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El régimen de zonas francas se encuentra principalmente regulado por la Ley 1004 de 2005 y el Decreto 2147 de 2016 (…) Las zonas francas tienen como propósitos generar empleo, atraer inversiones de capital, promover el desarrollo de las regiones donde operan, incentivar procesos industriales altamente productivos y competitivos, impulsar la creación de economías de escala y simplificar los procedimientos para el comercio de bienes y servicios. La regulación de las zonas francas en Colombia inició con la Ley 105 de 1958, a través de la cual se creó la Zona Franca de Barranquilla y se autorizó la creación de otras más (…) Posteriormente se promulgó la Ley 109 de 1985, que calificó a las zonas francas como establecimientos públicos del orden nacional concebidos para la promoción del comercio exterior. De allí que estas zonas fueran calificadas como zonas francas de exportación. Seis años después fue expedido el Decreto 2131 de 1991, por el cual se dictaron normas sobre la estructura y funcionamiento de las Zonas Francas Industriales de Bienes y de Servicios. (…) Más tarde fue proferida la Ley 1004 de 2005, con el objetivo de atraer la inversión extranjera y cumplir con los requisitos asumidos por Colombia ante la Organización Mundial de Comercio (…) La señalada ley definió las zonas francas y determinó sus objetivos. Igualmente, dejó en cabeza del Gobierno Nacional lo referente a su autorización y funcionamiento. En desarrollo de este mandato se expidieron inicialmente los Decretos 383 y 4051 de 2007. Estos decretos fueron remplazados por el Decreto 2147 de 2016, que tuvo como propósito unificar y simplificar el régimen de zonas francas, agilizar los procedimientos, facilitar el acceso al régimen y delimitar la participación de las diferentes entidades que intervienen en el proceso de declaratoria de existencia de las respectivas zonas
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Más allá de la cláusula excepcional de modificación unilateral y los límites cuantitativos para el contrato adicional, no existe un desarrollo legal o reglamentario sobre las reglas aplicables a la modificación del contrato estatal. Al no existir una regulación expresa sobre la modificación de los contratos estatales -en el ejercicio del “ius variandi” o surgido por mutuo acuerdo-, han sido los aportes de la jurisprudencia, de la función consultiva del Consejo de Estado y de la doctrina comparada, los que han permitido estructurar los límites y requisitos de la modificación que deben ser respetados por la entidad contratante, en especial cuando el contrato está precedido de un proceso de selección o de elegibilidad. (…) La modificación del contrato puede surgir por el ejercicio del poder unilateral de la Administración, o por acuerdo entre las partes
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La jurisprudencia y la doctrina, nacional y extranjera, han señalado la existencia de restricciones de orden jurídico a la posibilidad de modificar los contratos, dentro del marco del principio de legalidad de las actuaciones de la Administración, y orientada principalmente a preservar los principios de origen legal, de libertad de concurrencia, de transparencia y de igualdad. (…) i) Límites de orden temporal - Relacionados con la vigencia del contrato. La posibilidad de modificar un contrato solo puede ejercerse durante su vigencia, así se trate de la simple prórroga del plazo, pues no resulta viable jurídicamente realizar modificaciones sobre un contrato con un plazo contractual vencido, como lo ha reiterado el Consejo de Estado. (…) - La prohibición de consagrar prórrogas automáticas, sucesivas o indefinidas. La Corte Constitucional ha señalado que las prórrogas sucesivas, indefinidas, y las prórrogas automáticas son contrarias al derecho esencial de la libertad de competencia, pues restringe la facultad de particulares para concurrir en condiciones de igualdad a un proceso de contratación adelantado por la entidad estatal, tesis también sostenida por el Consejo de Estado. (…) ii) Límites de orden formal - La solemnidad del contrato de modificación: El contrato celebrado por la Administración con los particulares, salvo disposición legal en contrario, es de carácter solemne y por lo tanto, se requiere que se eleve a escrito el acuerdo de voluntades (…) - La motivación y justificación de la modificación. El expediente de contratación y la actuación administrativa inicial que comprende los estudios previos, el análisis de riesgos y el presupuesto oficial o estimativo de costos necesario para la modificación del contrato, deberán dar cuenta de las razones de interés público que hacen necesario afectar lo inicialmente pactado. Como regla general, las mismas razones del deber de planeación para el contrato inicial se imponen como requisito previo del contrato modificatorio. (iii) Límites de orden material - Límites cuantitativos. La Ley establece un límite para los contratos adicionales, en el sentido de que no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios mínimos legales mensuales, salvo para el contrato que tenga como objeto la interventoría. - La prohibición de fraccionamiento del contrato y del objeto. El objeto no puede dividirse o fraccionarse para realizar diversos contratos que tengan como finalidad evadir el proceso de selección, independientemente de la existencia de una norma expresa, pues se estaría incurriendo en una desviación de poder y en la pretermisión de los principios del proceso de selección, en especial, de igualdad, libertad de concurrencia y transparencia. - Límites relacionados con la variación del objeto y con el contenido sustancial del contrato y del pliego de condiciones. No es procedente en la ejecución del contrato modificar aspectos sustanciales del pliego de condiciones que sirvieron de fundamento para la selección objetiva, previstos como requisitos habilitantes y ponderables de las ofertas o como contenido mínimo de la solicitud de elegibilidad. Si así fuera, se desconocerían los requisitos del ordenamiento jurídico, los derechos de los interesados en el proceso precontractual, y se vulnerarían los principios de libertad de concurrencia, de transparencia y de igualdad de oportunidades
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El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo consulta a la Sala acerca de la viabilidad jurídica de la modificación del contrato de arrendamiento celebrado entre el Ministerio de Comercio Exterior y el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca. 

I. ANTECEDENTES

En el escrito de la consulta, el Ministerio presentó a la Sala las siguientes consideraciones: 

1. En desarrollo de lo previsto por la Ley 105 de 1958, el Gobierno Nacional expidió el Decreto 1095 de julio 7 de 1970, mediante el cual creó el establecimiento público de la Zona Franca Industrial y Comercial “Manuel Carvajal Sinisterra”, área geográfica localizada en el departamento del Valle del Cauca, corregimiento de Palmaseca, Municipio de Palmira, en el cual se aplicaba un régimen legal especial en materia aduanera, cambiaria, de inversión de capitales y de comercio exterior, así como beneficios fiscales sobre venta a mercados externos de bienes y servicios. 

2. A través del Decreto 2111 de 1992, el Gobierno Nacional dispuso suprimir los establecimientos de las zonas francas industriales y comerciales de Barranquilla, Cartagena, Santa Marta, Palmaseca, Buenaventura, Cúcuta, Rionegro y Urabá. A partir de la entrada en vigencia del decreto dichos establecimientos públicos iniciaron su proceso de liquidación.

3. El Decreto 2480 de 1993 estableció un régimen de zona franca industrial de bienes y servicios para las zonas francas industriales y comerciales de Barranquilla, Buenaventura, Cartagena, Cúcuta, Palmaseca y Santa Marta, que estaban en liquidación. 

4. En desarrollo de lo anterior, el Ministerio de Comercio Exterior expidió la Resolución No. 290 de 1994, ordenando la apertura de una convocatoria pública para efectos de seleccionar al Usuario Operador que tendría a su cargo la zona franca industrial de bienes y servicios, sobre el área geográfica que venía siendo operada por el establecimiento público Zona Franca Industrial y Comercial de Palmaseca “Manuel Carvajal Sinisterra”, en liquidación. 

5. A través de la Resolución No. 835 del 2 de junio de 1994, el Ministerio de Comercio Exterior, declaró como Zona Franca Industrial de Bienes y Servicios el área geográfica que venía siendo operada por el referido establecimiento público.

Igualmente, se designó como Usuario Operador a la firma Zona Franca de Palmira S.A., quien había resultado adjudicataria del proceso de selección adelantado para el efecto. 

6. El 21 de junio de 1994, el Ministerio de Comercio Exterior y el representante legal de la Zona Franca de Palmira S.A. celebraron el “Contrato estatal de arrendamiento de terrenos e instalaciones para la operación de la Zona Franca Industrial de bienes y de servicios de la ciudad de Cali”. A través del Otrosí No. 1 se aclaró la cláusula primera del contrato en relación con los bienes que forman parte integrante del objeto de arrendamiento. 

7. El Usuario Operador elevó ante el Ministerio una solicitud para restablecer el equilibrio económico del contrato, la cual fue aceptada dando lugar a la subscripción del Otrosí No. 2, en agosto de 2002. En dicho documento se modificaron las cláusulas relativas al canon de arrendamiento y al término de duración del contrato. 

8. El 19 de octubre de 2011, en virtud de lo dispuesto por el artículo 238 de la Ley 1450 de 2011, el Ministerio transfirió a título gratuito a Central de Inversiones S.A – CISA, el derecho de dominio y la posesión real y material de la Zona Franca de Palmaseca. En consecuencia cedió el contrato de arrendamiento de terrenos e instalaciones de la Zona Franca.

Durante la gestión de CISA, la entidad actuó como propietaria del predio y asumió las obligaciones correspondientes. Dentro de estas se encontraba la relativa a avalar las inversiones que hubiera realizado el Usuario Operador.

9. La Sala de Consulta y Servicio Civil a través del concepto 1101-03-06-000-2014-00140-00 se pronunció sobre el alcance y la interpretación del artículo 238 de la Ley 1450 de 2011 y de los artículos 1 y 8 del Decreto 4054 de 2011, en relación con la obligación de las entidades públicas de transferir de forma gratuita a la Central de Inversiones S.A. – CISA, los bienes inmuebles que no requieran para el cumplimiento de sus funciones, y en particular, sobre la obligación del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de transferir a CISA los inmuebles en donde operan las zonas francas industriales de bienes o servicios. 

En dicho concepto, la Sala consideró que los bienes destinados al funcionamiento de las zonas francas no se han debido transferir a CISA, al no encajar estos bienes en la descripción normativa consignada en la Ley 1450 de 2011 y el Decreto 4054 del mismo año. 

10. Acogiendo el concepto de la Sala, el Ministerio revocó la transferencia hecha en el año 2011. Asimismo, CISA cedió al Ministerio todos los derechos y obligaciones derivadas del contrato estatal de arrendamiento. 

11. El 20 de junio de 2017, el Usuario Operador Zona Franca Permanente Palmaseca S.A. presentó al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo un derecho de petición en el que solicitó la prórroga del contrato de arrendamiento. 

12. La Gerente General de la Zona Franca de Palmaseca S.A. envió al Ministerio una comunicación (No. 1-2017-011776 de fecha 2017-07-05) en la que presentó una relación detallada de las inversiones que el Usuario Operador proponía ejecutar en el segundo semestre del año 2017. 

El 1º de agosto de 2017 el Ministerio negó la solicitud de aprobación de dichas inversiones,  al considerar que las inversiones proyectadas al año 2024, fecha de terminación del contrato, ya habían sido ejecutadas en su totalidad de manera anticipada, en los términos acordados en el Otrosí No. 2 del contrato. 

13. Posteriormente, el 26 de enero de 2018 el Ministerio negó la solicitud de aprobación de nuevas inversiones, pues el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca había realizado inversiones superiores a lo pactado contractualmente durante las vigencias de octubre de 2011 a diciembre de 2015. 

14. La Gerente General de la Zona Franca de Palmaseca S.A. través de comunicación de radicado No. 1-2018-002216 de fecha 2018-02-09, presentó el informe correspondiente al segundo semestre de 2017. Allí relaciona las inversiones realizadas durante el segundo semestre del año en mención. 

Respecto de este informe, el Ministerio advirtió que, a pesar de la repetida negativa de la entidad  para aprobar las inversiones, el Usuario Operador había ejecutado nuevas inversiones para el segundo semestre del año 2017, sin su aprobación y contra orden expresa de no hacerlo. 

15. Finalmente, el Ministerio señala que el Decreto 2147 de 2016 modificó el régimen de zonas francas, derogándose por tanto las disposiciones que lo precedieron.  


Con fundamento en lo anterior, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo formula las siguientes PREGUNTAS:

“1. En vista de que el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca ha excedido el plan de inversiones previsto en el Plan de Desarrollo y ha solicitado en numerosas oportunidades la modificación del plan de inversiones para poder aumentar el valor de las mismas ¿Es viable jurídicamente modificar el plan de inversiones para aumentar el valor de estas, teniendo en consideración los factores que se exponen a continuación?

a. Teniendo en consideración que existe una relación directa entre el plazo del contrato y las inversiones previstas en el Plan de Desarrollo, pues la ecuación económica y financiera del contrato se configura en el momento en que el Usuario Operador presenta su oferta y con esta el modelo financiero que demuestra que en el plazo de ejecución del Contrato el Usuario Operador puede efectivamente obtener el retorno de la inversión realizada, teniendo en cuenta las ganancias proyectadas para dicho término ¿Es posible modificar el plan de inversiones contenido en el Plan de Desarrollo sin ampliar el plazo del contrato de arrendamiento?

b. En el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993 se establece el límite de adición a los contratos estatales de la siguiente manera: “Artículo 40. Del contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos serán las que, de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza. 

(...)

Parágrafo. En los contratos que celebren las entidades estatales se podrá pactar el pago anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podrá exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato.

Los contratos no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios mínimos legales mensuales”.

La disposición anteriormente citada ¿Es aplicable a los Contratos de arrendamiento de zonas francas?  De ser aplicable ¿El valor inicial al que hace referencia el artículo precipitado en un contrato de arrendamiento de zona franca debe tomarse como el canon de arrendamiento inicialmente pactado o el plan de inversiones inicialmente pactado?

2. Como fue expuesto en el acápite de antecedentes, el Usuario Operador envió comunicación el 2 de febrero de 2018 en la que presentó el informe correspondiente al segundo semestre de 2017 donde se relacionan las inversiones realizadas durante el segundo semestre del año en mención, detallando cada uno de los compromisos adquiridos, entre otros temas. 

En este informe, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo advirtió que el Usuario Operador, a pesar de que el Ministerio negó en repetidas ocasiones las solicitudes de aprobación de inversiones para el año 2017, había ejecutado nuevas inversiones para el segundo semestre del año 2017 sin aprobación del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y contra orden expresa de éste de no realizar inversiones adicionales a lo pactado contractualmente durante las vigencias de octubre de 2011 a diciembre de 2015. 

Entonces, como las inversiones realizadas por el Usuario Operador en el segundo semestre del 2017 no estarían incluidas en el Plan de Desarrollo acordado por las partes y por lo tanto no se ajustan dentro de las inversiones a remunerar bajo el esquema previsto en el Contrato de Arrendamiento suscrito entre el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Usuario Operador decidió por su cuenta y riesgo hacer inversiones no previstas ni pactadas contractualmente, haciendo caso omiso a las objeciones y rechazos a las propuestas de inversión para dicho periodo hechas por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, ¿Podría entenderse que las inversiones realizadas por el Usuario Operador en el segundo semestre del año 2017 son inversiones voluntarias, asumidas en un 100% por el Usuario Operador y no estarían sujetas a remuneración alguna por parte del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo?

3. Teniendo en consideración que dentro de lo acordado por las partes como “Plan de Inversiones” se encuentran actividades propias del mantenimiento del inmueble en general de las locaciones de la Zona Franca, es posible:

a. ¿Autorizar al arrendatario a efectuar únicamente aquellas actividades necesarias para el adecuado mantenimiento del inmueble, así se haya excedido el plan de inversiones?

b. ¿Podría el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en su condición de arrendador del inmueble efectuar, directa o indirectamente, los mantenimientos necesarios para la conservación adecuada del inmueble?

4. Teniendo en cuenta el término de duración del régimen franco establecido en la Resolución No. 835 del 2 de junio de 1994, en la que se declaró como Zona Franca Industrial de Bienes y Servicios el área geográfica que venía siendo operado por el establecimiento público Zona Franca Industrial y Comercial de Palmaseca, “Manuel Carvajal Sinisterra”, en liquidación, ¿Qué incidencia tendría aceptar las modificaciones propuestas por el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca? ¿Qué consecuencias tendrían dichas modificaciones respecto del régimen franco?”. 

II. CONSIDERACIONES

Con el propósito de responder a las preguntas objeto de la consulta, la Sala se referirá inicialmente a los siguientes temas: i) las zonas francas, ii) la modificación del contrato estatal y iii) la prórroga de los contratos estatales.
a. Las zonas francas

El régimen de zonas francas se encuentra principalmente regulado por la Ley 1004 de 2005
 y el Decreto 2147 de 2016
. Así, la Ley define las zonas francas como:

“[E]l área geográfica delimitada dentro del territorio nacional, en donde se desarrollan actividades industriales de bienes y de servicios, o actividades comerciales, bajo una normatividad especial en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior. Las mercancías ingresadas en estas zonas se consideran fuera del territorio aduanero nacional para efectos de los impuestos a las importaciones y a las exportaciones”
.

Las zonas francas tienen como propósitos generar empleo, atraer inversiones de capital, promover el desarrollo de las regiones donde operan,  incentivar procesos industriales altamente productivos y competitivos, impulsar la creación de economías de escala y simplificar los procedimientos para el comercio de bienes y servicios
. 

La regulación de las zonas francas en Colombia inició con la Ley 105 de 1958
, a través de la cual se creó la Zona Franca de Barranquilla y se autorizó la creación de otras más. Así, el artículo 1º de la Ley disponía:

“Artículo 1º. Crease la Zona Franca Industrial y Comercial de Barranquilla, la cual funcionará como establecimiento público, con personería jurídica, patrimonio propio, y con domicilio en la ciudad de Barranquilla. 

  

Parágrafo. Autorízase al Gobierno para que, una vez realizados los estudios previos necesarios y a solicitud de los Concejos Municipales respectivos, establezca en otros puertos y en otras ciudades Zonas Francas que en su organización y funcionamiento se acojan a los principios adoptados en la presente Ley. El Gobierno dictará para cada caso el decreto reglamentario de la Zona Franca que se organice. 

  

Para los fines del parágrafo anterior el Gobierno dará prelación en su orden a las siguientes ciudades: Cali o Buenaventura, Cartagena, Cúcuta y Santa Marta”. 

Dichas zonas francas fueron denominadas por la doctrina como zonas francas de importación
. 

Posteriormente se promulgó la Ley 109 de 1985
, que calificó a las zonas francas como establecimientos públicos del orden nacional concebidos para la promoción del comercio exterior. De allí que estas zonas fueran calificadas como zonas francas de exportación
. 

Seis años después fue expedido el Decreto 2131 de 1991
, por el cual se dictaron normas sobre la estructura y funcionamiento de las Zonas Francas Industriales de Bienes y de Servicios. En esta normatividad se estableció que las zonas francas debían ser declaradas y aprobadas por el Ministerio de Comercio Exterior previo concepto de la Dirección de Impuestos Nacionales sobre los efectos fiscales del proyecto
. Para la referida declaratoria debía presentarse solicitud escrita ante el Ministerio de Comercio Exterior y cumplirse con una serie de requisitos
. 

Más tarde fue proferida la Ley 1004 de 2005, con el objetivo de atraer la inversión extranjera y cumplir con los requisitos asumidos por Colombia ante la Organización Mundial de Comercio:

“Estos dos tipos de Zona Francas (basadas en el principio de extra territorialidad) seguían una amplia práctica internacional en cuanto a sus objetivos, beneficios, condiciones y procedimientos. Inicialmente eran exclusivamente de carácter público. Hasta 1991 se habían creado seis (Barranquilla, Cartagena, Santa Marta, Cali y Cúcuta) con resultados muy modestos. A partir de ese año se permitió la construcción de Zonas Francas privadas, con incentivos tributarios al constructor y operador, y se dieron en arrendamiento las existentes.

Si bien el número de Zonas Francas aumentó a 12, el número de empresas a 368 (en 2007) y los niveles de inversión y exportaciones se incrementaron considerablemente a partir de entonces (Ver Gráfico 1), su utilización ha sido relativamente modesta en comparación con los casos más exitosos a nivel mundial (e.g., China, Indonesia, Malasia, Filipinas, Isla Mauricio) y regional (e.g., México, Honduras, República Dominicana, Costa Rica y El Salvador).

(…)

De otra parte, desde 1994 el país se había comprometido a desmontar gradualmente los incentivos tributarios a las exportaciones, con un plazo de 8 años, hasta el año 2003, de acuerdo a lo convenido con otros 143 países en el seno de la Organización Mundial del Comercio (Ley 170 de 1994 que ratificó el Convenio sobre Subvenciones a la Exportación de la omc). Este plazo fue luego prorrogado por la omc hasta el año 2006.

Colombia inició el desmonte de estos incentivos a través del artículo 69 de la Ley 863 de 2003. Esta decisión obligó a redefinir la finalidad y condiciones de las Zonas Francas, lo que se hizo con la Ley 1004 del año 2005.
(…)

A partir de la ley 1005 (sic) de 2005 se ha dado un viraje muy sustancial en el régimen de Zonas Francas en el país, que se ha acentuado con los decretos reglamentarios 383 y 4051 de febrero 12 y octubre 23 de 2007, respectivamente. De su concepción original como instrumento de promoción de exportaciones y de facilitación del comercio internacional, se ha ido transitando hacia un nuevo instrumento de rebaja selectiva del impuesto de renta para un amplio número de empresas y actividades, sin distinguir si producen para los mercados domésticos o externos”
.

Asimismo, la Ley 1004 de 2005 fue una respuesta al proceso de globalización de la economía
.

La señalada ley definió las zonas francas y determinó sus objetivos
. Igualmente, dejó en cabeza del Gobierno Nacional lo referente a su autorización y funcionamiento. En desarrollo de este mandato se expidieron inicialmente los Decretos 383
 y 4051 de 2007
. 

Estos decretos fueron remplazados por el Decreto 2147 de 2016, que tuvo como propósito unificar y simplificar el régimen de zonas francas, agilizar los procedimientos, facilitar el acceso al régimen y delimitar la participación de las diferentes entidades que intervienen en el proceso de declaratoria de existencia de las respectivas zonas. Así, se ha indicado: 

“Ante esta situación, y con el objetivo de simplificar, unificar y, en general, facilitar el acceso de los inversores al régimen, el Gobierno emitió el 23 de diciembre de 2016, el Decreto 2147 como un nuevo y completo régimen de zonas francas.

(…)

En materia de regulación de zonas francas (en adelante, ZF), hay que poner de presente que antes del decreto estábamos frente a una proliferación de instrumentos normativos de diferente rango y jerarquía. El régimen anterior estaba compuesto, entre otros, por tres (3) leyes expedidas por el Congreso de la República, veintiséis (26) decretos expedidos por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (en adelante, Mincomercio), la mayoría de ellos que modificaban y/o adicionaban el Decreto 2685 de 1999, y otros que de manera independiente regulaban sus propias disposiciones, quince (15) resoluciones, de las cuales cinco (5) fueron expedidas por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales y diez (10) por la Comisión Intersectorial de Zonas Francas, y una larga lista de conceptos emitidos por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales en el ejercicio de su facultad como autoridad doctrinaria en asuntos de interpretación y aplicación de las normas que regulan las materias tributaria, aduanera y de control de cambios. 

Así las cosas, se puede decir que el régimen anterior de zonas francas en Colombia se fue construyendo y regulando por pedazos, y esto implicaba una seria dificultad toda vez que fueron quedando vacíos regulatorios, que generaban dificultades operativas, las cuales debían solucionarse vía interpretación extensiva de otras normas del mismo régimen, o vía expedición de conceptos de la DIAN. O, en el peor de los casos, no se solucionaban terminando en procesos sancionatorios y pleitos en instancia administrativa o en vía judicial. 

Pero la dificultad no solo se limitaba a un enjambre de decretos y resoluciones, que en la mayoría de casos contenían la reglamentación de la reglamentación, y que generaban diferentes tipos de interpretaciones, sino en la complejidad de configurar con el régimen una carga para los usuarios que debían acudir a muchos instrumentos o conceptos para tener claridad sobre las normas aplicables”
. 

Bajo el nuevo régimen, se mantiene el sistema de declaratoria de la zona franca sujeto a la solicitud realizada por el interesado y a la decisión y aprobación de la Administración. De esta suerte, los artículos 19 y 25 establecen:

“Artículo 19. Declaratoria de existencia de zonas francas. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo declarará la existencia de zonas francas mediante acto administrativo, previa aprobación del Plan Maestro de Desarrollo General de Zona Franca, concepto favorable de viabilidad de la Comisión Intersectorial de Zonas Francas y verificación del cumplimiento de los requisitos establecidos en el presente decreto y en las demás normas vigentes sobre la materia.

(…)

Artículo 25. Solicitud de declaratoria de zona franca. La solicitud de declaratoria de existencia de una zona franca deberá presentarse por escrito ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo por parte de la persona jurídica que pretenda ser el usuario operador, o por el único usuario industrial de la zona franca o por el usuario administrador, según la clase de zona franca de que se trate, cumpliendo con los requisitos señalados en el presente decreto. 

El usuario operador deberá dedicarse exclusivamente a las actividades propias de dichos usuarios y tendrá los tratamientos especiales y beneficios tributarios una vez sea autorizado como tal. 

Parágrafo. Para obtener la declaratoria de existencia de una zona franca, el usuario operador deberá ser una persona jurídica diferente al usuario industrial y al usuario comercial, y sin vinculación económica o societaria con estos, en los términos señalados en los artículos 260-1, 450 a 452 del Estatuto Tributario y 260 a 264 del Código de Comercio”.

b. La modificación del contrato estatal

Más allá de la cláusula excepcional de modificación unilateral y los límites cuantitativos para el contrato adicional
, no existe un desarrollo legal o reglamentario sobre las reglas aplicables a la modificación del contrato estatal.

Al no existir una regulación expresa sobre la modificación de los contratos estatales -en el ejercicio del “ius variandi” o surgido por mutuo acuerdo-, han sido los aportes de la jurisprudencia, de la función consultiva del Consejo de Estado y de la doctrina comparada, los que han permitido estructurar los límites y requisitos de la modificación que deben ser respetados por la entidad contratante, en especial cuando el contrato está precedido de un proceso de selección o de elegibilidad.

Para el efecto, la Sala procede a sistematizar y clasificar los requisitos y límites jurídicos que debe tener en cuenta la entidad estatal cuando pretenda alterar el pacto inicial.

1. La modificación del contrato estatal, según su origen 

La modificación del contrato puede surgir por el ejercicio del poder unilateral de la Administración, o por acuerdo entre las partes.

a) El “ius variandi” de la Administración 

Entre los medios que puede utilizar la entidad estatal para el cumplimiento del objeto contractual, se encuentra su prerrogativa para introducir modificaciones a lo pactado, dentro del marco de su facultad de dirección general del contrato.

El artículo 16 de la Ley 80 faculta a las entidades contratantes a modificar los contratos, de común acuerdo o de forma unilateral, cuando sea necesario para lograr su finalidad y en aras de la realización de los fines del Estado. 

Con razón se señala que “… la inmutabilidad del contrato no es una inmutabilidad del contenido, sino del fin, que prima en todo caso sobre aquel.”
 
Este poder de modificación unilateral del contrato afecta uno de los presupuestos básicos de la institución contractual, el pacta sunt servanda, y la regla de que el contrato es ley para las partes, sustentado en los fines buscados por el contrato estatal.

A propósito de esta facultad, la Sala, en Concepto del 13 de agosto de 2009, Exp.: 1952, señaló:
 
“La contratación estatal responde de múltiples maneras a ese mandato y, en cuanto al concepto que se emite, se resalta que la posibilidad de modificar los contratos estatales es una especial forma de hacer prevalecer la finalidad del contrato sobre los restantes elementos del mismo (…), cuando sea necesario para el cumplimiento del objeto y de los fines generales del Estado.

(…)

Un comentario inicial de este artículo consiste en distinguir entre las situaciones que permiten la modificación del contrato y los procedimientos para hacerlo. Las situaciones son la paralización y la afectación grave del servicio público, y los procedimientos son dos: el común acuerdo, y el acto unilateral si no se obtiene aquel. No existe una reglamentación en la ley para buscar el acuerdo, de manera que las partes pueden convenirlo, bien sea en una cláusula del contrato o cada vez que fuere necesario. Cabe anotar que, a pesar de su claridad,  esta norma generalmente se interpreta y comenta bajo la exclusiva óptica de una potestad excepcional y por lo mismo unilateral, dejando de lado los necesarios análisis de la posibilidad de convenir modificaciones” (negrilla fuera del texto).

La previsión legal limita esta modificación a situaciones excepcionales, “…con el exclusivo objeto de evitar la paralización o la afectación grave de los servicios públicos a su cargo.”
Parte de la doctrina se orientó inicialmente a señalar una libertad casi absoluta en el ejercicio de esta prerrogativa, y límites como tal, estaban más referidos a los derechos del contratista y a la conservación del equilibrio financiero del contrato, hasta el punto de reconocerle la facultad de renuncia o de desistimiento del contrato.

b) La modificación del contrato por acuerdo entre las partes

La modificación del contrato por mutuo acuerdo puede tener origen: i) como consecuencia del procedimiento administrativo de modificación unilateral consagrado en el artículo 16 de la Ley 80 de 1993, con los supuestos de hecho y requisitos allí consagrados; o ii) por el acuerdo entre las partes, sin sujeción a este procedimiento.

Una interpretación textual e individualizada de la norma conduciría a afirmar que más allá de la limitación cuantitativa para el contrato adicional, no existiría restricción a la autonomía de las partes.

La Sala no considera que sea la conclusión correcta y acorde al conjunto normativo y a sus principios, pues la modificación de los contratos no corresponde a una facultad discrecional e ilimitada y, por el contrario, se encuentra sometida a límites emanados del contenido y análisis sistemático del ordenamiento jurídico.

2. Límites para la modificación del contrato estatal

Los contratos podrían ser modificados no solo en cuanto a su valor, sino en sus demás estipulaciones: la forma en que se va a ejecutar, materiales más idóneos que emplear, alterando las especificaciones técnicas previstas para la prestación, la forma de pago, su duración, y aún su naturaleza. Lo anterior, pone en cuestión si una vez perfeccionado el contrato, la Administración o las partes tendrían plena libertad de configuración para alterar lo pactado, o si está sometido a límites o restricciones
 que obligarían  a revisar los criterios esbozados por las fuentes del derecho. 

En una primera etapa, parte de la doctrina había propugnado por señalar la imposibilidad de establecer límites a este poder singular contenido en el “ius variandi”, y por ende, a la obligación del contratista de aceptar y cumplir la modificación.

Al fin y al cabo, no se justificaría que se ejecutara una prestación de obra, bien o servicio, ineficaz o totalmente contraria a la necesidad insatisfecha de la Administración, salvo limitaciones de índole formal, o surgidas de la facultad de desistimiento del contratista.

El fundamento de esta interpretación se consideraba consonante con el fin de interés público del contrato, y no tendría límites en su facultad de modificación
, siempre y cuando atendiera al cumplimiento de su objetivo. Las restricciones estaban relacionadas con la conservación de la equivalencia económica de los derechos del contratista, dentro de los límites legales.

En una segunda etapa, se reitera la importancia de la facultad de adecuar el contrato a nuevas necesidades del servicio, pero armonizada con la necesidad de respetar los principios de la contratación y del proceso de selección.
a) La preservación de los principios de igualdad, transparencia y libertad de concurrencia durante la fase de ejecución del contrato

La jurisprudencia y la doctrina, nacional y extranjera, han señalado la existencia de restricciones de orden jurídico a la posibilidad de modificar los contratos, dentro del marco del principio de legalidad de las actuaciones de la Administración, y orientada principalmente a preservar los principios de origen legal, de libertad de concurrencia, de transparencia y de igualdad. 

En este orden de ideas, parece surgir una tensión entre las facultades otorgadas a la Administración para orientar el contrato al fin de interés público -inherente al servicio público a su cargo-, y los derechos de los licitadores o interesados en un proceso de selección para que se respete el contenido inicial, propio del principio de igualdad y del derecho a la competencia
. Si este fuera el planteamiento, no habría duda que debería prevalecer el primero. Al fin y al cabo, el derecho a la competencia es el medio más idóneo, -y no un fin en sí mismo-, para garantizar el bienestar de la comunidad.

No obstante, las dos finalidades y derechos en realidad atienden al mismo objetivo: obtener en régimen de concurrencia y de igualdad, las mejores condiciones de costo, calidad e idoneidad de la prestación requerida. De esta forma, la Administración al celebrar sus contratos, y los particulares al colaborar con ella, y cumplir una función social que implica obligaciones, satisfacen la continua y eficiente prestación de los servicios públicos.

En la medida en que se preserven estos principios y se garantice un proceso de competencia como la fórmula adecuada y necesaria para una selección objetiva de la oferta más favorable, se salvaguarda el mismo fin de interés público.

Desde la otra perspectiva, otorgar una libertad absoluta en la modificación de los contratos, no permite asegurar que lo adjudicado, y posteriormente alterado, consulte la mejor opción para el servicio público, en especial si dicha modificación no estuvo sometida a competencia y concurrencia múltiple, y tampoco a un control estricto de legalidad, ante la ausencia de una legislación expresa sobre la materia.

Además se pretende evitar que en forma indebida se rentabilice el contrato para el contratista que ha ofrecido precios bajos, o abolir prácticas corruptas para modificar el contrato en términos que pueden no ser comparables con lo inicialmente pactado, y como una burla a los principios de la contratación y de la función administrativa
. La Sala llama la atención sobre el abuso y proceder ilegal en la modificación de los contratos estatales, en el sentido de que se adopten las medidas necesarias para erradicar estas prácticas administrativas en nuestro país.

La aplicación de los principios de transparencia, de libertad de concurrencia y de igualdad, consagrados en el Estatuto Contractual, y las reglas sustanciales del pliego de condiciones, que permitieron elegir la mejor oferta, previo cumplimiento de los requisitos habilitantes y de  ponderación, deben ser de estricta observancia por la Administración y por el contratista, y sus efectos trascienden y se aplican durante la ejecución del contrato y en su liquidación, como garantía de inalterabilidad de lo pactado y de acatamiento a la legalidad de las reglas aplicadas en la actuación previa.

La importancia de respetar estos principios en la ejecución del contrato hace imperativo indagar bajo qué postulados podría presentarse su vulneración, o cuándo resultaría procedente su modificación.

La Sala procede a clasificar las limitaciones legales que han sido expuestas por la doctrina para modificar un contrato estatal derivadas de una interpretación sistemática de las reglas y principios del Estatuto y de la función administrativa. Para el efecto, se referirá a los límites de orden temporal, formal y material.

Como advertencia previa, esta Sala considera que la regla general que debe cumplir la entidad estatal corresponde a la inalterabilidad del contrato y, por ende, su modificación tendrá carácter de excepcional y será de interpretación restrictiva. 

b) Clases de límites para la modificación de los contratos

i) Límites de orden temporal

· Relacionados con la vigencia del contrato

La posibilidad de modificar un contrato solo puede ejercerse durante su vigencia, así se trate de la simple prórroga del plazo, pues no resulta viable jurídicamente realizar modificaciones sobre un contrato con un plazo contractual vencido, como lo ha reiterado el Consejo de Estado.

La Sección Tercera del Consejo de Estado, a propósito de la necesidad de pacto expreso para prolongar el plazo, señaló:

“… se pone de presente la necesidad de pacto expreso para prolongar el plazo de ejecución, sin que en ningún momento ello pueda suplirse por la conducta de las partes, con mayor razón del comportamiento unilateral de una de ellas
”.

Por consiguiente, en cuanto a la “ratione temporis” para celebrar un contrato adicional, en aplicación a este criterio, solo sería viable jurídicamente mientras se encuentre vigente el contrato principal, entendido por la Sección Tercera como la vigencia del plazo para la ejecución del contrato.

- La prohibición de consagrar prórrogas automáticas, sucesivas o indefinidas

La Corte Constitucional ha señalado que las prórrogas sucesivas, indefinidas, y las prórrogas automáticas son contrarias al derecho esencial de la libertad de competencia, pues restringe la facultad de particulares para concurrir en condiciones de igualdad a un proceso de contratación adelantado por la entidad estatal, tesis también sostenida por el Consejo de Estado.
 

ii) Límites de orden formal 

- La solemnidad  del contrato de modificación:

El contrato celebrado por la Administración con los particulares, salvo disposición legal en contrario, es de carácter solemne y por lo tanto, se requiere que se eleve a escrito el acuerdo de voluntades. Su ausencia implica la inexistencia del negocio jurídico y del nacimiento de los efectos pretendidos por las partes
 ante lo cual, no resulta viable para el contratista exigir o reclamar reconocimiento económico alguno de carácter contractual, que no esté amparado en la existencia del contrato escrito, como requisito “ad substantiam actus”. 
De conformidad con los artículos 30 y 40 de la Ley 80 de 1993, el simple consentimiento de las partes no es suficiente para perfeccionar la modificación de un contrato estatal, pues siendo el contrato principal de carácter solemne, lo serán los contratos modificatorios o adicionales.

La modificación de los contratos, bien sea para adicionar obras, bienes o servicios, prorrogar el plazo o alterar la forma de su ejecución, debe constar por escrito y haber sido suscrita por las partes, para que puedan alcanzar eficacia, existencia y validez.

Así lo ha señalado la Sección Tercera del Consejo de Estado:

“De conformidad con las normas transcritas (artículos 39 y 41 Ley 80), respecto de los contratos estatales no es posible afirmar que con el simple consentimiento de las partes puedan ser perfeccionados, de lo cual se colige, de manera directa, que la modificación de los mismos, consistente en adición de obras, valor y período para la ejecución, también debe constar por escrito para que puedan alcanzar eficacia, existencia y validez. Esto último, en cuanto que la modificación respecto de un acuerdo que consta por escrito debe surtir el mismo proceso que se dio para su constitución, dado que el acuerdo modificatorio está tomando el lugar del acuerdo originario y la solemnidad que se predica legalmente del segundo ha de ser exigida para el reconocimiento de eficacia, existencia y validez del primero. El artículo 1602 del Código Civil, claramente consagra esta regla bajo la definición de que: “[T]odo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.” En este caso, el consentimiento mutuo para adicionar esa ley particular que es el contrato debe corresponder a las condiciones legales que se exigían para la creación del vínculo jurídico originario.”
 (Subrayas de la Sala).

Respecto de la modificación del plazo del contrato, en el mismo sentido, la Sección Tercera se ha pronunciado sobre la necesidad de suscribir en forma previa un contrato adicional, como un imperativo legal concordante con los principios de responsabilidad, economía y planeación que rigen la actividad contractual de las entidades públicas de cualquier orden, y que se justifica por razones de seguridad jurídica presupuestal. 
 

En consonancia con lo anterior, esta Sala advierte la imposibilidad legal de reconocer por la vía contractual situaciones de hecho surgidas del mal denominado “contrato realidad”, pues el requisito del contrato escrito está consagrado en la Ley 80 de 1993, para el contrato principal y para sus modificatorios. 

Si las modificaciones del contrato no cumplen con los requisitos de ley, las obligaciones contraídas en el negocio jurídico deben atenerse a los términos pactados, y ninguna de las partes tendrá la potestad de su modificación unilateral sin el previo contrato escrito, o de exigir, con fundamento en el contrato, prestaciones o reconocimientos económicos adicionales, más allá de lo acordado y estipulado. 

Al respecto la Sección Tercera, señaló:

“La Sala comienza por precisar que las obligaciones contraídas en un negocio jurídico, las partes quedan forzadas a cumplir lo pactado en los términos en que fueron establecidos, y que nadie está forzado a ejecutar una prestación distinta, de la misma manera que no es posible exigir más de lo acordado, ni entregar menos de lo pactado, porque esto se convierte en ley para las partes.

Lo anterior no tiene por qué variarse con la interpretación que una parte haga de sus obligaciones –salvo el ejercicio de los poderes exorbitantes de modificación unilateral o de interpretación unilateral, cuando proceda-, en aquellos casos en que considera que lo acordado es insuficiente para dar cumplimiento a sus obligaciones. No cabe duda que para hacerlo se necesita llegar a un nuevo acuerdo de voluntades, que autorice exigir de la otra parte el cumplimiento de nuevas prestaciones.

En estos términos, a ninguna parte le es permitido adicionar o suprimir  el alcance de las obligaciones –se insiste, salvo el ejercicio de los poderes exorbitantes de modificación unilateral o de interpretación unilateral-, so pretexto de ejecutar las suyas, e imponer a la otra la carga de recibir un pago menor o la de hacer uno mayor, según el caso, porque desconocería el acuerdo de voluntades que comprometía al otro a actuar en un sentido distinto
.” (Subrayas de la Sala).

Por lo tanto, las eventuales reclamaciones contractuales que pueda presentar un particular sobre prestaciones realizadas, sin la previa modificación del mismo, están llamadas al fracaso, pues la Administración no puede reconocer situaciones de hecho u obligaciones dinerarias con cargo a un contrato que estipula obligaciones distintas
.

- La motivación y justificación de la modificación 

El expediente de contratación y la actuación administrativa inicial que comprende los estudios previos, el análisis de riesgos y el presupuesto oficial o estimativo de costos necesario para la modificación del contrato, deberán dar cuenta de las razones de interés público que hacen necesario afectar lo inicialmente pactado. Como regla general, las mismas razones del deber de planeación para el contrato inicial se imponen como requisito previo del contrato modificatorio. 

La motivación del contrato modificatorio resulta un elemento esencial que permita determinar su juridicidad, la justificación de su necesidad, su racionalidad y la proporcionalidad de su contenido, en especial cuando se alteran los aspectos técnicos y financieros iniciales. Se trata de un requisito indispensable para el control de legalidad del contrato o del acto de modificación. 

Por ello, la Administración tendrá la carga de la prueba sobre la existencia de la necesidad de interés pc
﷽﷽﷽﷽﷽﷽﷽﷽ el contrato es producen razones de interes gualdad y libertad de concurrencia, especialmente si el contrato es producúblico sobreviniente que impidió incorporar el cambio en el proyecto inicial, y finalmente, la no vulneración de los principios del proceso de selección.

La modificación no es una facultad discrecional, cuyo ejercicio penda de criterios de mera conveniencia o de utilidad para la entidad estatal o para su contratista, ni puede servir como instrumento ilegal para mejorar o hacer más favorables las condiciones económicas del adjudicatario. A diferencia del contrato privado, solo procederá por necesidades de interés general que sustenten y justifiquen la legalidad de la modificación.

Finalmente, en el evento de los contratos adicionales, la Administración deberá cumplir, como requisito de ejecución, las normas de orden presupuestal y adecuar el registro presupuestal acorde con la variación económica que se pretende realizar, con el fin de amparar las erogaciones adicionales.

iii) Límites de orden material

- Límites cuantitativos

La Ley establece un límite para los contratos adicionales, en el sentido de que no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios mínimos legales mensuales, salvo para el contrato que tenga como objeto la interventoría. 

En forma adicional, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han señalado algunos límites de orden material para modificar los contratos:

- La prohibición de fraccionamiento del contrato y del objeto

El objeto no puede dividirse o fraccionarse para realizar diversos contratos que tengan como finalidad evadir el proceso de selección, independientemente de la existencia de una norma expresa, pues se estaría incurriendo en una desviación de poder y en la pretermisión de los principios del proceso de selección, en especial, de igualdad, libertad de concurrencia y transparencia. 

Aunque la norma de prohibición expresa fue derogada con el actual Estatuto General de Contratación,
 el Consejo de Estado
 ha reiterado que la prohibición se mantiene, para que no se suscriban dos o más contratos con el mismo objeto, generalmente con la finalidad de evadir el proceso de selección.    

- Límites relacionados con la variación del objeto y con el contenido sustancial del contrato y del pliego de condiciones 
No es procedente en la ejecución del contrato modificar aspectos sustanciales del pliego de condiciones que sirvieron de fundamento para la selección objetiva, previstos como requisitos habilitantes y ponderables de las ofertas o como contenido mínimo de la solicitud de elegibilidad. Si así fuera, se desconocerían los requisitos del ordenamiento jurídico, los derechos de los interesados en el proceso precontractual, y se vulnerarían los principios de libertad de concurrencia
, de transparencia y de igualdad de oportunidades.

Como lo ha señalado la Sección Tercera del Consejo de Estado, el poder de modificación de la Administración es limitado y debe respetar la sustancia del contrato celebrado, su esencia y la de su objeto, pues una alteración extrema significaría un contrato diferente. 

También ha precisado, a propósito de los efectos vinculantes del pliego de condiciones, que:

“…la variación del objeto contractual proyectado o la modificación sustancial de los términos de referencia, vulneran los principios constitucionales y legales de transparencia al igual que orientan la función administrativa.” 
 (Subrayas de la Sala).

Por ello, el alto Tribunal no ha dudado en decretar de oficio la nulidad absoluta del contrato cuando se termina ejecutando un objeto diferente al contratado y se presentan variaciones sustanciales a lo inicialmente pactado.

En cuanto al objeto del contrato, corresponde a la prestación requerida y acordada por las partes, realmente referida al objeto de la obligación, esto es, aquello a lo cual se obliga el deudor. Designa la prestación a propósito de la cual interviene el acuerdo de voluntades. Por lo tanto, el objeto de la obligación es la prestación prometida
.

Sin embargo, el objeto no puede confundirse con el contenido del negocio jurídico. Mientras que el objeto es algo externo al negocio, y por lo tanto, constituye su presupuesto, el contenido es la materialización y esencia del acto dispositivo, el tenor de sus cláusulas, en fin, la proyección del negocio regulador de intereses
, en una palabra, “todo aquello que está dicho o escrito en el contrato”.

En el concepto de objeto puede distinguirse el núcleo esencial previsto en el contrato, esto es, la prestación a realizar por el contratista – obras, servicios o suministros-, que corresponde a la necesidad que se pretende satisfacer y los elementos accesorios que precisan su contenido (forma y modo), como pueden ser la forma de su ejecución, los materiales y especificaciones técnicas para su cumplimiento, etc. 

Sin perjuicio del análisis de cada caso, según lo estipulado en el pliego de condiciones o surgido de la naturaleza del contrato, lo que siempre resulta inalterable durante todo el “iter” del contrato, es la modificación del núcleo esencial del objeto, pues en este caso existiría una novación de la obligación que conllevaría a la invalidez del contrato modificatorio, por contravenir las normas y principios de la contratación estatal, en especial, los de transparencia, libertad de concurrencia e igualdad. No sucede lo mismo, respecto de los elementos accesorios, los cuales podrían ser objeto de modificación con el cumplimiento de los requisitos legales. 

En este sentido, el núcleo esencial del objeto se entendería incluido en el concepto de la “naturaleza global del contrato” que constituye un obstáculo insalvable para modificar un contrato público, como se estipula en las nuevas directivas sobre contratación pública de la Unión Europea
.

La inalterabilidad de la naturaleza global del contrato como límite a la modificación del contrato, se entiende, entre otras, cuando se sustituyen las obras, los suministros o los servicios por otros diferentes o se modifica de manera sustancial el tipo de contratación o el tipo de la concesión.

En el régimen de contratos del Sector Público del Derecho Español, en el que resulta admisible la modificación del objeto del contrato, se advierte que la modificación, “…no podrá alterar las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación, y deberá limitarse a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria”
. Esta alteración esencial, se presenta, entre otros casos, cuando se varía sustancialmente la función y características esenciales de la prestación contratada. 

En el mismo sentido, la Sección Tercera del Consejo de Estado ha señalado los límites materiales  para la modificación del pliego de condiciones, aplicable a la ejecución del contrato, en especial, el objeto, los criterios de selección entendidos como los de habilitación y de ponderación. 

Se trata de preservar los derechos de quienes concurren a un proceso precontractual y de respetar los principios que lo orientan y que no permiten desconocer las bases de lo inicialmente solicitado y contratado.

Al respecto, señaló:

 “En relación con este aspecto no puede perderse de vista que en cuanto el pliego de condiciones contiene y establece el procedimiento de selección, esto es el marco que regula todos y cada uno de sus elementos, no resultaría jurídicamente procedente la modificación de sus aspectos sustanciales, tales como, a manera de ejemplo su objeto o los criterios de selección o la ponderación precisa y detallada de aquellos, en la medida en que todos esos aspectos constituyen puntos cardinales, básicos, que fungen como factores característicos de determinado procedimiento en virtud de los cuales los interesados acuden libremente a participar en el mismo y a depositar sus expectativas en las resultas de la limpia competencia que envuelve, de tal modo que un cambio intempestivo e injustificado de aquellas circunstancias que en un inicio lo hicieron llamativo, sin duda puede convertirse en un obstáculo indebido que impide de forma caprichosa y arbitraria la libre participación de los interesados, variación que no puede ser prohijada ni por el legislador, ni por las instancias judiciales.(…) Lo expuesto cabe igualmente predicarlo de la previsión normativa contemplada en el artículo 89 del Estatuto Anticorrupción, dentro del cual, si bien se consagró con precisión un límite temporal para realizar las modificaciones a las pliegos de condiciones y/o términos de referencia, nada dijo en relación con los linderos de tipo de material o de contenido a los que en esta oportunidad se refiere la Sala. Por contera, las conclusiones aquí extraídas en cuanto a la inviabilidad de modificar de manera sustancial dichos documentos a la luz de los postulados de la Ley 80, sin duda están llamadas a incorporarse en los procedimientos de selección adelantados bajo la vigencia de la Ley 1474 de 2011”
 (Subrayas de la Sala).

En el mismo sentido:

“En ese sentido se tiene que en atención a los primeros, esto es los límites materiales, es evidente que las entidades contratantes no podrán alterar aspectos sustanciales o esenciales del pliego de condiciones (como por ejemplo: el objeto, los criterios de selección, la ponderación de los criterios de escogencia, entre otros).”
 (Subrayas de la Sala).

Las sentencias anteriores reiteran los límites para modificar los criterios de evaluación de la propuesta y el objeto y estaría incursa en esta prohibición la modificación de una condición sustancial del proceso de selección
.

La modificación de la condición sustancial del contrato dependerá si se ha afectado la posibilidad de presentarse una mejor oferta por los otros interesados, hasta tal punto que de haberse conocido la modificación, se hubiera ampliado la oferta de licitantes o quienes concurrieron hubieran presentado ofertas sustancialmente distintas a las formuladas, y hubieran tenido la opción de haber presentado una mejor propuesta.

Estos criterios se han planteado respecto de contratos regulados por la Ley 80 de 1993, pero resultan igualmente procedentes para los contratos estatales con regímenes especiales, teniendo en cuenta la obligatoriedad de aplicar los principios de la función administrativa y de la función fiscal previstos en los artículos 209 y 267 de la Carta, según lo ordena el artículo 13 de la Ley 1150 de 2007.

En síntesis, el Consejo de Estado ha señalado la prohibición para la Administración de modificar las condiciones sustanciales del contrato estatal y de su pliego de condiciones, incluido el objeto y los criterios habilitantes y de ponderación aplicados en el proceso de selección.

Corresponderá determinar la noción de “condiciones sustanciales del contrato”, que debe definirse en función de cada caso en concreto, según la naturaleza del contrato y las obligaciones estipuladas. A partir de este supuesto, algunos elementos pueden precisar este concepto jurídico indeterminado.

3. El contenido de la prohibición de modificar las condiciones sustanciales del contrato. Excepciones

La jurisprudencia y la función consultiva se han referido en términos generales al impedimento para alterar las condiciones sustanciales del contrato, y a los elementos de juicio que permiten precisarlo.

En el mismo sentido, la doctrina europea ha tratado de identificar los eventos en los cuales podría predicarse una modificación de las condiciones sustanciales del contrato. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) ha analizado las modificaciones de un contrato del sector público y la prohibición general cuando se introducen cambios fundamentales, en particular referidos al ámbito de aplicación y al contenido de los derechos y obligaciones de las partes. Las nuevas Directivas sobre Contratación Pública se han referido igualmente a las mismas, dentro del marco de las modificaciones objetivas.
 

En el evento de efectuarse una alteración sustancial de la función y característica esencial de la prestación, se presentaría una novación de la obligación, y la necesidad de resolver o terminar el contrato, y proceder a una nueva contratación. 

Si bien el régimen legal y los procesos de selección de esta legislación muestran algunas diferencias con el ordenamiento nacional
, lo cual obligaría a su análisis y recepción condicionada, o por lo menos, restringida, lo cierto es que los principios que lo orientan (transparencia e igualdad) y el objetivo de interés general de la contratación pública, resultan consonantes con nuestro régimen, por lo cual pueden ser objeto de análisis y recibo, en cuanto se refieren a los límites para la modificación de los contratos, pues además de ser coincidentes con lo expuesto por la doctrina nacional, tienen el mismo objetivo de respetar los principios del proceso de selección
 
.

a) Algunas modificaciones que afectarían las condiciones sustanciales del contrato

Entre las prohibiciones y límites para modificar un contrato estatal, se han considerado
: la modificación unilateral del sistema general de la licitación y de sus condiciones esenciales
; el precio
/
; la modalidad de pago
; condiciones sustancialmente diferentes como los requisitos de solvencia o los criterios de selección
; el plazo; el favorecimiento económico del adjudicatario
; la sustitución del contratista
; la ampliación del objeto en gran medida
 y su duración y prórrogas
:

Como se observa, las modificaciones efectuadas sobre los elementos esenciales que conformaron el negocio jurídico, corresponderían a una modificación de una condición sustancial del contrato, y determinarían la necesidad de un nuevo contrato, salvo circunstancias excepcionales.

b) El criterio para determinar la afectación de una condición sustancial del contrato

Aunque la respuesta dependerá en cada caso de la naturaleza y contenido específico del contrato y de su prestación, existirá modificación de un contenido sustancial del contrato cuando, habiendo figurado en el procedimiento inicial, hubiera permitido la participación de otros interesados aparte de los inicialmente admitidos, o seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada
.

A juicio de esta Sala, la Sección Tercera del Consejo de Estado ha señalado con claridad los elementos que deben tenerse en cuenta para determinar si se modifica una condición sustancial del contrato: las entidades contratantes no podrán alterar aspectos sustanciales o esenciales del pliego de condiciones o del documento precontractual, entre otros, los criterios de habilitación y de ponderación de las ofertas y el objeto de la prestación. Ello es así, porque de hacerlo en los procesos precontractual o de ejecución del contrato, se desvirtuaría la selección objetiva, y el concepto de oferta más favorable. 

Con el mismo criterio uniforme, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha señalado la improcedencia de convocar, seleccionar y contratar bajo unos términos y después, durante la ejecución del contrato, modificar dichas condiciones, pues se causa perjuicio a los demás aspirantes que, probablemente de haberlas conocido, hubieran presentado propuestas en mejores condiciones que la firma elegida. Se recuerdan en este concepto los límites del poder modificatorio surgidos del principio de legalidad administrativa.

c) La modificación de una condición sustancial del contrato. Las causas excepcionales

Los límites a la modificación de los contratos tienen como objetivo el respeto del derecho a la competencia y la libertad de concurrencia y su corolario de igualdad, para obtener la oferta más favorable. Se atiende a los principios de transparencia y moralidad para evitar favorecimientos indebidos a un participante, y al cumplimiento del deber de planeación de la entidad, en cumplimiento asimismo de los principios de eficiencia y eficacia del medio contractual.

Sin embargo, la Administración puede encontrar situaciones excepcionales durante la ejecución del contrato, imposibles de prever para las partes con toda la diligencia requerida, no imputables a ellas, que determinen la necesidad de modificar el contrato inicial como única solución para satisfacer el interés público.

Sería completamente injustificado frente a la existencia de circunstancias imposibles de prever, sacralizar el texto del contrato olvidando que su inmutabilidad se predica no tanto de su contenido sino del fin que prevalece. Como se ha expuesto, la Administración no puede desentenderse de la dirección del contrato y de que su ejecución no corresponda a la necesidad que lo motivó.

Así, frente a circunstancias excepcionales la Administración podría usar su poder de modificación unilateral o realizar las modificaciones de mutuo acuerdo, con el cumplimiento de los requisitos de ley. Se trataría de la excepción a la regla general de intangibilidad del contrato.

La doctrina y algunos pronunciamientos de la Sección Tercera del Consejo de Estado, aportan los elementos necesarios que permiten orientar a la Administración sobre esta vía excepcional y sus requisitos:  

- No podría aceptarse un poder ilimitado o absoluto de modificación, aun frente a circunstancias excepcionales. Por ello la modificación no podrá afectar el núcleo esencial del objeto, o la naturaleza global del contrato

Con independencia de las razones y circunstancias imprevisibles que puedan presentarse, no es posible que el contrato mute o se transforme en un contrato sustancialmente distinto. 

Si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios pactados por otros diferentes, o se modifica el tipo de contratación
, o el núcleo esencial del objeto, se presentaría una novación del negocio jurídico, y su necesaria terminación por imposibilidad jurídica de cumplir su objeto.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha señalado la inmodificabilidad de las cláusulas relativas a la clase y objeto del contrato, las cuales deben ser mantenidas durante toda su ejecución, so pena de desconocer los principios constitucionales de moralidad, imparcialidad, igualdad y transparencia
: 

 “En consecuencia, concluye la Sala que en el marco de la contratación estatal no resulta posible para las partes de un contrato modificar su objeto o su clase porque ello vulneraría los principios de moralidad, imparcialidad, transparencia, igualdad, planeación y selección objetiva, además de que desconocería las condiciones previstas en el pliego de condiciones y constituiría una transgresión a los derechos y obligaciones de los contratantes, porque no es sólo el interés del Estado lo que protege el pliego, sino también los derechos y garantías de los interesados y oferentes, quienes realizan estudios y gastos en la confección de sus propuestas, por lo cual resultarían defraudados y perjudicados si luego la entidad estatal unilateralmente o con la anuencia del contratista pudiera dejar de lado sus disposiciones, condiciones y/o exigencias.”

No hay norma alguna que habilite a la Administración Pública para modificar el objeto y clase del contrato, si se tienen en cuenta los precisos límites de la potestad de modificación unilateral
, y con mayor razón cuando se trate de una modificación de común acuerdo. Una actuación en ese sentido comportaría la violación de los derechos de los interesados que hubieran podido presentar una oferta distinta:

“En este orden de ideas, si no resulta posible mediante una potestad excepcional modificar el contrato en aspectos diversos a los contemplados en la norma anterior, menos aún puede hacerlo la entidad pública de común acuerdo con el contratista, porque ello vulneraría las condiciones establecidas en el pliego de condiciones, puesto que, como se indicó, sus previsiones y exigencias pasan a formar parte del contrato estatal.”

Con criterio similar la Corte Constitucional ha considerado que no es posible la modificación del objeto, en tanto constituye un elemento de su esencia, y se requeriría un nuevo contrato, lo cual no impide que pueda ser complementado mediante la adición de actividades necesarias para su adecuada realización.
 

-Las causas que justificarían la modificación del contrato deben obedecer al acaecimiento de situaciones o circunstancias imposibles de prever, con una diligencia debida, que hagan imperiosa o necesaria la modificación de algunas estipulaciones del contrato, como única manera de conjurarlas

Debe tratarse de la existencia de circunstancias surgidas de un riesgo imprevisible, no necesariamente de una situación no prevista, que pueda razonablemente considerarse en un futuro mediato,
 / 
 o que debieron ser previstas en la etapa de planeación del contrato
.
Ello supone la existencia de circunstancias posteriores, externas a las partes y no agravadas por su acción u omisión, puestas de manifiesto o imposibles de advertir en la etapa precontractual, que, además, muestren la imposibilidad de cumplir lo pactado inicialmente, o su falta de idoneidad. Estas circunstancias pueden obedecer a razones de tipo geológico, medioambiental o de otra índole, que no pudieron ser razonablemente previstas.

Pueden presentarse situaciones de fuerza mayor o caso fortuito, modificaciones de marcos normativos, de urbanismo, arqueológicos, del medio ambiente o de seguridad, imposibles de prever, o nuevas necesidades o circunstancias posteriores que exijan la ampliación de lo pactado
 sin que además, puedan separarse de la prestación principal, o de su utilización o de aprovechamiento independiente. En estos casos,  existiría el sustento legal para la modificación del contrato.

En estos casos, cualquiera de los otros oferentes hubiera tenido el mismo derecho a la modificación del contrato y no se presentaría la vulneración de sus derechos, ni de los principios o por lo menos, no con la entidad suficiente que permita desatender el fin último del contrato
, previo un análisis de la finalidad perseguida, del medio legítimo y del medio adecuado que la justifique
.

Aunque se haya señalado la prevalencia del pliego de condiciones respecto del contrato, ello no obsta para que puedan presentarse razones que justifiquen alterar lo pactado, por la existencia de hechos o actos sobrevinientes, no imputables a las partes y que no vulneren los principios de la licitación, ni los derechos de las partes: 
Así lo ha señalado el Consejo de Estado
:

“Por tanto, no es procedente modificar ilimitadamente el pliego mediante la celebración de un contrato que contenga cláusulas ajenas a las previstas en aquél, porque ello comporta una vulneración de las facultades y derechos generados en favor de los sujetos que participan en el procedimiento de selección del contratista: oferente y entidad. Dicho en otras palabras, la regla general es que adjudicatario y entidad se sometan a lo dispuesto en el pliego de condiciones, incluso respecto del contenido del contrato…”

Sobre la posibilidad de efectuar modificaciones al contrato:

“Sin embargo, es posible que, con posterioridad a la adjudicación del contrato se presenten situaciones sobrevinientes, que hagan necesaria la modificación de las cláusulas del contrato definidas en el pliego. En estos eventos las partes podrían modificar el contenido del contrato, predeterminado en el pliego, siempre que se pruebe la existencia del hecho o acto sobreviniente, que el mismo no sea imputable a las partes y que la modificación no resulte violatoria de los principios que rigen la licitación, ni los derechos generados a favor de la entidad y el adjudicatario.”

La modificación del contrato debe hacer referencia a los cambios realizados sobre lo pactado y vigente, lo cual presupone que el contrato no los ha contemplado ni determinado pues en este caso, no existiría modificación sino desarrollo de las cláusulas contractuales.
 
 

-La existencia de una necesidad de servicio público que justifique la modificación, hasta el punto de conjurar la nueva necesidad 

La acreditación de estas circunstancias estará a cargo de la entidad estatal, justificada en los estudios previos y en la debida motivación del contrato modificatorio, bajo el entendido que no son causadas por simple conveniencia o para su utilización abusiva con el fin de mejorar los precios contenidos en la oferta del contratista, y solo hasta el punto de conjurar la situación extraordinaria.

-El cumplimiento del límite cuantitativo consagrado en la ley para los contratos adicionales 

Estos límites se encuentran consagrados en el artículo 40 de la Ley 80 de 1993, y para el contrato de consultoría cuyo objeto sea la interventoría, en el artículo 85 de la Ley 1474 de 2011. 

-Debe tratarse de prestaciones necesarias e inseparables técnica o económicamente del contrato inicial, que no permitan su uso o aprovechamiento independiente
La modificación de las condiciones de la prestación o del contrato debe presuponer que no pueda ser materia de un nuevo proceso de selección, o de su contratación con un tercero, en razón a que, por su naturaleza, resulte  inseparable técnica o económicamente de la prestación pactada en el contrato inicial.

En este caso, razones de compatibilidad o de dificultades técnicas de uso y mantenimiento, o derivadas de la imposibilidad física o económica de separar la prestación inicial, con las ampliaciones o alteraciones surgidas por circunstancias imprevisibles, justificarían la modificación. 

Finalmente, es necesario aclarar que nada impediría a la Administración, en su libertad de configuración, contemplar, en forma expresa en el contrato, las alternativas de cumplimiento de diferentes especificaciones técnicas relacionadas con la prestación asumida por el contratista, que puedan ser determinables durante la etapa de seguimiento y ejecución del contrato, que no afecten las estipulaciones pactadas, de manera que se logre el mismo resultado de externalidad positiva esperado por la Administración. Si no se contempla esta flexibilidad propia de contratos de tracto sucesivo, es menester cumplir los requisitos legales para la modificación del contrato.

c. La prórroga de los contratos estatales

La prórroga de un contrato ha sido concebida por la Sala como:  

“[L]a modificación que las partes acuerdan de uno de los elementos (generalmente accidentales) del contrato, como es el plazo, en el sentido de ampliarlo o extenderlo. Sin embargo, en la medida en que una vez prorrogado el contrato, este continúa generando obligaciones (y derechos correlativos) entre las partes por un tiempo adicional, la prórroga del contrato puede entenderse, desde una perspectiva más profunda, como la renovación del consentimiento o acuerdo de voluntades que las partes expresaron inicialmente al celebrar el contrato, en relación con el objeto del mismo”
.

La prórroga de los contratos estatales es aceptada por la ley y la jurisprudencia nacional. Así, desde el punto de vista legal, pueden mencionarse los artículos 27 de la Ley 1150 de 2007
, 6º de la Ley 1369 de 2009
 y 7 de Ley 1508 de 2012
.  
Ahora bien, desde el punto de vista de la jurisprudencia, se han establecido importantes restricciones. En esta dirección, la Corte Constitucional ha considerado que atentan contra el ordenamiento jurídico las prórrogas automáticas y sucesivas, pues a través de ellas se limitan y vulneran los derechos a la igualdad y la libre competencia, así como el principio de libre concurrencia. En la sentencia C-300 de 2012 se indicó:

“Por ejemplo, en la sentencia C-350 de 1997, la Corte declaró exequible el artículo 10 de la ley 182 de 1995, que prohibió la prórroga ilimitada de los contrato de concesión de espacios de televisión pública. En sentir de la Corporación, la prórroga de los contratos sin limitación otorgaba una ventaja injustificada a los concesionarios y restringía de forma desproporcionada la participación de otros oferentes, así como el acceso al espectro electromagnético y derecho a fundar medios de comunicación. La Corte explicó:

(…) 

Luego, en la sentencia C-949 de 2001, la Corte declaró inexequible la expresión “automática” del artículo 36 de la ley 80, en tanto autorizaba la prórroga automática de los contratos de concesión de telecomunicaciones. A juicio de la Corte, la prórroga automática de dichos contratos por un lapso igual al del contrato inicial, vulneraba el principio de libre concurrencia y restringía la igualdad de oportunidades para acceder al espectro electromagnético, lo que constituía un desconocimiento de los artículos 333 y 75 superiores. La Corte sostuvo:

(…) 

No obstante, la Corte resaltó que la posibilidad de prorrogar los contratos en sí misma no es inconstitucional, sino su prórroga automática, es decir, sin que la entidad contratante tenga la oportunidad de examinar si esa es la opción que más se aviene a los fines del respectivo contrato. La Corte explicó:

“Con todo, no puede desconocerse que la prórroga de los contratos a los que alude el artículo 36 bajo análisis, puede ser aconsejable para la administración desde el punto de vista técnico y financiero. Por ello, la entidad competente debe contar la posibilidad de evaluar los beneficios que produciría para el Estado y para el interés público la ampliación del término inicial del contrato, sin estar atada a la camisa de fuerza que implica la prórroga automática. De ahí que para la Corte la inconstitucionalidad radica en el carácter automático de la prórroga y no en la prórroga misma que, según se anotó, puede ser una herramienta muy útil en determinados casos”.
Por su parte, en la sentencia C-068 de 2009
, la Corte rechazó las prórrogas sucesivas, por considerar que afectaban indebidamente la participación en condiciones de igualdad, así como la libre competencia económica:  

“En línea con los criterios expuestos, la Corte estima que las prórrogas sucesivas resultan violatorias del derecho a la participación en condiciones de igualdad y a la libre competencia económica, pues benefician en términos desproporcionados al concesionario parte en el contrato inicial, al privar de su ejercicio efectivo a quienes no participaron o no resultaron escogidos en el proceso que culminó con su otorgamiento, así como a nuevos oferentes que se encuentren en condiciones técnicas y financieras habilitantes para competir en el desarrollo del objeto contractual de la concesión portuaria.

A ello se añade que la indeterminación del número de prórrogas puede derivar en una especie de perpetuidad del término efectivo de una concesión, y convertir en permanente la ocupación de bienes de uso público, que por mandato constitucional ha de ser temporal (artículo 63 C.P.).

Así habrá de decidirse que las prórrogas “sucesivas” en número indeterminado viola los artículos 2º, 13 y 333 de la Constitución Política.

(…)

5.3. La posibilidad de que existan prórrogas sucesivas sin ninguna precisión, entraña, como lo aduce el actor, una indeterminación irrazonable y desproporcionada, violatoria de la igualdad de oportunidades y de la libre concurrencia, así como de las libertades económicas, toda vez que abre la puerta a una prolongación ilimitada de la concesión portuaria y a la ocupación permanente de bienes de uso público por parte de particulares. De ahí que la posibilidad de prórroga de las concesiones portuarias deba limitarse a una sola vez. Se declararán inexequibles las expresiones del inciso primero del artículo 8º de la Ley 01 de 1991, que establecen la posibilidad de prórrogas sucesivas de las concesiones portuarias”
. (Subrayado fuera del texto). 
Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio del Consejo de Estado ha considerado también que no son posibles las prórrogas automáticas, sucesivas e indefinidas: 

“La línea jurisprudencial que se ha descrito, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, permite extraer las siguientes conclusiones generales sobre la prórroga de los contratos celebrados por las entidades públicas: 

(i) La prórroga de tales contratos no resulta en sí misma ilegal ni inconstitucional, porque la ley no la prohíbe, salvo en casos especiales, ni es contraria a los principios y las normas constitucionales que regulan el ejercicio de la función pública y, en particular, la contratación estatal.

(ii) Sin embargo, resulta inconstitucional e ilegal la prórroga automática de tales contratos, porque desconoce varios principios que deben regir la actividad contractual de todas las entidades, órganos y organismos del Estado, como la libre competencia económica, el derecho de las personas a participar en la vida económica de la nación en igualdad de condiciones, la prevalencia del interés público, el deber de planeación y los principios de selección objetiva, economía, transparencia y eficiencia, entre otros.

(iii) Por las mismas razones, resultarían inconstitucionales las normas y las cláusulas que permitan la prórroga sucesiva e indefinida de esta clase de contratos, esto es, sin que se limite el número de veces que se pueden prorrogar ni su duración máxima”
.

d. El caso concreto

A continuación la Sala pasa a resolver las preguntas elevadas en la consulta. Para ello realizará su análisis con base en la información y documentos entregados por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que obran en el expediente.  

1. El contrato celebrado entre el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Usuario Operador

a) Los antecedentes del contrato

A través de la Resolución No. 290 del 14 de marzo de 1994, el Ministerio de Comercio Exterior ordenó la apertura de una convocatoria pública
 para: i)  declarar zonas francas industriales de bienes y servicios y ii) seleccionar los usuarios operadores respectivos. 
Por medio de la Resolución No. 835 del 2 de junio de 1994, el Ministerio de Comercio Exterior declaró como zona franca industrial de bienes y servicios el área geográfica que venía siendo operada por el establecimiento público Zona Franca Manuel Carvajal Sinisterra en liquidación, y designó como Usuario Operador a la sociedad Zona Franca de Palmira S.A
.
En desarrollo de lo anterior, el 21 de junio de 1994 el Ministerio de Comercio Exterior y la Zona Franca de Palmira S.A. celebraron el “CONTRATO ESTATAL DE ARRENDAMIENTO DE TERRENOS E INSTALACIONES PARA LA OPERACIÓN DE LA ZONA FRANCA INDUSTRIAL DE BIENES Y DE SERVICIOS MANUEL CARVAJAL SINISTERRA DE LA CIUDAD DE CALI”.

b) La naturaleza jurídica y contenido del contrato celebrado entre el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Usuario Operador
 

El negocio jurídico celebrado por las partes corresponde a un contrato de arrendamiento. Así se desprende de lo señalado por el propio contrato, el Decreto 2480 de 1993
, la Resolución 835 del 2 de junio de 1994
, la convocatoria pública para la selección del Usuario Operador, y la declaración de la zona franca industrial de bienes y servicios Manuel Carvajal Sinisterra
. 
Asimismo, la Sala ya había indicado anteriormente que un contrato como el que se analiza correspondía a un contrato de arrendamiento: 

“Debe tenerse en cuenta, además, que los referidos contratos de arrendamiento celebrados en su momento por la Nación - Ministerio de Comercio Exterior con los usuarios operadores de las zonas francas, no son contratos de arriendo comunes y corrientes, pues no buscan simplemente la obtención de una renta o ingreso para el arrendador (la Nación), y la facultad de usar un bien por parte del arrendatario en cualquier actividad civil o comercial lícita, sino que dichos negocios jurídicos están vinculados de una manera inseparable a la existencia y funcionamiento de las respectivas zonas francas, al cumplimiento de la normatividad especial que en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior rige para las mismas, y a la ejecución de las funciones públicas que tanto el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo como la DIAN tienen actualmente en relación con dichas áreas”
. (Subrayado fuera del texto).
Al operar la zona franca con los bienes arrendados, las partes, en el ejercicio de su libertad contractual, incorporaron al contrato de arrendamiento una serie de cláusulas relacionadas con esta materia. 
Dentro de este marco, el contenido del contrato puede resumirse de la siguiente manera: 
i) Objeto (cláusula primera): Como objeto del contrato se establece que el Ministerio otorga al Usuario Operador, a título de arrendamiento, el uso y goce de los terrenos, construcciones, instalaciones, obras de infraestructura y demás bienes que venían siendo operando por el establecimiento público Zona Franca Industrial y Comercial de Palmaseca “Manuel Carvajal Sinisterra”. 
ii) Alcances del objeto (cláusula segunda): De acuerdo con esta cláusula, el Usuario Operador, sobre las áreas objeto del arrendamiento, tiene la obligación de realizar las siguientes actividades: 
a. Promover, dirigir, administrar y operar la Zona Franca arrendada. 

b. Desarrollar, con sus propios recursos o con financiaciones debidamente legalizadas, la infraestructura y construcciones de la Zona Franca, de acuerdo con el Plan de Desarrollo descrito en la propuesta presentada por el Usuario Operador.

c. Autorizar el ingreso de los usuarios desarrolladores, de los industriales de bienes y de servicios y celebrar con ellos los respectivos contratos a que haya lugar, con excepción de cualquier acto o contrato que disponga de algún derecho real sobre los inmuebles dados en arrendamiento. 

d. Las actividades autorizadas por los Decretos 2480 de 1993, 2131 de 1991 y 971 de 1993 y la Resolución No. 0835 del 2 de junio de 1994, a través de la cual se designó el Usuario Operador. 

iii) Destinación (cláusula tercera): en esta cláusula las partes establecieron que el Usuario Operador solamente podía destinar los inmuebles arrendados a las actividades propias o complementarias de la Zona Franca.

iv) Contraprestación o canon de arrendamiento (cláusula cuarta): el canon de arrendamiento se pactó en los siguientes términos: 

“El USUARIO-OPERADOR se obliga a pagar al MINISTERIO a título de contraprestación o canon de arrendamiento, las siguientes sumas:
“a.) La suma de NOVENTA MILLONES DE PESOS ($90.000.000.oo) m/cte. por el primer año a partir de la fecha de vigencia del presente contrato, la cual se deberá pagar en cuatro (4) contados anticipados trimestrales dentro de los diez (10) primeros días calendario de cada trimestre.

b.) A partir del segundo año, la contraprestación o canon de arrendamiento será la suma de VEINTE CENTAVOS DE DÓLAR, de los Estados Unidos de América (U.S. $ 0.20) mensual, por cada metro cuadrado de área arrendable, de los terrenos e instalaciones, liquidado a la tasa representativa del mercado de la fecha de pago, suma que se cancelará por trimestre anticipado dentro de los diez (10) primeros días calendario de cada trimestre. Se entiende por área arrendable, la que se describe en el Cuadro denominado OCUPACIÓN GENERAL DEL SUELO PROYECTADO TRIMESTRALMENTE, el cual se presenta como anexo No. 1 y forma parte integrante de este contrato.   

c.) También a partir del segundo año, el USUARIO-OPERADOR pagará al MINISTERIO la suma de DOS CENTAVOS DE DÓLAR, de los Estados Unidos de América (U.S.$ 0.02,oo) mensual, por cada metro de área sin desarrollar, de conformidad con el mismo cuadro a que alude el literal que antecede, entendiéndose que a medida que área sea desarrollada, deberá pagar el canon establecido en el mencionado literal b)”. (Subrayado fuera del texto). 
Sin embargo, en el año 2002, a través del Otrosí No. 2, el canon de arrendamiento fue modificado de la siguiente manera: 
“CLAUSULA CUARTA: A partir de la fecha de legalización del presente Otrosí, el Usuario Operador se obliga a pagar al Ministerio de Comercio Exterior a título de canon de arrendamiento mensual, las siguientes sumas:

a) El valor en pesos colombianos equivalentes a VEINTE CENTAVOS DE DÓLAR  de los Estados Unidos de América (US $ 0.20), liquidados a la Tasa Representativa del Mercado del día del pago, por cada metro cuadrado de Área Construida Arrendable. Para los efectos del Contrato se entiende por Área Construida Arrendable la totalidad de las bodegas y las demás edificaciones que tengan la potencialidad de ser arrendadas a los usuarios de la zona.

b) El valor en pesos colombianos equivalentes a TRES CENTAVOS DE DÓLAR de los Estados Unidos de América (US $0.03), liquidados a la Tasa Representativa del Mercado del día de pago, por cada metro cuadrado de Area No Construida y Potencialmente Arrendable. Para los efectos del Contrato se entiende por Area No Construida y Potencialmente Arrendable la correspondiente a zonas destinadas a construcciones futuras o reservadas para posteriores desarrollos. 
El canon de arrendamiento se pagará, trimestralmente anticipado, dentro de los primeros diez (10) días calendario de cada trimestre adjuntando un cuadro suscrito por el Representante Legal del Usuario Operador en el cual se especifique la cantidad de metros cuadrados correspondientes a Area Construida Arrendable y a Area No Construida y Potencialmente Arrendable”.  

Como puede observarse, en la cláusula original del contrato se estableció como criterio para determinar el valor a pagar como canon de arrendamiento, si se trataba de “área arrendable, de los terrenos e instalaciones”, o de “área sin desarrollar”.  
Por el contrario, en la nueva cláusula adoptada a través del Otrosí No. 2, el criterio diferenciador consistió en distinguir entre áreas construidas (entendida como la totalidad de las bodegas y edificaciones con la potencialidad de ser arrendadas) y áreas no construidas (correspondiente a aquellas zonas destinadas a construcciones futuras o reservadas para desarrollos posteriores).  
De acuerdo con el documento titulado “Evaluación de la “actualización propuesta para el restablecimiento del equilibrio económico del contrato establecido entre la Zona Franca Palmaseca y el Ministerio de Comercio Exterior””, elaborado por las firmas Andersen y Arrieta Mantilla & Asociados para el Ministerio, con la modificación al contrato se buscó que el Usuario Operador pagara como canon de arrendamiento una tarifa que tuviera en consideración las áreas realmente explotadas. Así, en el referido documento se indicó:
“El usuario operador establece en su propuesta que teniendo en cuenta que hasta la fecha el usuario operador está pagando un canon de arrendamiento pleno por un área improductiva, y en virtud de lograr un equilibrio en el tema de costos productivos, propone pagar un canon de arrendamiento mensual de US$ 0.20 por el área realmente construida de 46.530 metros y un canon de arrendamiento mensual de US$0.03 por un área por desarrollar de 316,748 metros.
Frente a esta propuesta se resalta que según información suministrada por el Ministerio el usuario operador viene pagando el canon de arrendamiento (US$0.20) sobre el área que, de acuerdo con el cuadro anexado al contrato firmado, se proponía desarrollar, aunque ésta realmente no haya sido objeto de tal desarrollo, lo cual afecta su estructura de costos y gastos frente a una menor capacidad para recibir ingresos, por lo cual se considera prudente que el Ministerio evalúe la posibilidad de que el usuario operador realice el pago del canon de arrendamiento de US$0.20 sobre el área realmente desarrollada, definiendo como área desarrollada el área de bodegas y edificaciones arrendables, y que sobre el área sin desarrollar, definida de acuerdo con los criterios iniciales presentados en el cuadro anexo del contrato, el usuario operador cancele US$0.03, lo cual es superior a la tarifa inicialmente pactada.

(…)

Conclusiones y Recomendaciones

(…)

En lo que respecta al canon de arrendamiento, cabe resaltar que, en la medida en que actualmente se está cobrando con base en un cuadro de referencia que a la fecha no corresponde a la realidad de áreas efectivamente arrendables, se está obligando al contratista a asumir un mayor costo por un área que para él no es productiva y cuyo desarrollo no se ha acometido justamente por la presencia de los factores que han generado el desequilibrio. 

(…)

Lo anterior ha generado que este costo que al inicio representaba un 5% del total del ingreso, en este momento represente alrededor del 11% del ingreso total y por tanto es uno de los elementos cuyo ajuste es relevante para efectos de lograr el restablecimiento de equilibrio buscado”.    
v) Término del contrato (cláusula quinta): Se acordó inicialmente como término de duración del contrato un periodo de 15 años. Con todo, en el año 2002 se amplío dicho plazo a 30 años (Otrosí No. 2). 

vi) Enajenación de bienes (cláusula sexta): Se estableció en esta cláusula que en caso de que el Ministerio decidiera enajenar o transferir el dominio de los bienes que conforman la zona franca, debía determinar en los términos de referencia de la licitación, como factor importante de calificación, el hecho de ser Usuario Operador de la zona franca. 

vii) Construcciones y mejoras (cláusula séptima): Se acordó que:

“SÉPTIMA. CONSTRUCCIONES Y MEJORAS: Las nuevas construcciones y mejoras que se practique a los bienes existentes, previstas dentro del plan de desarrollo presentado con la propuesta, serán a cargo exclusivo del arrendatario y a la terminación del contrato quedarán a favor de la Nación – Ministerio de Comercio Exterior, sin costo o indemnización alguna”.  

Como puede observarse, en virtud de esta cláusula tanto las nuevas construcciones, como las mejoras que se realicen a los bienes ya existentes, quedan en favor de la Nación a la finalización del contrato, sin que deba reconocerse algún costo o indemnización al Usuario Operador. 

viii) Reparaciones (cláusula octava): El Usuario Operador se comprometió a efectuar por su propia cuenta las reparaciones y mantenimientos necesarios para el desarrollo de la operación de la zona franca originados por hechos de él o sus dependientes, sin perjuicio de que se establezca de común acuerdo con los usuarios de bienes y servicios, mecanismos de amortización de los mismos. 
ix) Servicios públicos (cláusula novena): el Usuario Operador tiene a su cargo el pago de los servicios de agua, energía, teléfono, alcantarillado, aseo, similares y conexos. Con todo, este puede recobrar o establecer mecanismos de amortización a los usuarios de bienes y servicios de la zona franca. 

x) Obligaciones especiales del Usuario Operador (cláusula décima): Como obligaciones especiales del Usuario Operador se estableció dar cumplimiento a las normas que regulan las zonas francas: 
“DÉCIMA.- OBLIGACIONES ESPECIALES DEL USUARIO OPERADOR: El USUARIO-OPERADOR queda especialmente obligado a dar cumplimiento estricto a las disposiciones propias de la Zona Franca y especialmente a las consagradas en los Decretos 2131 de 1991, 971 de 1993, 2480 de 1993 y la Resolución No. 0835 del 2 de junio de 1993, del Ministerio de Comercio Exterior, por medio de la cual se le designó como USUARIO-OPERADOR”. 

xi) Cesión del contrato (cláusula décima primera): Se prohíbe al Usuario Operador ceder total o parcialmente el contrato.

xii) Terminación anticipada del contrato (cláusula décima segunda): Se acordó por las partes que si el Usuario Operador solicita al Ministerio la finalización anticipada del contrato, y este la acepta, se debe proceder a la liquidación, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y a las restituciones mutuas a que haya lugar. 
xiii) Garantías (cláusula décima tercera): En virtud de lo dispuesto por el decreto 679 de 1994, el Usuario Operador se obliga a constituir en favor de la Nación- Ministerio de Comercio Exterior una garantía bancaria o de compañía de seguros, que cubra los siguientes amparos: a) cumplimiento del contrato, b) salarios y prestaciones sociales, y c) responsabilidad civil. 

xiv) Restitución (cláusula décima cuarta): Se acordó la restitución de los inmuebles arrendados por parte del Usuario Operador en los siguientes términos: 
“DÉCIMA CUARTA. – RESTITUCIÓN: El USUARIO-OPERADOR restituirá los inmuebles arrendados al MINISTERIO a la terminación del contrato en el igual estado de operación en que los recibió, salvo el deterioro normal por su uso y goce y con las mejoras realizadas, ejecutadas e incorporadas”.  

xv) Incumplimiento (cláusula décima quinta): En caso de incumplimiento del contrato por parte del Usuario Operador, el Ministerio tiene derecho a resolverlo y exigir la entrega inmediata de los inmuebles, sin necesidad de desahucio ni los requerimientos previstos en la ley. Asimismo, el Usuario Operador renuncia a oponerse a la cesación del arriendo mediante la caución consagrada en el artículo 2305 del Código Civil. 

xvi) Condición resolutoria expresa (cláusula décima sexta): En atención a lo dispuesto en el artículo 8º del Decreto 2480 de 1993, el contrato está sometido a la condición resolutoria expresa de que el Usuario Operador pierda dicha calidad, o le sea cancelado el permiso de funcionamiento. En caso de que lo anterior ocurra, se procederá a la liquidación del contrato y se realizaran las restituciones correspondientes. 

xvii) Cláusula penal (cláusula décima séptima): El incumplimiento por parte del Usuario Operador  lo constituye en deudor del Ministerio por una suma igual al 10% del valor inicial del contrato a título de pena, sin perjuicio, en todo caso, del cobro de la renta y los perjuicios que pudieran causarse. 

xviii) Entrega de los inmuebles (cláusula décima octava): El Ministerio se compromete a entregar al Usuario Operador los inmuebles e instalaciones en el estado de funcionamiento en que se encuentren en la fecha de entrega
. 

xix) Continuación de ejecución de contratos anteriores (cláusula décima novena): El Usuario Operador debe continuar a título de cesionario con la ejecución de los contratos vigentes celebrados por el establecimiento público que operaba la zona franca. Salvo pacto en contrario entre el Usuario Operador y los contratistas, se respetan las condiciones de los contratos hasta su terminación. 

xx) Revisión del Estado de las inversiones (cláusula vigésima): Las partes acordaron una cláusula relativa a la revisión de las inversiones en los siguientes términos: 

“VIGÉSIMA. – REVISIÓN DEL ESTADO DE LAS INVERSIONES: Al iniciarse el décimo año de ejecución del presente contrato, las partes harán una revisión sobre las inversiones realizadas por el USUARIO-OPERADOR de acuerdo con el plan de desarrollo presentado, con el objeto de determinar los saldos de recuperación de la inversión que a esa fecha puedan existir y establecer, si fuere del caso, un mecanismo de amortización de dichos saldos, con el fin de que al finalizar el último año de ejecución del contrato, no exista excedente alguno, por este concepto, en favor del USUARIO OPERADOR”. 

De acuerdo con esta cláusula se autoriza a las partes para que se reúnan con el propósito de revisar las inversiones realizadas por el Usuario Operador, y determinar si existen saldos de recuperación de la inversión. Igualmente, les permite configurar, si resultara procedente, un mecanismo de amortización de dichos saldos. Todo lo anterior, con el propósito de que al finalizar el contrato no exista excedente alguno en favor del Usuario Operador. 

Ahora bien, es importante destacar que la referida autorización está sujeta a una limitación temporal, pues se estableció de forma expresa que las partes debían realizarla “al iniciarse el décimo año de ejecución del contrato”, es decir, en el año 2004 (el contrato se celebró en el año de 1994)
. 
xxi) Liquidación del contrato (cláusula vigésima primera): A la terminación del contrato debe procederse a su liquidación, atendiendo lo establecido en la Ley 80 de 1993.
xxii) Perfeccionamiento y legalización (vigésima segunda): El contrato se perfecciona y  legaliza con la firma de los contratantes y su publicación en el Diario Oficial. 

xxiii) Valor total del contrato: Las partes acordaron el valor del contrato en los siguientes términos:

“VIGÉSIMA. TERCERA. – VALOR TOTAL DEL CONTRATO: Para efectos fiscales y constitución de pólizas, el valor total del presente contrato será la suma de MIL TRESCIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($ 1.350.000.000,oo) M/cte equivalentes al canon de arrendamiento fijado para el primer año, multiplicado por el número total de años de vigencia del contrato”.

xxiv) Documentos del contrato (cláusula vigésima cuarta): Se acordó que para todos los efectos legales, hacen parte del contrato los siguientes documentos:

“VIGÉSIMA CUARTA. – DOCUMENTOS DEL CONTRATO: Para todos los efectos legales hacen parte de este contrato los siguientes documentos:
a. Los términos de referencia de la Convocatoria Pública que dio origen al convenio. 

b. La Resolución No. 0835 del 2 de junio de 1994, del Ministerio de Comercio Exterior, por medio de la cual se declaró la Zona Franca y se seleccionó al USUARIO-OPERADOR.

c. El Acta de entrega de los inmuebles e instalaciones. 

d. Cualquier otro documento que suscriban las partes, relacionado con la ejecución del contrato, así como los actos administrativos o providencias que se dicten por parte de las autoridades correspondientes en relación con el régimen de Zona Franca a que están sometidas las áreas y el USUARIO-OPERADOR. 

e. La propuesta presentada, en los puntos que no se especifique lo contrario en este contrato”. 

xxv) Interventoría (cláusula vigésima quinta): La interventoría del contrato está a cargo de la Dirección para el Desarrollo del Intercambio del Ministerio de Comercio Exterior.

xxvi) Cambio de nombre o razón social (clausula vigésima sexta): Se entiende que al cambiar el nombre o razón social del arrendatario por el de Zona Franca Industrial de Bienes y Servicios Manuel Carvajal Sinisterra S.A. el contrato no sufre ninguna modificación y su ejecución debe continuar normalmente con el nuevo nombre o razón social del Usuario Operador o arrendatario. 

xxvii) Indemnidad (cláusula vigésima séptima): El Usuario Operador tiene la calidad de contratista independiente, y en consecuencia no existe ninguna relación laboral, ni solidaridad civil y patronal entre este y el ministerio. 

xxviii) Pago de deudas remanentes del Establecimiento Público (cláusula vigésima octava): se establece que las partes pueden acordar, a título de cánones de arrendamiento, aquellas obligaciones insolutas del establecimiento público, que asuma el Usuario Operador.

Ahora bien, el contrato ha tenido los siguientes cuatro Otrosí: 
i) Otrosí No. 1: 

Tuvo como objeto aclarar la cláusula primera del contrato, en el sentido de señalar que hacen parte de los inmuebles objeto de arrendamiento por adherencia o destinación, una serie de bienes (tanques, dosificadores para decloración, transformador, caja de arranque, engrasadora, motobombas, aire acondicionado, básculas, pesas, motocompresores, planta eléctrica, caja fuerte, ventiladores, faroles, brazo cierre de puerta, equipo de cocina y plantas aire acondicionado). 

ii) Otrosí No. 2: 

El Usuario Operador de la Zona Franca realizó una petición al Ministerio de Comercio Exterior para modificar el contrato, con fundamento en la necesidad de restablecer el equilibrio económico del negocio jurídico. Así, el Usuario Operador propuso modificar: i) el plan de inversiones, ii) el plazo del contrato, y iii) el canon de arrendamiento. 
La propuesta fue aceptada por el Ministerio, por lo que en el año 2002 las partes celebraron el Otrosí No. 2, en el cual se acordó: 
a) Que las inversiones efectuadas por el Usuario Operador relacionadas en la certificación emitida por la Subdirección de Instrumentos de Promoción se consideraban efectuadas en ejecución del Plan de Desarrollo al cual estaba obligado el Usuario Operador, y en consecuencia, tales inversiones se imputaban al cumplimiento del Plan (cláusula primera).

Las inversiones certificadas fueron las siguientes:

	Año/ concepto


	Inversión en Mantenimiento
	Publicidad y Promoción
	Sistemas informáticos
	Inversiones Adicionales
	TOTALES

	1994
	
	
	
	
	0

	1995
	106.397.892
	70.220.704
	0
	351.401.000
	528.019.596

	1996
	146.533.271
	143.986.204
	0
	0
	290.519.475

	1997
	217.998.570
	196.240.919
	64.285.910
	0
	478.525.399

	1998
	266.243.216
	101.456.431
	12.069.729
	0
	379.769.376

	1999
	291.054.616
	66.690.571
	0
	0
	357.745.187

	2000
	345.327.190
	42.953.103
	43.191.829
	0
	431.472.122

	2001
	349.514.418
	23.901.354
	0
	0
	373.415.772


b) Se estableció un nuevo plan de inversiones. Así, la cláusula segunda dispuso:

“A partir de la fecha de legalización del presente otrosí, las inversiones que debe efectuar el Usuario Operador en ejecución del Plan de Desarrollo son las que se detallan en el Anexo 2 al presente Otrosí, el cual forma parte integral del Contrato. En consecuencia, en lo sucesivo el cumplimiento del Plan de Desarrollo en lo que respecta a las inversiones que deben ser efectuadas por el Usuario Operador se evaluará teniendo en cuenta única y exclusivamente los (sic) establecido en el referido Anexo No. 2”. (Subrayado fuera del texto).
El Anexo 2 incorporado al Otrosí No. 2 del contrato establece el monto total de  inversiones anuales, en los siguientes términos: 

“El monto total de inversión anual, establecido en pesos corrientes de cada año, es el siguiente:

	AÑOS
	INVERSIONES PROPUESTAS – Pesos Corrientes



	2002
	429,633,191

	2003
	453,263,017

	2004
	480,458,798

	2005
	578,443,731

	2006
	619,744,731

	2007
	663,997,723

	2008
	711,413,902

	2009
	762,219,590

	2010
	816,657,313

	2011
	874,986,968

	2012
	937,487,063

	2013
	1,004,456,055

	2014
	1,076,213,778

	2015
	1,153,102,976

	2016
	1,235,490,944

	2017
	1,323,771,292

	2018
	1,418,365,824

	2019
	1,519,726,568

	2020
	1,628,337,938

	2021
	1,744,719,057

	2022
	1,859,426,247

	2023
	2,003,055,694

	2024
	2,139,506,295

	TOTAL
	25,444.478.695


“Estos montos serán invertidos en los siguientes rubros: Mantenimiento, Publicidad, Promoción y Mercadeo de la Zona Franca, Construcciones e Inversiones en programas de implementación de controles y seguridad. Igualmente, para efectos del seguimiento, el faltante o sobrante resultante entre la inversión propuesta y la ejecutada, se actualizará de acuerdo con el índice de precios del productor de la construcción real”. (Subrayado fuera del texto).
El plan de inversiones acordado en el Otrosí No. 2 es el resultado de la aceptación por parte del Ministerio, de la propuesta realizada por el Usuario Operador para que fuera modificado el contrato del año de 1994
. En esta dirección, el Otrosí No. 2 reprodujo lo solicitado por el Usuario Operador en relación al monto y distribución de las inversiones a realizar y la conformación de los rubros de inversión, dentro de los que se encuentra el de mantenimiento. Así, frente a esto último, en la referida propuesta se señalaba: 

“Rubros de Inversión

Teniendo en cuenta que los rubros de inversión comprometidos inicialmente, justificados básicamente en construcción de nuevas bodegas, no reflejan las necesidades de inversión de la Zona Franca para cumplir el objetivo de su creación y volverse factor de desarrollo, proponemos ejecutar las inversiones anuales en los rubros de: Mantenimiento, Publicidad, Promoción y Mercadeo de la Zona Franca, Construcción e inversiones en programas de implementación de controles y seguridad que garanticen el cumplimiento del régimen franco y aduanero y brinden confianza al Estado y a los usuarios”
. (Subrayado fuera del texto).
Respecto al plan de inversiones propuesto por el Usuario Operador, las firmas Andersen y Arrieta Mantilla & Asociados, contratadas por el Ministerio para evaluar la propuesta, señalaron:

“En el anterior contexto, y por las razones que en cada caso se explican, recomendamos al Ministerio la introducción de las siguientes modificaciones al contrato actualmente vigente. 

Plan de inversiones:

En consideración a que uno de los principales problemas para el cumplimiento del Plan de Inversiones ha sido la rigidez del mismo en cuanto a la destinación específica de los recursos a determinados rubros, es adecuado flexibilizarlo en el sentido de permitir la inclusión de nuevos rubros los cuales permiten conminar los efectos derivados de los factores externos que generaron el desequilibrio contractual. De hecho, analizando las cifras de ejecución total acumuladas y actualizadas a diciembre de 2001, se observa que el 35.5% corresponde a inversiones adicionales en rubros que no estaban considerados dentro del Plan de Inversión inicial.

Adicionalmente, es aconsejable no fijar montos de inversión por rubro, teniendo en cuenta que estos deberían ser acordes con las necesidades cambiantes de la zona franca, cuya proyección es incierta por su alto grado de especulación, más aun considerando los inconvenientes presentados en este sentido en años anteriores. Por lo tanto, se considera más conveniente que el Ministerio establecer (sic) una diversidad de rubros de inversión y establecer como un compromiso, la revisión periódica o según lo establezcan las partes, (Mincomex y Usuario Operador) (sic) los planes de inversión a realizar (Mantenimiento detallado,  Mercadeo, Construcción, etc.) de acuerdo con las necesidades reales de la zona.

Por otra parte, y de acuerdo con la necesidad de restablecimiento del equilibrio económico, es conveniente aceptar el nuevo plan de inversiones propuesto, toda vez que, aún cuando solo se llega a un cumplimiento del 74% del Plan de Inversión total inicial, este nivel de cumplimiento es mayor al registrado al año 2001 (52%), y como se vio en la evaluación de la rentabilidad para el accionista, genera una tasa interna de retorno propuesta como aceptable por la Sociedad”
. (Subrayado fuera del texto).
Según consta en Memorando del 1º de agosto de 2002, la Secretaria General, el Director General de Comercio Exterior, el Jefe de la Oficina Jurídica y la Subdirectora de Instrumentos de Promoción del Ministerio de Comercio Exterior, recomendaron a la Ministra acoger en su totalidad las recomendaciones realizadas por las señaladas firmas, y por tanto, suscribir el correspondiente Otrosí incorporando las respectivas modificaciones
. 

c) Se impuso la obligación al Usuario Operador de presentar al Ministerio de Comercio Exterior, dentro de los cinco primeros días de cada semestre, una relación detallada de las inversiones que buscara efectuar, las cuales debían corresponder a los rubros de inversión que para cada año de ejecución del contrato estaban previstos en el Plan de Desarrollo contenido en el Anexo 2 del Otrosí No. 2
. 
Por su parte, el Ministerio de Comercio Exterior, dentro de los treinta días siguientes debía manifestar al Usuario Operador su conformidad con las inversiones propuestas, o realizar las objeciones que considerara pertinentes, las cuales solo podían sustentarse en el hecho de que tales inversiones no se ajustaban al Plan de Desarrollo
.

d) Se determinó un nuevo canon de arrendamiento (cláusula cuarta). 

e) Se acordó como nuevo término de duración del contrato, el 1 de junio del 2024 (cláusula quinta).  

f) Se estableció la obligación del Usuario Operador de mantener, a su costo, asegurados contra todo riego la totalidad de las construcciones y mejoras que se efectúen o se hayan efectuado en ejecución del Plan de Desarrollo, las cuales, en virtud de lo señalado en la cláusula séptima del contrato, a la terminación de este, deben quedar a favor de la Nación Ministerio de Comercio Exterior, sin costo ni indemnización alguna (cláusula sexta). 

iii) Otrosí No. 3: 

En julio 22 del 2008, las partes celebraron un nuevo otrosí por medio del cual se modificó el nombre del Usuario Operador de “Zona Franca de Palmira S.A” a “Zona Franca Permanente de Palmaseca S.A. Usuario Operador Zona Franca”. 

iv) Otrosí No. 4: 

En octubre de 2016, las partes firmaron un cuarto otrosí. A través de este nuevo acuerdo, las partes modificaron la cláusula décima tercera del contrato relativa a las garantías.

d) El régimen jurídico del contrato

Para establecer el régimen jurídico del contrato deben tenerse en cuenta las siguientes premisas: i) el contrato objeto de análisis constituye un contrato estatal habida cuenta que fue celebrado por el Ministerio de Comercio Exterior, hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
, ii) en virtud de lo dispuesto por el artículo 38 de la Ley 153 de 1887,  las leyes aplicables a un contrato son aquellas vigentes al momento de su celebración
 y iii) dentro del contrato estatal tiene pleno reconocimiento el principio de la autonomía de la voluntad
.

Bajo este marco, el régimen jurídico del contrato está conformado por: i) las cláusulas del negocio jurídico, ii) la Resolución No. 0835 del 2 de junio de 1994, iii) las normas relativas a las zonas francas
, iv) las disposiciones del Código Civil y de Comercio y v) la Ley 80 de 1993. 

Asimismo, en principio, resulta aplicable lo dispuesto por el Decreto 2147 de 2016, teniendo en cuenta lo ordenado por el  artículo 12 de la Resolución 0835 de 1994 y el artículo 140 del referido Decreto 2147 de 2016. Así, la primera de las disposiciones señala: 
“Para todos los efectos, el usuario operador de la Zona Franca Industrial de Bienes y de Servicios que se declara mediante la presente resolución, deberá someterse en un todo a las disposiciones consagradas en los Decretos 2131 de 1991, 2480 de 1993 y en las normas que los complementen, modifiquen o adicionen, sujetándose al cumplimiento de los objetivos y actividades propias de las Zonas Francas Industriales de Bienes y Servicios, partiendo de los términos básicos previstos en los estudios presentados con la propuesta. (…)”. (Subrayado fuera del texto).
Por su parte, el artículo 140 indica: 

“Este Decreto regula íntegramente las materias previstas en él, por consiguiente, de conformidad con lo establecido en el artículo 3° de la Ley 153 de 1887, en concordancia con los numerales 2 y 3 del artículo anterior, quedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria sobre zonas francas”.

e) El alcance del plan de inversiones acordado por las partes

Frente al plan de inversiones contenido en el Otrosí No. 2 del contrato, resulta útil establecer si la distribución anual y el monto de $25.444.478.695 de pesos,  corresponden a un valor fijo, estimado, máximo o mínimo. Para la Sala, se trata de una estimación mínima. Lo anterior teniendo en cuenta lo siguiente: 
i) En principio, podría pensarse que el valor establecido en el plan de inversiones es de naturaleza fija y máxima, pues: 

a) El Otrosí No. 2 se refiere al “monto total de inversión anual”, y

b) En comunicación GZFBI-77-2017 del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, por medio de la cual la entidad no aprobó las inversiones que el Usuario Operador pretendía realizar durante el segundo semestre del año 2017, se justificó dicha decisión bajo el entendido de que “las inversiones proyectadas al año 2024 ya fueron ejecutadas por el Usuario Operador excediendo el valor pactado contractualmente”. Es decir, para la entidad pública el valor establecido en el Otrosí No. 2 sería máximo.  

ii) Ahora bien, a pesar de lo anterior, la Sala considera que el plan de inversiones contempló un valor estimado-mínimo mediante el cual el Usuario Operador, de acuerdo con su propuesta, se obligó a desarrollar el proyecto; sin que de ello se pueda deducir, que la administración, una vez agotado ese recurso antes del vencimiento del contrato, deba hacer algún reconocimiento adicional por gastos normales que deba llevar a cabo el contratista para cumplir su tarea.    
El valor del plan de inversiones tiene la característica de estimado-mínimo, por cuanto, en primer lugar, el referido Otrosí No. 2 utiliza expresamente los términos “inversiones propuestas” o “inversión propuesta”: 

“El monto total de inversión anual, establecido en pesos corrientes de cada año, es el siguiente:

	AÑOS
	INVERSIONES PROPUESTAS – Pesos Corrientes



	2002
	429,633,191

	2003
	453,263,017

	2004
	480,458,798

	2005
	578,443,731

	2006
	619,744,731

	2007
	663,997,723

	2008
	711,413,902

	2009
	762,219,590

	2010
	816,657,313

	2011
	874,986,968

	2012
	937,487,063

	2013
	1,004,456,055

	2014
	1,076,213,778

	2015
	1,153,102,976

	2016
	1,235,490,944

	2017
	1,323,771,292

	2018
	1,418,365,824

	2019
	1,519,726,568

	2020
	1,628,337,938

	2021
	1,744,719,057

	2022
	1,859,426,247

	2023
	2,003,055,694

	2024
	2,139,506,295

	TOTAL
	25,444.478.695


“Estos montos serán invertidos en los siguientes rubros: Mantenimiento, Publicidad, Promoción y Mercadeo de la Zona Franca, Construcciones e Inversiones en programas de implementación de controles y seguridad. Igualmente, para efectos del seguimiento, el faltante o sobrante resultante entre la inversión propuesta y la ejecutada, se actualizará de acuerdo con el índice de precios del productor de la construcción real”. (Subrayado fuera del texto).
En segundo lugar, pero no menos importante, es razonable considerar que se trata de inversiones estimadas-mínimas, teniendo en cuenta la finalidad y necesidades económicas del contrato, así como las obligaciones asumidas por el Usuario Operador. 

A través de la explotación de los bienes objeto del contrato se buscaba que operara la zona franca, y de esta manera, un servicio público dirigido a la realización de importantes objetivos, tales como la promoción del comercio exterior, la generación de empleo y divisas, y el establecimiento de polos de desarrollo industrial
. 
Dada la dinámica de las operaciones que se desarrollan por virtud de este contrato, de entenderse que solo podría existir una inversión de $25.444.478.695 de pesos, y que agotado este rubro no habría lugar a realizar más inversiones, se afectaría de manera grave el interés general y la prestación del servicio público. Como bien lo indicaron las firmas Andersen y Arrieta Mantilla Asociados cuando evaluaron la propuesta del Usuario Operador, que dio a lugar a suscribir el Otrosí No 2, la zona franca de Palmaseca tiene necesidades cambiantes con un alto grado de especulación. 

Por su parte, el Usuario Operador, quien actúa bajo su propia cuenta y riesgo, tiene la obligación de operar y administrar de forma óptima la zona franca. Lo anterior, a la luz de las obligaciones derivadas de los términos de referencia de la convocatoria pública, del plan de desarrollo de la zona franca, el contrato, los Decretos 2131 de 1991 y 2480 de 1993, las normas que los complementen, modifiquen o adicionen, y la Resolución 0835 del 2 de junio de 1994. 

Así, en los términos de referencia de la convocatoria pública, los cuales hacen parte del contrato en virtud de lo dispuesto por la cláusula vigésima cuarta, se señalan como responsabilidades del Usuario Operador lo siguiente:

“2.3. Responsabilidades del usuario-operador seleccionado: 

El usuario-operador seleccionado será responsable de la dirección, administración y promoción óptima de la Zona Franca Industrial de Bienes y Servicios MANUEL CARVAJAL SINISTERRA, quedando especialmente obligado a lo siguiente: 

(…)

2.3.5. Invertir en Infraestructura que desarrolle y aumente las operaciones y el manejo de la Zona Franca.

(…)

2.3.8. Manejar y administrar la Zona Franca en una forma ordenada y responsable para garantizar su completa utilización y el máximo de eficiencia, manteniendo condiciones de vigilancia y de seguridad del personal, de las instalaciones e infraestructura. 

(…)

2.3.10. Recibir del Ministerio de Comercio Exterior los bienes e instalaciones en el estado de funcionamiento en que se encuentran, y responder por ellos en su calidad de arrendatario y de acuerdo con el contrato de que trata el numeral 2.3.1. 

(…)

2.3.13. Ejecutar en todas sus partes el plan de desarrollo presentado ante el Ministerio de Comercio Exterior, el cual comprende un plan de inversiones, plan financiero, plan de operación, plan de mercadeo y plan de protección ambiental, entre otros. 

(…)

2.3.15. Presentar un mecanismo de amortización de pago de las construcciones nuevas previstas para el desarrollo de la zona, objeto de la declaratoria y contrato de que trata la presente convocatoria, y cumplirlo. Este mismo mecanismo se aplicará a las mejoras practicada a los bienes existentes que sean calificadas por el Ministerio de Comercio Exterior como necesarias. Cualquier otro tipo de mejoras serán de cargo exclusivo del usuario-operador, sin que por ellas haya lugar a reconocimiento alguno. (Subrayado fuera del texto).
Por su parte, en el Plan de Desarrollo presentado por el Usuario Operador para ser seleccionado, este propuso un plan operativo y un plan de inversiones:  

“3.2 PLAN DE INVERSIONES POR ETAPAS DE DESARROLLO

(…)

Se ha definido en cuatro etapas para el total desarrollo del proyecto acorde al estado actual de la infraestrucutra de servicios básicos.

A. ETAPA I

La primera etapa demarcada con color salmón en el plano general urbanísitco (ver plano 2) será la de efectuar las correspondientes reparaciones y/o refracciones a los edificios administrativos y servicios lo mismo que poner en normal funcionamiento los sistemas básicos de servicio (sanitarios incluida la planta de tratamiento de aguas residuales, sistemas hidráulicos, eléctrico, telefónico y recolección y disposición final de basuras).

Se diseñará y construirá la planta de tratamiento para la población actual y futura en cantidad no mayor a 0.30 litors/seg por bodega industrial o comercial. 

También se construirán 21.667 M2 de patios de mercancías correspondientes a las manzanas L, K y J indicadas en el plano urbanístico general. 

B. ETAPA II

En la segunda etapa demarcada de color rosa en el plano de desarrollo urbanístico (ver plano No. 2) se complementarán las redes de servicios básicos tales como vías, alcantarillados pluvial, sanitario, hidráulico, eléctrico y telefónico para que así quede completamente urbanizado y luego construir 32 bodegas con un área total de 26.544 M2 correspondientes a las manzanas B, C y D.

Adicionalmente se construirá 13.517 M2 de patios de mercancías correspondiente a la manzana I. 

C. ETAPA III 

En la tercera etapa ilustrada en el plano de desarrollo urbanístico de color azul (ver plano No. 2) se construirán 90 bodegas modulares de quinientos metros para un área total de 45.000 M2 en las supermanzanas E, F y G.

D. ETAPA IV. 

En la cuarta etapa ilustrada en el plano de desarrollo urbanístico de color lila (ver plano No 2) se construirán 128 naves industriales de 500M2 para un total de 64.000 M2, con el mismo ordenamiento arquitectónico estas naves corresponden a las supermanzanas M, N, O, P, Q, S y T. 

Para la manzana IV será necesario ampliar las plantas de tratamiento tanto de agua potable como la de agua residuales de características domésticas para el funcionamiento de las etapas anteriormente mencionadas (sic) en el siguiente capítulo se describe con mas detalle las obras a realizar. 

(…)

3.2.3. PRESUPUESTO DE INVERSIÓN

Para la determinación del presupuesto se definieron cuatro etapas de construcción. Con base en el rediseño arquitectónico, propuesto que se ilustra en el plano de desarrollo urbanístico (ver anexo plano No. 2) los diseños técnicos, la distribución de áreas (ver anexo cuadro No. 1), a la infraestrucutra existente de servicios públicos y la definición de una Zona Franca tipo B, el presupuesto total asciende a $25.124 millones distribuidos así:

Obras civiles



     104.708

Construcción de bodegas

14.683.933

Vías y parqueaderos

  
  1.556.294

Sistemas de acueducto

  
  1.008.356

Sistemas de alcantarillado

     978.844

Sistemas eléctrico y telefónico
     
     810.361 


Estudios técnicos


     957.125

A.I.U.




   5.024.905






              ----------------

TOTAL




25.124.527”

En el caso de la Resolución 0835 de 1994, el artículo 4º establece:

“ARTÍCULO 4º. De conformidad con lo dispuesto en los artículos 10o. del Decreto 2131 de 1994 y 8º del Decreto 2480 de 1993, y los documentos correspondientes a la convocatoria pública y la propuesta presentada por el interesado, el usuario operador tendrá las siguientes funciones, derechos y obligaciones, sin perjuicio de las demás señaladas en los mencionados decretos y en las normas que los complementen, modifiquen y adicionen:

(…)

2o. Desarrollar la infraestructura y construcciones de la Zona Franca, de acuerdo con los compromisos adquiridos en la propuesta y las demás que le establezca el Ministerio de Comercio Exterior en el contrato de arrendamiento respectivo. 

(…)

12o. Invertir en infraestructura que desarrolle y optimice las operaciones de la Zona Franca. 

13o. Hacer las inversiones necesarias para manejar y administrar la zona franca en una forma ordenada y responsable para garantizar su completa utilización y el máximo de eficiencia, manteniendo condiciones de vigilancia y de seguridad del personal, de las instalaciones e infraestructura. 

(…) 

15o. Ejecutar en todas sus partes el plan de desarrollo presentado ante el Ministerio de Comercio Exterior, el cual comprende el plan de inversiones, plan financiero, plan de operación, plan de mercadeo y plan de protección ambiental y aceptar las revisiones a que sea sometido por parte del Ministerio de Comercio Exterior, con base en los informes de auditoría externa que contrate el usuario operador y que se determinen en el contrato respectivo”. (Subrayado fuera del texto). 
Por su parte, el artículo 10º dispone:

“Artículo 10o. El usuario operador de la Zona Franca que se declara en la presente resolución, ejercerá las funciones previstas en el decreto 2131 de 1991, y en las normas que lo adicionen o modifiquen, con las siguientes reglas específicas:

(…)

2. La construcción de nuevas obras y la ampliación de la infraestructura podrá adelantarse en los términos que se estipulen en el contrato de arrendamiento inicial que se haya suscrito con la Nación-Ministerio de Comercio Exterior, los cuales podrán modificarse de común acuerdo entre las partes”. (Subrayado fuera del texto).
En lo que se refiere al contrato celebrado entre las partes, la cláusula segunda determina: 

“SEGUNDA.- ALCANCES DEL OBJETO: El USUARIO-OPERADOR, sobre las áreas objeto del arrendamiento, ejecutará especialmente las siguientes actividades: 

a. Promover, dirigir, administrar y operar la Zona Franca arrendada.

(…)

b. Desarrollar, con sus propios recursos o con financiaciones debidamente legalizadas, la infraestructura y construcciones de la Zona Franca, de acuerdo con el Plan de Desarrollo descrito en la propuesta presentada para ser seleccionado como USUARIO-OPERADOR de la Zona Franca, la cual hace parte integrante del presente contrato”. (Subrayado fuera del texto).
ii) La cláusula séptima consagra:

“SÉPTIMA.- CONSTRUCCIONES Y MEJORAS: Las nuevas construcciones y mejoras que se practique a los bienes existentes, previstas dentro del plan de desarrollo presentado con la propuesta, serán de cargo exclusivo del arrendatario y a la terminación del contrato quedarán en favor de la Nación – Ministerio de Comercio Exterior, sin costo o indemnización alguna”. (Subrayado fuera del texto).

iii) La cláusula décima cuarta sobre restitución señala:

“DÉCIMA CUARTA. – RESTITUCIÓN: El USUARIO-OPERADOR restituirá los inmuebles arrendados al MINISTERIO a la terminación del contrato en el igual estado de operación en que los recibió, salvo el deterioro normal por su uso y goce y con las mejoras realizadas, ejecutadas e incorporadas”.  (Subrayado fuera del texto).

De lo anterior, es posible concluir que el Usuario Operador: i) es el responsable de la dirección, administración y promoción óptima de la zona franca, ii) debe desarrollar la infraestructura y construcciones de la zona, con sus propios recursos, o con financiaciones debidamente legalizadas, y de acuerdo con los compromisos adquiridos en el Plan de Desarrollo descrito en la propuesta y el contrato, y iii) debe cumplir con el Plan de Desarrollo presentado, plan dentro del cual se encuentran las obligaciones relativas al plan de inversiones y al mantenimiento de los bienes. 

Por consiguiente, al tratarse de unas inversiones estimadas, y al tener el Usuario Operador a su cargo, por su propia cuenta y riesgo, la operación o funcionamiento de la zona franca, el hecho de que se alcance el valor de los recursos del plan de inversiones antes del año 2024, no puede justificar o dar lugar a la paralización de la zona franca, y por tanto, de las obligaciones del Usuario Operador.

Ahora bien, el considerar que las inversiones del Plan de Desarrollo corresponden a un monto estimado-mínimo, no significa que el Usuario Operador se encuentre facultado para realizar inversiones de manera caprichosa o arbitraria. En este sentido, la realización de dichas inversiones está sujeta al control del Ministerio en virtud de lo dispuesto por la cláusula vigésima quinta del contrato
 y el artículo 12 de la Resolución 0835 de 1994
. 

Adicionalmente, las inversiones deben contar con la autorización previa y revisión posterior del Ministerio, en virtud de lo dispuesto por la cláusula tercera del Otrosí No. 2.  Así, dicha cláusula establece que dentro de los cinco (5) primeros días de cada semestre, el Usuario Operador debe presentar al Ministerio una relación detallada de las inversiones que pretende efectuar durante el respectivo semestre, las cuales deben corresponder a los rubros de inversión previstos en el Plan de Desarrollo contenido en el Otrosí No. 2. Una vez presentada la propuesta, la entidad pública debe, dentro de los 30 días siguientes, manifestar al Usuario Operador si está de acuerdo con dichas inversiones o, por el contrario, indicar sus objeciones a las mismas
.  

De lo anterior, se derivan las siguientes consecuencias: 

i) Las inversiones realizadas por el Usuario Operador, que no cuenten con la respectiva aprobación del Ministerio, no deben ser pagadas por este último, y en consecuencia, deben entenderse realizadas por cuenta y riesgo del primero. 

ii) Por su parte, las inversiones adelantadas por el Usuario Operador, luego de que se ha superado el monto fijado en el plan de inversiones, aunque cuenten con la aprobación del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, son de cuenta y riesgo del operador, toda vez que de acuerdo con el contrato y las normas que lo regulan, se obligó a realizar las inversiones necesarias para garantizar la operación de la zona franca de forma ordenada y responsable, y asegurar su completa utilización y máximo de eficiencia. 

El hecho de que se hayan consumido los recursos del plan de inversiones anticipadamente es un riesgo operacional que debe asumir el Usuario Operador, de allí que las inversiones que realice una vez agotado el plan de inversión corren por su cuenta, para efectos de poder cumplir con las condiciones del contrato. 

De no ser así, se presentaría una mala práctica al permitir que, una vez agotados los recursos de inversión por parte del operador, sin que se presenten situaciones extraordinarias que justifiquen los gastos, el Estado quede obligado “per se” a ampliar los plazos del contrato o a reconocer al colaborador de la administración los dineros invertidos.  

2. La modificación del Plan de Inversiones
Se pregunta a la Sala si es posible modificar el Plan de Inversiones contenido en el Plan de Desarrollo presentado por el Usuario Operador, sin ampliar el plazo del contrato. Frente a este interrogante, la Sala debe señalar: 
Respecto de la modificación del Plan de Inversiones debe tomarse en cuenta lo dispuesto por el artículo 27 del Decreto 2147 de 2016, norma que regula actualmente lo referente a la modificación de los planes de desarrollo de las zonas francas
:

“Artículo 27. Modificaciones al Plan Maestro de Desarrollo General y procedimiento. La Comisión Intersectorial de Zonas Francas podrá autorizar las modificaciones debidamente justificadas al Plan Maestro de Desarrollo General en aspectos referidos al número total de empleos, número de empleos a distancia, el monto de inversión, número de usuarios instalados, actividad económica, cronogramas de compromisos de inversión y empleo e instalación de los activos fijos de producción, y modificaciones al plan de promoción de internacionalización de la zona franca, los cuales deberán estar debidamente justificados y demostrados técnicamente. 

Las modificaciones referidas a número de usuarios, montos de inversión y empleo no podrán ser inferiores a los requerimientos mínimos establecidos en el presente decreto, según la zona franca de que se trate. En cuanto a las modificaciones en la actividad económica, deberá referirse a una ampliación de la misma y estar relacionada con la actividad que se autorizó con la declaratoria de existencia como zona franca. 

  

En estos casos, el usuario operador o el usuario industrial de la zona franca permanente especial, según corresponda, deberán presentar un plan de acción con actividades específicas tendientes a garantizar el cumplimiento de los compromisos dentro de los nuevos plazos. 

  

En tal sentido, la Comisión Intersectorial de Zonas Francas podrá autorizar una prórroga para el cumplimiento de dichos compromisos, por un plazo que se estime procedente, en casos extraordinarios, por hechos o actos posteriores a la declaratoria de existencia de zona franca, los cuales deberán estar debidamente justificados y demostrados técnicamente. 

  

Las modificaciones al Plan Maestro de Desarrollo General, diferentes a los elementos indicados en el primer inciso de este artículo, podrán realizarse sin necesidad de autorización previa de la Comisión Intersectorial de Zonas Francas, pero deberán garantizar el cumplimiento de las finalidades establecidas en el artículo 2° de la Ley 1004 de 2005. Dichos cambios únicamente deberán ser informados de manera previa a la Comisión Intersectorial de Zonas Francas, siempre que no se modifiquen los elementos que sirvieron de base para la declaratoria de existencia de la zona franca. 

  

La solicitud de modificación del Plan Maestro de Desarrollo General deberá presentarse por escrito ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo por parte del representante legal de la zona franca, cumpliendo con los requisitos señalados en el presente decreto. (…)”. (Subrayado fuera del texto).
  

De la disposición anterior se puede observar lo siguiente: 
i) La ley autoriza modificar los planes de desarrollo de las zonas francas.
ii) Sin embargo, de acuerdo con la norma, dicha modificación se encuentra sujeta a las siguientes condiciones: 

a) La necesidad de la modificación debe estar debidamente justificada y demostrada técnicamente. 

b) No puede ser inferior a los requerimientos mínimos establecidos en el decreto, y 

c) Tiene lugar ante la ocurrencia de hechos o actos posteriores a la declaratoria de la existencia de la zona franca. 

En el caso objeto de estudio, encuentra la Sala que el Plan de Inversiones integra el Plan de Desarrollo, y que este, a su vez, hace parte del contrato celebrado por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo con el Usuario Operador de la zona franca.
Lo anterior, en atención a lo dispuesto en la cláusula segunda del contrato, que señala:
“SEGUNDA.- ALCANCES DEL OBJETO: El USUARIO-OPERADOR, sobre las áreas objeto del arrendamiento, ejecutará especialmente las siguientes actividades: 

(…)
b. Desarrollar, con sus propios recursos o con financiaciones debidamente legalizadas, la infraestructura y construcciones de la Zona Franca, de acuerdo con el Plan de Desarrollo descrito en la propuesta presentada para ser seleccionado como USUARIO-OPERADOR de la Zona Franca, la cual hace parte integrante del presente contrato”. (Subrayado fuera del texto).
Asimismo, la cláusula vigésima cuarta establece los documentos que integran el contrato. Dentro de estos se encuentra la propuesta presentada por el Usuario Operador: 
“Para todos los efectos legales hacen parte del contrato los siguientes documentos:

(…)
e. La propuesta presentada, en los puntos en que se especifique lo contrario en el presente contrato”. (Subrayado fuera del texto).
Por su parte, en las cláusulas primera y segunda del Otrosí No. 2 del contrato se indicó:

“CLAUSULA PRIMERA: Las inversiones efectuadas por el Usuario Operador que se relacionan en la certificación emitida por la Subdirección de Instrumentos de Promoción la cual se adjunta como Anexo I al presente Otrosí y forma parte integral del Contrato, se consideran efectuadas en ejecución del Plan de Desarrollo al cual estaba obligado el Usuario Operador conforme a lo establecido en la Cláusula Segunda del Contrato y por consiguiente, a partir de la fecha de legalización del presente Otrosí, tales inversiones se imputan al cumplimiento del referido Plan. 
CLAUSULA SEGUNDA: A partir de la fecha de legalización del presente Otrosí, las inversiones que debe efectuar el Usuario Operador en ejecución del Plan de Desarrollo son las que se detallan en el Anexo 2 al presente Otrosí, el cual forma parte integral del Contrato. En consecuencia, en lo sucesivo el cumplimiento del Plan de Desarrollo en lo que respecta a las inversiones que deben ser efectuadas por el Usuario Operador se evaluará teniendo en cuenta única y exclusivamente los (sic) establecido en el referido Anexo 2”. (Subrayado fuera del texto).
De esta suerte, al ser el Plan de Inversiones parte del Plan de Desarrollo, y este último, parte del contrato, la modificación del Plan de Inversiones constituiría una modificación al negocio jurídico celebrado por las partes. 
Ahora bien, tal como se indicó en páginas anteriores, no es posible en principio modificar un contrato estatal cuando dicha modificación implica alterar el contenido o condiciones esenciales del contrato y del pliego de condiciones. De allí que resulte improcedente convocar, seleccionar y contratar bajo unos términos, para posteriormente, durante la ejecución del contrato, alterar dichas condiciones. Una conducta de esta naturaleza perjudica a los demás aspirantes que, probablemente de haberlas conocido, hubieran presentado propuestas en mejores condiciones que la firma elegida. Asimismo, desconoce los derechos de los interesados en el proceso precontractual, y vulnera los principios de libertad de concurrencia, de transparencia y de igualdad de oportunidades.

Con todo, durante la ejecución del contrato pueden tener lugar situaciones excepcionales, imposibles de prever para las partes y no imputables a ellas, que hagan necesario modificar condiciones esenciales del contrato inicialmente acordado, con miras a lograr la satisfacción del interés público. En este caso, para que pueda realizarse dicha modificación, debe cumplirse estrictamente con los requisitos o condiciones establecidos por la jurisprudencia.
Aterrizadas las consideraciones anteriores al caso objeto de estudio, es dable afirmar que una modificación al plan de inversiones, sin alterar el plazo del contrato, sería posible siempre y cuando las partes así lo convengan, y además: 
a) Se observen los requisitos señalados por el artículo 27 del Decreto 2147 de 2016, y 
b) Se satisfagan las condiciones establecidas por la jurisprudencia para la modificación de los contratos estatales. Así, aunque por regla general no es posible modificar el contrato, excepcionalmente pueden variarse aspectos sustanciales del mismo si: i) existen necesidades urgentes, sobrevinientes e imprevisibles que justifiquen dicho cambio, y ii) la modificación no altera la naturaleza del contrato o el núcleo esencial de su objeto.     
3. La aplicación del parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993 a los contratos de arrendamiento de zonas francas
El Ministerio consultante pregunta si el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993 resulta aplicable a los contratos de arrendamiento de zonas francas. Adicionalmente, en caso de que la respuesta sea positiva, la referida entidad indaga sobre cuál sería el valor inicial al que hace referencia la norma, si al canon de arrendamiento pactado, o al plan de inversiones acordado. 
Frente al primer interrogante, y para el caso específico que se analiza, a juicio de la Sala la respuesta es afirmativa. Lo anterior, habida cuenta que:

i) El parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993 señala con claridad que la restricción allí establecida aplica a los contratos estatales. De acuerdo con los artículos 2º y 32 de la Ley 80 de 1993, y del análisis que la Sala realizó del negocio jurídico celebrado entre el Ministerio de Comercio Exterior, hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, y el Usuario Operador de la Zona Franca, este corresponde a un contrato estatal
. 
ii) El límite cuantitativo del 50% establecido en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993
, tiene lugar, por regla general, cuando: a) el valor del contrato se incrementa como consecuencia de la ampliación del objeto contractual al incluirse elementos no previstos expresamente en el contrato celebrado, pero que se encuentran ligados con este y son fundamentales para cumplir con la finalidad que se busca satisfacer (contrato adicional), b) se cambian algunas de las condiciones originales del contrato, pero dichas modificaciones no afectan su objeto (adición del contrato), y c) cuando se modifica el valor unitario pactado de los ítems previstos. 
En el caso particular del contrato objeto de estudio, encuentra la Sala que aplica el límite del 50% habida cuenta que se propone una modificación al valor unitario de los ítems previstos en el contrato. Así se evidencia de la comparación de los ítems y valores señalados en el contrato original, el Otrosí No. 2 y la propuesta realizada por el Usuario Operador, en relación al canon de arrendamiento:
	
	Cláusulas contractuales


	
	Contrato original
	Otrosí No. 2 al contrato
	Propuesta del Usuario Operador del 20 de  junio de 2017



	Metro cuadrado de área arrendable

	$0.20 US
	
	

	Metro de área sin desarrollar


	$0.02 US
	
	

	Área construida arrendable


	
	$0.20 US
	$0.20 US y $0.27US


	Área no construida y potencialmente arrendable


	
	$0.03 US
	

	Áreas de edificios administrativos y operaciones


	
	
	$0.20 US y $0.27US

	Área sin desarrollar y potencialmente arrendable


	
	
	$0.03 US y $0.04 US

	Área lotes urbanizados


	
	
	$0.00 US y $0.05 US

	Área sin desarrollar 

potencialmente urbanizable


	
	
	$0.03 US y $0.04 US


Como puede observarse, la propuesta de modificación del contrato presentada por el Usuario Operador de la zona franca incluye tanto nuevos valores como nuevos ítems o criterios para determinar la remuneración a pagar al Ministerio. 

En consecuencia, es dable afirmar que el contrato estaría sujeto a las restricciones impuestas en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993. 
Ahora bien, dicho lo anterior, es necesario preguntarse si el “valor inicial” al que se refiere dicho parágrafo corresponde al denominado por las partes como “canon de arrendamiento”, o al plan de inversiones acordado. 
Para resolver esta inquietud debe mirarse cada caso en concreto. Por lo tanto, la Sala responderá en esta oportunidad respecto del contrato particular objeto de estudio. 

Realizada esta aclaración, el valor inicial del contrato celebrado entre el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca corresponde al “canon de arrendamiento”. Lo anterior, habida cuenta que:
i) El contrato celebrado por las partes es un contrato de arrendamiento.

ii) De acuerdo con lo dispuesto en la cláusula vigésima tercera, el canon de arrendamiento es el criterio utilizado para establecer el valor del contrato: 

“VIGÉSIMA. TERCERA. – VALOR TOTAL DEL CONTRATO: Para efectos fiscales y constitución de pólizas, el valor total del presente contrato será la suma de MIL TRESCIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($ 1.350.000.000,oo) M/cte equivalentes al canon de arrendamiento fijado para el primer año, multiplicado por el número total de años de vigencia del contrato”. (Subrayado fuera del texto).
iii) Desde el punto de vista técnico-económico:
“[E]l precio es el valor monetario que tienen los bienes y servicios, o dicho de otro modo, la cantidad de dinero que se entrega a cambio de la obtención –o arriendo- de aquellos, con el fin de usarlos, disfrutarlos (…)”
. (Subrayado fuera del texto).
En el mismo sentido, la jurisprudencia ha indicado:

“De acuerdo con parte de la doctrina, el precio es un ingreso pecuniario, no definitivo, de contrapartida directa, personal y de total equivalencia al costo económico de los bienes y servicios así vendidos en el mercado.

(…)

La característica principal del precio está en la existencia de una contrapartida, directa y de total equivalencia, entre el valor pecuniario entregado y el costo económico del bien o servicio que se recibe a cambio, costo este que involucra la ganancia del propietario de los medios de producción empleados”
.

De esta suerte, el canon de arrendamiento es el precio que paga el Usuario Operador para obtener el uso y goce de los bienes objeto del contrato. 

Bajo las anteriores consideraciones es razonable concluir que, para los efectos del parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, en el caso objeto de estudio, el valor inicial del contrato corresponde a la suma establecida como “canon de arrendamiento”, valor que si bien no está determinado, es determinable.

4. Las inversiones realizadas por el Usuario Operador en el segundo semestre del 2017 
Se pregunta también a la Sala si las inversiones realizadas por el Usuario Operador en el segundo semestre del año 2017 son inversiones voluntarias, asumidas en un 100% por este, las que por ende no estarían sujetas a remuneración alguna por parte del Ministerio. 

A través del Otrosí No. 2 firmado en el año 2002, se modificó lo relativo al plan de inversiones, adoptándose un sistema de rubros de inversión y un nuevo monto. Igualmente, se estableció un sistema de aprobaciones de las inversiones a realizar. Así, la cláusula segunda dispuso: 
“CLAUSULA SEGUNDA: A partir de la fecha de legalización del presente Otrosí, las inversiones que debe efectuar el Usuario Operador en ejecución del Plan de Desarrollo son las que se detallan en el Anexo 2 al presente Otrosí, el cual forma parte integral del Contrato. En consecuencia, en lo sucesivo el cumplimiento del Plan de Desarrollo en lo que respecta a las inversiones que deben ser efectuadas por el Usuario Operador se evaluará teniendo en cuenta única y exclusivamente los (sic) establecido en el referido Anexo 2”. (Subrayado fuera del texto).
Por su parte, la cláusula tercera indicó: 

CLAUSULA TERCERA: Dentro de los cinco primeros días de cada semestre, esto es, hasta el 5º de enero y hasta el 5º de julio de cada año, el Usuario Operador presentará al Ministerio de Comercio Exterior una relación detallada de las inversiones que se propone efectuar durante el respectivo semestre las cuales deberán corresponder a los rubros de inversión que para cada año de ejecución del Contrato están previstos en el Plan de Desarrollo contenido en el Anexo 2 al presente Otrosí. 

Dentro de los treinta días siguientes a la fecha de presentación de la referida relación el Ministerio manifestará al Usuario Operador su conformidad con las inversiones propuestas o formulará las objeciones que considere pertinentes, las cuales solamente podrán fundarse en el hecho de que tales inversiones no se ajusten al Plan de Desarrollo.

Sin perjuicio de la revisión periódica que debe efectuar el Ministerio de Comercio Exterior respecto de la ejecución del Plan de Desarrollo, el grado de cumplimiento del mismo se determinará con base en periodos de tres años, acumulando y actualizando tanto las inversiones que, de acuerdo con lo establecido en el Anexo 2 al presente Otrosí, debe efectuar el Usuario Operador como las inversiones realmente ejecutadas y verificadas por el Ministerio de Comercio Exterior”.   (Subrayado fuera del texto).  
En lo que respecta al monto total de inversiones, el Anexo 2 incorporado al Otrosí No. 2 estableció: 
“El monto total de inversión anual, establecido en pesos corrientes de cada año, es el siguiente:

	AÑOS
	INVERSIONES PROPUESTAS – Pesos Corrientes



	2002
	429,633,191

	2003
	453,263,017

	2004
	480,458,798

	2005
	578,443,731

	2006
	619,744,731

	2007
	663,997,723

	2008
	711,413,902

	2009
	762,219,590

	2010
	816,657,313

	2011
	874,986,968

	2012
	937,487,063

	2013
	1,004,456,055

	2014
	1,076,213,778

	2015
	1,153,102,976

	2016
	1,235,490,944

	2017
	1,323,771,292

	2018
	1,418,365,824

	2019
	1,519,726,568

	2020
	1,628,337,938

	2021
	1,744,719,057

	2022
	1,859,426,247

	2023
	2,003,055,694

	2024
	2,139,506,295

	TOTAL
	25,444.478.695


Adicionalmente, en el mismo Anexo se indica: 
“Estos montos serán invertidos en los siguientes rubros: Mantenimiento, Publicidad, Promoción y Mercadeo de la Zona Franca, Construcciones e Inversiones en programas de implementación de controles y seguridad (…)”. (Subrayado fuera del texto).
En relación a las inversiones realizadas por el Usuario Operador, en el Acta No. 2 del Comité Técnico Financiero del 21 de diciembre de 2017 se resumió la ejecución de dichas inversiones hasta diciembre de 2015, en los siguientes términos:

“2. ZONA FRACA DE PALMASECA

INVERSIONES ZONA FRANCA DE PALMASECA 2011-2015

	Inversiones pactadas contractualmente 


	$ 25.444.478.695

	Inversiones ejecutadas y reconocidas a 2011


	$ 12.461.179.219

	Inversiones por reconocer 2011 a 2015


	$ 11.023.224.735

	Saldo total por invertir a Diciembre de 2015
	$    1.960.074.741


Fuente: Grupo de Zonas Francas y Bienes Inmuebles – MinCIT
El Sr. Henry Páez: informa que para la Zona Franca de Palmaseca, de igual manera se realizó la verificación Jurídica, Contable y Técnica, contando con el apoyo de la Oficina de Control Interno, evidenciando que sus registros contables coincidían con lo reportado y ejecutado en obras. 

Conclusión: El Comité técnico Financiero aprueba el monto de inversiones ejecutadas correspondiente al periodo de octubre de 2011 a diciembre de 2015 para la zona franca de Palmaseca”
. 

Igualmente, frente a las aprobaciones de los presupuestos de inversión y las inversiones realizadas por el Usuario Operador, el Ministerio indicó a la Sala
: 

“Es de resaltar que las Zonas Francas en los periodos comprendidos entre 1998 al 2002 estaban a cargo de los Directores Territoriales quien a su vez ejercían la supervisión contractual de las zonas francas, en esta la Zona Franca de Palmaseca. 

(…) 

Ahora, en virtud que Central de Inversiones CISA ostentó la titularidad de la Zona Franca de Palmaseca durante las vigencias de octubre de 2011 a diciembre de 2015, dicha entidad no aprobó los presupuestos de inversión correspondientes a dichas vigencias, no obstante el MINCIT a través del Comité Técnico Financiero, reconoció las mismas mediante Acta No. 2 de fecha 21 de diciembre de 2017. (se adjunta).

Respecto a las vigencias de los años 2016, 2017 y parte de 2018, estas no han sido reconocidas, teniendo en cuenta que el usuario operador de la Zona Franca de Palmaseca, sobrepasó los montos de inversión pactados contractualmente, siendo así el MINCIT no reconoció dichos inversiones”. 

(…)
“Según el plan de inversión señalado en el anexo 2 del otrosi 2, el Plan de inversión estaba pactado contractualmente del año 2002 al 2024, por un valor de $25.444.478.6945

Durante las vigencias de 2011 a 2015, el Usuario Operador agotó el presupuesto de inversión que estaba establecido contractualmente hasta el año 2024, siendo así que para el resto de vigencias no se cuenta con el presupuesto de inversión.

Año 2016 primera semestre

El Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca mediante comunicación con radicado 1-2016-015267 de agosto 11 de 2016, presentó el informe correspondiente al primer semestre de 2016, donde en anexo denominado “Informe Semestral de Actividades Primer Semestre de 2016”, expone lo pertinente a las inversiones realizadas correspondientes a mejoras, construcción, mantenimiento, publicidad, promoción y mercadeo, sistemas de seguridad y control, los cuales se describen de manera detallada en el anexo No. 3.1.1.

Año 2016 segundo semestre

El Usuario Operador de la zona franca de Palmaseca mediante comunicación con radicado 053306 de febrero 13 de 2017, presentó informe correspondiente al segundo semestre de 2016, donde en anexo denominado “informe semestral de actividades segundo semestre de 2016”, expone lo pertinente a las inversiones realizadas correspondientes a mejoras, construcción, mantenimiento, publicidad, promoción y mercadeo, sistemas de seguridad y control, los cuales se describen de manera detallada en el anexo No. 3.1.2. 

Año 2017 primer semestre

El Usuario Operador de la zona franca de Palmaseca mediante comunicación con radicado 1-2017-014195 de agosto 8 de 2017, presentó informe correspondiente al primer semestre de 2017 donde en anexo se expone el informe de inversiones especificando valores correspondientes a inversiones en mejoras, construcción, inversiones en mantenimiento, publicidad y promoción y mercadeo, sistemas de seguridad y control, anexo 3.1.3. 

Año 2017 segundo semestre

El Usuario Operador de la zona franca de Palmaseca mediante comunicación con radicado 1-2018-002216 de fecha 9 de febrero de 2018, presentó informe correspondiente del segundo semestre de 2017 donde en anexo se expone el informe de inversiones especificando valores correspondientes a inversiones en mejoras y construcción, inversiones en mantenimiento, publicidad y promoción y mercadeo, sistemas de seguridad y control, anexo No. 3.1.4. 

Año 2018 primer semestre

El Usuario Operador de la zona franca de Palmaseca mediante comunicación con radicado ZFP 2018-1431 de fecha 6 de agosto y con radicado del MINCIT 1-2018-018413 de fecha 2018-08-13 xxx (sic), presentó informe correspondiente del primer semestre de 2018 donde en anexo se expone el informe de inversiones especificando valores correspondientes a inversiones en mejoras y construcción, inversiones en mantenimiento, publicidad y promoción y mercadeo, sistemas de seguridad y control, anexo 3.1.5.

4. A) Cuál ha sido el valor de las inversiones que ha hecho el Usuario Operador sin autorización del Ministerio

INVERSIONES REALIZADAS DESDE ENERO 1 DE 2016 HASTA JUNIO 30 DE 2018
	CONCEPTO DE INVERSIONES


	I semestre 2016
	II semestre 2016
	I semestre 2017
	II semestre 2017
	I semestre 2018
	TOTAL

	Inversiones en Mejoras y Construcción
	84.820.861
	1.988.299.381
	356.634.716
	718.803.855
	13.300.952
	3.161.859.765

	
	
	
	
	
	
	-

	Inversiones en Mantenimiento
	218.598.362
	510.981.235
	198.576.636
	566.020.325
	258.811.636
	1.752.988.194

	
	
	
	
	
	
	-

	Inversiones en Promoción y Mercadeo
	70.819.068
	47.899.325
	69.507.406
	146.196.692
	59.398.994
	393.821.485

	
	
	
	
	
	
	-

	Inversiones en Sistemas de Seguridad y Control
	96.178.049
	37.545.000
	31.290.000
	44.841.440
	-
	209.854.489

	
	
	
	
	
	
	-

	TOTAL
	470.416.340
	2.584.724.941
	656.008.758
	1.475.862.312
	331.511.582
	5.518.523.933


De acuerdo con el documento “acta verificación inversiones ejecutadas en la zona franca de Palmaseca” No. 1, del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, luego de visita adelantada del 4 al 6 de julio de 2017
, las inversiones realizadas por el Usuario Operador durante el año 2016 y el primer semestre del 2017 fueron de distinta índole:

“Realizado el recorrido por las bodegas, edificios, patios y parqueaderos que conforman el parque industrial Palmaseca, se observó el desarrollo y ejecución total de los trabajos de mantenimiento y construcción efectuados con los recursos de inversión presentados por la parte administrativa. Se apreciaron en su gran mayoría, mantenimientos generales de bodegas, como arreglo de puertas, arreglo de baños y cocinetas, resinas de fisuras de pisos, ventanería y tejados, bacheos de vías, reposición de tapas y recámara de alcantarillado, adecuación de sistemas eléctricos y de alcantarillado, cambio de cubiertas, adecuación de mallas de porterías, y mampostería en general. En cuanto a construcciones se observaron la elevación de la cubierta y adquisición de puertas y ventanerias en Bodega A7A, así como la construcción de la caseta de bomberos y de pavimento semi-rígido”. 
De otra parte, en el caso particular de las inversiones del segundo semestre del año 2017, sobre la cual se pregunta específicamente a la Sala, en comunicación de referencia GZFBI–77–2017 remitida el 1º de agosto de 2017, el Ministerio expresó al Usuario Operador su rechazo a las inversiones propuestas, por haberse superado el valor del plan de inversiones acordado por las partes: 
“En el Otrosí No. 2 firmado entre las partes el 1º de agosto de 2002, se presenta el Plan de Inversión de manera gradual hasta el 30 de junio del año 2024 por un valor de $ 25.444.478.695 a precios corrientes de cada año, con el fin de mantener la Zona Franca de Palmaseca en óptimas condiciones hasta la finalización del contrato.

El Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca a 31 de diciembre de 2016 tiene inversiones registradas al MinCIT por un valor de $ 26.539.545.235, superando en un 4% del valor total programado contractualmente hasta el 30 de junio del año 2024, fecha de terminación del contrato.

Lo anterior quiere decir que las inversiones proyectadas al año 2024 ya fueron ejecutadas por el Usuario Operador excediendo el valor pactado contractualmente.  

De acuerdo con lo anterior y una vez analizada su propuesta frente al presupuesto establecido contractualmente para las inversiones que se proyectan realizar durante el respectivo semestre, el Ministerio de Comercio, Industria y Comercio, no aprueba su solicitud de inversiones para el Segundo Semestre del año 2017 dadas las anteriores consideraciones”. (Subrayado fuera del texto).
El Ministerio le manifestó en varias oportunidades al Usuario Operador que había realizado inversiones superiores a las pactadas contractualmente, agotándose, por tanto, los recursos para realizar nuevas inversiones: Así, en oficio GZFBI-137-2017 del 28 de diciembre de 2017, el Ministerio indicó al Usuario Operador: 

“Tal como lo hemos manifestado en las reuniones celebradas en las Oficinas del MinCIT, desde el mes de mayo de 2017, entre representantes de la Zona Franca de Palmaseca y MinCIT, en donde se ha puesto en contexto que el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca realizó inversiones superiores a lo pactado contractualmente durante las vigencias de octubre de 2011 a diciembre de 2015, habiéndose agotado los recursos para proceder a aprobar nuevas inversiones (…)”. (Subrayado fuera del texto).
Adicionalmente, a través de la comunicación GZFBI-009-2018, el Ministerio consideró que: 

“Dando alcance a las comunicaciones GZFBI-77-2017 con radicado del MinCIT 2-2017-015021 del 01-08-2017 y GZFBI 137-2017, con radicado del MinCIT 2-2017-025283 del 28-12-2017, está última en donde se puso en contexto que el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca realizó inversiones superiores a lo pactado contractualmente durante las vigencias de octubre de 2001 a diciembre de 2015, habiéndose agotado los recursos para proceder a aprobar nuevas inversiones, gentilmente le comunico que no se autoriza su solicitud en virtud a lo expuesto anteriormente”. (Subrayado fuera del texto).
De otra parte, frente a la explotación económica de las inversiones realizadas por el Usuario Operador en el segundo semestre del año 2017, a través de comunicación del 27 de diciembre de 2018, el Usuario informó a la entidad que no estaba recibiendo ingresos marginales de dichas inversiones:  

“En atención a la solicitud del asunto de la referencia, nos permitimos informarle que la Zona Franca de Palmaseca, no está recibiendo ingresos marginales por las inversiones realizadas en el segundo semestre del año 2017. 

Las inversiones ejecutadas corresponden a inversiones necesarias para mantener los ingresos existentes de la compañía, con el fin de asegurar su operación”
. 

Teniendo en cuenta lo anterior es dable afirmar lo siguiente: 
i) A la luz del principio de pacta sunt servanda y lo dispuesto por los artículos 1602
 y 1627
 del Código Civil, los contratos estatales, por regla general, son inmodificables. Por consiguiente: i) las partes están obligadas a cumplir con las obligaciones del contrato, y ii) ninguna puede forzar a la otra a ejecutar una prestación distinta a lo acordado
. Así, frente a estos efectos el profesor Diez-Picazo señaló:

“El negocio jurídico es, según sabemos, una reglamentación autónoma para una situación jurídica. El primordial y más importante efecto de todo negocio jurídico consiste en que las partes lo han realizado, quedan atadas, vinculadas, obligadas por aquello que han declarado, que han convenido, que han dispuesto. Se habla entonces de una eficacia vinculante del negocio jurídico. Esta eficacia vinculante del negocio tiene una cara positiva y una cara negativa. La cara positiva consiste en que las partes deben adecuar su conducta a las prescripciones que ellas mismas han establecido en el negocio, tienen un deber de obediencia o de observancia de la regla de derecho que ellas mismas han creado mediante el negocio. Tienen, además, que ejercitar los derechos que el negocio les haya atribuido, y que cumplir las obligaciones que el negocio les haya impuesto, de conformidad con el negocio mismo. La cara negativa consiste en un no poder desligarse unilateralmente del contenido preceptivo del negocio y en un no poder ejercitar los derechos o cumplir las obligaciones de una manera distinta a la que el negocio tiene prevista y ordenada”
. 

ii) Por expresa disposición contractual (cláusula tercera del Otrosí No. 2) la ejecución de inversiones por parte del Usuario Operador debía ser aprobada por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. 

iii) En ejercicio de dicha facultad, el Ministerio expresó en varias ocasiones al Usuario Operador que no autorizaba las inversiones propuestas para el segundo semestre del año 2017, habida cuenta que este había ejecutado, a 31 de diciembre de 2016, inversiones por un valor de $ 26.539.545.235, superándose en un 4% el valor total programado contractualmente hasta el 30 de junio del año 2024.
iv) Desde el punto de vista del derecho privado, el Código Civil  regula situaciones relacionadas con obras no consentidas por el titular de un predio. Así, debe mencionarse el artículo 739 del Código Civil que señala:

“El dueño del terreno en que otra persona, sin su conocimiento hubiere edificado, plantado o sembrado, tendrá derecho de hacer suyo el edificio, plantación o sementera, mediante las indemnizaciones prescritas a favor de los poseedores de buena o mala fe en el título de la reivindicación, o de obligar al que edificó o plantó a pagarle el justo precio del terreno con los intereses legales por todo el tiempo que lo haya tenido en su poder, y al que sembró a pagarle la renta y a indemnizarle los perjuicios.

Si se ha edificado, plantado o sembrado a ciencia y paciencia del dueño del terreno, será este obligado, para recobrarlo, a pagar el valor del edificio, plantación o sementera”. (Subrayado fuera del texto).
Bajo esta norma, el titular del predio que no ha consentido la construcción tiene la opción de hacer suyo lo construido. Sin embargo, deberá pagar la correspondiente indemnización, atendiendo las reglas de la posesión (artículos 965, 966 y 967 del Código Civil), a quien realizó la construcción. Como segunda posibilidad, puede obligar al que edificó a pagar el justo precio del terreno, junto con los correspondientes intereses legales
. 
Así, el poseedor de buena o mala fe tiene derecho a que se le abonen las expensas necesarias. En esta dirección se ha indicado: 

“A este respecto, como también se consignó en providencia de reciente calenda, la Corte precisó que el estatuto civil en torno a las diversas especies de mejoras, ha señalado su específica tipología, “según si fueron indispensables para la pervivencia o conservación material o jurídica del bien, caso en el cual se las calificará de expensas necesarias, pues sin su realización ‘la cosa habría desaparecido o se habría deteriorado sustancialmente su valor, a tal punto que cualquiera que la tuviera en su poder tendría que afrontar tales dispendios’; si le aumentaron el valor venal al bien, hipótesis en la que se tornan útiles, en la medida en que le incrementan ‘su capacidad de rendimiento económico, dándole por ende una productividad que no tenía antes y que el derecho objetivo busca fomentar’; o si le agregan lujo, recreo o comodidad, sin aumentar su valor en el mercado general, por lo que se las denominará voluptuarias, así llamadas porque obedecen ‘a apetencias subjetivas del poseedor como son su gusto, deseo, aficiones personales y capacidad económica’ (CCXLIII, pág., 278)” (Sentencia del 18 de agosto de 2000, expediente 5519).

Ahora bien, la preanotada clasificación legal de las mejoras reviste trascendencia, pues si al reconocimiento de las necesarias tienen derecho todos los poseedores, sean de buena o de mala fe (art. 965 C.C.) “a lo que valgan las obras al tiempo de la restitución”, respecto de las útiles sólo los poseedores de buena fe tienen derecho al abono de las efectuadas “antes de contestarse la demanda”, pudiendo quien debe reconocerlas elegir entre el valor de la mejora para la misma época referida, o el mayor valor de la cosa en dicho tiempo, toda vez que las ejecutadas con posterioridad -lo que también se predica para las hechas en cualquier tiempo por el poseedor de mala fe-, solamente dan derecho a retirarlas, siempre que la cosa no sufra detrimento y que el propietario rehuse pagar el precio de los materiales una vez separados, derecho éste que igualmente se concede al poseedor vencido respecto de las mejoras suntuarias.

Fluye de lo anterior, que el poseedor de mala fe tiene tan solo derecho al reconocimiento de mejoras necesarias, y al retiro de los materiales utilizados en la realización de las mejoras útiles y voluptuarias cuando éstas se puedan separar del objeto reivindicado sin menoscabo, salvo que el reivindicante decida cancelar su valor”
. (Subrayado fuera del texto).
Con todo, esta norma no resulta aplicable al caso objeto de estudio, habida cuenta de la existencia de un contrato celebrado entre el Ministerio y el Usuario Operador. Así, la Corte Suprema de Justicia ha señalado:  
“Tampoco puede ser de recibo el planteamiento que se hace en la demanda introductoria y que, además, se enfatiza ante la Corte, en el sentido de que se configuró la hipótesis del inciso 2º del artículo 739 del Código Civil, por la potísima razón de que los artículos 727 y s.s. ibídem, regulan situaciones que no devienen de un acuerdo de voluntades, sino de actos eminentemente extracontractuales que permiten que se adquiera la propiedad de una cosa o que, en algunos eventos, se configure el derecho a ser indemnizado por lo que se adhiere materialmente a ella”
En últimas, cuando hay un contrato de por medio, serán las reglas de ese acuerdo de voluntades las que gobiernen el reconocimiento de las mejoras, sin que sea posible dar cabida a otras instituciones con teleologías extrañas al ámbito negocial.

Justamente, Luis Claro Solar  asienta en torno al punto que “ordinariamente el que edifica en terreno ajeno lo hace como poseedor; pero podría ser un mero tenedor, un arrendatario por ejemplo. El contrato que haya mediado entre el mero tenedor y el propietario determinará sus respectivos derechos en materia de prestaciones. Cuando obra en virtud de un vínculo jurídico, de una obligación emanada de un contrato o un cuasi contrato, una agencia oficiosa, por ejemplo, todas las dificultades deben ser resueltas según la naturaleza particular de la obligación existente entre las partes y la equidad no podría ser invocada para modificarlas”. Y refiriéndose al artículo 669 del Código Civil de Chile, idéntico al artículo 739 del colombiano, el ilustre profesor expresa: “el art. 669 no será por tanto, aplicable a todas esas situaciones en que hay un contrato que rige las relaciones entre las partes” (resaltado ajeno al texto).

En ese mismo sentido, otro sector de la doctrina chilena ha dicho que “las reglas que vamos a estudiar no tienen aplicación a los casos de arrendamiento o de usufructo y otros análogos que están regidos por leyes especiales. Es indispensable, para que se produzca esta clase de accesión, la carencia de un título contractual, como aparece claramente de los artículos 668 y 669, que exigen que haya ignorancia de una de las partes. Si una de éstas tiene conocimiento de los hechos o entre las partes media un convenio, no hay accesión sino otro modo de adquirir…”.

Mientras que en la doctrina española se anota que “cuando el tercero opera sobre el terreno ajeno en virtud de una relación jurídica con su dueño que le faculta para ello -y- que posteriormente se extingue, anula o resuelve, no son aplicables las normas de la accesión inmobiliaria (Sentencias de 4 y 14 de junio de 1956 y 1 de febrero de 1979)…”.

En el derecho patrio la obra del profesor, Arturo Valencia Zea señala que “lo frecuente es que cuando el dueño permite edificar o sembrar en terrenos o fincas de su propiedad, media un contrato al respecto; serán las cláusulas de ese contrato las que decidirán la suerte de la sementera o construcción y, en general, de las relaciones entre el propietario de la finca y el que hace la obra”
. (Subrayado fuera del texto).
En el caso del contrato de arrendamiento y el mantenimiento del bien, existen normas particulares. Así, el artículo 1985 del Código Civil impone al arrendador la obligación de realizar las reparaciones necesarias, y al arrendatario, las locativas. En todo caso, las partes están autorizadas para modificar esta regla: 
“La obligación de mantener la cosa arrendada en buen estado consiste en hacer, durante el arriendo, todas las reparaciones necesarias, a excepción de las locativas, las cuales corresponden generalmente al arrendatario.

Pero será obligado el arrendador aún a las reparaciones locativas, si los deterioros que las han hecho necesarias provinieron de fuerza mayor o caso fortuito, o de la mala calidad de la cosa arrendada.

Las estipulaciones de los contratantes podrán modificar estas obligaciones”.

v) Ahora bien, en el caso del derecho público, en un principio la jurisprudencia reconoció el pago por parte del Estado de obras no amparadas bajo un contrato estatal. Lo anterior, con fundamento en la aplicación de la acción de enriquecimiento sin causa o actio de in rem verso:
“La Sección Tercera del Consejo de Estado ha aplicado la figura especialmente frente a la situación que se presenta cuando un sujeto ejecuta una prestación a favor del Estado, cuando el contrato no se ha perfeccionado o ya ha terminado; como también para regular eventos en los cuales se ejecutan prestaciones que no están comprendidas en el contrato legalmente celebrado entre las partes”
. (Subrayado fuera del texto).
Esta posición fue modificada bajo el entendido de que las normas que rigen la contratación estatal son de estricto cumplimiento para las entidades públicas y los particulares. Por lo tanto, la realización de obras o la prestación de servicios, sin que medie un contrato estatal, no afectan la responsabilidad del Estado. Así, se señaló:

“En el año 2006, la Sala optó por modificar su posición anterior frente al reconocimiento de prestaciones ejecutadas sin soporte contractual al reconocer que las normas contractuales son de estricto cumplimiento tanto para las entidades públicas como para los particulares , con lo cual se le dio plena aplicación a la presunción general de conocimiento de la ley. En aquella ocasión, la Sala afirmó:

“Tomando en cuenta que las solemnidades requeridas para la existencia del contrato administrativo, son una garantía que cubre intereses públicos y particulares, pues con ellas se garantizan la transparencia en el manejo de los recursos públicos, se definen claramente las necesidades públicas por satisfacer, y, entre otras más, se garantiza a los prestadores de bienes y servicios de la administración, los deberes y derechos que nacen de dicha prestación; la Sala advierte, al comparar lo anterior con el fundamento del “enriquecimiento sin causa”, que el estado evolutivo de las relaciones “jurídicamente relevantes” entabladas con la administración pública, si bien prevé posibles injustos desequilibrios patrimoniales, ofrece diversas formas de evitar y remediar estas situaciones, sin acudir a la teoría del “enriquecimiento sin causa”.

(…)

“Si bien se demostró en el proceso que la recepción de los servicios de aseo y jardinería realizados en las sedes de CAPRECOM, no estuvo precedida de una causa jurídica eficiente (contrato estatal), dicha ausencia partió de un desconocimiento deliberado por las partes de normas de derecho público, como las que hacen del contrato estatal un acto solemne. Se debe recordar que si bien la Ley 80 de 1993 permite la realización de contratos sin formalidades plenas (Art. 39), dicha posibilidad se encuentra sujeta a la ocurrencia de condiciones referentes al valor contratado y a que el representante legal de la entidad contratante así lo requiera, situaciones que no fueron demostradas en el proceso.

“Además de que la ignorancia de la ley no justifica su incumplimiento, la sociedad INTERASED Ltda. ya había celebrado un contrato con la demandada, en el cual se reconocieron muchas de las normas inherentes a la contratación administrativa, que fueron obviadas al momento de aceptar prestar un servicio sin que existiera un contrato administrativo de por medio, o aunque sea, que se hubiera configurado algunas de las causales para realizar un contrato sin el lleno de las formalidades ordinarias.

“En este orden de ideas se observa que la causa del empobrecimiento de la demandante si existió, y fue la falta de cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley 80 de 1993 para contratar con la administración pública, ya que con esta omisión, el prestador del servicio no accedió a las garantías con que el ordenamiento jurídico protege la contraprestación económica que aspiraba recibir por su labor. En este punto se recuerda que la ley no solo esta instituida para ser cumplida, sino que también, para que en caso de su desconocimiento, se apliquen y asuman las consecuencias de dicho comportamiento antijurídico.

“Por lo tanto, se observa que la sociedad contratista supedito las garantías que le ofrecía la normatividad instituida para regular la contratación estatal, a su voluntad de prestar sus servicios a CAPRECOM., sin que dicha prestación fuera precedida por un contrato que garantizara la contraprestación proporcional al servicio proveído”
. (Subrayado fuera del texto).
En el año 2012, a través de una sentencia de unificación se afinó esta posición. De acuerdo con esta decisión, en principio, la actio de in rem verso no puede ser utilizada para exigir el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin que de manera anterior se haya celebrado un contrato estatal: 
“Para este efecto la Sala empieza por precisar que, por regla general, el enriquecimiento sin causa,  y en consecuencia la actio de in rem verso, que en nuestro derecho es un principio general, tal como lo dedujo la Corte Suprema de Justicia  a partir del artículo 8º de la ley 153 de 1887, y ahora consagrado de manera expresa en el artículo 831  del Código de Comercio, no pueden ser invocados para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebración de un contrato estatal que los justifique por la elemental pero suficiente  razón consistente en que la actio de in rem verso requiere para su procedencia, entre otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa o cogente.

No se olvide que las normas que exigen solemnidades constitutivas son de orden público e imperativas y por lo tanto inmodificables e inderogables por el querer de sus destinatarios.

En consecuencia, sus destinatarios, es decir todos los que pretendan intervenir en la celebración de un contrato estatal, tienen el deber de acatar la exigencia legal del escrito para perfeccionar un negocio jurídico de esa estirpe sin que sea admisible la ignorancia del precepto como excusa para su inobservancia.

Y si se invoca la buena fe para justificar la procedencia de la actio de in rem verso en los casos en que se han ejecutado obras o prestado servicios al margen de una relación contractual, como lo hace la tesis intermedia, tal justificación se derrumba con sólo percatarse de que la buena fe que debe guiar y que debe campear en todo el iter contractual, es decir antes, durante y después del contrato, es la buena fe objetiva y no la subjetiva
.

Con todo, en la misma sentencia se reconoció que dicha postura no era absoluta o inflexible. De esta suerte, se identificaron una serie de situaciones excepcionales en las que habría lugar al pago para evitar un enriquecimiento sin causa
:
“Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés público o general, resultaría procedente la actio de in rem verso a juicio de la Sala, serían entre otros los siguientes:

a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad pública, sin participación y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacía, de su autoridad o de su imperium constriñó o impuso al respectivo particular la ejecución de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesión inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho este que es fundamental por conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal,  urgencia y necesidad que deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de selección de contratistas, así como de la celebración de los correspondientes contratos, circunstancias que deben estar plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que el juzgador pierda de vista el derrotero general que se ha señalado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es decir, verificando en todo caso que la decisión de la administración frente a estas circunstancias haya sido realmente urgente, útil, necesaria y la más razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal determinación.

c) En los que debiéndose legalmente declarar una situación de urgencia manifiesta, la administración omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecución de obras, prestación de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el artículo 41 inciso 4º de la Ley 80 de 1993.

12.3. El reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa y de la actio de in rem verso, en estos casos excepcionales deberá ir acompañada de la regla según la cual, el enriquecimiento sin causa es esencialmente compensatorio y por consiguiente el demandante, de prosperarle sus pretensiones, sólo tendrá derecho al monto del enriquecimiento. Ahora, de advertirse la comisión de algún ilícito, falta disciplinaria o fiscal, el juzgador, en la misma providencia que resuelva el asunto, deberá cumplir con la obligación de compulsar copias para las respectivas investigaciones penales, disciplinarias y/o fiscales”
. (Subrayado fuera del texto).
Finalmente, se determinó que la pretensión de enriquecimiento sin causa debía reclamarse bajo la luz de la acción de reparación directa
. 
vi) La jurisprudencia de esta Corporación ha negado en oportunidades anteriores la responsabilidad de entidades estatales ante la realización de obras no autorizadas por ella. Así, la Sección Tercera indicó en el año 2014:

“Sucede que, en el caso sub lite, las obras adicionales no fueron objeto de contrato adicional ni tampoco autorizadas por la entidad pública contratante, pues la CAR no conceptuó en relación con este aspecto, ni mucho menos propicio o consintió en su ejecución. Tampoco se acreditó que resultaran esenciales e inherentes a la infraestructura misma que fue construida, es decir, que eran de su naturaleza, pues para acometer la obra principal resultaba indispensable realizarlas de manera previa o concomitante o de lo contrario resultaría imposible cumplir con la ejecución de la obra contratada. 

En efecto, la prueba pericial y testimonial que reposa en la actuación, si bien da cuenta de la realización de obras adicionales, ello no resulta suficiente para acceder a su reconocimiento, por cuanto la administración no se encuentra obligada a cancelar obligaciones que legalmente no fueron contraídas y, si ellas se llevaron a cabo, fue obviando el procedimiento administrativo y las formalidades establecidas para el efecto, sin mediar contrato adicional, ni autorización. 

Esto, por sí solo, impide reconocer las obras adicionales reclamadas por el contratista, quien, por iniciativa propia las ejecutó sin la aquiescencia de la entidad”
.  (Subrayado fuera del texto).
vii) Asimismo, no puede exigirse responsabilidad de la entidad estatal por empobrecimiento del contratista, cuando este tiene origen en un hecho o culpa de la víctima. Lo anterior, bajo el principio de que nadie puede alegar su culpa en beneficio propio. Así la jurisprudencia ha señalado: 

“Igualmente, tampoco se aplica la teoría cuando el empobrecimiento tiene por causa el hecho o culpa exclusiva del sujeto que lo padece, pues en estos casos debe asumir las consecuencias de sus acciones u omisiones producto de su negligencia o imprudencia, según el aforismo de que a nadie le es dable alegar su culpa en beneficio propio (nemo auditur propriam turpitudinem allegans). Así mismo, no es viable utilizar la acción de enriquecimiento sin causa cuando se ha dejado transcurrir la oportunidad para ejercer otras vías de demanda, salvo lo previsto en el artículo 882 del C. Co. en materia de caducidad o prescripción de títulos valores, o para evadir los requisitos que deben reunirse para el ejercicio de otros tipos de acciones. O sea, enerva su prosperidad la malicia o torpeza en que incurriera el actor y su propia determinación propiciadora de los hechos analizados”
. (Subrayado fuera del texto).
Igualmente, en otra oportunidad determinó: 
“(…) cuando el contratista de la administración acepte prestar un servicio, con pleno conocimiento de que está actuando sin la protección que el ordenamiento jurídico ofrece a los colaboradores de la administración, no puede aprovecharse posteriormente de su propia culpa, para pedir que le sea reintegrado lo que ha perdido como causa de la violación de la Ley”
.
viii) Si en virtud de lo acordado por las partes en el contrato de arrendamiento, las inversiones a realizar debían ser autorizadas por el Ministerio y este manifestó expresamente y en varias oportunidades su rechazo a las mismas, es válido concluir que si el Usuario Operador llevó a cabo dichas inversiones, lo hizo por su cuenta y riesgo y sin derecho a que le fuera reconocido algún pago por parte de la entidad. 

Es más, el Usuario Operador tenía la obligación de realizar las inversiones necesarias para poder cumplir con el contrato, sin esperar a que la administración le hiciera algún reconocimiento, toda vez que el hecho de que se hayan agotado los recursos del plan de inversiones, no lo exime de cumplir los compromisos contraídos en el contrato. El agotamiento de los recursos del plan de inversiones es un riesgo operacional a cargo del Usuario Operador.

5. La autorización del Ministerio para la realización de actividades de mantenimiento
El Usuario Operador presentó para la aprobación del Ministerio, atendiendo lo establecido por la cláusula tercera del Otrosí No. 2, la relación detallada de las inversiones que planeaba realizar durante el segundo semestre del año 2017 y el primer semestre de 2018. Así, informó a la entidad por medio de comunicaciones del 29 de junio de 2017 y el 2 de enero de 2018 las inversiones en mantenimiento que aspiraba ejecutar. Dentro de estas se incluían actividades dirigidas al mantenimiento de bodegas, lotes, parque industrial, infraestructura eléctrica, maquinaria, equipo, acueducto, plantas y redes.  

Como se indicó anteriormente, las inversiones propuestas fueron rechazadas por el Ministerio bajo el argumento de que ya se había excedido el valor del Plan de Inversiones acordado por las partes. 

Dentro de este marco, se pregunta si es posible que el Ministerio autorice al Usuario Operador a realizar las actividades necesarias de mantenimiento de los inmuebles, aunque se haya alcanzado el valor del Plan de Inversiones. Para responder a este interrogante debe señalarse lo siguiente: 
i) La realización del mantenimiento a los bienes objeto de la Zona Franca es un asunto que se encuentra regulado en: i) el Plan de Desarrollo presentado por el Usuario Operador para ser seleccionado, ii) los términos de referencia de la convocatoria pública para la selección del Usuario Operador y la declaración de la Zona Franca Industrial de Bienes y Servicios Manuel Carvajal Sinisterra, iii) la Resolución 0835 de 1994, iv) el contrato y v) el Otrosí No. 2 del mismo.

En el referido Plan de Desarrollo, el Usuario Operador propuso un plan de mantenimiento correctivo y preventivo, dentro del cual se comprometía a mantener el estado de las construcciones civiles. Así, se indicó: 

“2. PLAN OPERATIVO

2.1. PLAN DE MANTENIMIENTO CORRECTIVO Y PREVENTIVO

Contaremos con una acción de mantenimiento que tendrá como objetivo dar el cubrimiento tanto preventivo como correctivo a todos los sistemas de servicios básicos (sanitarios, hidráulicos, viales, telefónicos, eléctricos y compactación – incineración de basuras).

También se mantendrá el estado de las construcciones civiles correspondientes a los edificios de administración y servicio tales como: oficinas administrativas, portería, puesto de salud, primeros auxilios, taller de mantenimiento, muro de cerramiento, garitas de vigilancia y las nuevas unidades que se construyan; lo mismo que la zona de patios, zonas verdes comunes, tanques de almacenamiento de combustible y los equipos especiales como la báscula, estación de bombeo de agua potable y residual. 

Para el cubrimiento anterior se tendrá un organigrama operativo de 10 personas aproximadamente, compuesto por supervisor general, técnico mecánico, eléctrico, telefónico y ayudante práctico. 

Con el grupo anterior se harán todas las actividades correspondientes al mantenimiento preventivo, y con relación al correctivo, se diagnosticará y se ejecutarán los arreglos que no requieran equipos y personal calificado, los cuales se harán a través de contratistas previamente registrados a la zona franca que reúnan los requisitos técnicos para tal fin como por ejemplo: correctivo a las básculas, motobombas de los sistemas, bombeo de las plantas de tratamiento de agua potable y residual. 

Para el mantenimiento de las zonas verdes y recolección de basuras internas se dispondrá de un tractor, planchones y guadañas. 

(…)

2.2. PLAN DE MEJORAMIENTO DE LOS INMUEBLES

Es necesario efectuar inversiones para poner en condiciones óptimas de normal operación todos los sistemas de servicios, edificios, administrativos, unidades de servicio, equipos especiales y unidades complementarias. 

Se estima un presupuesto de $63 millones de pesos para tal fin. Dentro de los rubros de mejoras podemos detallar: Pintura de fachadas, carpintería metálica y de madera, cubiertas, cielos falsos, aparatos sanitarios y eléctricos, canalizaciones, pisos, equipos especiales tales como básculas, cuartos frios, acondicionamiento de comedor, arreglo de vías y señalización, entre otros”. (Subrayado fuera del texto).
Asimismo, en el plan de inversión y financiero de la propuesta presentada por el Usuario Operador para ser seleccionado, se incluyó dentro de los egresos proyectados lo referente al mantenimiento de la zona franca:

“Para realizar las labores de mantenimiento de las instalaciones de la Zona Franca se proyectó la contratación de 15 operarios cuyo costo incluyendo materiales y equipos es de $223,000 mensuales cada uno. 

Lo anterior implica un costo total al mes de $3.345.000 y anual de $40.140.000.

Por su parte el mantenimiento anual de los equipos se calculó como un 10% de su valor de compra.

Adicionalmente, se consideró la suma de $600.000 mensuales por concepto de mantenimiento de la red hidráulica y telefónica. 

Todas estas sumas se reajustan anualmente con base en la tasa de inflación”. (Subrayado fuera del texto).
En los términos de referencia de la convocatoria pública, los cuales hacen parte del contrato en virtud de lo dispuesto por la cláusula vigésima cuarta, se señala como responsabilidades del Usuario Operador lo siguiente:

“2.3. Responsabilidades del usuario-operador seleccionado: 

El usuario-operador seleccionado será responsable de la dirección, administración y promoción óptima de la Zona Franca Industrial de Bienes y Servicios MANUEL CARVAJAL SINISTERRA, quedando especialmente obligado a lo siguiente: 

(…)

2.3.8. Manejar y administrar la Zona Franca en una forma ordenada y responsable para garantizar su completa utilización y el máximo de eficiencia, manteniendo condiciones de vigilancia y de seguridad del personal, de las instalaciones e infraestructura. 

(…)

2.3.10. Recibir del Ministerio de Comercio Exterior los bienes e instalaciones en el estado de funcionamiento en que se encuentran, y responder por ellos en su calidad de arrendatario y de acuerdo con el contrato de que trata el numeral 2.3.1. 

(…)

2.3.13. Ejecutar en todas sus partes el plan de desarrollo presentado ante el Ministerio de Comercio Exterior, el cual comprende un plan de inversiones, plan financiero, plan de operación, plan de mercadeo y plan de protección ambiental, entre otros”. (Subrayado fuera del texto).
Por su parte, la Resolución 0835 de 1994 establece en el artículo 4º:

“ARTÍCULO 4º. De conformidad con lo dispuesto en los artículos 10o. del Decreto 2131 de 1994 y 8º del Decreto 2480 de 1993, y los documentos correspondientes a la convocatoria pública y la propuesta presentada por el interesado, el usuario operador tendrá las siguientes funciones, derechos y obligaciones, sin perjuicio de las demás señaladas en los mencionados decretos y en las normas que los complementen, modifiquen y adicionen:

(…)

13o. Hacer las inversiones necesarias para manejar y administrar la zona franca en una forma ordenada y responsable para garantizar su completa utilización y el máximo de eficiencia, manteniendo condiciones de vigilancia y de seguridad del personal, de las instalaciones e infraestructura. 

(…) 

15o. Ejecutar en todas sus partes el plan de desarrollo presentado ante el Ministerio de Comercio Exterior, el cual comprende el plan de inversiones, plan financiero, plan de operación, plan de mercadeo y plan de protección ambiental y aceptar las revisiones a que sea sometido por parte del Ministerio de Comercio Exterior, con base en los informes de auditoría externa que contrate el usuario operador y que se determinen en el contrato respectivo”. (Subrayado fuera del texto). 

En lo que se refiere al contrato celebrado entre las partes, la cláusula séptima consagra:

“SÉPTIMA.- CONSTRUCCIONES Y MEJORAS: Las nuevas construcciones y mejoras que se practique a los bienes existentes, previstas dentro del plan de desarrollo presentado con la propuesta, serán de cargo exclusivo del arrendatario y a la terminación del contrato quedarán en favor de la Nación – Ministerio de Comercio Exterior, sin costo o indemnización alguna”. (Subrayado fuera del texto).

La cláusula octava del contrato impuso expresamente al Usuario Operador la obligación de realizar por su cuenta el mantenimiento necesario para el desarrollo de la operación de la zona franca, que se origine por hechos suyos o de sus dependientes: 

“OCTAVA. – REPARACIONES: El USUARIO-OPERADOR se obliga a efectuar por su propia cuenta las reparaciones y mantenimiento necesarios para el desarrollo de la operación de la Zona Franca que se originen por hechos de él o de sus dependientes, sin perjuicio de que se establezca de común acuerdo con los usuarios de bienes y servicios mecanismos de amortización de los mismos”.   

La cláusula décima cuarta sobre restitución señala:

“DÉCIMA CUARTA. – RESTITUCIÓN: El USUARIO-OPERADOR restituirá los inmuebles arrendados al MINISTERIO a la terminación del contrato en el igual estado de operación en que los recibió, salvo el deterioro normal por su uso y goce y con las mejoras realizadas, ejecutadas e incorporadas”.  (Subrayado fuera del texto).

Por su parte, en el Anexo 2 del Otrosí No. 2 del contrato, a través del cual se estableció el monto anual de las inversiones que debía realizar el Usuario Operador, se determinó que estos debían utilizarse, entre otras finalidades, para el mantenimiento de la zona franca: 

“Estos montos serán invertidos en los siguientes rubros: Mantenimiento, Publicidad, Promoción y Mercadeo de la Zona Franca, Construcciones e Inversiones en programas de implementación de controles y seguridad”. (Subrayado fuera del texto).
A la luz de las disposiciones anteriores, puede concluirse que el Usuario Operador tiene a su cargo el mantenimiento de los bienes objeto del contrato y la administración de la zona franca de forma ordenada y responsable para garantizar su completa utilización y máximo de eficiencia. 
ii) La falta de mantenimiento de los bienes afecta el normal y adecuado desarrollo de la zona franca.

iii) El no mantenimiento de los bienes puede llevar a su grave deterioro o pérdida, afectándose por tanto el patrimono público, al ser bienes que pertenecen a la entidad y que van a ser restituidos a la terminación del contrato. 

iv) En virtud de los artículos 2º, 209 y 365 de la Carta Política y 3º, 25, 26 y 28 de la Ley 80 de 1993 y los principios de economía, eficacia, precaución, eficiencia, celeridad y buena administración, debe asegurarse la finalidad del contrato, la satisfacción de la necesidad buscada a través de este, y la prestación continua de los servicios de la zona franca.

Es claro que en el caso que nos ocupa existe la necesidad de garantizar que la operación de la zona franca se desarrolle de manera adecuada, para de esta forma realizar los objetivos buscados por ella, esto es, promover el empleo, captar nuevas inversiones de capital, aumentar la competitividad en la región donde opera, desarrollar procesos industriales altamente productivos y competitivos, generar economías de escala y simplificar los procedimientos del comercio de bienes y servicios
.
v) El monto del plan de inversiones acordado en el Otrosí No. 2 no tiene un carácter estático o rígido, por el contrario, corresponde a una suma estimada-mínima.
Por consiguiente, a la luz de las consideraciones anteriores, aunque se haya alcanzado el valor señalado en el plan de inversiones, ello no implica que la tarea de mantenimiento de los bienes objeto del contrato y de aquellos necesarios para la operación de la zona franca, deba suspenderse. Corresponde al Usuario Operador realizar las actividades de mantenimiento respectivas, utilizando para ello sus propios recursos. 
Por tanto, la ejecución de actividades de mantenimiento no requiere la autorización del Ministerio. El Usuario Operador debe realizarlas, habida cuenta que, de un lado, tiene a su cargo la obligación de mantener los bienes arrendados; y de otro, el mantenimiento de los bienes es necesario para que el Usuario Operador pueda satisfacer la obligación general de administrar y operar la zona franca de forma ordenada y responsable, y asegurar su completa y eficiente utilización. 

6. La realización directa por parte del Ministerio del mantenimiento necesario  de los inmuebles objeto del contrato 
Si bien las últimas tendencias del derecho obligan al acreedor a mitigar los daños
, de lo que se desprendería el deber para el Ministerio de tomar las medidas necesarias para precaver los daños derivados del no mantenimiento de los bienes, en el evento en que el deudor contratista no lo realice, lo cierto es que hasta tanto no se termine el contrato, sea de manera normal o anormal, la realización del mantenimiento de los bienes no puede asumirla el Estado. 

Lo anterior, teniendo en cuenta que quien debe cumplir con la obligación de mantenimiento es el contratista, y en caso de que incumpla, la administración tiene unas herramientas para retirarlo y asumir, ya sea directamente, o por intermedio de otro contratante, esa obligación. 

En otras palabras, el Ministerio debe controlar y vigilar la adecuada ejecución del contrato. En consecuencia, puede ejercer las facultades coercitivas establecidas en la ley y en el negocio jurídico (cláusula penal (cláusula décima séptima
), garantías (cláusula décima tercera
), resolución del contrato (cláusula décima quinta
)), para garantizar el adecuado cumplimiento de las obligaciones a cargo del Usuario Operador, dentro de las que se encuentra la relativa al mantenimiento de los bienes objeto de arrendamiento. 

Sin embargo, en caso de que el Usuario Operador no cumpla con esta obligación y sea necesaria de manera urgente y excepcional la intervención, como es el caso regulado en los artículos 1986
 (reparaciones que no pueden sin grave inconveniente diferirse) y 2350
 del Código Civil (bienes que amenacen ruina), el Ministerio se encuentra habilitado para realizar las reparaciones que sean requeridas para sortear dicha situación, que puede llegar a afectar a terceros o a la comunidad. 
El costo de las actividades de mantenimiento que realice el Ministerio en este caso excepcional debe correr por cuenta del Usuario Operador, habida cuenta que este último, como se señaló, es quien tiene a su cargo la obligación contractual de realizar el mantenimiento de los bienes arrendados.  
7. Las propuestas de modificación del contrato realizadas por el Usuario Operador de la Zona Franca
Finalmente, se consulta a la Sala sobre el impacto que tendría aceptar las propuestas realizadas por el Usuario Operador en la comunicación del 20 de junio de 2017. 
Respecto a este punto, debe empezar señalándose que dichas propuestas están dirigidas a modificar el contrato en los siguientes asuntos: i) el canon de arrendamiento, ii) el plazo, y iii) las inversiones a realizar. Así se señaló:  

“Considerando lo anteriormente expuesto en este escrito, de manera respetuosa solicitamos:

1. Que se seleccione una banca de inversión por parte del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, al cual será contratada por la Zona Franca Palmaseca, a su costo, pero en beneficio del Ministerio de Comercio Industria y Turismo para evaluar la propuesta presentada en este escrito.

2. Modificar la cláusula Cuarta del Contrato para indicar que las nuevas contraprestaciones, son las que se indican a continuación: “Un canon de arrendamiento anual de acuerdo con la tabla que se adjunta a continuación, cuya aplicación iniciará a partir del siguiente año en que sea celebrado el otrosí. 

	TARIFAS USD$ por metro cuadrado



	
	2018-2024


	2024-2053

	Área construida arrendable


	0,20


	0,27

	Áreas de edificios administrativos y operaciones


	0,20
	0,27

	Área sin desarrollar y potencialmente arrendable


	0,03
	0,04

	Área lotes urbanizados


	0,00
	0,05

	Área sin desarrollar 

potencialmente urbanizable
	0,003
	0,04


3. Adicionar un Parágrafo a la Cláusula Cuarta del Contrato de arrendamiento, en el cual se defina a que área corresponde cada uno de los conceptos, tal y como se presenta a continuación: 

	DEFINICIÓN POR ITEM



	TIPO DE ÁREA
	DEFINICIÓN
	AREA INICIAL M2 (2017)
	AREA FINAL M2 (2054)



	Área total –de acuerdo con plano topográfico del Acta de Entrega de CISA.


	Esta área corresponde a la suma de áreas comunes (117.040,98 M”), las áreas de servicios (9.699,85 M2), las áreas de explotación económica en primer piso (414.931,68M2)


	541.572,51
	541.672,51

	Área construida arrendable

	La totalidad de las bodegas y las demás edificaciones que tengan la potencialidad de ser arrendadas a los usuarios de la zona franca (incluye los segundos pisos construidos actualmente)
	50.313,19
	73.332,90

	Áreas de edificios administrativos y operacionales

	Corresponden a las áreas donde opera la Zona Franca Palmaseca S.A. Usuario Operador de Zona Franca y oficinas de la DIAN (incluye los segundos pisos construidos actualmente).

	3.353,59
	3.353,59

	Área sin desarrollar y potencialmente arrendable

	Zonas sin desarrollar destinadas a ser Área construida arrendable y área de lotes urbanizados


	191.645
	77.475,09

	Área lotes urbanizados

	Es el área sin desarrollar y potencialmente arrendable que va a ser urbanizada

	0
	91.150,20

	Área sin desarrollar potencialmente urbanizable

	Es el área sin desarrollar, destinada a futuros desarrollos urbanísticos


	172.156,75
	144.367,92.


4. Modificar la Cláusula Quinta del Contrato para indicar que el plazo del contrato será hasta 2054. 

5. Modificar la Cláusula Séptima del contrato de arrendamiento, para indicar que las nuevas inversiones estarán contenidas en un nuevo anexo técnico, el cual hará parte integral del contrato, cuyo monto no podrá ser inferior a COP$69.464 millones, incluyendo los valores de inversión en mantenimiento, de acuerdo con la Propuesta económica anexa a este oficio". 

6. Adicionar la Cláusula Octava del contrato, para señalar que el arrendatario tendrá a su cargo la ejecución de inversiones en mantenimiento por valor equivalente al 7% del ingreso por arrendamientos de bodegas y oficinas anual, de acuerdo con el plan de mantenimiento presentado anualmente por Zona Franca Palmaseca ante el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, y la propuesta Económica anexa a este oficio. 

7. Realizar todos los demás ajustes en el contrato, que sean pertinentes y conducentes para asegurar la congruencia del contrato, con los elementos incluidos en este oficio
”. 

El Usuario Operador de la zona franca expone como argumentos para solicitar la modificación del contrato los siguientes:

i) Es necesario realizar nuevas inversiones para atender adecuadamente el mercado existente en la zona geográfica donde opera la zona franca:

“En este orden de ideas, la sociedad Zona Franca Palmaseca evidencia  que existen necesidades urgentes en la realización de nuevas inversiones, para efectos de atender un mercado que demanda más y mejor infraestructura en el Valle del Cauca, que es corredor logístico entre el interior del País, y los países del Pacífico Latinoamericano, y del Asia del Pacífico.

(…)

El desarrollo de la actividad económica del occidente colombiano, tiene como efecto que las empresas requieran de plataformas industriales y logísticas apropiadas para efectos de competir en el mercado, llevando ello a que las empresas deban ejecutar inversiones cuantiosas en infraestructura para realizar sus procesos productivos de manera eficiente y con altos estándares de calidad.

(…)

Como se muestra en el estudio de mercadeo anexo, para efectos de lograr atraer esta inversión, y no generar una dinámica de des-inversión en la zona franca, es necesaria la inversión en infraestructura, como se muestra a continuación: 

(…)
Sobre la base de estas necesidades de infraestructura demostradas, la Zona Franca Palmaseca realizó un estudio técnico y financiero para estimar el costo asociado a la ejecución de estas inversiones, el tiempo necesario para amortizarlas, y finalmente, el monto necesario para su mantenimiento durante un periodo de 30 años adicionales al 2024, es decir, hasta el año 2054.

(…)

Con base en el diagnóstico realizado por la empresa PLANTOTAL Consultoría y Proyectos Inmobiliarios, se tiene como conclusión que se debe realizar intervenciones en los siguientes componentes: 

- Adecuación de las secciones viales para mejorar las condiciones de operación y movilidad al interior de la zona franca de Palmaseca.

- Ampliación de las vías actuales y redes de servicios apoyados en las redes actuales, buscando la compatibilidad con el desarrollo por etapas.

- Proyección de nuevas áreas comerciales y de servicios. 

- Incorporaciones aspectos ambientales y paisajísticos
. 

ii) Un periodo de 7 años no es suficiente para amortizar las inversiones que de acuerdo con estimaciones preliminares es necesario realizar:

“Sin embargo, dichas inversiones, que de acuerdo con estudios realizados por Zona Franca Palmaseca asciende a la suma de COP$45.000 millones (aproximadamente), no son amortizables en un periodo tan corto como es 7 años, que es el periodo restante del contrato de arrendamiento, por lo que, para efectos de poder mantener la Zona Franca en condiciones competitivas, y poder atender a los usuarios del comercio exterior de manera adecuada, es necesario modificar el contrato existente para extender el plazo en un periodo de 30 años adicionales, tal y como lo permite la Ley, y el régimen de zonas francas” 
. 

iii) La no ejecución de las inversiones impedirá captar nuevos clientes-usuarios para la zona franca. Tampoco podrá mantenerse a los actuales debido a la falta de seguridad jurídica en materia de permanencia del régimen de zona franca, o el mantenimiento de las condiciones contractuales actuales. Así se señaló:

“En caso de no realizar estas inversiones, no solamente será imposible captar nuevos clientes-usuarios para la zona franca, sino que hay un riesgo muy alto de retención de los clientes actuales, pues bajo las condiciones actuales del contrato de arrendamiento, la Zona Franca Palmaseca no está en capacidad de ofrecer seguridad jurídica sobre la permanencia del régimen de zona franca, ni sobre el respeto por las condiciones contractuales actuales, en periodos superiores a 7 años”
. 

iv) Desde el punto de vista jurídico sostiene que es posible la modificación del contrato pues: i) no se modifica su objeto, ii) se busca la ampliación de la infraestructura de la zona franca  a través de inversiones valoradas en COP $69.646 millones, iii) la modificación es necesaria para lograr la finalidad perseguida por la zona franca y realizar los fines del Estado, y iv) se mantiene el equilibrio económico del contrato.
Asimismo, considera que la prorroga del contrato es posible en atención a lo dispuesto por el artículo 3º del Decreto 918 de 2001
, cuyo artículo 3º dispone:
“Artículo 3º. Prórroga de los contratos de arrendamiento. Los contratos de arrendamiento celebrados entre el Ministerio de Comercio Exterior y los Usuarios Operadores, podrán prorrogarse a voluntad de las partes, con plena observancia de la normatividad vigente. 

Dicha prórroga queda sujeta a que los Usuarios Operadores se encuentren al día en sus obligaciones con el Ministerio de Comercio Exterior y la Zona Franca haya desarrollado su vocación exportadora, lo cual se determinará mediante evaluación previa que realizará el Ministerio de Comercio Exterior”.

v) El Usuario Operador señala las siguientes consecuencias negativas derivadas de la no modificación del contrato de arrendamiento:
“a. La Zona Franca Palmaseca ha anticipado las inversiones comprometidas de los próximos 7 años, excediéndolas en un 4% a lo pactado contractualmente. 

b. Debido a que a la fecha se ejecutó el 104% del presupuesto de inversión, el cual incluye mantenimiento del contrato, el contratista no está en capacidad contractual de seguir haciendo mantenimiento a la Zona Franca, lo que causará que los usuarios empiecen a abandonar la Zona Franca y trasladar su operación a las instalaciones de la competencia. 

c. En 2018, habrá un deterioro del 50% de los ingresos operacionales de la Zona Franca, pues muchos usuarios tienen propuestas de la competencia para trasladar su operación a bodegas nuevas con mejores específicaciones, y además coincide con el vencimiento de los contratos de arrendamiento. A partir del 2019 se proyecta una caída anual del 5% de la ocupación hasta llegar al 20% al final del contrato. (…)”. 
A juicio de la Sala, el impacto que tendría aceptar las modifiaciones propuestas por el Usuario Operador pueden resumirse de la siguiente manera: 

1) Aceptar las peticiones del Usuario Operador conllevaría la modificación de las cláusulas: a) cuarta, relativa a las “contraprestaciones o canon de arrendamiento” (peticiones 2 y 3), b) séptima, referente al plan de inversiones (petición 5), y c) octava, dirigida a que el arrendatario tenga a su cargo la ejecución de inversiones en mantenimiento por valor equivalente al 7% del ingreso anual por arrendamientos de bodegas y oficinas (petición 6).
En consecuencia, al constituir una variación del contrato y del  Plan de Desarrollo de la Zona Franca, es necesario que se observen los requisitos señalados por el artículo 27 del Decreto 2147 de 2016. Asimismo, como se indicó en páginas anteriores, deben satisfacerse las condiciones establecidas por la jurisprudencia para la modificación de los contratos estatales. Así, aunque por regla general no es posible modificar el contrato, excepcionalmente pueden variarse aspectos sustanciales del mismo si: i) existen necesidades urgentes, sobrevinientes e imprevisibles que justifiquen dicho cambio, y ii) la modificación no altera la naturaleza del contrato o el núcleo esencial de su objeto.     
2) Frente a la ampliación del plazo del contrato (petición número 4) debe tenerse en cuenta lo señalado por el ordenamiento. Así, el artículo 8º del Decreto 2480 de 1993, vigente para la época de celebración del contrato y que regía las obligaciones del Usuario Operador, establecía: 

“La  resolución de selección del usuario-operador y de declaratoria de las zonas francas industriales de bienes y de servicios previstas en este Decreto deberá contener, como mínimo, lo siguiente:

(…)

2. Indicación del termino de declaratoria de la zona franca, el cual no podrá exceder de treinta años”. (Subrayado fuera del texto).
Posteriormente, el artículo 4º del Decreto 2233 de 1996
 determinó:

“La Declaratoria de Existencia de una Zona Franca Industrial de Bienes y de Servicios la hará el Ministerio de Comercio Exterior mediante resolución motivada, la que contendrá su objetivo, duración que no podrá exceder de treinta (30) años y el área geográfica delimitada que la compone.  

  

Parágrafo. El Ministerio de Comercio Exterior tendrá en cuenta para la declaratoria de una zona franca, el impacto que generará en la región, su contribución al desarrollo de los procesos de modernización y reconversión de los sectores productivos de bienes y de servicios que mejoren la competitividad en los mercados internacionales e incrementar y diversificar la oferta exportable del país”.  (Subrayado fuera del texto).
Finalmente, el Decreto 2147 de 2016 en su artículo 23 autorizó la prórroga de las zonas francas al disponer:  

“Término de la declaratoria de existencia y prórroga. El término de la declaratoria de existencia de una zona franca será: 

1. Cuando se trate de una zona franca permanente el término inicial no podrá exceder de treinta (30) años, que podrá ser prorrogado hasta por treinta (30) años más, independientemente del término inicialmente autorizado. 

2. Cuando se trate de una zona franca permanente especial el término inicial no podrá exceder de treinta (30) años. No obstante, y en los casos donde el término inicialmente autorizado sea menor, el término restante para completar los treinta (30) años se podrá solicitar como prórroga. En el evento de que el término inicial autorizado haya sido de treinta (30) años, no habrá lugar a otorgar prórroga alguna. 

El término de autorización del usuario operador y el de calificación para los usuarios industriales y usuarios comerciales no podrán exceder el autorizado para la zona franca. 

La Comisión Intersectorial de Zonas Francas, al momento de estudiar las solicitudes de prórroga, evaluará que se cumplan las finalidades a que hace referencia el artículo 2° de la Ley 1004 de 2005”. 

Descendiendo al caso objeto de estudio, encuentra la Sala que ampliar el plazo del contrato celebrado por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo con el Usuario Operador hasta el año 2054, requeriría aumentar la duración de la zona franca hasta el mismo año, habida cuenta que el contrato tiene su causa en la existencia de la zona franca. Es decir, sin la existencia de dicha zona, ya no tendría justificación el contrato de arrendamiento. En consecuencia, la ampliacion del plazo estaría sujeta a que se prorrogue el término de duración de la zona franca. 

Ahora bien, frente a la ampliación del plazo del contrato hasta el año 2054 (petición número 4), considera la Sala que esto no es posible, habida cuenta que: i) la selección del Usuario Operador se realizó a través de un proceso de selección objetiva, ii) se superaría el límite establecido en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, iii) se atentaría contra el derecho a la igualdad, y los principios de libre concurrencia y libre competencia, y iv) están prohibidas las prórrogas sucesivas en los contratos estatales.
En el presente caso, el contrato fue celebrado inicialmente por un plazo de 15 años
. Posteriormente, este término fue ampliado por otros 15 años, a través del Otrosí No. 2. Por lo tanto, una nueva ampliación daría lugar a que se configure una prórroga sucesiva. 
Frente a la imposibilidad de prorrogar un contrato estatal en forma sucesiva, la jurisprudencia ha señalado: 

“La posibilidad de que existan prórrogas sucesivas sin ninguna precisión, entraña, como lo aduce el actor, una indeterminación irrazonable y desproporcionada, violatoria de la igualdad de oportunidades y de la libre concurrencia, así como de las libertades económicas, toda vez que abre la puerta a una prolongación ilimitada de la concesión portuaria y a la ocupación permanente de bienes de uso público por parte de particulares. De ahí que la posibilidad de prórroga de las concesiones portuarias deba limitarse a una sola vez. Se declararán inexequibles las expresiones del inciso primero del artículo 8º de la Ley 01 de 1991, que establecen la posibilidad de prórrogas sucesivas de las concesiones portuarias”
. (Subrayado fuera del texto).
Por consiguiente, aceptar la solicitud del Usuario Operador de prorrogar el contrato hasta el año 2054, daría lugar a que un contrato, originalmente concebido por un periodo de 15 años, se extienda por un término de 60 años, lo que atentaría contra el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, los principios de la contratación estatal y la prohibición de prorrogar sucesivamente los contratos estatales.  
f. Consideraciones finales

La Sala considera importante realizar las siguientes recomendaciones, en relación con el contrato:
i) El Ministerio debe adelantar estricta vigilancia y control a la ejecución del contrato.

ii) La entidad debe verificar que se encuentren vigentes las garantías objeto del contrato. 

iii) El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo debe estar presto a tomar todas las medidas necesarias y adecuadas ante situaciones de incumplimiento por parte del Usuario Operador. 
iv) Deben establecerse con precisión las inversiones realizadas por el Usuario Operador sin contar con la autorización del Ministerio. Frente a estas inversiones, deben identificarse si el Usuario Operador está pagando el correspondiente canon de arrendamiento. Asimismo, la entidad debe verificar si el Usuario Operador está explotando económicamente dichas inversiones, y en consecuencia, obteniendo una utilidad. Lo anterior, con miras a que el Ministerio participe de dichos rendimientos, pues se trata de inversiones no autorizadas,  realizadas dentro de predios que pertenecen al órgano estatal. 
v) Atendiendo lo establecido en las cláusulas séptima y décima cuarta, debe garantizarse que a la terminación del contrato, los bienes arrendados y las inversiones realizadas sean restituidos en condiciones óptimas que permitan seguir prestando su utilidad.
vi) La entidad debe proceder oportunamente, en los términos de la ley, a la liquidación del contrato, de tal suerte que esta se adelante con la debida antelación. 

La Sala RESPONDE:
1. En vista de que el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca ha excedido el plan de inversiones previsto en el Plan de Desarrollo y ha solicitado en numerosas oportunidades la modificación del plan de inversiones para poder aumentar el valor de las mismas ¿Es viable jurídicamente modificar el plan de inversiones para aumentar el valor de estas, teniendo en consideración los factores que se exponen a continuación?

a. Teniendo en consideración que existe una relación directa entre el plazo del contrato y las inversiones previstas en el Plan de Desarrollo, pues la ecuación económica y financiera del contrato se configura en el momento en que el Usuario Operador presenta su oferta y con esta el modelo financiero que demuestra que en el plazo de ejecución del Contrato el Usuario Operador puede efectivamente obtener el retorno de la inversión realizada, teniendo en cuenta las ganancias proyectadas para dicho término ¿Es posible modificar el plan de inversiones contenido en el Plan de Desarrollo sin ampliar el plazo del contrato de arrendamiento?

b. En el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993 se establece el límite de adición a los contratos estatales de la siguiente manera: “Artículo 40. Del contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos serán las que, de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza. 

(...)

Parágrafo. En los contratos que celebren las entidades estatales se podrá pactar el pago anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podrá exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato.

Los contratos no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios mínimos legales mensuales”.

La disposición anteriormente citada ¿Es aplicable a los Contratos de arrendamiento de zonas francas?  De ser aplicable ¿El valor inicial al que hace referencia el artículo precipitado en un contrato de arrendamiento de zona franca debe tomarse como el canon de arrendamiento inicialmente pactado o el plan de inversiones inicialmente pactado?

A juicio de la Sala, es posible una modificación del plan de inversiones, sin alterar el plazo del contrato, siempre y cuando: i) las partes así lo convengan, ii) se observen los requisitos señalados por el artículo 27 del Decreto 2147 de 2016 y iii) se cumplan las condiciones establecidas por la jurisprudencia para la modificación de los contratos estatales, de acuerdo con los términos indicados en la parte considerativa del concepto. 
De otra parte, las restricciones impuestas en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993 resultan aplicables a contratos como el que se analiza. Para el caso objeto de estudio, el valor inicial del contrato corresponde a la suma denominada por las partes como “canon de arrendamiento”, valor que, si bien no está determinado, es determinable. 
2. Como fue expuesto en el acápite de antecedentes, el Usuario Operador envió comunicación el 2 de febrero de 2018 en la que presentó el informe correspondiente al segundo semestre de 2017 donde se relacionan las inversiones realizadas durante el segundo semestre del año en mención, detallando cada uno de los compromisos adquiridos, entre otros temas. 

En este informe, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo advirtió que el Usuario Operador, a pesar de que el Ministerio negó en repetidas ocasiones las solicitudes de aprobación de inversiones para el año 2017, había ejecutado nuevas inversiones para el segundo semestre del año 2017 sin aprobación del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y contra orden expresa de éste de no realizar inversiones adicionales a lo pactado contractualmente durante las vigencias de octubre de 2011 a diciembre de 2015. 

Entonces, como las inversiones realizadas por el Usuario Operador en el segundo semestre del 2017 no estarían incluidas en el Plan de Desarrollo acordado por las partes y por lo tanto no se ajustan dentro de las inversiones a remunerar bajo el esquema previsto en el Contrato de Arrendamiento suscrito entre el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Usuario Operador decidió por su cuenta y riesgo hacer inversiones no previstas ni pactadas contractualmente, haciendo caso omiso a las objeciones y rechazos a las propuestas de inversión para dicho periodo hechas por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, ¿Podría entenderse que las inversiones realizadas por el Usuario Operador en el segundo semestre del año 2017 son inversiones voluntarias, asumidas en un 100% por el Usuario Operador y no estarían sujetas a remuneración alguna por parte del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo?

A la luz de las consideraciones expuestas en el concepto, las inversiones realizadas por el Usuario Operador en el segundo semestre del año 2017 y que no fueron autorizadas expresamente por el Ministerio, no obligan a ampliar el plazo del contrato ni están sujetas a cualquier remuneración  o contraprestación por parte de esta entidad. En consecuencia, dichas inversiones deben entenderse realizadas absolutamente por cuenta y riesgo del contratista. 

3. Teniendo en consideración que dentro de lo acordado por las partes como “Plan de inversiones” se encuentran actividades propias del mantenimiento del inmueble en general de las locaciones de la Zona Franca, es posible:

a. ¿Autorizar al arrendatario a efectuar únicamente aquellas actividades necesarias para el adecuado mantenimiento del inmueble, así se haya excedido el plan de inversiones?

b. ¿Podría el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en su condición de arrendador del inmueble efectuar, directa o indirectamente, los mantenimientos necesarios para la conservación adecuada del inmueble?

El Usuario Operador tiene la obligación de realizar, con sus propios recursos, las actividades necesarias para renovar y mantener en adecuado funcionamiento los bienes arrendados, en virtud de lo dispuesto en el plan de desarrollo de la zona franca, los términos de referencia de la convocatoria pública, la Resolución 0835 de 1994, el contrato de arrendamiento y el Otrosí No. 2 del mismo. 

La ejecución de actividades de mantenimiento no requiere la autorización del Ministerio. El Usuario Operador debe realizarlas, habida cuenta que, de un lado, tiene a su cargo la obligación de mantener los bienes arrendados; y de otro, el mantenimiento de los bienes es necesario para que el Usuario Operador pueda satisfacer la obligación general de administrar y operar la zona franca de forma ordenada y responsable, y asegurar su completa y eficiente utilización. 
De otra parte, el Ministerio debe controlar y vigilar la adecuada ejecución del contrato. En consecuencia, puede ejercer las facultades coercitivas establecidas en la ley y el negocio jurídico (cláusula penal (cláusula décima séptima), garantías (cláusula décima tercera), resolución del contrato (cláusula décima quinta)), para asegurar el adecuado cumplimiento de las obligaciones a cargo del Usuario Operador, dentro de las que se encuentra la relativa al mantenimiento de los bienes objeto de arrendamiento. 

Sin embargo, en caso de que el Usuario Operador no cumpla con esta obligación y sea necesaria de manera excepcional la intervención, como es el caso regulado en los artículos 1986 (reparaciones que no pueden sin grave inconveniente diferirse) y 2350 del Código Civil (bienes que amenacen ruina), el Ministerio se encuentra habilitado para realizar las reparaciones que sean requeridas para sortear dicha situación, que puede llegar a afectar a terceros o a la comunidad. 

El valor de las actividades de mantenimiento que realice el Ministerio en este caso excepcional debe correr por cuenta del Usuario Operador, habida cuenta que este último, como se señaló, es quien tiene a su cargo la obligación contractual de realizar el mantenimiento de los bienes arrendados.  
4. Teniendo en cuenta el término de duración del régimen franco establecido en la Resolución No. 835 del 2 de junio de 1994, en la que se declaró como Zona Franca Industrial de Bienes y Servicios el área geográfica que venía siendo operado por el establecimiento público Zona Franca Industrial y Comercial de Palmaseca, “Manuel Carvajal Sinisterra”, en liquidación, ¿Qué incidencia tendría aceptar las modificaciones propuestas por el Usuario Operador de la Zona Franca de Palmaseca? ¿Qué consecuencias tendrían dichas modificaciones respecto del régimen franco? 

Las peticiones realizadas por el Usuario Operador dirigidas a modificar el canon de arrendamiento (peticiones 2 y 3), el plan de inversiones (petición 5), y la obligación de mantenimiento (petición 6), constituyen una variación al contrato y al Plan de Desarrollo de la Zona Franca. Para que proceda la modificación de estos asuntos en el contrato es necesario que se satisfagan los requisitos señalados por el artículo 27 del Decreto 2147 de 2016 y se cumplan las condiciones establecidas por la jurisprudencia para la modificación de los contratos estatales, tal como se indicó en la respuesta número 1. 
Ahora bien, frente a la ampliación del plazo del contrato hasta el año 2054 (petición número 4), considera la Sala que esto no es posible, habida cuenta que: i) la selección del Usuario Operador se realizó a través de un proceso de selección objetiva, ii) se superaría el límite establecido en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, iii) se atentaría contra el derecho a la igualdad, y los principios de libre concurrencia y libre competencia, y iv) están prohibidas las prórrogas sucesivas en los contratos estatales.

Remítase al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. 

ÉDGAR GONZÁLEZ LÓPEZ                           GERMÁN BULA ESCOBAR                         

      Presidente de la Sala                                       Consejero de Estado

ÁLVARO NAMÉN VARGAS                           OSCAR DARÍO AMAYA NAVAS                            
     Consejero de Estado                                          Consejero de Estado

                                   LUCÍA MAZUERA ROMERO

                                           Secretaria de la Sala
� Por la cual se modifican un régimen especial para estimular la inversión y se dictan otras disposiciones.


� Por el cual se modifica el régimen de zonas francas y se dictan otras disposiciones.


� Ley 1004 de 2005, artículo 1º. 


� “La Zona Franca tiene como finalidad: 1. Ser instrumento para la creación de empleo y para la captación de nuevas inversiones de capital. 2. Ser un polo de desarrollo que promueva la competitividad en las regiones donde se establezca. 3. Desarrollar procesos industriales altamente productivos y competitivos, bajo los conceptos de seguridad, transparencia, tecnología, producción limpia, y buenas prácticas empresariales. 4. Promover la generación de economías de escala. 5. Simplificar los procedimientos del comercio de bienes y servicios, para facilitar su venta”. Ley 1004 de 2005, artículo 2º.


� Por la cual se crea la Zona Franca de Barranquilla y se autoriza la creación de otras.


� “El país tenía de tiempo atrás dos tipos de Zona Francas.  Las Zonas Francas de Importación (reguladas por la Ley 105 de 1958) permitían diferir los pagos de arancel e iva y obviar trámites hasta cuando los bienes respectivos se “internaban” al país para su utilización como insumos de la producción o venta a consumidores. Su propósito fundamental era el de facilitar el comercio, haciendo más expedita la importación de mercancías, y la formación de inventarios en el país a un menor costo (sin necesidad de pagar aranceles e iva sino hasta cuando los bienes se requerían para su utilización o venta inmediata)”. Perry, Guillermo. El nuevo régimen de zonas francas, de la promoción de exportaciones a un incentivo tributario más para la inversión. Economía y Política. Análisis de la coyuntura legislativa No. 37. 2008, p.1.


� Por la cual se establece el estatuto de las zonas francas.


� “Las Zonas Francas de Exportación (reguladas por la ley 109 de 1985) gozaban de ventajas aduaneras (no pago de aranceles e iva en insumos importados y facilidades de trámite) y tributarias (exención de impuesto a la renta) si se dedicaban exclusiva o mayoritariamente a la exportación de bienes y servicios. Este tratamiento se extendió luego a insumos procedentes del territorio nacional. Se permitían algunas ventas al país y se cobraba el arancel e iva sobre estas ventas. Su propósito fundamental era el de estimular las exportaciones”. Ibídem. 


� Por el cual se dictan normas sobre la estructura y funcionamiento de las Zonas Francas Industriales de Bienes y de Servicios.


� “Se entiende por Zona Franca Industrial un área geográfica delimitada del territorio nacional, con el objeto primordial de promover y desarrollar el proceso de industrialización de bienes y de prestación de servicios, destinados a mercados externos y de manera subsidiaria al mercado nacional. Sobre ese territorio se aplicará un régimen legal especial en materia aduanera, cambiaria, de inversión de capitales y de comercio exterior; así como de beneficios fiscales sobre la venta a mercados externos de bienes y de servicios. El área geográfica deberá ser declarada y aprobada por el Ministerio de Comercio Exterior, previo concepto de la Dirección de Impuestos Nacionales sobre los efectos fiscales del proyecto”. Decreto 2131 de 1991, artículo 2º. 


� “Para obtener la declaratoria de un área como Zona Franca Industrial de bienes o de servicios, se debe presentar solicitud escrita ante el Ministerio de Comercio Exterior, acompañada de la siguiente información:” Decreto 2131 de 1991, artículo 16. 


� Perry, ob. cit., pp. 2, 3, y 6.


� “El periodo de globalización económica condujo a la revisión del marco normativo. El Decreto 2233 de 1996 redefinió las zonas francas industriales de bienes y de servicios como áreas geográficas dentro de las cuales se debían desarrollar actividades económicas dirigidas principalmente a la producción de bienes y servicios para los mercados externos. Este decreto también estableció las categorías de usuario operador, usuario industrial y usuario comercial. Con estas normas, las zonas francas se consideraban por fuera del territorio nacional para efectos aduaneros, lo que significó la exoneración de gravámenes a las importaciones. No obstante, las exportaciones de las zonas francas al resto del territorio nacional si generaban dichos gravámenes. El Decreto 2233 también confirmó los incentivos existentes en materia de impuestos y estableció la exoneración del impuesto de remesas a los ingresos obtenidos en las actividades industriales realizadas en las zonas francas. Hasta el año 2005 solo se habían establecido en el país un total de 10 zonas francas que incluían 391 empresas operadoras, industriales, comerciales y de servicios. A finales de ese año, con el objetivo de atraer nueva inversión extranjera y cumplir con los compromisos adquiridos por Colombia ante la OMC, se radicó un proyecto de ley para modificar el régimen de estas zonas. Dentro de los compromisos con la OMC se había previsto la eliminación de los incentivos tributarios a las exportaciones a menos que el país extendiera estos beneficios a las ventas internas. Como resultado, se expidió la Ley 1004 de 2005 y los decretos 383 y 4051 de 2007, que definen el actual régimen de las zonas francas en Colombia”. Ramos, Jorge y Rodríguez, Karen. Zonas francas en Colombia: beneficios tributarios en el impuesto de renta. Borradores de economía. No.657. Banco de la República. 2011, pp. 5-6.


� “La Zona Franca tiene como finalidad: 1. Ser instrumento para la creación de empleo y para la captación de nuevas inversiones de capital.  2. Ser un polo de desarrollo que promueva la competitividad en las regiones donde se establezca.  3. Desarrollar procesos industriales altamente productivos y competitivos, bajo los conceptos de seguridad, transparencia, tecnología, producción limpia, y buenas prácticas empresariales. 4. Promover la generación de economías de escala. 5. Simplificar los procedimientos del comercio de bienes y servicios, para facilitar su venta”. Ley 1004 de 2005, artículo 2º. 


� Por el cual se modifica el Decreto 2685 de 1999 y se dictan otras disposiciones.


� Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 2685 de 1999 y se dictan otras disposiciones.


� Hoyos, Juan Camilo y López Palacio, Juan Guillermo El régimen de zonas francas en Colombia: Una aproximación a los principales cambios del Decreto 2147 de 2016 y el impacto de la reforma tributaria estructural. Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario 76. Mayo de 2017, pp. 230, 233.


� La Sala reafirma lo señalado en el concepto No. 2263 del 17 de marzo de 2016. 


� Cfr. Ley 80 de 1993. Artículo 40 parágrafo y Ley 1474 de 2011. Artículo 85.


� Cfr. García de Enterría y Fernández. Op.cit., pág. 791.


� El Estatuto de Contratación no menciona los contratos modificatorios y solo alude a la limitación del contrato adicional.


� Cfr. García de Enterría y Fernández. Op. cit., pág. 787-788. En el mismo sentido, Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 13 de agosto de 2009. Rad. 1952.


� La referencia a los conceptos de licitación o licitadores, comprende los demás procesos de selección objetiva. Cfr. Ley 1150 de 2007. Art. 1. 


� En el primer Informe de lucha contra la corrupción de la UE. Bruselas, 3.2.2014 COM (2014) 38 final, citado por Isabel Gallego Córcoles en La Modificación de los Contratos en la Cuarta Generación de Directivas sobre Contratación Pública. Cfr. Isabel Gallego Córcoles. X Congreso AEPDA en www.aepda.es. Pág. 3., se afirma que un 69% de las empresas españolas manifestaron que una de las prácticas corruptas más extendidas en los procedimientos de contratación pública son las modificaciones de las condiciones contractuales después de la celebración del contrato. En el análisis de las Directivas de 2014 de la Unión Europea y de las sentencias del Tribunal de Justicia, se seguirán, entre otras, las pautas de este documento.


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 31 de julio de 2014. Exp. 21184. 


�Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 20 de noviembre de 2008. Exp. 17031. 


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia del 10 de Febrero del 2009. Exp 7345. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 4 de Diciembre del 2006. Exp 15239.dd?==O¿l+p Estado. Seccintencia del 10 de Febrero del 2009. M.P Mauricio Gonzntratacion o finalidad evadir el proceso de selecci


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 2 de mayo de 2007. Exp. 16211. Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia SU del 19 de noviembre de 2012. Exp. 24897. En esta fallo se advierte que la acción in rem verso no puede ser invocada para reclamar el pago de obras, bienes o servicios ejecutados sin la previa celebración de un contrato estatal, teniendo en cuenta que esta acción requiere para su procedencia, entre otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer una norma imperativa.


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 18 de febrero del 2010. Exp. 15596. 


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 20 de noviembre del 2008. Exp. 17031.


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección C. Sentencia del 20 de marzo de 2013. Radicación 25000-23-26-000-1999-02479-01(24089).


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección C. Sentencia del 19 de octubre de 2011. Radicación número: 25000-23-26-000-1992-07954-01(18082). 


� Corresponderá a la entidad estatal, en cada caso analizar las diferentes situaciones, si ellas surgen bajo el principio constitucional de buena fe en las actuaciones de su colaborador, y la procedencia de alternativas distintas al reconocimiento contractual. Al respecto, Cfr. Sentencia SU del 19 de noviembre de 2012. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 24.897.


� Cfr. Muñoz Machado Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público General. Tomo IV. Iustel. 2011. Pág. 400-407. 


� Ley 1474 del 2011. Artículo 85.


� La norma anterior correspondía al artículo 56 del Decreto Ley 222 de 1983.


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 31 de Enero del 2011. Exp. 17767.


� Sobre el principio de libertad de concurrencia, Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 25 de febrero de 2011. Rad. 1966.


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 31 de Agosto del 2011. Exp. 18080; Sección Tercera. Subsección A. Sentencia del 16 de Septiembre del 2013. 


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección B. Sentencia del 28 de Junio del 2012. Exp. 23966.


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección B. Sentencia del 28 de Febrero del 2013. Exp. 25802.


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. S.V Martín Bermúdez, a la Sentencia del 23 de Junio de 2010. Exp. 18294. 


�Cfr. Hinestrosa, Fernando. Tratado de las Obligaciones II, volumen 2, Universidad Externado de Colombia, 2015. P. 113. Para el autor: “El objeto es el interés dispuesto, el bien, el esfuerzo, la situación, patrimonial o no, regulada mediante el ejercicio de la autonomía, en tanto que el contenido es la forma misma de la disposición en cuanto se vierte en cláusulas, términos, condiciones (Verbindungen) generales o particulares (Accidentalia negotii), sean las frases en que se descompone la declaración, sean los temas que se desprenden de la omisión, o el comportamiento, en fin, la redacción que corresponde a la actividad del sujeto o de los varios sujetos que intervienen.” En cita de Betti, Negozio giuridico en Novissimo Digesto Iltaliano XI, Utet, Torino, 1957. P. 210: “Contenido es lo que el negocio es, intrínsecamente considerado: su supuesto de hecho interior de regulación compromisoria, que es a la vez fórmula e idea, palabra y significado…” P. 114.


�Cfr. Hinestrosa, Fernando. Tratado de las Obligaciones I, volumen 2, Universidad Externado de Colombia, 2015. P. 107


� Cfr. Cabello, Rodríguez María Luisa. Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Público. Bosch. Tomo II. 2009. Obra colectiva. Directores. Parejo Alfonso Luciano y Palomar Olmeda Alberto. Pág. 722-726. La convocatoria de una licitación para la construcción de un hospital con una ubicación determinada, no puede derivar en un contrato para la construcción de una escuela, porque atañe al elemento esencial. No obstante, tanto el elemento esencial, -construcción de un hospital-, como los accesorios, -forma en su ejecución y materiales-, formarán parte del objeto determinado. Pág. 723.  


� Cfr. Directivas 2014/24/UE y 2014/23/UE.


� Documento del Consejo de 11266/12 de 14 de junio de 2012.


� Cfr. Ley 30 del 2007. Ley de Contratos del Sector Público, modificada por la Ley 2 del 2011 LES, en especial los artículos 92 bis; 92 ter; 92 quáter; 92 quinquies; 202; 217, para la modificación de los contratos de obras y 272, para la modificación del contrato de suministro. 


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección A. Sentencia del 16 de septiembre de 2013. Exp. 3571. En el mismo sentido. Sentencia del 29 de agosto de 2007. Exp. 16305; Sentencia del 30 de abril de 2012. Exp. 21571.


� Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 29 de agosto de 2007. Exp. 16.305. En el mismo sentido: Sección Tercera. Sentencia del 30 de abril de 2012. Exp. 21.571.





� Cfr. Directiva 2014/24 UE. Vid. Igualmente Directiva 2014/23. 


� En especial, STJUE de 29 de abril de 2004, Succhi di Frutta, C-496/99 y de 19 de junio de 2008, Pressetext, C-454/06, en gran parte recogidas por las Directivas 2014/24/UE y 2014/23/UE. En el primer caso, se modificó la forma de pago pactada en especie por otros productos; en el segundo caso, se refirió a la modificación de las condiciones de solvencia o de los criterios determinantes para la selección del oferente (precio y plazo de ejecución, entre otros). En este tema, se seguirá el análisis contenido en Isabel Gallego Córcoles. Op. cit.


� Entre otros, el procedimiento negociado sin publicidad.


� Los objetivos del fortalecimiento del mercado común de la Unión Europea, no resultan coincidentes con los objetivos y finalidades del Estatuto de Contratación Nacional, y aún su análisis y normatividad, tendiente a garantizar la efectiva competencia aplicable en el territorio de los países miembros, es distinta de nuestra legislación. No obstante, lo atinente a los principios de igualdad y transparencia, que orientan el proceso de selección y aplican también en la fase de ejecución del contrato, guardan plena correlación, así como lo atinente a la libertad de concurrencia, inherente al derecho de la competencia.


� Buena parte de estas consideraciones han sido recogidas en las sentencias y pronunciamientos del Consejo de Estado.


� Se sigue en este tema a Gallego Córcoles, Isabel. Op. Cit.


� La prohibición para la entidad de alterar el sistema general de la licitación modificando unilateralmente y en forma posterior una de sus condiciones esenciales


� La alteración superior al límite porcentual del precio del contrato señalado por la ley implica una modificación a una condición esencial. STJUE del 13 de enero de 2005. C-84/03


�No cabe duda que el precio y la modalidad de pago de los productos que debían suministrarse es una condición importante del proceso de selección y del contrato, que los oferentes desconocieron al momento de formular su oferta. No obstante, la disminución de la retribución del contratista no afecta negativamente la competencia y no constituiría una modificación esencial del contrato, como pueden ser los descuentos realizados en la etapa de ejecución. Cfr. Gallego Córcoles, Isabel. Op. Cit. Pág. 10-11 


�Por ende, el aumento del precio o una nueva modalidad de pago de los productos que debían suministrarse, siempre que no esté justificado, vulneran el principio de igualdad de los interesados u oferentes, al carecer de las mismas oportunidades para formular los términos de su oferta. De igual manera, contradicen el principio de transparencia y la garantía de no existir favoritismo o arbitrariedad de la entidad contratante. Se trataría de una alteración a una condición sustancial del contrato. Cfr. STJUE del 13 de enero de 2005. 


�La imposibilidad de introducir características sustancialmente diferentes a las del contrato inicial. De esta forma, las condiciones de solvencia del oferente o los criterios determinantes para seleccionar al adjudicatario, o el cambio del  precio y plazo exigido, se encuentran en esta restricción. Cfr. STJUE del 19 de junio de 2008. Pressetext.


�Se presentaría una modificación sustancial cuando se cambia el equilibrio económico del contrato a favor del adjudicatario de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial y sin justificación legal.


�En el evento de la novación subjetiva, cuando se sustituye al contratista. En este caso, la cesión del contrato incorpora limitaciones al momento de analizar si la entidad contratante la autoriza, pues se trata de un operador económico que no ha competido y comporta el riesgo de la elusión normativa y de producir el efecto de falsear la competencia en el mercado. Cfr. STJUE del 16 de febrero de 2012 y STJUE del 19 de junio de 2008. Salvo que se trate de una opción o de una facultad de revisión, prevista en el contrato principal, o de la sucesión total o parcial del contratista inicial, surgida como consecuencia de una reestructuración empresarial o de la asunción por el poder adjudicador de las obligaciones del contratista principal, en beneficio de los subcontratistas, siempre que esté previsto en la legislación nacional. Directiva 2014/24/UE, Artículos 71 y 72.


�La ampliación del objeto contractual “en gran medida” constituye una modificación sustancial del contrato.


�De igual forma, las modificaciones a la duración del contrato, pues el plazo corresponde a una condición importante del proceso de selección, especialmente en aquellos en que la prórroga aumenta la retribución económica inicial, como sucede con la concesión. Sin embargo, no toda modificación se considera una vulneración de una condición esencial del contrato, sino solo aquellas que fortalecen o favorecen la posición jurídica del adjudicatario, distorsionando la competencia. El otorgamiento de prórrogas no previstas en la documentación contractual supone una modificación esencial del contrato. Cfr. STJUE. Sentencia del 13 de septiembre de 2007. C-260/04


� Cfr. STJUE. Sentencia de 19 de junio de 2008. C-454/06. Al respecto, Isabel Gallego Córcoles. Op. cit. Pág. 6. Asimismo en España, Ley 2 de 2011, LES, que modifica la Ley 30 de 2007. Ley de Contratos del Sector Público. Art. 92 quáter. Numeral 3. Literal e), el cual establece como una alteración de una condición esencial de la licitación y adjudicación: “e) en cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previamente la modificación, hubiesen concurrido al procedimiento de modificación otros interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas”.


� Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de diciembre de 1998. Exp. 1157.


� El concepto de naturaleza global del contrato, utilizado en las Directivas de 2014, y en la doctrina del TJUE no es por sí mismo indicador de su contenido, y aún de las diferencias, con las condiciones sustanciales o esenciales del contrato. Podría decirse, en una aproximación coloquial, que el concepto apunta a lo más esencial de lo sustancial, que en ningún caso puede ser modificado. De todas maneras no resulta fácil la distinción de estos conceptos.


� Directiva 2014/24/UE considerando 109 y Directiva 2014/23/UE considerando 76.


� La modificación de un contrato de adquisición de bienes por otro de arrendamiento; la contratación de una remodelación de obra por una nueva construcción; la construcción de un hospital en un sitio determinado, por la construcción de un centro educativo. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 29 de mayo de 2013. Radicación No. 76001233100019972517801.


� Ley 80 de 1993. Art. 16. La modificación se efectuará “… mediante la supresión o adición de obras, trabajos, suministros o servicios”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera. Subsección A. Exp. 27926: “…se provocaría un desequilibrio hacia los oferentes que no resultaron favorecidos con la adjudicación, precisamente porque si hubieran existido condiciones diferentes se habrían presentado propuestas igualmente diferentes a las que finalmente se evaluaron y no se escogieron por la entidad pública contratante.”


� Corte Constitucional. Sentencia del 25 de abril de 2012. C-300/2012.


� La existencia de circunstancias imprevistas, o de riesgo imprevisible, externas a las partes, puestas de manifiesto con posterioridad o sobrevinientes al proceso precontractual, aun aplicando toda la diligencia requerida, y la buena práctica profesional en el proceso de planeación del contrato y de los estudios previos.


� El conocimiento de la expedición una futura regulación que altere el objeto de la prestación y el contenido del pliego de condiciones o del contrato, no constituye una circunstancia imposible de prever, bajo un concepto de razonabilidad y planeación.


� Algunas de las causas de la modificación pueden haber sido previstas en el pliego de condiciones o en el contrato, según el caso, con las condiciones y alcance en que podrían ejecutarse y con el detalle suficiente que permita su valoración por los oferentes, sin que puedan alterarse las condiciones esenciales de proceso de selección. 


�La falta de estudios de suelos, o de los análisis y requisitos necesarios y las posteriores dificultades técnicas y mayores costos de la prestación como consecuencia de esta omisión en los estudios previos, no servirían de título suficiente para justificar una circunstancia imprevisible.


� En un contrato de obra, para la construcción de una vía, el descubrimiento en la excavación de obras arqueológicas desconocidas, obligaría a modificar el diseño inicial, con los estudios previos y justificación, mediante el perfeccionamiento de un contrato modificatorio.


� Ante la existencia de una situación excepcional que haga imposible ejecutar el contrato, en las condiciones señaladas, deberá efectuarse una ponderación entre el principio de concurrencia y la consecución del interés público.


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-499 del 5 de agosto de 2015.


� Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2004. Exp. 10779.


� Como sucede en el contrato de obra a precio unitario, sobre la mayor o menor cantidad de obra que resulte a la terminación del contrato, sin alterar el objeto y lo inicialmente pactado. Cfr. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 18 de julio del 2002. Rad. 1439. Según este concepto: “Sólo se está procediendo conforme a lo previsto, esto es, aplicando el procedimiento de precios unitarios a las cantidades de obra ejecutadas (…). Por lo mismo, no se trata de que exista un “cambio” o “adición” en el contrato, sino de la aplicación de las reglas contractuales previamente determinadas en el contrato original.”. Más adelante: “En estas circunstancias, lo procedente es, simplemente efectuar por la administración misma, sin intervención del contratista, un movimiento presupuestal para cubrir ese mayor costo de ejecución del contrato.”


� La simple estipulación sobre futuras modificaciones contractuales no puede suponer una habilitación para realizarlas. Cfr. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 25 de febrero de 2011. Rad. 1966.


� Cfr. España. Ley 30 de 2007 de Contratos del Sector Público, modificada por la Ley 2 de 2011 LES. Art. 92 bis.: “La modificación del contrato no podrá realizarse con el fin de “… incorporar una prestación susceptible de utilización o aprovechamiento independiente. En estos supuestos, deberá procederse a una nueva contratación de la prestación correspondiente”.


� Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 2 de diciembre de 2015. Radicación número: 11001-03-06-000-2015-00059-00 (2252). 


� El término de duración de las concesiones actuales y futuras para la prestación de los servicios y actividades de telecomunicaciones, incluidas las de televisión, será de diez (10) años prorrogables por lapsos iguales. En ningún caso habrá prórrogas automáticas ni gratuitas.


� El contrato de concesión para el Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo se regirá por el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.


El término de la concesión para la prestación de los Servicios de Correo no podrá exceder de diez (10) años, pero podrá prorrogarse antes de su vencimiento por términos iguales al originalmente pactado, sin que esto implique que la renovación sea automática ni gratuita. No obstante, el contrato de concesión vigente a la fecha de promulgación de la presente ley, continuará hasta su vencimiento y será prorrogable en los términos aquí señalados.


� Sólo se podrán hacer adiciones y prórrogas relacionadas directamente con el objeto del contrato, después de transcurridos los primeros tres (3) años de su vigencia y hasta antes de cumplir las primeras tres cuartas (3/4) partes del plazo inicialmente pactado en el contrato.


� La Corte estudio la asequibilidad del artículo 8º de la Ley 1ª de 1991, el cual señalaba: “ARTÍCULO 8º. Plazo y reversión. El plazo de las concesiones será de veinte años por regla general. Las concesiones serán prorrogables por períodos hasta de 20 años más y sucesivamente. Pero excepcionalmente podrá ser mayor, a juicio del Gobierno, si fuere necesario para que en condiciones razonables de operación, las sociedades portuarias recuperen el valor de las inversiones hechas, o para estimularlas a prestar servicio al público en sus puertos”. La Corte resolvió: “Primero.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “por períodos”, “de” y “y sucesivamente”, contenidas en el inciso primero del artículo 8º de la Ley 1ª.  de 1991. Segundo.- Declarar EXEQUIBLES las expresiones “El plazo de las concesiones será de veinte años por regla general”,  “Las concesiones serán prorrogables hasta 20 años más”, y “Pero excepcionalmente podrá ser mayor, a juicio del Gobierno si fuere necesario para que en condiciones razonables de operación, las sociedades portuarias recuperen el valor de las inversiones hechas, o para estimularlas a prestar servicio al público en sus puertos”, entendiéndose que cuando el Gobierno haga uso de esta facultad deberá tener en consideración, además de los parámetros establecidos en la ley, criterios objetivos que contribuyan a la mejor prestación de los servicios públicos portuarios”.


� Corte Constitucional. Sentencia del 10 de febrero 10 de 2009, C-068/09.


� Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 2 de diciembre de 2015. Radicación número: 11001-03-06-000-2015-00059-00 (2252). “De lo anterior se concluye que las prórrogas automáticas, sucesivas o perpetuas son ajenas al ordenamiento jurídico colombiano, en tanto cercenan la libre disposición del derecho de dominio estatal y la competencia de decisión de la administración y se erigen como privilegios particulares que pugnan con el interés general”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 31 de agosto de 2015. Radicación número: 25000-23-26-000-1999-00007-01(22637).


� Como objeto de la convocatoria de la zona franca estudiada se señaló: “Declarar, total o parcialmente, como zona franca Industrial de Bienes y de Servicios, el área geográfica de la Zona Franca Industrial y Comercial, que viene siendo administrada por el establecimiento público Zona Franca Manuel Carvajal Sinisterra en liquidación, y seleccionar el usuario-operador para ella, con el cual el Ministerio de Comercio Exterior  suscribirá el respectivo contrato de arrendamiento y al cual le cederá los contratos vigentes que corresponda”. 


� “ARTÍCULO 1o. Declarar como Zona Franca Industrial de Bienes y de Servicios el área geográfica que venía siendo operada por el establecimiento público Zona Franca Industrial y comercial de Palmaseca Manuel Carvajal Sinisterra en Liquidación, la cual girará bajo el nombre de ZONA FRANCA INDUSTRIAL DE BIENES Y DE SERVICIOS MANUEL CARVAJAL SINISTERRRA S.A., y cuya delimitación y demás características son las siguientes:”.  (…) ARTÍCULO 3o. Seleccionar y designar como usuario operador de la Zona Franca a que se refiere la presente resolución a la Sociedad ZONA FRANCA DE PALMIRA S.A. (…)”.     


� “Artículo 4° Para la declaratoria como Zona franca industrial de bienes y de servicios de una de las áreas geográficas a que se refiere este decreto y la selección del usuario-operador correspondiente, el interesado deberá presentar solicitud escrita ante el Ministerio de Comercio Exterior, acompañada de los siguientes documentos: (…) 2. La oferta o propuesta de celebrar un contrato de arrendamiento sobre los terrenos e instalaciones, junto con la garantía de seriedad de la oferta en los términos previstos en el presente decreto. (…) Artículo 8° La resolución de selección del usuario-operador y de declaratoria de las zonas francas industriales de bienes y de servicios previstas en este Decreto deberá contener, como mínimo, lo siguiente: (…) 4. Nombre o razón social del usuario-operador seleccionado para la zona, con la aclaración de que dicha calidad se hará efectiva a partir del momento en que se suscriba el acta final de liquidación del establecimiento público, y siempre y cuando el usuario-operador suscriba el contrato de arrendamiento sobre los terrenos e instalaciones, en los términos previstos en este decreto. (…) Artículo 11. La oferta de contrato de arrendamiento de que trata el numeral 2° del artículo 4° del presente Decreto, debe cumplir los siguientes requisitos: (…) Artículo 12. El contrato de arrendamiento entre el Ministerio de Comercio Exterior, por una parte, y el usuario-operador, por la otra, se suscribirá una vez expedida la resolución de selección de éste y de declaratoria de la zona franca, pero su vigencia comenzará en la fecha de suscripción del acta de liquidación del establecimiento público respectivo”. 


� “ARTÍCULO 4º. De conformidad con lo dispuesto en los artículos 10o. del Decreto 2131 de 1994 y 8º del Decreto 2480 de 1993, y los documentos correspondientes a la convocatoria pública y la propuesta presentada por el interesado, el usuario operador tendrá las siguientes funciones, derechos y obligaciones, sin perjuicio de las demás señaladas en los mencionados decretos y en las normas que los complementen, modifiquen y adicionen: (…) 8º. Suscribir el respectivo contrato de arrendamiento con el Ministerio de Comercio Exterior en los términos y condiciones señalados en la convocatoria y las leyes pertinentes, y cumplirlo en todas sus partes”. 


� “OBJETO DE LA CONVOCATORIA. Declarar, total o parcialmente, como zona franca Industrial de Bienes y de Servicios, el área geográfica de la Zona Franca Industrial y Comercial, que viene siendo administrada por el establecimiento público Zona Franca Manuel Carvajal Sinisterra en liquidación, y seleccionar el usuario-operador para ella, con el cual el Ministerio de Comercio Exterior  suscribirá el respectivo contrato de arrendamiento y al cual le cederá los contratos vigentes que corresponda”. 


� Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 12 de junio de 2015. Radicación número: 11001-03-06-000-2014-00-140-00 y 11001-03-06-000-2014-00288-00. (2219 y 2241 (ampliación)).


� “ENTREGA DE LOS INMUEBLES: De conformidad con lo establecido en los términos de referencia de la Convocatoria Pública que dio origen a este contrato y con lo establecido en la resolución 0835 del 2 de junio de 1994, expedida por el Ministerio de Comercio Exterior, por la cual se seleccionó al USUARIO-OPERADOR y la visita efectuada por el interesado a las instalaciones, el Ministerio hará entrega de los inmuebles e instalaciones en el estado de funcionamiento en que se encuentren a la fecha de entrega, suscribiendo el Acta correspondiente en la cual se anotarán los pormenores a que haya lugar, la cual parte integrante de este contrato”.


� Frente al carácter temporal para revisar las inversiones, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo señaló al Usuario Operador, mediante el oficio GZFBI-137-2017 del 28 de diciembre de 2017, lo siguiente: “La Cláusula Vigésima del contrato de arrendamiento previó que al iniciarse el décimo año de ejecución del contrato, por una única vez, las partes revisarían a esa fecha las inversiones realizadas por el Usuario Operador de acuerdo con el plan de desarrollo presentado, con el objetivo de determinar los saldos de recuperación de la inversión que a la fecha puedan existir y establecer en ese momento una fórmula de amortización, de ser en (sic) el caso, para que la finalizar el último año de ejecución del contrato, no exista excedente alguno a favor del Usuario Operador por ese concepto.


Así las cosas, la revisión prevista en el cláusula vigésima no puede ser utilizada como argumento para exigir al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo que establezca un mecanismo de amortización para extinguir gradualmente un posible saldo a favor que aún no ha surgido y que está justificado exclusivamente en los cálculos del Usuario Operador, en vista de que la oportunidad para que las partes revisaran las inversiones realizadas por el usuario operador y determinaran, de ser el caso, un mecanismo de amortización, precluyó en el año 2014 (sic).


Entonces, no es cierto que en la cláusula vigésima del contrato las partes hayan previsto un mecanismo de revisión de la ecuación contractual mediante la revisión periódica de las inversiones realizadas por el Usuario Operador y que, en el evento de que esas inversiones no hayan podido ser recuperadas, Zona Franca Palmaseca y el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo deban establecer un mecanismo de amortización de estos saldos, para que, al finalizar el último año de ejecución del contrato, no exista saldo alguno a favor de Palmaseca”. 


� Propuesta del Usuario Operador para el restablecimiento del equilibrio económico del contrato.


� Propuesta del Usuario Operador para el restablecimiento del equilibrio económico del contrato. Igualmente, en el documento de análisis de la propuesta elaborado por las firmas Andersen y Arrieta Mantilla & Asociados se indicó: “Adicionalmente, el Usuario Operador propone que estas inversiones sean ejecutadas en los rubros de Mantenimiento, Publicidad, Promoción y Mercadeo de la Zona Franca, Construcción e inversiones en programas de implementación de controles y seguridad que garanticen el cumplimiento del régimen franco y aduanero y brinden confianza al Estado y a los usuarios, dado que los rubros de inversión comprometidos inicialmente, justificados básicamente en construcción de nuevas bodegas, no son adecuados para conminar los efectos derivados de los factores externos que generaron el desequilibrio contractual” .  


� Evaluación de la “actualización propuesta para el restablecimiento del equilibrio económico del contrato establecido entre la Zona Franca Palmaseca y el Ministerio de Comercio Exterior”. Por su parte, consultado el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de las razones por las cuáles se incluyó la obligación de mantenimiento dentro del plan de inversiones, la entidad contestó: “El estudio de Arthur Andersen y Abogados “Arrieta Mantilla & Asociados”, lo incluyó dentro de inversión, tal como se señala en lo que corresponde a “Plan de Inversiones” en este mismo punto y que ha sido subrayado fuera del texto”. Oficio del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Recibido por la Sala el 6 de febrero de 2019.


� Ministerio de Comercio Exterior. Memorando del 1º de agosto de 2002. 


� “CLÁUSULA TERCERA: Dentro de los cinco primeros días de cada semestre, esto es, hasta el 5º de enero y hasta el 5º de julio de cada año, el Usuario Operador presentará al Ministerio de Comercio Exterior una relación detallada de las inversiones que se propone efectuar durante el respectivo semestre las cuales deberán corresponder a los rubros de inversión que para cada año de ejecución del Contrato están previstos en el Plan de Desarrollo Contenido en el Anexo 2 al presente Otrosí”. 


� “Dentro de los treinta días siguientes a la fecha de presentación de la referid relación el Ministerio manifestará al Usuario Operador su conformidad con las inversiones propuestas o formulará las objeciones que considere pertinentes, las cuales solamente podrán fundarse en el hecho de que tales inversiones no se ajusten al Plan de Desarrollo”. 


� “Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación: (…)”. Ley 80 de 1993, artículo 32. 


� En todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración. “Por otra parte, el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 contiene un principio general sobre contratación según el cual "En todo contrato se entenderán incorporadas las Leyes vigentes al tiempo de su celebración". (…) Conforme a nuestra legislación actual, en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 18 de enero de 2012. Radicación número: 41001-23-31-000-1994-07682-01(20461). “1.1. Con relación a las normas jurídicas aplicables a las relaciones contractuales el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 estableció que “en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración”, es decir que en principio y por regla general la normatividad sobreviniente no se integra ni rige a los contratos celebrados con anterioridad”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 20 de septiembre de 2018. Radicación número: 25000-23-36-000-2017-01209-01(62118).


� “Tal y como señalan los demandantes, la Ley 80 de 1993 -al regular el contenido del contrato estatal- defirió en su artículo 40 a lo previsto por las normas civiles y comerciales, a tiempo que previó que las entidades pueden celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y que se requieran, por supuesto, para el cumplimiento de los fines del Estado. En consonancia con este canon legal, pueden citarse -entre otros- los artículos 13, 23, 28, 32 y 46 eiusdem. Estas previsiones legales entrañan el reconocimiento positivo, como ha reconocido una y otra vez la Corte Constitucional, de la prevalencia de la autonomía de la voluntad para la celebración de contratos por las entidades estatales, como principio nuclear de las relaciones negociales del Estado”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 7 de octubre de 2009. Radicación número: 11001-03-24-000-2000-06198-01(18509).


� El contrato señala: “DÉCIMA.- OBLIGACIONES ESPECIALES DEL USUARIO OPERADOR: El USUARIO-OPERADOR queda especialmente obligado a dar cumplimiento estricto a las disposiciones propias de la Zona Franca y especialmente a las consagradas en los Decretos 2131 de 1991, 971 de 1993, 2480 de 1993 y la Resolución No. 0835 del 2 de junio de 1993, del Ministerio de Comercio Exterior, por medio de la cual se le designó como USUARIO-OPERADOR”.


� El artículo 2º de la Ley 109 de 1985, vigente hasta la expedición de la Ley 1004 de 2005, consagraba como finalidades de las zonas francas lo siguiente: “Las zonas francas tendrán por objeto promover el comercio exterior, generar empleo, divisas y servir de polos de desarrollo industrial de las regiones donde se establezcan mediante la utilización de recursos humanos y naturales, dentro de las condiciones especiales fijadas en la presente Ley y en los decretos que la desarrollen y reglamenten. Conforme al objeto descrito en este artículo, las zonas francas prestarán un servicio público y no perseguirán fines de lucro”.





� “La interventoría del presente contrato será efectuada por la Dirección para el Desarrollo del Intercambio del Ministerio de Comercio Exterior, a través del funcionario que designe el Ministro de Comercio Exterior”. 


� “Con el fin de verificar en todo momento el cumplimiento de dichas normas y de los previstos en la presente resolución por parte del usuario operador, el Ministerio de Comercio Exterior, cuando lo considere necesario, inspeccionará o revisará las instalaciones y operaciones inherentes al desarrollo de la Zona Franca”. 


� CLAUSULA TERCERA: Dentro de los cinco primeros días de cada semestre, esto es, hasta el 5º de enero y hasta el 5º de julio de cada año, el Usuario Operador presentará al Ministerio de Comercio Exterior una relación detallada de las inversiones que se propone efectuar durante el respectivo semestre las cuales deberán corresponder a los rubros de inversión que para cada año de ejecución del Contrato están previstos en el Plan de Desarrollo contenido en el Anexo 2 al presente Otrosí. 


Dentro de los treinta días siguientes a la fecha de presentación de la referida relación el Ministerio manifestará al Usuario Operador su conformidad con las inversiones propuestas o formulará las objeciones que considere pertinentes, las cuales solamente podrán fundarse en el hecho de que tales inversiones no se ajusten al Plan de Desarrollo.


Sin perjuicio de la revisión periódica que debe efectuar el Ministerio de Comercio Exterior respecto de la ejecución del Plan de Desarrollo, el grado de cumplimiento del mismo se determinará con base en periodos de tres años, acumulando y actualizando tanto las inversiones que, de acuerdo con lo establecido en el Anexo 2 al presente Otrosí, debe efectuar el Usuario Operador como las inversiones realmente ejecutadas y verificadas por el Ministerio de Comercio Exterior 


� Anteriormente el Decreto 918 de 2001 señalaba: “Artículo 2º.Evaluación y Seguimiento. El Ministerio de Comercio Exterior deberá evaluar periódicamente el cumplimiento de los planes de inversión y desarrollo, presentados por los Usuarios Operadores con la solicitud de declaratoria de Zona Franca, especialmente en materia de infraestructura, sistemas de control y programas de promoción y mercadeo. 


Si como resultado de la evaluación prevista en el inciso anterior se establece que los compromisos de inversión iniciales no reflejan las necesidades de las Zonas Francas para dar cumplimiento a los objetivos y compromisos adquiridos, el Ministerio de Comercio Exterior podrá revisar los planes de inversión y desarrollo o los contratos de arrendamiento celebrados con los Usuarios Operadores, según sea el caso, y de común acuerdo con éstos, determinar modificaciones para adecuarlos a las necesidades en materia de infraestructura, sistemas de control y programas de promoción y mercadeo. 


Esta revisión tendrá en cuenta las inversiones efectuadas en las Zonas Francas que no fueron contempladas en los planes de inversión y desarrollo iniciales, con el propósito de que puedan ser consideradas dentro de dichos planes, cuando respondan a los criterios que para el efecto establezca el Ministerio de Comercio Exterior. 


Parágrafo. Las recomendaciones que determinen modificación a los contratos de arrendamiento o a los planes de inversión y desarrollo iniciales presentados por los contratistas, se someterán en cada caso a consideración del Comité de Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior, y posteriormente, a concepto del Consejo Superior de Comercio Exterior. 


Cuando el concepto sea favorable y por lo tanto haya lugar a la modificación de los contratos de arrendamiento o de los planes de inversión y desarrollo iniciales presentados por los contratistas, deberán mantenerse los montos de inversión inicialmente previstos y el equilibrio contractual. 


Artículo 3º.Prórroga de los contratos de arrendamiento. Los contratos de arrendamiento celebrados entre el Ministerio de Comercio Exterior y los Usuarios Operadores, podrán prorrogarse a voluntad de las partes, con plena observancia de la normatividad vigente”. Con todo, estas disposiciones perdieron su vigencia en virtud de lo dispuesto por el artículo 140 del Decreto 2147 de 2016, que establece: “Este Decreto regula íntegramente las materias previstas en él, por consiguiente, de conformidad con lo establecido en el artículo 3° de la Ley 153 de 1887, en concordancia con los numerales 2 y 3 del artículo anterior, quedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria sobre zonas francas”.


� Frente a la aplicación de la Ley 80 de 1993, vale la pena señalar que en la propuesta presentada por el Usuario Operador para su designación indicó su voluntad para celebrar un contrato de arrendamiento sometido a la Ley 80 de 1993: “VOLUNTAD MANIFIESTA DE CELEBRAR CONTRARATO (SIC) DE ARRENDAMIENTO (…)“Tercero: La relación contractual a celebrase, tendría como objeto y se regirá por los términos contenidos en la Convocatoria Pública anteriormente referida y en especial las disposiciones contenidas en los Decretos 2131/91, 2480/93 y la Ley 80 de 1993”. Asimismo, la Sala señaló en una oportunidad anterior que los contratos de arrendamiento de zonas francas están sometidos a la Ley 80 de 1993: “La ley 7a. de 1991, ley marco por la cual se dictaron normas generales a las que debía sujetarse el Gobierno Nacional para regular el comercio exterior del país se creó el Ministerio de Comercio Exterior y se dictaron otras disposiciones; en el artículo 6o. reguló la existencia y funcionamiento de las zonas francas, teniendo en cuenta las características propias de las mismas y “ …dictar normas especiales sobre contratación entre aquellas y sus usuarios”.  En desarrollo de esta ley se expidió el decreto reglamentario 2480 de 1993, que fijó el régimen de zona franca industrial de bienes y de servicios para las zonas francas industriales y comerciales de Barranquilla, Buenaventura, Cartagena, Cúcuta, Palmaseca y Santa Marta,  en liquidación.


Este decreto estableció que la declaratoria de la zona franca industrial de bienes y de servicios se haría por el Ministerio de Comercio Exterior, mediante resolución en la cual también se consignaría la selección del usuario-operador de la misma y, solo una vez proferido dicho acto, se procedería a la suscripción del respectivo contrato de arrendamiento.


La anterior normatividad permite inferir que, dada la especialidad de las zonas francas, el contrato estatal que rige el arrendamiento de los terrenos e instalaciones propios de la actividad contractual, debe sujetarse a la ley 80 de 1993 y al régimen especial que para ellas prevea el legislador, de conformidad con lo preceptuado por la ley 7a. de 1991”. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de diciembre de 1998. Exp. 1157.


� La Ley 80 de 1993 abandonó el concepto de contrato adicional e introdujo el de “adición de los contratos”, sin especificar el alcance de esta figura, solamente se limitó a señalar en su artículo 40 que “Los contratos no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios mínimos legales mensuales”. Esta ley mantuvo igualmente la exclusión dentro del concepto de adición de contratos, de los reajustes o revisión de precios. En esta dirección, de conformidad con la ley y la jurisprudencia no aplica el límite cuantitativo del 50% del valor inicial del contrato: (i) cuando en un contrato de obra pública se pactaron mecanismos de ajuste de precios, (ii) cuando tenga lugar el restablecimiento del equilibrio económico del contrato, siempre y cuando exista plena prueba que acredite los requisitos para proceder al restablecimiento y (iii) en los contratos de interventoría, cuando se den las situaciones previstas en la ley. Asimismo, cuando se incrementa el valor del contrato como consecuencia de la variación de las cantidades de obra previamente pactadas sin que se modifique el valor unitario de los ítems, dicho incremento no queda sujeto al límite cuantitativo señalado en la ley, del 50%. Este incremento es el resultado de aplicar la modalidad de pago pactada en el contrato a precio unitario. En estos casos, se entiende que la obra ha sido contratada pero su estimativo inicial fue sobrepasado durante la ejecución del contrato sin que implique modificación del objeto contratado. El objeto continúa igual y las partes lo que hacen es cumplir los términos del contrato en cuanto a aplicar las fórmulas previamente pactadas para definir el valor final del contrato. Sin embargo, no puede desconocer la Sala que el reconocimiento de mayor cantidad de obra, sin que genere adición de contrato o contrato adicional, es una posición jurídica que no ha sido pacífica en la jurisprudencia.


� “Se entiende por área arrendable, la que se describe en el Cuadro denominado OCUPACIÓN GENERAL DEL SUELO PROYECTADO TRIMESTRALMENTE, el cual se presenta como Anexo 1 y forma parte integrante de este contrato”. 


� “Para los efectos del contrato se entiende por Área Construida arrendable la totalidad de las bodegas y las demás edificaciones que tengan la potencialidad de ser arrendadas a los usuarios de la zona”. 


� “Para los efectos del Contrato se entiende por Área no Construida y Potencialmente Arrendable la correspondiente a zonas destinadas a construcciones futuras o reservadas para posteriores desarrollos”. 


� Corresponden a las áreas donde opera la Zona Franca Palmaseca S.A. Usuario Operador de Zona Franca y oficinas de la DIAN (incluye los segundos pisos construidos actualmente).


� Zonas sin desarrollar destinadas a ser Área construida arrendable y área de lotes urbanizados.


� Es el área sin desarrollar y potencialmente arrendable que va a ser urbanizada.


� Es el área sin desarrollar, destinada a futuros desarrollos urbanísticos.


� Marín Cortés, Fabián G. El precio. Centro de Estudios de Derecho Administrativo. Librería Jurídica Sánchez. 2012, p. 20. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Cuarta. Sentencia del 20 de octubre de 1995. Radicación número: 7110.


� Ministerio de  Comercio, Industria y Turismo. Acta No. 2 del Comité Técnico Financiero del 21 de diciembre de 2017


� Oficio del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Recibido por la Sala el 6 de febrero de 2019. 


� En dicha acta se verificaron las inversiones del año 2016 y primer semestre del 2017: “Solicitud de registros contables por terceros de las inversiones ejecutadas del año 2016 y primer semestre del 2017 y revisión física de los soportes en relación a la muestra seleccionada”. 


� Comunicación de la Zona Franca de Palmaseca dirigida al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, del 27 de diciembre de 2018. 


� “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Código Civil, artículo 1602. 


� “El pago se hará bajo todos respectos en conformidad al tenor de la obligación; sin perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan las leyes.


El acreedor no podrá ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aún a pretexto de ser de igual o mayor valor la ofrecida”. Código Civil, artículo 1627. Frente al pago, Ospina Fernández ha señalado: “El pago efectivo es la prestación de lo que se debe” declara el artículo 1626 del Código Civil. Paga en debida forma el deudor que ejecuta a cabalidad la prestación a su cargo: que hace tradición o simple entrega de la cosa que se ha obligado a dar o entregar, respectivamente; o que ejecuta cumplidamente el hecho material o inmaterial que se le ha impuesto; o que se abstiene de realizar el hecho prohibido. (…) Corolario natural del principio que requiere cabal ejecución de las obligaciones para que estas se reputen debidamente pagadas, es el que enuncia el inciso 2º del artículo 1627”. Ospina Fernández, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. 7ª edición. Editorial Temis. S.A. 2001, p. 340. Por su parte, Álvaro Pérez Vives señala: “El pago debe hacerse en todos sus aspectos, en absoluta conformidad con el contenido de la obligación. Por consiguiente, ni el deudor puede ser compelido, ni el acreedor obligado, a dar, o recibir cosa distinta de lo pactado. Ni es posible tal hecho so pretexto de que sea igual o mayor valor la prestación ofrecida que la debida (art. 1627)”. Pérez Vives, Álvaro. Teoría General de las obligaciones. Volumen III. Parte segunda. Ediciones Doctrina y Ley, 2012, p. 333.


� “La Sala comienza por precisar que las obligaciones contraídas en un negocio jurídico, las partes quedan forzadas a cumplir lo pactado en los términos en que fueron establecidos, y que nadie está forzado a ejecutar una prestación distinta, de la misma manera que no es posible exigir más de lo acordado, ni entregar menos de lo pactado, porque esto se convierte en ley para las partes. (…)  En estos términos, a ninguna parte le es permitido adicionar o suprimir el alcance de las obligaciones –se insiste, salvo el ejercicio de los poderes exorbitantes de modificación unilateral o de interpretación unilateral-, so pretexto de ejecutar las suyas, e imponer a la otra la carga de recibir un pago menor o la de hacer uno mayor, según el caso, porque desconocería el acuerdo de voluntades que comprometía al otro a actuar en un sentido distinto”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 20 de marzo de 2013. Radicación número: 25000-23-26-000-1999-02479-01(24089).


� Díez Picazo y Ponce de León, Luis. La doctrina de los propios actos. Bosch. 1963, p. 146. En el mismo sentido, Pothier señaló: “Los contratos producen obligaciones. Sobre todo lo que concierne al efecto de las obligaciones (…) aquí solo observaremos un principio que es particular al efecto de los contratos y de todas las convenciones. Este principio es que una convención no tiene efecto más que respecto a las cosas que han sido objeto de la convención y solamente entre las partes contratantes. (…) El pago real es el cumplimiento real de lo que uno se ha obligado a dar o hacer (…) Por lo regular es preciso pagar la misma cosa debida; y un deudor no puede obligar a su acreedor a recibir en pago otra cosa en su lugar”. Joseph Potier, Roberth. Tratado de las obligaciones. Editorial Heliasta SR.L., 1993, pp. 58, 325, 338.


� Con tal propósito el artículo 739 del Código Civil contempla dos supuestos que gobiernan hipótesis diversas, así:  (…) Tal regulación, cumple decirlo, se ocupa de aquellas situaciones en que alguien edifica, planta o siembra en terreno ajeno sin conocimiento del titular del terreno y confiere al propietario del suelo un derecho de opción consistente en la posibilidad de acogerse a las reglas de la accesión, en cuyo caso pasará a ser dueño automáticamente de las mejoras, con cargo de pagar su valor al que las plantó allí a fin de evitar un enriquecimiento sin causa, o de rechazar las reglas de la accesión y obligar entonces al que edificó o sembró a pagarle el correspondiente precio del terreno con los intereses legales, por todo el tiempo que lo tuvo en su poder. Ya en el segundo, advierte que (…) En este caso, que es sustancialmente diverso al anterior, la ley entiende que el constructor obró a ciencia y paciencia del propietario del suelo, y por eso previene unas consecuencias diferentes a las que dimanan del inciso primero, toda vez que confiere al verus dominus del suelo mejorado un derecho de preferencia que lo faculta para liquidar a su favor la situación jurídica que se forma después de que otra persona, con su anuencia, ha edificado, plantado o sembrado en suelo de su propiedad, obligándolo a pagar el valor del edificio, plantación o cementera a quien lo levantó, sembró o plantó, si lo que pretende es recobrarlo, no pudiendo, en todo caso, desposeer al mejorista hasta tanto no medie la respectiva liquidación y el pago de las correspondientes mejoras. No obstante, la jurisprudencia ha entendido que en cualquiera de esos dos supuestos es presupuesto para que el mejorista obtenga el reembolso de su inversión que el propietario intente recobrar el fundo, pues su derecho no es real sino personal, en tanto que constituye, a ojos vistas, un crédito que está ligado a la pérdida de la detentación del inmueble, por lo que antes de que se aspire a recuperar el predio aquél no puede ser ejercido en forma autónoma (CSJ022 de 1998, rad. nº 4674, SC166 de 2006, rad. nº 1997-09188-01 y SC10896 de 2015, rad. nº 2005-00011-01). Para decirlo de otro modo: la garantía propia del que edificó, plantó o sembró en heredad de otro origina, ante todo, un derecho de crédito que opera a favor suyo frente al titular del feudo, concerniente a las prestaciones mutuas propias de la acción dominical, ora al valor del edificio, plantación o sementera, y por ello sólo surge cuando el dueño del terreno busca por cualquier medio -jurídico o de facto- la recuperación del terreno y junto a él obtener la tenencia de los accesorios”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 7 de noviembre de 2018. Radicación nº SC4755-2018.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 18 de octubre de 2000. Expediente No. 5673. “En los aspectos que guardan relación con los fundamentos de la censura, se observa que el artículo 965 ibídem, prevé que el poseedor vencido, sea de “buena o de mala fe”, “tiene derecho a que se le abonen las expensas necesarias” invertidas en la conservación o en la defensa judicial de la cosa; mientras que al tenor del precepto 966, si es de “buena fe, (…), tiene asimismo derecho a que se le abonen las mejoras útiles, hechas antes de contestarse la demanda (…). El reivindicador elegirá entre el pago de lo que valgan, al tiempo de la restitución, las obras en que consisten las mejoras, o el pago de lo que en virtud de dichas mejoras valiere más la cosa en dicho tiempo”; pero el de “mala fe” no cuenta con esa prerrogativa, aunque “podrá llevarse los materiales de dichas mejoras, siempre que pueda separarlos sin detrimento de la cosa (…), y que el propietario rehúse pagarle el precio que tendrían dichos materiales después de separados” y, en lo atinente a las “mejoras voluptuarias”, con arreglo al canon 967 ejusdem, el propietario no es obligado a su cancelación, trátese de “poseedor de buena o mala fe”, aunque éstos “tendrán con respecto a ellas el derecho que por el artículo precedente se concede al poseedor de mala fe, respecto de las mejoras útiles” Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 21 de junio de 2011. Expediente No. 05045-3103-001-2007-00062-01. 


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 4 de agosto de 2008. Expediente. No. 68001-3103-009-2000-00710-01. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 7 de junio de 2007. Radicación número: 52001-23-31-000-1995-07018-01(14669).


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 19 de noviembre de 2012. Radicación número: 73001-23-31-000-2000-03075-01(24897).


� Ibídem. 


� “Pero por supuesto en manera alguna se está afirmando que el enriquecimiento sin causa no proceda en otros eventos diferentes al aquí contemplado, lo que ahora se está sosteniendo es que la actio de in rem verso no puede ser utilizada para reclamar el pago de obras o servicios que se hayan ejecutado en favor de la administración sin contrato alguno o al margen de este, eludiendo así el mandato imperativo de la ley que  prevé que el contrato estatal es solemne porque debe celebrarse por escrito, y por supuesto agotando previamente los procedimientos señalados por el legislador. 


12.2. Con otras palabras, la Sala admite hipótesis en las que resultaría procedente la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, se insiste, estas posibilidades son de carácter excepcional y por consiguiente de interpretación y aplicación restrictiva, y de ninguna manera con la pretensión de encuadrar dentro de estos casos excepcionales, o al amparo de ellos, eventos que necesariamente quedan comprendidos dentro de la regla general que antes se mencionó”. Ibídem. 


� Ibídem. 


� “Pues bien, si se tiene en cuenta que el enriquecimiento sin causa constituye básicamente una pretensión y que la autonomía de la actio de in rem verso se relaciona con la causa del enriquecimiento y no con la vía procesal adecuada para enrutarla, fácilmente se concluye que en materia de lo contencioso administrativo a la pretensión de enriquecimiento sin causa le corresponde la vía de la acción de reparación directa. (…) Así que entonces la autonomía de la actio de in rem verso se centra en que el enriquecimiento se produce sin una causa que lo justifique y que como quiera que no hay causa justificante se carece de la correspondiente acción que daría la justa causa si esta existiere. Esta la razón por la que se exige que no haya contrato, cuasicontrato, delito o cuasidelito al amparo del cual pueda pretenderse la restitución. Emerge por consiguiente que la actio de in rem verso, más que una propia y verdadera acción, es una pretensión restitutoria de un enriquecimiento incausado, enriquecimiento éste que a no dudarlo constituye un daño para el empobrecido y que por lo tanto es equitativo que aunque no exista causa al amparo de la cual pueda exigirse la restitución esta se conceda en aplicación de la regla que prohibe enriquecerse a expensas de otro. Luego es en ese ámbito y de esta manera como debe entenderse la autonomía de la actio de in rem verso, lo que en otras palabras significa que su autonomía es más de carácter sustancial que procedimental”. Ibídem. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 29 de mayo de 2014. Radicación número: 25000-23-26-000-1999-02064-01(28593). En otra oportunidad señaló: “En el sub lite, se observa con claridad que si bien la parte demandante realizó la construcción de las vías señaladas en la demanda, estas fueron realizadas voluntariamente y sin apremio de la parte demandada, tan es así, que en el libelo introductorio se mencionó que mediante la Resolución 608 del dos (2) de septiembre de mil novecientos noventa y dos (1992), mediante la cual se otorgó Licencia de Urbanismo a la sociedad demandante, para la modificación de la manzana 7 de la Urbanización Montevideo, “no aparece que se le hubiera impuesto a la URBANIZACIÓN MONTEVIDEO LTDA. la obligación de construir por su cuenta las obras del Plan Vial, como eran la calle 24 y a la Carrera (sic) 69 (…)”, y de igual forma no obra en el plenario medio probatorio alguno que permita de forma restrictiva inferir que hubo constreñimiento alguno por parte de la demandada sobre la sociedad Urbanización Montevideo LTDA con el fin de realizar la construcción de las obras objeto de la litis, obras que por demás beneficiaron a la Urbanización Montevideo”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 14 de mayo de 2014. Radicación número: 25000-23-26-000-2001-02682-01(29211).


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 28 de febrero de dos 2013. Radicación número: 25000-23-26-000-1992-08085-01(18951). 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 7 de junio de 2007. Radicación número: 52001-23-31-000-1995-07018-01(14669).


� Ley 1004 de 2005, artículo 2º. 


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 5 de marzo de 2018. Radicación número: 11001-31-03-016-2005-00156-01. SC512-2018. Véase igualmente: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 16 de diciembre de 2010. Radicación número: 11001-3103-008-1989-00042-01.


� “El incumplimiento por parte del USUARIO-OPERADOR de cualquiera de las obligaciones contraídas en el presente contrato lo constituirá el deudor del Ministerio por una suma igual al diez por ciento (10%) del valor inicial total del contrato, a título de pena, sin menos cabo del cobro de la renta y de los perjuicios que pudieren ocasionarse como consecuencia del incumplimiento”. 


� De conformidad con lo dispuesto en el decreto 679 de 1994 el USUARIO-OPERADOR se obliga a constituir dentro de los siete (7) días calendario contados a partir de la firma del contrato, en favor de la Nación-Ministerio de Comercio Exterior, una garantía bancaria o de compañía de seguros, cuya garantía matriz haya sido aprobada por la Superintendencia Bancaria que cubrirá los siguientes aspectos: a De cumplimiento de contrato. Para garantizar el cumplimiento de todas las obligaciones emanadas del contrato, incluyendo las multas y el valor de la cláusula penal pecuniaria que se haga efectiva, por un monto equivalente al diez por ciento (10%) del valor inicial total del contrato. Esta garantía tendrá una vigencia anual renovable automáticamente año por año durante todo el término del contrato y un año más. (…)”. 


� “El incumplimiento o violación de cualquiera de las obligaciones contraídas en este contrato por parte del USUARIO-OPERADOR dará derecho al Ministerio para resolver el contrato y exigir la entrega inmediata de los inmuebles sin necesidad del desahucio ni de los requerimientos previstos en la ley. El USUARIO-OPERADOR  renuncia a oponerse a la cesación del arriendo mediante la caución establecida en el artículo 2035 del Código Civil. La presente cláusula se aplica sin perjuicio de las restituciones mutuas a que haya lugar”.  


� “ARTICULO 1986. <LIMITES A LAS REPARACIONES>. El arrendador, en virtud de la obligación de librar al arrendatario de toda turbación o embarazo, no podrá, sin el consentimiento del arrendatario, mudar la forma de la cosa arrendada, ni hacer en ella obras o trabajos algunos que puedan turbarle o embarazarle el goce de ella. 


Con todo, si se trata de reparaciones que no pueden sin grave inconveniente diferirse, será el arrendatario obligado a sufrirlas, aun cuando le priven del goce de una parte de la cosa arrendada; pero tendrá derecho a que se le rebaje entre tanto el precio o renta, a proporción de la parte que fuere. 


Y si estas reparaciones recaen sobre tan gran parte de la cosa, que el resto no aparezca suficiente para el objeto con que se tomó en arriendo, podrá el arrendatario dar por terminado el arrendamiento. El arrendatario tendrá, además, derecho para que se le abonen los perjuicios, si las reparaciones procedieren de causa que existía ya al tiempo del contrato y no era entonces conocida por el arrendatario, pero lo era por el arrendador, o era tal que el arrendador tuviese antecedentes para temerla, o debiese por su profesión conocerla. 


Lo mismo será cuando las reparaciones hayan de embarazar el goce de la cosa demasiado tiempo, de manera que no pueda subsistir el arrendamiento sin grave molestia o perjuicio del arrendatario”. (Subrayado fuera del texto).


� “El dueño de un edificio es responsable de los daños que ocasione su ruina, acaecida por haber omitido las reparaciones necesarias, o por haber faltado de otra manera al cuidado de un buen padre de familia. Código Civil, artículo 2350. Frente a este punto, en la doctrina extranjera se ha indicado: “Aparte de las obligaciones reales anteriores, la ley le impone una responsabilidad específica al propietario de una cosa en dos casos: (…) b) El dueño de un edificio es responsable a terceros de los daños que ocasione su ruina acaecida por haber omitido las necesarias reparaciones o por haber faltado de otra manera al cuidado de un buen padre de familia (art. 2323, inc. 1º)”. Arturo Alessandri Rodríguez, Manuel Somarriva U y Antonio Vodanovic H. Tratado de los Derechos Reales. Tomo I., Editorial Jurídica de Chile. 2009, pp. 64-65.


� Derecho de petición del 20 de junio de 2017. Radicación No. 1-2017-010854. 


� Ibídem. 


� Ibídem.


� Ibídem. 


� Por el cual se modifica parcialmente el régimen de Zonas Francas Industriales de Bienes y Servicios y se dictan otras disposiciones.


� Por el cual se establece el régimen de las Zonas Francas Industriales de Bienes y de Servicios.


� “QUINTA – TÈRMINO: El término de duración del presente contrato será de quince (15) años, contados a partir de la fecha del Acta de Entrega de la Zona Franca y la suscripción del Acta de Liquidación del establecimiento público que venía operando como Zona Franca Industrial y comercial de Palmaseca “Manuel Carvajal Sinisterra” y de la autorización de funcionamiento que expida EL MINISTERIO, conforme a lo establecido por el Artículo 8º del Decreto 2131 de 1991”.


� Corte Constitucional. Sentencia del 10 de febrero 10 de 2009, C-068/09. 





