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(N NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

1. La imprevision en los contratos sometidos al régimen de derecho privado

En un fallo reciente de la seccidn tercera del Consejo de Estado, el magistrado ponente, Dr. José
Roberto Sachica Méndez, se pronuncid sobre la procedencia de la imprevision en los contratos de
aporte celebrados bajo la vigencia del anterior cédigo de minas. En criterio del despacho, este tipo
de negocios juridicos, celebrados bajo la vigencia del Decreto 2655 de 1988, se someten a las
reglas establecidas en la legislacién civil y comercial, motivo por el cual el analisis de los hechos
sobrevinientes que afectan la ejecucion de las prestaciones, se analizaran bajo los presupuestos
del articulo 868 del Codigo de Comercio.

El contratista, CNR Il Ltd., sucursal Colombia, afirmé que durante la ejecucion contractual se
presentaron varios hechos que desequilibraron econdmicamente el contrato, entre ellos los
siguientes:

1) La no construccion de una planta de generacién térmica a base de carbén (Termocesar),
la cual estaba prevista dentro del contrato de aporte como un potencial cliente con una
demanda que ascendia a 800.000 toneladas.

2) La expedicion de reglamentos que exigieron realizar el cargue directo del carbén en las
zonas portuarias, lo cual modifico las actividades de cargue a través de barcazas que
realizaba el contratista. Las limitaciones para acceder a puertos con sistemas de cargue
directo, afectd las actividades de la compania al punto que se suspendid provisionalmente
el contrato de aporte.

3) Impuestos que gravaron distintas actividades del giro ordinario de la empresa, por ejemplo,
explosivosy renta.

Respecto de las situaciones facticas sefnaladas por el demandante, el Consejo de Estado
considero:

1. Caducidad de la accion respecto de ciertos hechos

En criterio del magistrado, el término para demandar es de dos afios contados a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento, en
otras palabras, desde el acaecimiento de las circunstancias imprevistas y extraordinarias que
sustentan la superviniente onerosidad.

Asi las cosas, solo se iniciara el coOmputo de los dos afios a partir de la circunstancia que fue
determinante y definitiva para hacer surgir la sobrevenida excesiva onerosidad aducida:




“Respecto de esto Ultimo, se observa que, aunque la demanda se presenté el 18
de marzo de 2016, las circunstancias descritas como sobrevinientes por el
demandante, anteriores a la falta de acceso a un puerto de cargue directo (2014),
superan ampliamente los dos (2) afios de antigiiedad contabilizados desde la
radicacion del libelo inicial, considerando lo siguiente: (i) la eliminacién de los
incentivos para las Zonas de Fronteras se materializ6 con la Ley 1430 de 2010,
vigente desde el 29 de diciembre de ese afio; (ii) la declaracion de area fuente de
la zona minera del Cesar se efectué mediante Resolucion 386 del 7 de marzo de
2007; (iii) la orden de reasentar tres poblaciones indigenas en la zona del contrato
se profirié con la Resolucion 970 del 20 de mayo de 2010, modificada por la
Resolucion 1525 del 5 de agosto de la misma anualidad; (iv) el impuesto sobre
explosivos, fue creado por la Ley 1438 del 19 de enero de 2011; y (v) el contratista
tuvo certeza de la no construccion de Termocesar, al menos, desde el afio 2010,
cuando venci6 el Plan de Expansién de Referencia Generacién-Transmisién 1996-
201024 sin que ello se hiciera, el cual preveia su entrada en operacion para el afio
2000, esto es, una década antes, tal como estaba presupuestado también desde
el documento CONPES 2800 del 23 de agosto de 199525

(-...)

Como el demandante afirma que la circunstancia concluyente de la excesiva
onerosidad coincide con la fecha en que entré a regir el sistema de cargue directo
de carbon?, esto es, el 1 de enero de 2014, el término para presentar la demanda
corria inicialmente hasta el 2 de enero de 2016; no obstante, la parte actora
presentd solicitud conciliacion prejudicial el 15 de diciembre de 2015, esto es,
restando diecisiete (17) dias para que se configurara la caducidad del medio de
control, suspendiendo su computo hasta el 15 de marzo de 2016, momento en
gue se expidio el acta que declaro fallido el tramite conciliatorio; como la demanda
se presento tres (3) dias después, -18 de marzo de 2016- fue oportuna.

()

la Sala estudiara si la falta de acceso de la parte actora a un puerto de carga,
configurd el supuesto previsto en el articulo 868 del Cédigo de Comercio para
proceder con la revisién del negocio juridico;”.

Elementos para que se estructure laimprevision

“27. En los términos del articulo 868 del Codigo de Comercio, la revision del
negocio juridico por la alteracion de sus bases y la consecuente excesiva
onerosidad de una o varias de las prestaciones futuras a cargo de alguna de las
partes, debe tener origen en circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles; en esa medida, su ambito de aplicacion excluye30: (i) las
situaciones de ocurrencia periddica, usual y probable, o que puedan considerarse
ordinarias, normales o habituales, atendiendo en cada caso las caracteristicas
propias del hecho especifico y sus antecedentes; (ii) los acontecimientos que, bajo
el principio de buena fe y el deber de cuidado exigible, razonablemente debieron
anticiparse o considerarse, atendiendo la situacion particular, el conocimiento, la




experiencia, la profesion o el oficio de quien lo alega; y, (iii) aquellas circunstancias
que de forma objetiva y razonable pueden anticiparse “con relativa aptitud o
capacidad de prevision”31, por lo que debe tratarse de un hecho repentino,
sorpresivo, subito o incierto, esto es, que no se haya exhibido como probable32.

28. Por tanto, la excesiva onerosidad debe ser externa y ajena al afectado, y en
esa medida, excluye aquellos sucesos originados o derivados de la negligencia,
imprudencia o desidia de quien la alega, asi como aquellos que estan en la orbita
del riesgo que ha asumido, los propios del alea normal del contrato y los
imputables a su propia conducta, no solo al haberlos generado, sino también por
haberse expuesto o contribuido a su ocurrencia, o por no haber adoptado las
medidas necesarias para mitigarlo o prevenirlo”.

Los eventos ocurridos son riesgos normales asumidos por el contratista

“Asi mismo, bajo el clausulado del contrato, la parte actora asumié de manera
expresa los riesgos derivados de todos los costos, gastos e inversiones
necesarios para el cumplimiento del objeto contractual, incluido el suministro y
mantenimiento de la infraestructura, los equipos y los estudios y trabajos
ambientales exigidos por las autoridades nacionales o regionales*, obligandose
a cumplir con todas las normas que regulan la conservacién de los recursos

naturales renovables y la preservacion del medio ambiente*.”.

Los hechos no son extraordinarios, imprevistos e imprevisibles - No hay diligencia
del contratista en las medidas para mitigar los eventos acaecidos

“Con fundamento en lo expuesto, analizado el régimen juridico del contrato, los
riesgos asumidos por el contratista, el hecho sobreviniente aducido y las
actuaciones de la parte actora frente a éste, la Sala encuentra que la alegada falta
de acceso a un puerto de carga directa desde el 1 de enero de 2014, lejos de
consistir en una circunstancia extraordinaria, imprevista e imprevisible, fue una
situacion que se proyecté con antelacion como probable, propia de los riesgos
asumidos por el demandante, quien la debi6 anticipar y pudo evitar, pero omitid
adoptar las medidas necesarias para prevenirla, en tanto y en cuanto esta
acreditado que:

a) Pese a conocer esa necesidad desde el 2007, esperé a iniciar sus gestiones
hasta finales de junio de 2013, es decir, solo pocos meses antes de que la
obligacion de usar el sistema de cargue directo fuere exigible, cuando solicité por
primera vez a PNSA la prestacion de sus servicios portuarios, lo que conllevé a
que, incluso restando solo dias -5 de diciembre de 2013-, PNSA requeria
nuevamente al contratista informarse sobre los procedimientos publicados y
definidos en su politica de acceso; como se observa, lejos de mitigar el evento
aducido y sus efectos, la parte actora se expuso y contribuyo a su ocurrencia, pues
solo inicio sus gestiones para acceder a un puerto de cargue directo, sin siquiera




haberse informado de los procedimientos fijados para ello, en el tltimo afio (2013)
de los casi siete (7) que tuvo para conseguirlo(...)

(..))

Como los riesgos del negocio juridico y su distribucion entre los contratantes
confluyen a integrar y conformar el equilibrio prestacional, no es viable que con
sustento en su acaecimiento la parte que debe asumir sus consecuencias invogue
una excesiva onerosidad, al no tratarse de aleas extraordinarias, anormales y no
asumidas, que justifiquen la revisién del contrato. Asi mismo, se observa que la
decision de exigir el cargue directo de carbdn en las naves, adoptada por el
entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, no excedio el
riesgo regulatorio asumido por el contratista, toda vez que: (i) no conllevé un
cambio o una madificaciébn sorpresiva, brusca y significativa de las pautas
normativas o de las reglas del sector previamente establecidas, sino que refirié a
una restriccion de tipo operativo, diferida en el tiempo y que debia cumplirse en
un lapso de varios afos; y (ii) tampoco implicé algun tipo de incertidumbre en el
contratista en relacién a como se aplicarian los cambios en la regulacién y los
efectos que tendrian sobre las operaciones, pues desde un primer momento era
claro que, si para el 1 de enero de 2014 no contaba con acceso a un puerto de
cargue directo, se veria impedido para exportar su produccion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera, subseccion a, consejero
ponente José Roberto Sachica Méndez, 18 de marzo de 2024, radicado 250002336000-2016-0067 2-
01, expediente 63.740




