetos
a la ley 1150 de 2007, cuando la inversién es efectuada exclusivamente por el
concesionario, no puede exceder un limite tal que, para recuperar la inversion y
obtener la utilidad reconocida al contratista, implique prorrogar el contrato por un
término superior al 60% del plazo inicial de dicho contrato. Si las obras adicionales
son financiadas total o parcialmente con ingresos adicionales generados por la
misma concesion (siempre que el contrato no termine al obtenerse el ingreso total
esperado), o con aportes efectuados por la entidad estatal contratante, el valor de
tales obras no puede exceder los limites indicados en la respuesta a la pregunta
N° 1, segun el caso.

En ese orden de ideas, el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007 se constituye en una
norma especial para los contratos de concesiéon y por lo tanto, no aplicaria para
estos el limite de que trata el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 del cincuenta 50%
del valor inicial para su adicién en valor?

El articulo 28 de la ley 1150 es una disposicion especial para los contratos de
concesion de obra publica. Sin embargo, dicha norma sélo aplica cuando el costo
de las obras adicionales es cubierto en su totalidad por el concesionario. En los
demas casos, los limites aplicables son los previstos en el paragrafo del articulo
40 de la ley 80 de 1993 y en el articulo 33 de la ley 105 de 1993, segun
corresponda.

4. En concordancia con el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007 y la Sentencia C-300
de 2012 ¢Cuales serian los criterios de interpretacion a tener en cuenta para
determinar qué es una obra adicional directamente relacionada con el objeto
concesionado?



Debe entenderse que las obras adicionales directamente relacionadas con el
objeto concesionado son aquellas que definid la Corte Constitucional en la
sentencia C-300 de 2012, al declarar exequible en forma condicionada el articulo
28 de la ley 1150 de 2007, es decir, aquellas “obras o actividades excepcional y
necesariamente requeridas para cumplir el objeto del contrato inicial”, con base en
los estudios técnicos que asi lo demuestren.

¢ Se entiende como obra adicional directamente relacionada con el objeto
concesionado, toda obra que se encuentre dentro del mismo corredor vial, asi no
esté incluida dentro del objeto y alcance contractual?

No. Las obras que no guarden una relacion directa y necesaria con el objeto del
contrato no pueden acordarse ni ejecutarse validamente como una adicién al
respectivo contrato de concesion, aunque se realicen dentro de los limites
espaciales o geogréficos del mismo corredor vial.
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Presidencia de la Republica.
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