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Resumen

Para la contratacion estatal, es de caracter obligatorio preservar la ecuacion
economica del contrato con el objetivo de garantizar los derechos econdmicos de las partes
dentro de una posicién de igualdad y justicia, sin embrago en las relaciones contractuales
surgen fendmenos imprevistos que trastornan la ejecucion del contrato. En el presente trabajo
monografico se desarrollaran las diferentes circunstancias que pueden dar origen a la ruptura
del equilibrio econémico del contrato, pero se centra de manera muy particular en el
fendmeno de la imprevision; haciendo un recuento de sus raices histdricas, exponiendo sus
causas Yy elementos desde la perspectiva del Consejo de Estado. Asi mismo, se analizaran las
posturas doctrinales y jurisprudenciales sobre el principio de equilibrio econémico, lo cual
permitira determinar la trascendencia y las implicaciones que ha tenido el desarrollo de la
teoria de la imprevision a lo largo del tiempo. Por Gltimo, se tomara la pandemia Covid — 19
como situacion factica para determinar la aplicabilidad de la teoria de la imprevision.

Palabras clave: contrato publico, teoria de la imprevisién, equilibrio econémico del
contrato, jurisprudencia, doctrina.

Abstract

In state contracting it is necessary, and by obligation, to preserve the contractual
equation in order to guarantee the economic rights of the parties within a position of equality
and justice, however in the contractual relationship unforeseen phenomena arise that upset
the execution of the contract. In this monographic work | will develop the different
circumstances that can give rise to the rupture of the economic equilibrium of the contract,
but it focuses in a very particular way on the phenomenon of unforeseen; making a recount
of its historical roots, exposing its causes and elements from the perspective of the Council
of State. Likewise, the doctrinal and jurisprudential positions on the principle of economic
equilibrium will be analyzed, which will allow to determine the significance and implications
that the development of the theory of unforeseen has had over time. Finally, the Covid - 19
pandemic will be taken as a factual situation to determine the applicability of the unforeseen
theory.

Keywords: State contract, unpredictability theory, economic balance of the contract,
jurisprudence, doctrine
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1. Introduccioén

La contratacion publica tiene como objetivo salvaguardar el interés general de
los ciudadanos a través del contrato estatal, instrumento juridico mediante el cual se
cumplen los fines esenciales de Estado, se efectlan las obligaciones estatales y se
prestan los servicios a cargo del mismo, mediando la coadyuvancia de los particulares
quienes ejecutan las tareas convenidas a nombre de la administracion.

Todo contrato esta cimentado en el acuerdo de voluntades y una vez
perfeccionado con todos los elementos y requisitos que exige la ley produce efectos
juridicos los cuales deben ser acatados por las partes, es decir, una vez hecho el acuerdo
las partes quedan totalmente obligadas a cumplir al tenor literal todo lo contenido en el
contrato, en otras palabras, lo que conocemos como el Pacta Sunt Servanda.

La Ley 80 de 1993 es el régimen juridico encargado de regular la contratacion
publica en Colombia, la cual trae consigo principios y reglas que orienten la actividad
contractual y la funcién puablica; entre esos principios, uno de los mas importantes
frente a la administracion pablica es el principio de equilibrio econémico del contrato,
el cual ocupa un papel significativo dentro del régimen de contratacion estatal, pues
este principio garantiza que se mantenga el equilibrio de la ecuacién financiera al
momento de celebrar un contrato entre un determinado contratista y una entidad del
Estado.

Sin embargo, en el desarrollo de las relaciones contractuales, surgen situaciones
0 circunstancias con rasgos extraordinarios e imprevisibles que afectan la parte
financiera del contrato causando perjuicios excesivamente onerosos a una de las partes,
fracturando el equilibrio econdémico del negocio juridico, ya que durante la ejecucion
del contrato las prestaciones pactadas entre las mismas deben mantener una simetria,
de tal modo, que si la correspondencia resulta alterada el contrato pierde su total
sentido.

No obstante, es pertinente aclarar que, no todo hecho sorpresivo genera para la
parte afectada el restablecimiento econémico del contrato, ya que es requisito sine qua
non, que el hecho que cause perturbacion cumpla unas caracteristicas determinadas, las



cuales seran desarrolladas a lo largo de la investigacion; ademas de esto, analizaremos
la actual crisis econémica del Covid — 19, la cual ha generado un péanico social, para
determinar si constituye un hecho que da pie a larompimiento del equilibrio econémico
del contrato.

En razén a lo anterior, esta monografia centra su estudio en analizar ;Como
afecta el fendmeno de la imprevision el equilibrio econémico en los contratos publicos
en Colombia?

Para resolver el problema expuesto en el acapite anterior, se emple6 el método
hermenéutico juridico, para lo cual se realizd un analisis e interpretacion de la
normatividad colombiana, pronunciamientos jurisprudenciales y posturas doctrinales
relacionados a la imprevisién contractual.

La consecucion de la solucion al problema planteado y la construccion de las
conclusiones fue producto del desarrollo de los siguientes capitulos; (I): en primer
lugar, identificaremos los antecedentes, nociones y elementos que configuran la teoria
de la imprevisién; (I1): posteriormente, analizaremos las fuentes legales,
jurisprudenciales y doctrinales que rigen el principio de equilibrio econémico del
contrato el cual se encuentra establecido en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, y ahi
mismo iremos desarrollando las causales que dan lugar a la fractura de la ecuacion
contractual; (111) finalmente, examinaremos la aplicabilidad de la teoria de la
imprevision frente a la pandemia derivada por el Coronavirus o Covid — 19. Una vez
realizada la presentacion anterior, procederemos a formular conclusiones respecto al
propdsito que busca esta investigacion.



2. Planteamiento del problema

La contratacion publica tiene como finalidad la prestacion continua, adecuada
y efectiva de los servicios a cargo del Estado, asi como lo consagra el articulo 2 de la
Carta Magna, norma que puede verse vulnerada desde el momento en que se presenta
un desequilibrio econdémico en los contratos hasta que la administracion logre
restablecer la ecuacion financiera del mismo.

La teoria de la imprevision tiene su comienzo en Francia; segin (Urrejola
Scolari, 2003), esta en el consejo de estado francés, cuando el 30 de Mayo de 1916 a
favor de la Compafiia de gas burdeos: “se declaro que la economia del contrato queda
alterada cuando el aza del precio del carbon excede los limites extremos de los
aumentos que han podido ser estudiados por las partes al momento de la celebracién
del contrato ”(Urrejola Scolari, 2003, p. 24).

Asi mismo, segun la teoria de la imprevisién, es requisito sine qua non que los
acontecimientos extraordinarios, que afecten los resultados del contrato, sean
imprevisibles e imprevistos, en otras palabras, que las partes al llegarse la hora de
celebrar el negocio juridico no hayan podido prever dichos sucesos. De alli que el
doctrinante Lorenzo De la Maza Rivadeneira sefialara que esta teoria debid haberse
llamado “teoria de lo imprevisible”.

En ese orden ideas y a partir del analisis hecho a la teoria de la imprevision, esta
monografia se desarrollara de acuerdo al siguiente interrogante: ¢Como afecta el
fendmeno de la imprevision el equilibrio econémico en los contratos publicos?
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3. Hipotesis

En consonancia con lo anteriormente descrito, la hipdtesis versa sobre, aquellas
controversias surgidas en el ambito de la contratacion publica, respecto a las
alteraciones significativas e imprevisibles en las prestaciones del contrato, las cuales
generaban un desequilibrio y menoscabo para una de las partes; es aqui, donde la teoria
de la imprevisién es empleada como una herramienta juridica que busca restablecer el
equilibrio econdmico en determinadas relaciones juridicas, cuando situaciones
extraordinarias e imprevisibles tornan excesivamente onerosa la prestacion de una de
las partes.

Por lo tanto, la teoria de la imprevisién es uno de los supuestos bajo los cuales
procede el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato consagrado en la Ley
80 de 1993 y encontro su justificacion en los principios constitucionales; razon por la
cual el principio del equilibrio econdmico mencionado anteriormente es un derecho
exclusivo que tiene el contratista a ser reparado por los mayores valores en que incurrio
para la efectiva colaboracion en la prestacion del servicio, debido a que la contratacion
publica tiene como finalidad a través del cumplimiento del objeto contractual suplir las
necesidades que demandan la colectividad de los administrados.
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4. Justificacion

El fendmeno de la imprevision es una situacion que puede generar el
rompimiento econémico en los contratos publicos, lo cual ocasiona una vulneracion en
los derechos de las partes contratantes; es por ello, que en el ordenamiento Juridico
colombiano existen normas a nivel constitucional y legal que protegen los derechos de
las partes contratantes.

En aras de evitar juicios de caracter subjetivo, el legislador vio la necesidad de
regular esta situacion y en razon a ello establecid en los contratos de caracter estatal la
obligatoriedad de mantener la igualdad o equivalencia de derechos y obligaciones
surgidos al momento de celebrar el negocio juridico y dado el caso de quebrantarse
dicha igualdad o equivalencia las partes quedan facultadas para tomar las medidas
ajustadas a la ley con el fin de restablecer la relacion contractual.

El Consejo de Estado, ha manifestado en su jurisprudencia que si bien las partes
realizan estudios previos sobre aquellos factores que se puedan presentar al momento
de la oferta o la celebracion del contrato, lo cual no implica que puedan surgir distintas
circunstancias que afecten a una de las partes; lo anterior se conoce como fendmeno de
la imprevision, el cual puede ocasionar el fraccionamiento del equilibrio econémico.

Esta investigacion centra su estudio en analizar la Teoria de la Imprevision,
como medio idoneo para dar respuesta a las afectaciones que surgen cuando se rompe
el equilibrio econdémico del contrato y asi garantizar los derechos de las partes
contratantes que nacen con el restablecimiento de la ecuacion contractual.
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5. 0bjetivos

5.1. Objetivo general

Analizar el fendmeno de la imprevision como generador del rompimiento del
equilibrio econémico en los contratos publicos.

5.2. Objetivos especificos

5.2.1. ldentificar los antecedentes, nociones y elementos que
configuran la teoria de la imprevision.

5.2.2. Analizar las fuentes legales, jurisprudenciales y doctrinales
que rigen el principio de equilibrio econémico del contrato,
consagrado en el articulo 27 del estatuto general de
contratacion pablica.

5.2.3. Examinar la aplicabilidad y/o procedencia de la teoria de la
imprevision frente a la pandemia derivada por el Covid — 19.
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6. Metodologia

La presente investigacion es de tipo cualitativa, la cual segun (Baptista, Collado
y Sampieri, 2010) se hace una recopilacién de datos dejando de lado la medicion
numérica, esto con la finalidad de hallar preguntas de investigacion durante el
desarrollo de la interpretacion”; Asi mismo presenta un disefio documental puesto que,
se hizo un extensivo andlisis de textos bibliograficos, normativos y jurisprudenciales.

En ese orden de ideas, para el desarrollo de la misma se utilizd el enfoque
hermenéutico, definido por (Blanco, 2018) como el ejercicio de la interpretacion,
precisando que como la hermenéutica el arte de interpretar, su campo de aplicacién es
de marcada importancia para el ley, en la medida que permite dar un sentido al
contenido de la normay la jurisprudencia, aplicandola a los hechos humanos de los que
proceden; asi como el concepto que nos brinda; para ello fue necesario la aplicabilidad
de los métodos de interpretacion sistematico y exegético, entendido el primero por la
Corte Constitucional como aquel método que busca hallar el significado de las
disposiciones basadas en la comparacion con otras normas pertenecientes al orden
juridico legal y que se relacionan con ella (Corte Constitucional, Sentencia C-
054, 2016) y el ultimo -exegético- definido por (Anchondo Paredes, 2012) como, aquel
que busca encontrar el significado de una norma o clausula en el mismo texto. En otras
palabras, es a partir de la literalidad, que se le atribuye un sentido a los términos
empleados en la redaccién por el legislador con la ayuda de las reglas gramaticales se
indaga el significado de la misma.
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Capitulo |

7. Teoria de la imprevision, nociones,
antecedentes y causales de procedencia.

A manera de introduccion

El presente capitulo esboza de manera inicial las nociones, antecedentes u
origenes de la figura juridica conocida como la Teoria de la Imprevision, impartidas
por diversos autores y escuelas de diferentes partes del mundo con el fin de tener un
concepto claro y preciso que nos permita llegar sin ninguna confusién al principio de
equilibrio econédmico; asi mismo, se llevara a cabo un analisis de las causales o
elementos que enuncia el Consejo de Estado para la procedencia de dicha teoria.

7.1. Teoria de laimprevision

Segun la Real Academia Espafiola, el significado de imprevision se traduce en
la falta de prevision; y la falta de prevision en otros sinénimos se conoce como
inadvertencia, irreflexion, imprudencia, imprevisibilidad entre otros, razon por la cual
su significado es lo que no se puede prever, es decir, aquello que no se puede suponer
o afirmar a través de indicios y que produce padecimientos, riesgos o dafios generados
por factores externos y ajenos al ser humano.

En el Derecho, especificamente en lo relacionado con la actividad contractual
la imprevision segun (Lopera, 1967) se define como “aquellos acontecimientos nuevos
que vienen a modificar las circunstancias que prevalecian al momento de
perfeccionarse el negocio juridico” pp.300

A continuacion, se presenta una explicacion en lo referente a la teoria de la
imprevision, mecanismo que permite dar una solucion a las controversias que surgen a
partir del fenémeno de la imprevision.
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7.2. Nocidn

La teoria de la imprevision ha sido explicada por diversos autores de formas un
tanto semejantes; por ejemplo, (Chirino, 2012) sostiene que:

La teoria de la imprevisidn es la solucion que podemos encontrar en el
ordenamiento juridico una vez se presenten aquellas condiciones que alteran
de manera substancial el contrato y que conllevan a dos situaciones: primero,
al incumplimiento de la obligacién o, segundo, a la necesidad de revisar las
condiciones pactadas en el mismo, al no prever que dicha alteracion
desnaturalice la bases econémicas del negocio juridico quedando fuera del
alcance de los contratantes y consecuentemente recurrir a los tribunales con el
objetivo de restablecer el equilibrio de las contraprestaciones, ya que al
cambiar las condiciones econémicas se vuelven excesivamente onerosas para
una de las partes.

En ese orden de ideas encontramos la definicidon que hace (De la Maza, 1938),
quien logra definir la teoria de la imprevision como:

Es aquella doctrina juridica, es decir, conjunto de principios de
derecho debidamente fundados, en la que el juez a peticion de las partes
contractuales interviene en la ejecucion del contrato con el objetivo de revisar
y atenuar los efectos derivados de los acontecimientos no previstos por las
partes a la hora de constituirse el vinculo juridico, ajeno a la voluntad de estos
mismos y que generan grandes perturbaciones en la relaciones de los
contratantes, resultando la ejecucién del contrato la obligacién mas dificil u
onerosa, y siempre y cuando se tenga la conviccion que, siendo previsibles
estas perturbaciones, las partes no se habrian obligado en las condiciones
pactadas.

Asi mismo expone que:

Se hace referencia a una teoria por ser un conjunto de principios, la
cual estd formada y fundamentada bajo una concepcion completa, tiene un rol
determinado, sus limites y efectos se encuentran establecidos por permanecer
aun en el campo de la teoria, dicho de otra manera, esta teoria unanimemente
aun no ha sido aceptada por la jurisprudencia, ni mucho menos aplicada en
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forma constante, uniforme y general, tampoco se ha consagrado de manera
permanentemente por el derecho positivo. De la imprevision lo que tenemos
es que su base es la nocion de imprevision, es decir, aquello que las partes al
momento de formarse la obligacion no pueden conocer o prever, y que los
acontecimientos posteriores a la celebracion son los que modificaran
sustancialmente las condiciones por las cuales se obligaron.

Terraza (1951), ratifica que la teoria de la imprevision es aquella que admite la
resolucion o modificacion de un contrato una vez las condiciones de ejecucion se hallen
notablemente en forma alteradas, por situaciones que las partes no pudieron de manera
racional prever en el instante de la terminacion.

7.3. Antecedentes

El antecedente de mayor importancia sobre el origen de la teoria de la
imprevision ha sido la llamada “Clausula Rebus Sic Stantibus ”, dicha expresion es una
abreviacion de “contractus qui habent tractum succesivum vel dependentiam de futuro
rebus sic stantibus intelliguntur”. Esta doctrina es principalmente debida a Bartolo y
a su discipulo Baldo de Ubaldis, quienes establecieron una especie de condicion
implicita para la validez de ciertos actos juridicos; dicha condicion se refiere a que las
circunstancias gque se tuvieron en cuenta al momento de celebrarse el vinculo juridico
deben subsistir para exigir el cumplimiento.

En el siglo XVI André Alciatus precursor de la escuela histérica de derecho,
expone su primera critica contra la referida clausula, abogando por el respeto de los
contratos celebrados, pero dejando valida su aplicacion a aquellos en los que
sobreviniera un acontecimiento imprevisto que las parte no hubieran podido
eventualmente prever. Esta doctrina fue concretada en algunos cddigos del siglo XVIII
como lo es el bavaro de 1757, el cual llego a reconocer la existencia en todos los
vinculos de la clausula, y el prusiano de 1794 que estatuyo; fuera de una imposibilidad
efectiva el cumplimiento del contrato no puede rehusarse por cambio de circunstancias.

Desde luego, dicha clausula genero muchas controversias, puesto que a su
amparo era posible cuestionar en ciertos casos la firmeza del contrato; y en
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consecuencia atacaba el principio de seguridad que siempre debe imperar en todas las
relaciones juridicas. Aungue en las modificaciones legislativas cayo en desuso, la
doctrina se siguid debatiendo por la importancia e interés vivo que mantenian los
juristas de la época.

En las distintas épocas del derecho podemos encontrar la aplicacion y evolucion
de la teoria de la impresion.

7.3.1. Derecho romano

En el Derecho Romano, la Teoria de la Imprevisidn no existi6 como hoy en dia
se conoce; en esta época la norma predominante era el principio de respeto de los
contratos, a los cuales se les otorgaba fuerza de ley respecto de las partes contratantes.
Sin embargo, encontramos casos excepcionales en lo que se aplicaba de manera
practica la teoria de la imprevision. Sin embargo filésofos romanos preocupados por
esta teoria afirmaron que una vez hayan cambiado las circunstancias que dieron origen
a la celebracion del contrato, no se puede obligar a las partes a cumplir lo pactado.

Segun (Urrejola Scolari, 2003) autores como:

Cicerdn, en su famosa obra filosofica “De officiis ”’, argumenta que a
lo largo de los afios se presentan situaciones que hacen mas digno a un hombre
justo y que los fundamentos de esta justicia estan basando en principios, como
el no perjudicar la vida de nadie, mas bien, se debe obrar buscando un interés
comun; pero con el devenir de los tiempos aquellas situaciones pueden dar un
giro inesperado y la aplicacion de las reglas debe cambiar, ya ese hombre no
puede ser el mismo, es decir, existe una promesay la ejecucion de esa promesa
conllevaria a un perjuicio a la persona que prometié o se obligo, por lo tanto,
No es necesario que se mantenga dicha promesa ya que sera funesta para quien
la recibe y si causa mas perjuicios que ventajas con mas razon debe obviarse
lo pactado.

Seneca, que en su obra “De beneficiis”, en términos generales
manifiesta lo siguiente: que las cosas deben cumplirse tal y como se expresan
con la palabra prometida, sin embrago hay situaciones gque se presentan y dan
facultad para cambiar todo lo dicho, es decir, me desligan de la palabra dada
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y tengo la facultad de consultar nuevamente. Por ejemplo, si yo me
comprometo a ser tu asistencia legal y posteriormente las acciones que tu
realizas van encaminadas a mi progenitor, ahora bien, si prometo asistirte pero
mi descendiente mengua en salud o mi amada entra en trabajo de parto, en
este tipo de casos el officium me exime de mantener mi palabra dada.

Finalmente se puede inferir que, si bien las estipulaciones y propuestas
planteadas no fueron de contenido juridico sino moral y que por ende, el Derecho
Romano no fue quien planted la teoria de la imprevision que se conoce en la actualidad,
fue a partir de esas concepciones que se dio origen a la doctrina juridica que desarrolld
la teoria de la imprevision.

7.3.2. Los canonistas

El origen real de la Teoria de la Imprevision fue encontrado en las obras de los
canonistas, especialmente en las de Decretales de Graciano, estas fueron tomadas y se
plantearon a partir de los conceptos morales manifestados en el Derecho Romano.

Aproximadamente entre los siglos XI1 y XIV un selecto grupo de teoricos entre
los cuales figuraban, Santo Tomas, Graciano y Juan Andrea pertenecientes a la edad
media, condenaban el enriquecimiento ilicito de uno de los contratantes a costas del
otro al considerarlo contrario a la moral cristiana. Ademas de esto, dichos autores
enfatizaron en que la promesa solo obligaba siempre y cuando las circunstancias que
dieron origen a la celebracion del contrato se mantuvieran a lo lago de la ejecucion del
mismo. Es decir, para ellos se trataba de una consideracion nacida de la equidad,
meramente moral y no juridica. Esta clausula se consideraba subentendida o implicita
en todo contrato, a lo que las partes se mantenian de manera subordinada a sus
obligaciones y persistian en las condiciones existentes.

7.3.3. Glosadores y post-glosadores

De acuerdo a lo expuesto por (Jimenez Gil, 2009) a este grupo de juristas se les
atribuye la aplicacion de la teoria de la imprevision en el &rea del derecho privado y
explica que de acuerdo a los textos de personajes como Baldo de Ubaldis, Alciatus y
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Bartolo se puede afirmar que “fueron los primeros en confirmar la existencia de una
clausula “rebus sic stantibus” que se encuentra implicita en todo contrato” PP. 18.

Asi mismo, (Jimenez Gil, 2009) indica que existe un grupo importante de
autores que buscan encontrar el origen de la teoria de la imprevision en la doctrina y
jurisprudencia mediterranea y germanica del siglo XVII. La doctrina posterior al
Digesto admite que esta clausula se encuentra incluida implicitamente en todo contrato;
pero, por otra parte, es aplicada en las distintas compilaciones de concilios.

7.3.4. Siglo XVI hasta principios del siglo XIX

Segun (Urrejola Scolari, 2003) en este periodo de tiempo, la teoria de la
imprevision tomo gran relevancia y obtuvo sustento en la doctrina y la jurisprudencia,
de tal forma que termino siendo aplicada por los tribunales hispanos, galos e italianos.

En este acépite se expondran los de mayor importancia.

La doctrina espariola, tomaba como punto de referencia los textos romanos que
meditaban sobre la subsanacion de la lesion enorme en los contratos de compraventa
de bienes inmuebles que favorecian al vendedor, logrando resolver que lo sefialado
versaba sobre un principio que era aplicable a todos los negocios juridicos
sinalagmaticos y a cada una de las partes del contrato. Fue asi como los tribunales
espafioles se consagro el principio de equilibrio de las contraprestaciones en los
contratos anteriormente mencionados.

En el siglo XVI1I continuaron las labores de doctrina y jurisprudencia, avocando
el desarrollo de la teoria. Diversos autores italianos, se dedicaron a establecer un par
de principios basicos que Bruzin expone de la siguiente forma: la teoria de la
imprevision solo debe ser aplicable a los contratos con prestaciones sucesivas y debe
estar restringida para aquellos contratos en que la ejecucion plena constituya una
injusticia. Fue este siglo una época de luz para la teoria de la imprevision, ya que se
establecieron requisitos fundamentales para la aplicacién de ella misma.
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Para la segunda mitad del siglo XVII y finales del siglo XVIII autores de
nacionalidad alemana y holandesa, realizaron los primeros ensayos de la Clausula
Rebus Sic Stantibus, pero autores como H. Grocio y S. Puffendor manifestaron estar
en desacuerdo y sefialaron que la teoria de la imprevision debe interpretarse de forma
particular.

A fines del siglo XVIII hasta principios del siglo XIX, la doctrina inicia una
etapa en la cual laaplicacion de la clausula era menos favorable; no obstante, de manera
excepcional se produjeron algunas consagraciones legislativas de dicha teoria, entre
ellas, el Codigo Bavaro de 1759 en su articulo 12 del capitulo 1V, el Cédigo Civil
Prusiano y finalmente el articulo 901 del Cddigo Civil Austriaco. Asi mismo, a
comienzos del siglo XIX en adelante se interrumpe el desarrollo de esta teoria en
Francia. Es decir, la imprevision contractual fue omitida bajo la doctrina de la
autonomia de la voluntad, ya que se basaba en principios vagos de justicia y equidad.

La primera Guerra mundial en 1914 y la crisis econdmica producto de este
conflicto, trajo consigo nuevas circunstancias que llevaron a los juristas a analizar que
las normas para la época eran totalmente rigidas y no lo suficientemente flexibles para
adecuarse, es por eso por lo que consideran necesario ajustar el derecho a los hechos.

De acuerdo al estudio realizado, se puede inferir que la teoria de la imprevision
surge junto al Derecho Romano, ya que, desde entonces ha sido necesario dar respuesta
a los conflictos que alteran las circunstancias, es decir, hechos imprevisibles que
provocan un costo excesivo a una de las partes en el contrato. Esta teoria lo que ha
buscado es satisfacer necesidades sociales, morales y humanitarias a lo largo de la
época, y es por ello, que su presencia ha sido de vital importancia en el desarrollo
jurisprudencial, doctrinal y legal a lo largo de los afios.

7.4. Elementos de la teoria de la imprevision

El Estatuto General de Contratacion Publica en el articulo 14 indica que los
elementos necesarios para que se configure la teoria de la imprevision son los
imprevistos que se presenten durante la ejecucién del Contrato y afecten de manera
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inmediata la ecuacién econémica del mismo y por ende debera ser restablecido en favor
de la parte afectada.

El Consejo de Estado en la sentencia Rad. 66001-23-31-000-1995-02930-01-
14291-de-2005-29246/ cita a Riverd (1984) quien expone que:

Para que proceda la aplicacion de la teoria de imprevision es
requisito sine qua non que se den tres condiciones: 1. los contratantes no
hayan podido de manera razonable vaticinar los hechos que perturban la
situacion, ejemplo: (guerras, crisis econdémica grave). 2. Los sucesos deben
ser ajenos a su voluntad. 3. Dichas situaciones deben provocar un perjuicio
en las condiciones de ejecucion del contrato.

En esta misma sentencia, el Consejo de Estado trae a colacién el fallo proferido
en por la Sala de lo Contencioso Administrativo el 29 de mayo de 2003, expediente
14577, en la cual precisa que para la procedencia de aplicacion de la Teoria de la
Imprevision es menester que se cumplan las siguientes condiciones:

1. El hecho generador de la ruptura sea ajeno a las partes y se presente después de
la celebracion del contrato.

2. Una vez presentado el suceso, este debe provocar un riesgo extraordinario y
anormal en la ecuacién econdmica del contrato.

3. Los contratantes al momento de la celebracién del contrato no hayan podido
prever las contingencias derivadas de los fendmenos extraordinarios. (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Rad.
66001-23-31-000-1995-02930-01-14291-de-2005-29246)

Es importante resaltar, que respecto de la primera condicién no se puede dar
aplicabilidad a la teoria de la imprevision cuando el hecho perturbador provenga de la
entidad contratante, ya que esto es uno de los elementos principales que la diferencia
del Hecho del Principe.

En cuanto al segundo supuesto, (Gaston, 1950) precisa que ““ las consecuencias
de las circunstancias imprevistas deben exceder en gran importancia, todo lo que las
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partes contratantes pudieron prever”; Asi mismo indica que al presentarse esta
situacion, lo primero que debe hacer el contratante es probar que sufre una perdida
verdadera y en ese sentido resalta que si “el perjuicio del que se queja el contratante
hace referencia a lo que deja de ganar , entonces la Teoria de la Imprevision quedaria
totalmente excluida. Por lo tanto, las ganancias econdmicas que dejan de percibirse
jamas constituiran un alea normal que debe permanecer a cargo del contratante.

Finalmente, es requisito sine qua non que el hecho no fuese razonablemente
previsible, de lo contrario es improcedente darle aplicacién a la Teoria objeto de
estudio, pues estariamos frente a un hecho imputable a la ineptitud y/o negligencia de
las partes que contratan y en razon a ello no se podria pedir resarcimiento alguno, toda
vez que nadie puede alegar su propia culpa en beneficio propio.

Corolario a lo anterior, el tratadista Héctor Escola explica, que se exige una
condicién para la procedencia de la teoria de la imprevision, y es la presencia de un
obligacion contractual en estricto Sensu. “Los vinculos contractuales de este tipo solo
podrian generar dicho efecto, pero también se acepta que la imprevision contractual
tiene razén de ser en todo contrato administrativo sin importar su naturaleza (Escola,
1979).

Agrega ademas Escola que;

“Respecto a la aplicabilidad de la Teoria de la Imprevisién, se
diferencia de la Teoria del Hecho del Principe, no por el derecho del
cocontratante a un resarcimiento completo, sino por el objetivo de asegurar
que el cumplimiento del contrato se desarrolle en la medida de lo posible.
Siempre ha sido una regla general que prevalece en todos los negocios
juridicos. 463, 464.

En conclusion, la teoria de la imprevision al darle aplicacion tiene como efecto
resarcir los dafios ocasionados por los sucesos imprevistos, graves y anormales, brindar
al contratista un apoyo parcial y transitorio dado que las bases econdmicas del contrato
sean desnaturalizado lo cual origina que el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato generen una ventaja indebida o un exceso para la otra parte, es decir que,
si bien el contratista no debe ser reparado de manera integral en sus perjuicios, este
debe ser llevado a un punto de no perdida.
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Capitulo 11

8. Principio de equilibrio econdémico del
contrato y sus posturas legales, doctrinales y
jurisprudenciales

A manera de introduccién

El presente capitulo explica de manera inicial el principio de equilibrio
economico resaltando su importancia dentro de la contratacion estatal, para
posteriormente desarrollar los argumentos jurisprudenciales y doctrinales que lo
posicionan mas como un derecho para las partes, dentro de la relacién, que como un
precepto legal. También se mencionara las situaciones que comdnmente originan los
desequilibrios en las ecuaciones financieras de los contratos estatales, como lo son: la
potestad lus Variandi, el hecho del principe, la teoria de la imprevision y el
incumplimiento contractual, para que de esta manera exponer un analisis basado en sus
fundamentos de derecho.

Por ultimo, finaliza el capitulo con la explicacion del restablecimiento que se
desprende de la aplicabilidad del principio en los contratos estatales, sus fundamentos
legales y los argumentos que plantean la relacion entre los conceptos de
responsabilidad contractual y desequilibrio econdmico, teniendo su sentido principal
en el incumplimiento contractual en cabeza de alguna de las partes.

8.2. Principio de equilibrio economico

El Consejo de Estado trae a colacion el concepto dado por la Procuraduria
General de la Nacion, esta entidad explica que,

El principio del equilibrio econdmico hace referencia a la ecuacion
contractual surgida una vez las partes hayan celebrado un contrato, donde las
prestaciones a cargo de cada una de ellas se miran con igualdad ante la otra. Sin
embargo, posterior a la celebracion del negocio juridico pueden surgir
situaciones extraordinarias, no previstas e inadvertidas, ajenas a las partes y que
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pueden afectar gravemente la ecuacion financiera del mismo, no
imposibilitando su ejecucion, pero si volviéndola mas onerosa de tal manera
que termina una parte afectada, lo que traduciria como el rompimiento del
equilibrio econémico (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Rad. 25000-23-26-000-1998-03066-
01(20912)

En ese sentido, la honorable Corte Constitucional precisa que, “L0s contratos
publicos siempre deben garantizar el principio de reciprocidad respecto a las
prestaciones, ya que lo debe primar es la equivalencia real y objetiva entre los derechos
y obligaciones que se derivan de la relacion contractual” (Corte Constitucional,
Sentencia C-892, 2001)

(Rodriguez L. R., 2011) afirma que,

En los contratos estatales debe existir un pacto de interdependencia
entre las prestaciones; es decir, la reciprocidad debe estar presente en las
obligaciones de cada uno de los contratantes, de tal forma que exista un
correspondencia de los unos con los otros, y las prestaciones pactadas se
consideren como equivalentes. Entonces, al darle aplicacion a lo
anteriormente escrito, se tiene que el principio del equilibrio contractual es la
necesidad de que haya una correspondencia entre derechos y obligaciones y
se mantenga asi, hasta la conclusién del contrato. p.57.

En el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra regulado este principio,
a continuacion presentaré un breve analisis de las fuentes legales y jurisprudenciales
que sustentan el Principio del Equilibrio Economico.

8.3. Fuentes legales

El articulo 27 del Estatuto General de la Contratacion Publica, es la norma que
se refiere a este principio como la ecuacion contractual y estipula que es de vital
importancia mantener la equivalencia entre los derechos u obligaciones que surgen a
partir del contrato, y de quebrantarse la igualdad que predica este principio, las partes
deben implementar ciertas medidas sumamente necesarias para restablecer la ecuacion
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contractual (Ley 80, 1993, art 27). Por lo tanto, frente a un desequilibrio en la ecuacion
economica del contrato, nace para la parte afectada el derecho de exigir el
restablecimiento del mismo, generado por circunstancias que dieron origen a la
desigualdad, ya que, no deberia soportar las consecuencias sobrevenidas de dicho
suceso o el comportamiento de la entidad contratante.

En consonancia con lo anteriormente descrito, el principio de equilibrio
economico surge por la necesidad de mantener las cargas econdmicas y la equivalencia
respecto a lo pactado en el contrato publico, debido a que, en algunas ocasiones por
circunstancias ajenas a las partes o incumplimiento de la entidad contratante, dichas
cargas se rompen generando perjuicios de indole economico que imposibilitan la
ejecucion o cumplimiento del objeto del contrato, afectado el fin de la administracion
que es el interés general.

8.4. Pronunciamientos jurisprudenciales

El Consejo de Estado ha sido muy reiterativo al precisar que el equilibrio
economico del contrato no es otra cosa que el mantener, durante el termino de ejecucién
del mismo, la equivalencia entre derechos u obligaciones que fueron convenidos por
las partes al momento de su celebracion (Consejo de Estado, exp.15.119, 2003), asi
mismo, en diversas oportunidades ha mencionado que de romperse dicha ecuacion
financiera, conllevaria a una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligacién a
cargo de una de las partes y es cuando entra en juego el restablecimiento de la misma
para agilizar la ejecucidn del contrato y también evitar los perjuicios que se puedan
causar con ocasion a ello (Consejo de Estado, exp. 14.043, 2004).

Frente a este principio, también se pueden presentar circunstancias que pongan
en entredicho la buena aplicacion del mismo, pues si bien es cierto que el legislador lo
cred con la finalidad de salvaguardar la ecuacion contractual sin causar perjuicios
economicos comunmente sobre el contratista, muchos de los contratistas, valga la
redundancia, en ejercicio de los procedimientos decretados para la contratacion
publica, tratan de usar como justificacion al mencionado principio, para sacar ventajas
dentro de lo convenido en relacion contractual con la entidad publica; esto quiere decir
que, en muchas ocasiones presentan ofertas bajas al momento de la celebracion del
contrato y cuando este ya se les ha adjudicado para la debida ejecucion, postulan el
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contenido del principio con el objetivo de sacar mas provecho frente a el presupuesto
que es destinado para la celebracién del negocio. Situacion tomada de un
pronunciamiento de la (Corte Constitucional, C-300, 2012).

Basado en lo anterior, la Ley y la Corte Constitucional han reiterado en varias
ocasiones que no es posible hablar sobre el principio de equilibrio econémico cuando
las causas alegadas son imputables al contratista, pues para eso este principio se ha
desarrollado bajo determinadas causas que entrarian a fundamentar la aplicacion del
mismo. No en todos los asuntos que se presenten se puede solicitar el restablecimiento
de dicha ecuacion a la entidad publica o a la jurisdiccion correspondiente con la simple
justificacion de que hubo un incremento pecuniario en las obligaciones contractuales;
es requisito sine qua non que se presenten las circunstancias requeridas, para que no
represente la aplicacion del mismo como un detrimento patrimonial al Estado (Corte
Constitucional, C-300, 2012).

Es fundamental mencionar que el Consejo de Estado se ha pronunciado
estableciendo que la necesidad de mantener el equilibrio econdmico del contrato,
también obedece al principio de interés general contemplado en la Constitucion
Politica, de lo contrario se creeria que al postularlo se protege el interés individual de
la parte que resulta afectada, sin embargo no es asi, lo que se busca es proteger el
interés comin manteniendo las condiciones financieras del contrato lo que asegura la
ejecucion del objeto contractual, que como se habia mencionado anteriormente, busca
ofrecer una solucion a una necesidad de caréacter publico o comin (Consejo de Estado,
exp. 19.730, 2012).

En la anterior sentencia se menciond que, cuando se presente este
desequilibrio, para que se implemente la remuneracion destinada al contratista, es
necesario que se realice una ponderacion global de la ecuacion financiera del negocio,
a partir de los diversos factores que la integran, por consiguiente no resulta adecuado
circunscribirse a la consideracion de solo uno o algunos rubros que lo componen,
debido que de no ser asi entonces se crearian restablecimientos econémicos ilegales o
ficticios en el sentido de que los rubros que se tuvieron en cuenta, podrian mostrar
alteraciones cuantitativas que finalmente terminarian compensadas en otros items, de
tal manera que si se emplea de manera adecuada la ponderacion global, finalmente el
resultado corresponderia a la equivalencia entre obligaciones y derechos entre las
partes de manera satisfactoria.
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Esta corporacion también realiz6 una comparacion con el articulo 5 de la Ley
80 de 1993, pues sostuvo que el incumplimiento del contrato por parte de las entidades
estatales, es sin duda alguna una de las razones por las que se ocasiona el desequilibrio
economico del contrato y vulnera como tal la disposicion que sostiene dicho articulo,
en el sentido en que se refiere al derecho de los contratistas a recibir de manera oportuna
la remuneracion correspondiente a lo convenido en el contrato y al restablecimiento
de la ecuacién financiera cuando surjan circunstancias que alteren la conmutatividad
del contrato. Esto se desarrolla bajo la condicion de que las situaciones presentadas no
sean imputables a la parte afectada y correspondan a los parametros establecidos por la
jurisprudencia frente a la configuracién del principio en cuestion, pues no todos los
asuntos de desigualdad en los negocios podrian definirse como un agravio que de via
libre al principio del equilibrio econdémico.

8.5. Aportes doctrinales

Algunos tratadistas han sustentado a través de sus estudios y la interpretacion
de la Ley 80 de 1993, que el principio de equilibrio econémico es considerado mas
como un derecho en beneficio de las partes mas que como un fundamento legal coman,
tal como lo menciona Gaitan (2017), en concordancia con el articulo 5 de esta misma
ley, se establece que los contratistas tienen el derecho de recibir la remuneracion
convenida dentro del contrato por la ejecucion del objeto, ademas del derecho al
restablecimiento del equilibrio de la ecuacion econémica a un punto de no perdida por
la ocurrencia de situaciones imprevisibles que no sean imputables al cocontratante; por
tanto, es importante resaltar que la contratacion publica obedece al cumplimiento a los
fines esenciales del Estado, al salvaguardar los intereses de las partes dentro de la
relacién contractual y de la comunidad en general a través del mandato constitucional.

Este principio es conocido como derecho debido que su fundamento se basa en
el cumplimiento de los principios constitucionales, es decir toda su base estd compuesta
por principios y de acuerdo a ello, también hace énfasis sobre el Estado Social de
Derecho que contempla la norma de normas. Frente al asunto, Gaitan (2017) también
mencionaba en su investigacion, que primero era fundamental observar el contrato
estatal desde la conmutatividad, es decir que los procedimientos contractuales gozaran
de plena equidad entre las partes 0 que ambas dentro de un negocio percibieran un
beneficio; partiendo de esa perspectiva, complementada con la onerosidad que acarrea
este tipo de contratos, es de donde surge la necesidad de que existan principios que
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regulen la estabilidad y la agrupacién de todos ellos, debido que el equilibrio
economico del contrato es un derecho para las partes cuando no hay justicia en el
proceso contractual.

Se entiende como derecho, porque una vez que se rompen las cargas atribuidas
a ambas partes y por consecuencia, la equidad entre ellas; la parte afectada tiene
derecho a solicitar el restablecimiento de dicho equilibrio frente a la otra parte, entonces
cuando sucede esto, no es entendido como un principio sino como todo un derecho
legal en forma legitima, porque se ha fundamentado en principios que ya se encuentran
preestablecidos y desarrollados por reglas.

8.6. Causales especificas que dan lugar a la ruptura del
equilibrio econdémico en los contratos publicos.

Como ya se ha aludido anteriormente, el principio de equilibrio econémico
busca salvaguardar el interés general y los derechos de la parte afectada dentro del
negocio juridico, razon por la cual es menester que para su configuracion, se presenten
cierto tipo de circunstancias que garanticen su correcta aplicacion. Este principio puede
verse alterado por diversas razones o causales, sobre las cuales no existe uniformidad
ni acuerdo en la doctrina, ya que segun (Davila, 2003) son numerosos tratadistas los
que realizan un andlisis detallado y especifico basandose en conceptos, antecedentes,
evolucion y justificacion de este principio. Por consiguiente, las causales se
mencionaran a continuacion.

8.6.1.1us variandi

En el mundo juridico, el lus Variandi se entiende como aquella facultad que
tiene el Estado a través de la administracion, para modificar las condiciones sobre las
prestaciones u obligaciones de las partes en determinados tipos de contratos, se realiza
de manera unilateral sin recurrir al consentimiento del contratista. Las modificaciones
hechas a cargo de la parte contratante suelen afectar la ecuacion financiera o econdmica
del contrato, por lo tanto, generan cierto tipo de cargas adicionales frente a las
obligaciones que tiene el contratista y por esta razon es una de las principales causas
de operacidn del principio de equilibrio econdmico (Rodriguez, 2016). Dado el caso en
el que se presente una situacion en relacion, (Gaitan, 2017) manifiesta que es necesario
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exigir que la entidad pablica indemnice al contratista por los perjuicios ocasionados en
razén de la alteracion de la ecuacion contractual.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, frente a esta caracteristica se ha
referido como la potestad excepcional que le otorga la Ley al Estado para que en
ejercicio de sus funciones realice ciertas modificaciones de manera unilateral frente al
contrato, caracteristica que, sin embargo, en ningln caso puede ser un accionar fuera
de lo legal por parte de la entidad publica. También ha establecido que el sostenimiento
de dicha equivalencia debe garantizarse en todo contrato sin que como tal represente
un privilegio exclusivo del contratista en particular, es decir, que no deberia representar
una mejor posicién para él la aplicacion de dicho principio, dentro de la relacién
contractual (Consejo de Estado, exp 25000-23-26-000-2012-00225-01, 2012).

En la medida en que dicha potestad le otorga a la administracion el beneficio
de tomar decisiones de manera unilateral y teniendo en cuenta la naturaleza del contrato
estatal, el cual denota una posicion dominante por parte del Estado al momento de
adoptar decisiones frente a su continuidad o a su interpretacion, se podria configurar
un desequilibrio de la ecuacion econdmica, porque dichos cambios que se realicen bajo
esta potestad, en la que no existan limites, pueden ocasionar menoscabo a una de las
partes de la relacion contractual (contratista); por tal razon resulta injusto que le sean
atribuidas cargas excesivas que no se tuvieron en cuenta al momento de plantearse la
matriz de riesgos y que este tendria que cubrir bajo su propio capital.

8.6.2.La teoria del hecho del principe

La teoria del hecho del principe es una causal de desequilibrio econdémico del
contrato, desarrollada principalmente por la doctrina; es designada como todas aquellas
circunstancias que alteran la igualdad dentro del contrato y son imputables a la
administracion como la autoridad responsable de la funcion estatal. Se origina con el
acto administrativo lesivo de caracter general emitido por la administracion, el cual es
promulgado sin la intencion de modificar el acuerdo directamente, pero se dicta en
ejercicio de las funciones cotidianas administrativas (Marienhoff M. , 1994).

Para que dicha causal pueda ser empleada, (Gaitan, 2017) sefiala que es
requisito sine qua non que el contrato celebrado tenga como objeto el cumplimiento de
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los fines esenciales del Estado, y que el accionar provenga directamente de la parte
contratante, es decir, de la entidad administrativa. Esta causal se diferencia del lus
Variandi, al provenir esta ultima de una facultad excepcional, mientras que el hecho
del principe proviene de una facultad mas general, en donde las decisiones que toma la
administracion son promulgadas por el gobierno en el ejercicio de sus funciones o
autoridades que garanticen el orden territorial.

El Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion tercera, exp.14577 (2003), ha realizado su pronunciamiento sobre la teoria del
hecho del principe como causal de desequilibrio econémico de los contratos publicos,
y menciona ciertas caracteristicas para lograr entender la configuracion del mismo.
Entre ellas: 1. Que se expida un acto de caracter general y abstracto, 2. Que el acto
expedido tenga incidencia directa o indirecta en el contrato publico, 3. Que durante la
vigencia del acto se genere un desequilibrio o alteracion en la ecuacion financiera del
contrato, y por Ultimo, 4. La imprevisibilidad del acto al momento de la suscripcién del
contrato.

Como se menciond anteriormente, es muy importante la presencia del acto
administrativo de caracter general y abstracto por parte de la administracion, cuya
afectacion este dirigida a un numero indeterminado de personas y que la decision alli
contenida si o si desestabilice la armonia del negocio juridico, el cual fue pactado desde
su celebracion con ciertas condiciones de igualdad entre las partes frente a la ejecucion
del mismo. Este requisito va de la mano con otra caracteristica planteada por el Consejo
de Estado, y esta es la imprevisibilidad de la decisién tomada por la administracién al
momento de celebrar el contrato, ya que al haberse previsto dicha decision, las partes
tendrian el deber de pronunciarse frente a lo acordado entre las cargas impuestas y los
riesgos en la matriz pertinente que es analizada de manera anticipada a la suscripcion
del contrato y por ende no existiria tal desequilibrio econdmico si se logra demostrar
que la decision administrativa fue previsible.

8.6.3.Teoria de la imprevision

El honorable Consejo de Estado define esta causal como uno de los motivos por
los que se altera el equilibrio financiero dentro de un contrato, estableciendo una
diferencia frente a las demés causales que generan desigualdad, es decir, esta causal
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no depende de una decision administrativa o de la potestad que tiene el Estado de
modificar el contrato, depende de la consecucion de hechos ajenos a las partes,
causantes de limitaciones en la ejecucion del objeto negocial (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, exp.22756, 2012). La aplicacion
de esta causal se ve en la ejecucion del contrato, cuando este se vuelve excesivamente
onerosa para una de las partes dentro de la relacion contractual y debido a la presencia
de hechos o circunstancias sobrevinientes, extraordinarios e imprevisibles en el
momento de la celebracion del contrato.

La jurisprudencia antes mencionada por esta alta corporacion, hace una
diferencia entre la teoria hecho del principe y esta causal, cabe resaltar que en ambas
causales es requisito sine qua non que se presente la imprevisibilidad al momento de
contratar, sin embargo en la teoria de la imprevision la caracteristica es que se configure
cualquier circunstancia imprevista que vuelva excesivamente oneroso el contrato, es
decir, que en medio del cumplimiento del contrato se puede presentar cualquier
situacion sobreviniente que atribuya un aumento de una de las cargas prestacionales
de las partes, mientras que en el hecho del principe, la caracteristica radica en la
promulgacion de un acto administrativo de caracter general y abstracto.

El Estatuto General para la Contratacion Publica en Colombia en su articulo 5
menciona el derecho que tiene el contratista a que se restablezca el equilibrio de la
ecuacion econOmica a causa de situaciones imprevistas, extraordinarias e
imprevisibles, es decir, asi como existe una norma rige la contratacién publica, esta
misma norma lleva en cuenta la teoria de la imprevision (Ley 80, 1993).

8.6.4.Incumplimiento contractual

El incumplimiento contractual al igual que las demés causales es considerado
generador de desequilibrio de la ecuacion financiera del contrato, y se encuentra bajo
el supuesto de la responsabilidad contractual que adquiere una entidad pablica, ya que
al pactarse las condiciones definitivas en las que el contrato se va a ejecutar, y no
cumplir la entidad con lo pactado, causa un perjuicio econdmico frente al contratista,
razon por la cual, las entidades publicas deben garantizar el pago o las retribuciones
para el mismo. Del mismo modo, al existir dicha desigualdad el articulo 5 del Estatuto
General para la Contratacion Publica establece que, es deber restablecer la ecuacion
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surgida al momento del nacimiento del contrato. (Contreras J. M., 2017) considera que
el restablecimiento econdémico es una indemnizacién de perjuicios por las cargas que
fueron atribuidas a la parte que resulto afectada.

8.7. Analogia entre responsabilidad contractual y el
principio de equilibrio econémico

En el mismo sentido la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que
existe una distincion entre la responsabilidad contractual y la figura del equilibrio
econémico o financiero del contrato, pues esta Gltima respecta mas que todo a la
finalidad que tiene de mantener, a lo largo del tiempo, las condiciones econémicas,
técnicas y financieras que existieron al momento de la postulacion de la oferta o de la
celebracion del contrato, entonces el reconocimiento que hace la Ley de esta figura
como principio de la contratacion estatal, tiene su objetivo en preservar la equivalencia
acordada frente a las prestaciones reciprocas que se originan en dichos contratos del
Estado. Por supuesto ese desequilibrio que se ha mencionado puede nacer a causa del
incumplimiento de una entidad publica contratante y causar perjuicios a una de las
partes (Consejo de Estado, Seccion tercera, exp 10883, 2003).

8.8. Restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

El restablecimiento del equilibrio econdmico de los contratos estatales en los
cuales se han presentado las circunstancias, objeto de las causales anteriormente
mencionadas, se encuentra descrito por el articulo 4, numeral 8 del Estatuto General
para la Contratacion Publica en Colombia (Ley 80, 1993), el cual menciona que para
mantener la igualdad o el equilibrio en los negocios mencionados, es necesario que se
adopten las medidas necesarias, las cuales se encontraran sujetas a los mecanismos de
ajuste y revision de precios en aras de realizar los procesos o tramites tendientes a fijar
el monto de restablecimiento, ademas de los intereses moratorios que surjan segun el
asunto. En ningun caso la correccion o los ajustes que se hagan para el restablecimiento,
pueden representar una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, como lo establece el numeral 9 del mismo articulo, pues las
entidades publicas deben actuar de tal modo que realicen los ajustes pertinentes para
precaver o solucionar rapiday eficazmente las diferencias o situaciones objeto de litigio
que se presenten por el desequilibrio.
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Capitulo 1

9. Lateoria de la imprevision bajo la ¢ptica de
la pandemia derivada por el Covid - 19

A manera de introduccion

En el presente y ultimo capitulo de este escrito monografico, se analizara si la
pandemia Covid — 19 constituye un hecho imprevisible y excepcional que altera el
equilibrio econdmico de los contratos publicos, si cumple con las premisas establecidas
por la jurisprudencia y la doctrina; y asi mismo, se estableceran las diferencias entre la
imprevision y la fuerza mayor ya que existen ciertas confusiones respecto a estas
figuras; para dar finalidad a este trabajo de investigacion, vale la pena echar un vistazo
rapido y concreto al papel que lleva a cabo el juez en el momento de darle aplicacion a
la teoria de la imprevision frente a un caso en concreto.

9.1. Elcoronavirusy las relaciones contractuales

En el desarrollo de la actividad contractual, siempre ha de prevalecer el
principio del Pacta Sunt Servanda que obliga a las partes a respetar lo acordado en los
contratos celebrados; sin embrago hay situaciones que generan cambios repentinos en
la economia y la sociedad que hacen cuestionar sobre el futuro de las obligaciones
pactadas.

Nuestra legislacion colombiana en materia civil, respectivamente en su articulo
1602 estatuye que todo negocio juridico (contrato) legalmente celebrado es entendido
como ley para los contratantes y de ser invalido, seria por el consentimiento mutuo de
las partes o por causas legales. Asi mismo el cédigo de comercio también sefiala que
los negocios juridicos deben celebrarse y ejecutarse bajo el principio de buena fe,
prevaleciendo un actuar justo y equitativo.
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Desde el afio 2020 se ha generado un estado de incertidumbre en los particulares
que contratan con el Estado, y la I6gica principal es que nadie contrata para perder, y
cuando un empresario celebra un negocio juridico pone en marcha aquellas actividades
administrativas encaminadas a cumplir las obligaciones y obtener el beneficio esperado
de dicha contratacién. Sin embargo, durante la ejecucion del contrato pueden ocurrir
hechos sorpresivos e inesperados que aungque no imposibiliten el cumplimiento de las
obligaciones contractuales, si las vuelve extremadamente onerosas a tal punto de que
se pierde el sentido del contrato y la finalidad para la parte afectada.

En el articulo 868 del decreto 410 de 1971 (cddigo de comercio) se establecid
que: “ ante posibles desequilibrios en el valor de las prestaciones, como consecuencia
del surgimiento de situaciones imprevisibles, se puede solicitar una revision judicial
tendiente al restablecimiento”. Esta norma describe una institucion juridica llamada la
teoria de la imprevision, y es importante aclarar, que no es igual a la fuerza mayor,
puesto que esta ultima tiene como finalidad la imposibilidad absoluta del cumplimiento
del contrato, eximiendo a las partes de su responsabilidad.

La imprevision como lo vimos en el primer capitulo de esta investigacion, se
refiere a la ocurrencia de hechos o circunstancias extraordinarias que exceden en gran
cantidad las previsiones que pueden hacerse al momento de contratar, provocando
graves asimetrias para la relacion contractual, es decir, la carga de las obligaciones se
vuele intolerable para una de las partes, lo que traduciria una imposibilidad relativa de
cumplir, lo que a modo de ejemplo puede ser generado por un estado de guerra 0 una
crisis economica.

La descripcion del parrafo anterior puede resultarnos familiar por estos dias, ya
que atravesamos por un estado de emergencia debido a un virus que ha impactado casi
todo el planeta, llevando consigo a los Estados a modificar e implementar dinamicas
sociales y econdmicas que por hoy son escenarios diferentes en los que se negociaron
un sin numero de contratos.
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Si bien es cierto, desde el derecho romano se predica la alocucion latina “Pacta
sunt servanda rebus sic stantibus” lo cual significa que, los contratos son para
cumplirse mientras las cosas sigan asi y que de ellos depende el mantenimiento de las
condiciones y circunstancias normales al momento en que fueron pactados.

Para contextualizar un poco al lector, debemos recordar que en la ciudad de
Wuhan, provincia de Hubei en China para el afio de 2019, fue descubierto el
coronavirus, el cual debido a su alto indice de contagio se fue expandiendo hacia otros
continentes de forma muy veloz. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como
ente especializado en temas de salud a nivel mundial, de acuerdo a los estudios y
hallazgos encontrados el 11 de marzo de 2020 declaro el COVID - 19 como una
emergencia de salud publica de relevancia internacional generando un estado de alerta
en todas las naciones.

El gobierno colombiano, mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020
declaro el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio
nacional, asi mismo a través del Decreto 457 del 22 de marzo de 2020 ordeno el
aislamiento preventivo obligatorio. Sin duda alguna, las medidas adoptadas por el
gobierno obedecieron a las medidas preventivas que tenian como finalidad minimizar
los impactos del COVID — 19 en el pais. Sin embargo, esta situacion genero
modificaciones en las actividades econdmicas y contractuales de los particulares y el
Estado.

De acuerdo al tema central de esta investigacion y teniendo de presente la
situacion sanitaria que ha venido afrontando el pais, este estudio analiza si la figura de
la imprevision en un escenario complejo, como lo es la emergencia sanitaria. Es decir,
si en razon al Covid — 19 se rompe el equilibrio econdémico de los contratos y por ende
se puede aplicar la teoria de la imprevision.

En primer lugar, es importante conocer el significado del termino fuerza mayor
o0 caso fortuito, el cual segun el articulo 64 del Cédigo Civil, es “el aquel imprevisto
imposible de resistir, ejemplo de ello, un hundimiento, un sismo o cuando un
funcionario publico ejerce actos de autoridad, etc.”. por lo tanto para que se establezca
la fuerza mayor es menester que existan dos elementos fundamentales como: la
irresistibilidad y la imprevisibilidad.
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Situacion diferente es la que plantea la teoria de la imprevision, donde el
articulo 868 de la ley comercial lo dispone, como el advenimiento de circunstancias
que eran no previstas o inadvertidas en la época de celebracion de un contrato de
ejecucion sucesiva, periodica o diferida, su cumplimiento se torna excesivamente
oneroso para algunas de las partes.

Ahorabien, hay que recordar que la diferencia fundamental entre ambas figuras
radica en que la fuerza mayor genera una imposibilidad absoluta del cumplimiento,
mientras que la teoria de la imprevision conlleva como fin tltimo una revision judicial
para establecer si el negocio juridico puede ajustarse para recuperar el equilibrio
contractual o darlo por terminarlo al no conseguir dicho equilibrio, es decir que, las
consecuencias derivadas de las medidas adoptadas en razon al coronavirus se deben
analizar de manera concreta y especifica para determinar si opera la fuerza o la
imprevision contractual.

Aclarados los conceptos abordados, un claro ejemplo seria el siguiente, la
méaxima autoridad de un municipio estipula la prohibicion de salir de casa, y el sefior
Y que celebro un contrato de obra con fecha pactada no podria cumplir, lo cual se
traduciria en una fuerza mayor y la obligacion extingue la imposibilidad de cumplir el
contrato.

En cambio, una vez generada la crisis econdmica por el Covid — 19, el sefior H
se encuentra con la dificultad de encontrar ciertos insumos y por lo tanto les es
necesario recurrir a otros con un precio muy elevado para cumplir un contrato con
caracteristicas de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, en este caso podria aplicarse
la teoria de la imprevision, ya que el sefior H puede cumplir, pero le resulta
excesivamente oneroso Yy de ser asi, se determinara si se reajusta el objeto del contrato
0 se decreta su terminacion.

Es en este punto, donde el juez tiene la facultad de evaluar las controversias
contractuales que se presenten, y de acuerdo a las circunstancias facticas de cada hecho
en concreto determinar si se aplica o no la teoria de la imprevision.
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9.2. EIl papel de juez frente a la aplicacion de la teoria de la
Imprevision

A lo largo del desarrollo investigativo, hemos visto que tanto el Consejo de
Estado como la Corte Suprema de Justicia establecieron criterios para darle valor
jurisprudencial al fendmeno de la imprevision contractual durante aproximadamente
los ultimos 30 o 40 afios.

En este punto resulta importante entrar a debatir el rol que desempefia el juez
en la solucion de las controversias contractuales y es necesario aclarar que la
participacién del juzgador no esta ligada solamente a los intereses de la administracion
y el contratista; sino que, esta fundamentada en principios juridicos profundos y
arraigados, un ejemplo de esto es la tension existente a lo largo de la historia entre el
iusnaturalismo e iuspositivismo. Pero lo mas importante para esta investigacion es el
choque entre principios como el Pacta sunt servanda versus Rebus sic stantibus.

Este tema siempre ha causado divisiones, hay quienes basados en argumentos
solidos afirman que llevar el contrato al plano de la revisién es menester para evitar las
injusticias durante la ejecucion del contrato, ya que el nacleo principal siempre debe ir
en oOrbita con el respeto, la equidad y la buena fe en los negocios juridicos; mientras
que otros se oponen, sefialando que la revision del contrato es inoportuna y que la
intervencion del juez como un tercero atentaria contra la libertad a contractual que
tienen las partes.

Para los tiempos actuales, la intervencion del juez en las controversias surgidas
entre particulares y el Estado es de vital importancia, al ser el, el garante de los derechos
de ambas partes, razén por la cual se considera que tiene un punto de vista no viciado
y actla desde un plano de igualdad. No obstante su capacidad de juicio obedece mas a
tecnicismos juridicos, es decir, la interpretacion de normas y el analisis de los supuestos
facticos, y, aungue sean unas personas de muchos conocimientos y bien preparadas en
su campo de aplicacion, existen areas en las que su alcance intelectual mengua. Asi lo
muestra (Montoya, 2005) al sefialar que, cuando la finalidad del juez es restaurar el
equilibrio financiero del contrato, este, “se encontrara con problemas de indole técnico
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sobre la materia y las especificas condiciones sobre las cuales versa el negocio juridico”
(p. 143).

Sin embargo, se hace la salvedad de que los jueces tiene hermanitas a favor
como el dictamen pericial, un instrumento técnico con fuerte precision a la hora de
tomar un decisién; asi lo manifiesta el Consejo de Estado respecto a los dictamenes
periciales:

Debe entenderse que la prueba pericial proporciona al juez un
entendimiento mas acertado sobre determinadas situaciones que son
ajenas a su espectro juridico, es por ello, que se acude a expertos con el
objetivo de dar respuestas a aquellas preguntas tendientes a resolver su
decision; cabe resaltar que los peritos son expertos conocedores de una
determinada ciencia o arte y sus practicas son realizadas bajos los
principios de su experticia, por consiguiente, su labor es significativa al
construir una decision judicial.

Sin embargo al momento de apreciar el dictamen, el juez esta facultado para
apartarse del dictamen cuando no lo considere relevante, por lo que la jurisprudencia
ha expresado que, “un dictamen pericial no tiene fuerza decisiva por si mismo, al ser
juez autonomo al verificar la logica bajo la cual se fundament6 y los resultados
arrojados. El perito solo es un auxiliar de la justicia, quien la imparte y la administra el
juez de la republica y no esta obligado a conformarse con las conclusiones dadas por
los peritos”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Sentencia de 15 de abril de 2010, Magistrado Ponente: Mauricio Fajardo
Gobmez, Exp. 18014)

Para resumir, los jueces al momento de formular el reajuste de la ecuacion
economica del contrato requieren de otras areas del conocimiento que de una u otra
manera pueden poner en entredicho el caracter funcional de imprevision contractual.

La teoria de la imprevision es la excepcion a la regla general del pacta sunt
servanda, dicha teoria realiza serios cuestionamientos respecto a la inflexibilidad de
este principio, arguyendo que produce inseguridad sobre la fuerza vinculante que se
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deriva de los contratos, aun asi, si esa fuerza que obliga al contrato es limitada al darle
aplicabilidad a la teoria de la imprevision, por revisar el juez el contrato para darle el
equilibrio al desbalance sufrido, se quebrantarian aquellas medidas tendiente al reajuste
y se fracturarian aquellos acuerdos pactados por las partes.

Por este motivo, la doctrina francesa ha establecido un limite en proporcion a
la intervencion del juez aduciendo lo siguiente, la misién del juez es la de garantizar
una correcta aplicacion de la ley a las partes, no esta en manos del juez tomas ciertas
decisiones correspondientes a las partes como tampoco adaptar el contrato a las
circunstancias que se presenten, lo que quiere decir que, si la actitud de juez fuese
menos entrometida resultaria mejor en cuanto a celeridad y eficiencia, al ser las mismas
partes quienes resuelvan su controversia.

El honorable Consejo de Estado de manera muy breve se refirio a esta idea en
un pronunciamiento expuesto hace muchisimos afos:

Dicha teoria puede ser empleada en los contratos de obra publica,
permitiendo a las partes que ante su suceso excepcional o atipico que cause un
menoscabo en el ecuacion econdémica del contrato no impidiendo su ejecucion,
se pueda resolver mediante la expedicion del contrato adicional sin la necesidad
de acudir a la justicia. Resulta bastante practico y equitativo mantener el balance
de las prestaciones entre las partes, que exista un acuerdo y que los terceros no
entorpezcan la solucién. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 18 de junio de 1979, Magistrado
Ponente: Osvaldo Abello Noguera)

Esta seria la manera en que el papel de juez garantizaria que el contrato este
correctamente balanceado durante su ejecucion, es decir, se puede declarar el
menoscabo en la ecuacion contractual e impedir que se siga ejecutando sin errores y
facultar a las partes a proponer formulas de arreglo que restablezcan a su equilibrio
inicial el contrato el cual fue quebrado por los cambios repentinos en la economiay la
sociedad.
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Lo anterior, es la propuesta que defiende el principio del pacta sunt servanda,
sin dejar de la lado las funciones del juez al resolver las controversias contractuales y
confirmando la fuerza obligatoria siempre y cuando las cosas se mantengan asi o
perduren en el tiempo.

Lo que en términos de (Ghestin, 2015) se conoce como inmutabilidad del contrato;

La regla general parte de que todo contrato debe ser ejecutado bajo la buena fe
y autoriza al juez a rechazar actitudes desleales dentro del contrato, ya que dicha
ley no le permite alterar la naturaleza de los derechos y obligaciones convenidos
legalmente por las partes. (p.79)

Lo anterior, es la propuesta que defiende el principio del pacta sunt servanda,
sin dejar de la lado las funciones del juez al resolver las controversias contractuales y
confirmando la fuerza obligatoria siempre y cuando las cosas se mantengan asi o
perduren en el tiempo. Lo que en términos de (Ghestin, 2015) se conoce como
inmutabilidad del contrato:

(...) la regla general parte de que todo contrato debe ser ejecutado bajo
la buena fe y autoriza al juez a rechazar actitudes desleales dentro del contrato,
ya que dicha ley no le permite alterar la naturaleza de los derechos y
obligaciones convenidos legalmente por las partes. (p.79)

Lo que se quiere explicar es, que deben ser las mismas partes quienes tras
demostrar el hecho que altero el equilibro econdmico del contrato busquen la manera
de sentarse nuevamente y discutan sobre las nuevas clausulas, de esta manera los
resultados serian efectivos y no perjudiciales para el pacta sunt servanda.

Por ultimo, el papel de juez es tener una participacion ni lejana ni cerca, lo que
debe es identificar y declarar el momento en que se fracturo la ecuacion econémica del
contrato asi darle aplicacion a la teoria de la imprevision, para que posteriormente las
partes se decidan en comun acuerdo a buscar férmulas de arreglo en las que ambas
gueden satisfechas son sus necesidades e intereses.
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10. Conclusiones

En primer lugar, el fendmeno de la imprevision son todos aquellos actos
extraordinarios, imprevistos e imprevisibles, ajenos a la voluntad de las partes, que
trastornan la economia del contrato, volviendo excesivamente oneroso el cumplimiento
de las prestaciones a cargo de la parte afectada; es por eso, que al obligar a la parte que
sufrié el menoscabo a continuar con la ejecucion del negocio juridico se estarian
vulnerando derechos que nacen desde el momento de la celebracién del contrato al
igual que los principios generales que priman en el desarrollo de la contratacion
publica; razon por la cual, la teoria de la imprevision se muestra como una oportunidad
de oro que nace con la finalidad de llevar el negocio juridico a una revisién obligatoria
con el objetivo de restablecer el equilibrio econdmico del contrato.

Frente al principio de equilibrio econdémico, tenemos que son las prestaciones
estipuladas por las partes al momento de la oferta del contrato, que deben permanecer
ecuanimes hasta su ultimo termino, y de romperse tal equivalencia tiene el afectado el
derecho de exigir que se restablezca a través de un resarcimiento pecuniario. Este
principio encuentra su justificacion en la necesidad de prestar de manera continua y
eficaz los servicios publicos y principios constitucionales que tiene el Estado en la
obligacion de mantener la igualdad en las cargas publicas, garantizar el patrimonio de
los particulares, la vida, la honra y bienes de las personas dentro de la justicia
contractual.

Cabe resaltar que no toda alteracion al momento de la celebracion del contrato
conlleva a la aplicacion de la teoria de la imprevision y el principio de equilibrio
econémico, ya que la jurisprudencia se ha encargado de establecer causales especificas
para la procedencia de estas figuras juridicas.

Ahorabien, una de las mayores preocupaciones ha surgido araiz de la pandemia
Covid — 19, evidentemente las consecuencias que ha dejado esta crisis econémica y
social han trascendido al campo de la contratacion publica trayendo consigo diferentes
nociones juridicas que ha cobrado cierto grado de importancia y han sido motivo de
discusion entre expertos del derecho, empresarios y particulares que contratan con el
Estado al ver que sus intereses pueden verse afectados por un virus que se he tomado
todo el planeta.



42

De acuerdo al problema de investigacién planteado en este trabajo monogréafico
podemos concluir que, para mi analisis, el fendmeno de la imprevision si constituye
un hecho que afecta en gran proporcion el equilibrio econémico de los contratos
publicos, ya que al ser el Covid — 19 una situacion factica que podemos tomar como
ejemplo realista, este configura una circunstancia extraordinaria, imprevista e
irresistible que sin duda alguna genera perturbacion en la ecuacion financiera de los
contratos durante su curso, y que, la teoria de la imprevision seria esa institucion
juridica mediante la cual se busque el restablecer el equilibrio inicial del contrato.

Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico es variopinta , es decir, existen
normas, pautas o directrices de diferentes naturalezas y finalidades que son aplicables
a las relaciones contractuales afectadas por el coronavirus dependiendo de la clase del
contrato. Es por lo que la labor del Juez sera examinar de manera exhaustiva cada
negocio juridico teniendo en cuenta las circunstancias y términos que lo constituye con
el propdsito de establecer cuél es la solucion mas adecuada para cada contrato, ya que
no es posible aplicar a todos los contratos el mismo remedio (solucion), en otras
palabras, lo que sirve a uno, no necesariamente les sirve a los otros.
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11. Recomendaciones

La sugerencia o alternativa presentada en este trabajo monografico va
encaminada a incidir en la problematica descrita, y hace referencia en que:

Si bien, la imprevision es un fendmeno exdgeno que genera un desbalance en
la ecuacion contractual de los contratos publicos, y en mi opinién la pandemia Covid
— 19 constituye un hecho extraordinario e imprevisible, que da lugar a tal perjuicio
econémico. A lo que me refiero es que sin duda alguna la teoria de la imprevision da
paso a que se revise el contrato y la misma Corte ha establecido que los hechos
generadores de desequilibrio deben cumplir con unas caracteristicas para que sean
catalogados como imprevistos y que la prestacidén a cumplir sea excesivamente onerosa
después del hecho que causo la ruptura.

Sin embargo, en estos momentos donde existe incertidumbre en como se deben
resolver aquellas controversias derivadas de esta situacion a nivel mundial, considero
gue es una oportunidad de oro para que los jueces puedan reconsiderar e interpretar la
teoria de impresion y sea tomada como esa herramienta juridica basada en principios
justos y equitativos; ya que con el devenir de los afios la imprevision contractual o la
clausula rebus sic stantibus ha sido vista por las involucradas en el contrato, como una
teoria que atenta contra la seguridad juridica de los contratos dando paso a que
cualquier hecho sea considerado imprevisto y a que resuelva bajo perspectivas
subjetivas.
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