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1. INTRODUCCION

El interés publico, piedra angular del derecho administrativo, ha
tenido un impacto enorme en diversas instituciones del derecho. Fun-
damentado en ¢] al lado de la teoria del acto juridico se construyo la del
acto administrativo. Reglas especiales regulan la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado con explicaciones distintas a las de la respon-
sabilidad civil, con base, precisamente, en la figura del interés publico.
Ese mismo interés publico permitio que al lado de la teoria general de
los contratos, se haya moldeado una categoria especial de contratos re-
gulados por el derecho administrativo.

Estos contratos administrativos son los que celebra directa o indi-
rectamente la administracién publica con otro sujeto de derecho para
satisfacer una finalidad publica y estan regidos fundamentalmente por
normas de derecho publico, tanto en la etapa previa a su formacion -li-
citacidn, concurso, subasta, aprobacion, autorizacion-, como en la fase
de ejecucion -clausulas exorbitantes-, y también en la fase de revision,
la cual corresponde a la jurisdiccion contencioso-administratival.

De modo que no es en nada extrafio que en el derecho administrati-
vo se apliquen reglas diferentes a instituciones originalmente reguladas
por el derecho privado. En la ejecucion del contrato administrativo se
ve con claridad que son normas especiales distintas a las del derecho
civil las que gobiernan a los contratos administrativos.

De forma que, para asegurar la ejecucion del contrato, asi como
para satisfacer el interés publico que lo justifica, se reconoce que la
administracion tiene derechos y prerrogativas exorbitantes del derecho

I Rafael Badell Madrid, Régimen Juridico del Contrato Administrativo. Editorial Torino,
Caracas, 2001.
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civil, tales como, la de controlar el contrato, modificarlo unilateralmen-
te, interpretar sus clausulas o extinguirlo anticipadamente.

Eso mismo justifica también que ademas del derecho del contra-
tista -comun en los contratos administrativos y privados- a obtener el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por la otra parte existan
una serie de principios y garantias aplicables en los contratos adminis-
trativos que aseguran el mantenimiento del equilibrio economico del
contrato y que matizan el principio de riesgo y ventura.

Durante la vida del contrato puede suceder que acontecimientos in-
dependientes de la voluntad del contratante, anormales e imprevisibles,
acaezcan sin hacer imposible la ejecucion -a diferencia de la fuerza ma-
yor- aumentando al menos en proporciones muy importantes las cargas
del contratante y alterando asi profundamente la economia del contrato.

La teoria de la imprevision o excesiva onerosidad es el medio que
el derecho administrativo proporciona para que el contratista, ante estas
circunstancias extraordinarias o anormales € imprevisibles -posteriores
a la celebracion del contrato- pero temporales y transitorias, que alteran
la ecuacidon econdmica financiera del contrato en perjuicio del contra-
tante pueda requerir la ayuda economica del Estado para combatir esa
critica situacion y poder asi seguir cumpliendo el contrato.

2. TEORIA DE LA IMPREVISION EN DERECHO ADMINIS-
TRATIVO

2.1. Origen

La teoria de la imprevision -que defiende la vida del contrato, a
diferencia de la fuerza mayor o el caso fortuito que producen su ex-
tincion- es una creacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado
Francés, como forma de excluir el principio de riesgo y ventura en los
contratos administrativos. El tema es explicado por Gaston Jéze, quien
expresa que “Si a pesar de las circunstancias excepcionales, imprevi-
sibles o independientes de la voluntad de las partes, que trastornan la
economia del contrato, el contratante no interrumpe su colaboracion
con el servicio publico y hace lo posible para proseguir dicha cola-
boracion en las condiciones previstas en el contrato, tiene derecho a
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exigir, de la Administracion, cierta participacion en las pérdidas de la
explotacion™.

La teoria de la imprevision nacié como consecuencia del proce-
so inflacionario que surge al finalizar la Primera Guerra Mundial. El
problema -como bien lo sefialan Garcia de Enterria y Fernandez- se
plante6 “con toda su agudeza en plena guerra Europea con relacion
al servicio publico de alumbrado y distribucion de gas de Burdeos.
La sociedad concesionaria de dicho servicio estaba ligada al munici-
pio Burdeos por un pacto formal que, si bien preveia una correlacion
entre el precio del gas y el del carbon como materia prima, fijaba, sin
embargo, un tope maximo que el precio del gas no podia rebasar en
ningun caso. La guerra de 1914 -1918 implico un alza enorme en el
precio del carbon por encima de todo calculo, hasta el punto de que
la compaiiia concesionaria se vio obligada a declarar que no podria
seguir asegurando el servicio en tales condiciones, si el municipio no
venia en su ayuda. Llevando el asunto al Consejo de Estado Francés,
éste no solo no condeno a la compariia concesionaria a continuar el
suministro de gas al precio maximo establecido en la concesion, sino
que tampoco admitio que el municipio pudiera rescindir el contrato. En
lugar de ello, el Consejo de Estado declaro en la célebre decision antes
citada, del 30 de marzo de 1916, que el municipio de Burdeos estaba en
el deber de seguir soportando a la compariia concesionaria y, mas aun,
el de abonarle una indemnizacion capaz de compensarle en el aumento
de precio del carbon, a menos que ambas partes no prefieren celebrar
un convenio acordando la elevacion del precio de suministro de gas a
pagar por los usuarios™.

Luego de la construccion jurisprudencial francesa, la doctrina y la
jurisprudencia han entendido que la administracion debe compartir con
el contratista las pérdidas o el déficit producto de situaciones anorma-
les e imprevisibles acaecidas durante la ejecucion del contrato, y si en
alglin momento la teoria de la imprevision aparecié como una doctrina
novedosa, hoy constituye un lugar comun en su aplicacion tanto en el

2 Gaston Jéze, Principios generales de Derecho administrativo, Tomo 1V, Editorial Depalma,

Buenos Aires, 1949. p. 236
3 Eduardo Garcia de Enterria; Tomas R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, Civitas, 1995.
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derecho publico como en el privado y se presenta -como sefialan Garcia
de Enterria y Fernandez- como un ultimo paso en la linea evolutiva de
la ejecucion de los contratos y sus técnicas para el mantenimiento del
equilibrio financiero®.

La teoria de la imprevision o de la excesiva onerosidad ha sido
consagrada en el derecho civil. Los Codigos Civiles de Italia (1942),
Holanda (1992), Alemania (2002), Grecia (1946), Portugal (1967), Ar-
gentina (1968), Bolivia (1975), Pert (1984), Paraguay (1985), Brasil
(2002) y Francia (2016), ademas del Codigo de Comercio de Colombia
(1971), la incluyen?. Esas legislaciones regulan en primer término las
condiciones que deben reunirse para que proceda la aplicacion de esta
teoria en los contratos privados y cuales son los remedios o soluciones
en caso de que proceda. Sin embargo, la teoria de la imprevision no esta
consagrada en el derecho civil venezolano, como si ocurre para el caso
de los contratos maritimos y de los contratos administrativos.

Entre las condiciones que deben cumplirse para la aplicacion de la
teoria de la imprevision en los contratos privados se precisa que entre la
celebracion del contrato y su ejecucion el cumplimiento se torne exce-
sivamente oneroso, es decir, que se rompa el equilibrio patrimonial con-
tractual; que esa circunstancia de excesiva onerosidad se deba a hechos
extraordinarios e imprevisibles ajenos a la culpa del deudor; que se trate
de un contrato de larga duracion de tracto sucesivo o de ejecucion con-
tinuada; y que no proceda en caso de mora del deudor.

Las soluciones que han propuesto tanto la legislaciéon como la juris-
prudencia para el caso de que sea aplicable la teoria de la imprevision son
basicamente dos: la terminacion del contrato, esto es, la resciliacion del
contrato que implica la liberacion del deudor en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales por la excesiva onerosidad sobrevenida; y la
revision del contrato, con el fin de restablecer su equilibrio patrimonial.

En el derecho privado la teoria de la imprevision parte de una in-
terpretacion doctrinaria del conflicto -que se predica- entre el principio

4 Ibidem.

5 Rodrigo Momberg Uribe, “Teoria de la imprevision: la necesidad de su regulacion legal
en Chile”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 15, diciembre 2010, pp. 29-64,
disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-8072201
0000200002#n17
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de la intangibilidad de los contratos, consagrado en el articulo 1159 del
Cddigo Civil®, y el principio general del derecho previsto en el articulo
1160 eiusdem, segtin el cual los contratos deben ser ejecutados de buena
fe, y se admite que no soélo las obligaciones expresamente establecidas
en los contratos vinculan a las partes, sino que existe otro tipo de de-
beres presentes para el cumplimiento del contrato, como es el deber de
los contratantes de encontrar una solucidn en caso de producirse un sus-
tancial y notable desequilibrio econdmico en virtud de la imprevision.

Ante la excesiva onerosidad sobrevenida en la ejecucion de los
contratos civiles, la jurisprudencia ha reconocido la posibilidad que tie-
nen las partes de invocar la teoria de la imprevision. Asi lo recoge la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia nime-
ro 241 del 30 de abril de 2002, caso “Arturo Pacheco Iglesia y Otros
contra Inversiones Pancho Villas, C.A.”, por medio de la cual la Sala
de Casacion Civil, establecid que “Independientemente de la falta de
reconocimiento expreso positivo que tutele la teoria de la imprevision
en nuestro Codigo Civil, aquél que pretenda la resolucion de un con-
trato como consecuencia de la excesiva onerosidad que comporte su
ejecucion, deberd invocar tal causal como excepcion, cuando le sea
demandada la ejecucion de tal obligacion, o bien demandarla por via
principal o reconvencional, debiendo sefnialarse que tanto como excep-
cion o como reconvencion, el demandado solo podra hacerla valer en
el acto de la contestacion de la demanda, tal como lo seriala el articulo
361 del Codigo de Procedimiento Civil...”.

2.2. Nocion

En derecho administrativo la teoria de la imprevision supone la
presencia de circunstancias extraordinarias e imprevisibles que, siendo
sobrevinientes al momento del nacimiento de la relacion contractual,
afectan gravemente la economia del contrato sin que impidan su ejecu-
cion, pero que obliga al contratante que las sufre a ejecutarlo con grave
pérdida patrimonial para él, obligando a su contraparte a restablecer el
equilibrio econdémico, con la finalidad de conservar la conmutatividad
de las prestaciones pactadas.

6 Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinario del 26 de julio de 1982.
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Su finalidad es retornar al equilibrio prestacional del contrato tras-
tocado por circunstancias sobrevinientes a su nacimiento, extraordina-
rias imprevisibles y ajenas a la voluntad de las partes y -como sefiala
Garcia de Enterria- es un ltimo paso en la linea evolutiva de la ejecu-
cion de los contratos y sus técnicas para el mantenimiento del equilibrio
financiero.

La teoria de la imprevision persigue que las cosas vuelvan a su
estado inicial cuando las bases econdmicas del contrato se afecten por
hechos posteriores que revistan las caracteristicas anotadas y sean de
tal magnitud que ocasionen una ruptura grave de la simetria o igualdad
de los derechos y obligaciones existentes al tiempo de su celebracion,
y aunque no impiden su cumplimiento, hacen excesivamente onerosa
su ejecucion para una de las partes y, correlativamente, generan una
ventaja indebida o en exceso para la otra’.

Durante la ejecucion, puede suceder que acontecimientos inde-
pendientes de la voluntad del cocontratante, anormales e imprevisibles,
acaezcan sin hacer imposible la ejecucion -diferencia con fuerza ma-
yor- aumentando, al menos en proporciones masivas, las cargas del co-
contratante y perturbando asi profundamente la economia del contrato.

De manera que podemos sefalar que la teoria de la imprevision o
riesgo imprevisible o lesion sobreviviente es el medio que el derecho
administrativo proporciona para que, ante circunstancias extraordina-
rias 0 anormales e imprevisibles -posteriores a la celebracion del con-
trato- pero temporales y transitorias, que alteran la ecuacion econémica
financiera del contrato, deteriorando dicha ecuacion en perjuicio del
cocontratante, éste pueda requerir la ayuda pecuniaria del Estado para
obviar esa critica situacion y poder asi, cumplir o seguir cumpliendo el
contrato. Obviamente, tales circunstancias han de ser ajenas a la volun-
tad del cocontratante.

En principio, nada obligaria a compensar al contratista, en razon
de tales hechos que causan un desequilibrio contractual y que son abso-
lutamente ajenos e independientes de la actividad administrativa. Nada
se opondria a la aplicacidon del taxativo riguroso principio de la lex-
contractus y, en consecuencia, a la resolucion del contrato, en el caso
de que el contratista se vea obligado al incumplimiento de lo pactado.

7 Ibidem.
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Sucede, sin embargo, que esta solucion en nada beneficia al inte-
rés publico, que contrariamente, quedaria vulnerado si se interrumpiera
bruscamente la gestion del servicio publico, pero cuando se demues-
tra la ocurrencia del hecho imprevisible, posterior a la celebracion del
contrato, determinante del rompimiento anormal y extraordinario de la
economia del contrato, surge el deber de compensar al cocontratante
afectado el desmedro sufrido.

La logica del contractus lex, que impulsa la resoluciéon por incum-
plimiento, se enfrenta asi a la de servicio publico, que aboga en pro
de una solucidon que garantice la continuidad de este. De ese conflicto,
precisamente, nace la teoria de la imprevision o del riesgo imprevisible,
conforme a la cual la administracion debe, en estos casos, acudir tam-
bién en ayuda del contratista, compartiendo con €l los riesgos que de
forma imprevista hayan podido surgir a modo de evitar el colapso total
del servicio concedido.

Tenemos presente que la teoria de la fuerza mayor también lleva
de la mano los acontecimientos de la naturaleza para explicar su fun-
damentacion, sin embargo, producida la fuerza mayor, la rescision del
contrato libera al cocontratante de toda responsabilidad por incumpli-
miento del plazo.

Se trata de un evento de tal entidad que impide la ejecucion del
contrato en tanto que la circunstancia material imprevista s6lo hace mas
oneroso el cumplimiento del contrato sin que esté vedada su ejecucion.

Otro asunto que es necesario precisar es el atinente a si conti-
nuamos dentro de los limites de la teoria de la imprevision cuando el
quebrantamiento de la ecuacidon economica financiera que afecta al co-
contratante proviene de una actividad del Estado.

Para que sea procedente la teoria de la imprevision el aconteci-
miento causante del desequilibrio no debe ser atribuible especifica-
mente a la esfera u orden juridico correspondiente a la autoridad que
intervino en la celebracion del contrato. Poder Nacional, Poder Estatal
y Poder Municipal, pues si se inserta dentro de la misma esfera juridica
que corresponde a la autoridad que celebr6 el contrato no existiria el
hecho imprevisible como tal, por el contrario, emerge aplicable la teoria
del hecho del principe.
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2.3. Fundamentacion

El contrato administrativo persigue un fin de interés publico y el
contratante particular llega a ¢l en busca de un interés propio, privado,
pero se convierte, pese a su particular interés, en un colaborador de la
administracion publica en el logro de aquel fin.

Ese colaborador ha aceptado la relacion contractual teniendo en
cuenta una relacion econdmico-financiera- tangible en el momento en
que se inicia la relacion contractual y si ella llegase a quebrantarse,
creandose un desequilibrio, no seria justo que el cocontratante cargara
con sus efectos, cuando ¢l esta colaborando con el logro de un fin de
interés general; de ello se sigue que la administracion debe concurrir en
su ayuda, para restablecer el alea normal del contrato, tanto mas cuanto
que el cocontratante ha sido ajeno a aquella situacion que lo perjudica.

De modo que el fundamento de la teoria de la imprevision es el
interés publico, que tanta importancia ha tenido siempre en el derecho
administrativo. Una vez mas, la idea de interés publico justifica y da
basamento a una institucion o estructura del derecho administrativo,
que no encuentra tan adecuado asidero en el derecho privado, donde es
preciso atenerse a principios mas complejos.

El Consejo de Estado de Colombia, en el 2004, explico que la teo-
ria de la imprevision tiene su fundamento “en el hecho de que teniendo
en cuenta los fines de interés publico que dan lugar a la contratacion
administrativa, y el rol que en ella tiene aquél al constituirse en un co-
laborador activo para el logro de dichos fines, resulta justo que entre
los derechos y las obligaciones del cocontratante exista una equiva-
lencia honesta, una relacion razonable, de modo que el particular no
sea indebidamente sacrificado en aras de una finalidad cuya atencion
corresponde prioritariamente a la administracion publica™®.

La fundamentacion de esta teoria de la imprevision puede encon-
trarse también en la conocida clausula “rebus sic stantibus” o, si se

8 Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. [Internet] Sentencia
nam. 25000-23-26-000-1991-07391-01(14043) de 26 de febrero de 2004 [Consultado el 31
de mayo de 2020]. Disponible en: http://www.tesauro.com.co/EQUILIBRIO/TEOIMPRE-
Va_1.htm
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quiere, y mas generalmente, en los principios generales de la buena fe y
de la equidad aplicados a la contratacion administrativa.

Lo cierto, sin embargo, es que su admision vendra motivada por
el propio interés de la administracion ya que, de otra forma, no podria
encontrar particulares dispuestos a hacer frente a contratos de larga du-
racion en el tiempo como es el caso del contrato de concesion®. Véase
en este sentido el articulo 16 del Decreto Ley Sobre Promocion de las
Inversion Privada bajo el Régimen de concesiones. Decreto-Ley 318.
17 septiembre 199910 (en adelante Ley de Concesiones), el cual prevé
que la duracion maxima de los contratos es de 50 afios contados a partir
del perfeccionamiento del contrato y podra ser objeto de renovacion,
previa evaluacion del desempefio de concesionario, en los siguientes
términos:

“La duracion maxima de los contratos de concesion serda de cin-
cuenta anos contados a partir del perfeccionamiento del contrato.
Dichos contratos podran ser objeto de renovacion, previa evalua-
cion objetiva del desemperio del concesionario, la cual deberd rea-
lizarse por lo menos un (1) aiio antes de la fecha de terminacion del
contrato. A los efectos de considerar la renovacion, el ente conce-
dente podra consultar la opinion de las comunidades organizadas
o de los usuarios de la obra o servicio.”

Autores como Marienhoff encuentran la fundamentacion de la
aplicacion de la teoria de la imprevision en el derecho positivo, es de-
cir, en las disposiciones que consagran la igualdad de los administrados
frente a las cargas publicas y en las concernientes al derecho de pro-
piedad. En efecto, Marienhoff sefiala que no seria concebible que, en
beneficio publico, el cocontratante vea menoscabado su patrimonio sin
el correspondiente acto indemnizatorio. Ciertamente, exigirle al parti-
cular cocontratante el cumplimiento de un contrato administrativo en
detrimento de su patrimonio, produciria la injusta circunstancia en que
solo este se vea afectado por las consecuencias de la variacion de la

9 Véase sobre el tema Rafael Badell Madrid, Régimen de las Concesiones en Venezuela. Edi-
torial Torino, Caracas, 2002.
10 Gaceta Oficial N° 5.394 Extraordinario del 25 de octubre de 1999.
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coyuntura econdmica, cuando el resultado de su actividad en realidad
beneficia el interés pblico, no a su propio interés particular!!.

Téngase en cuenta los articulos 115 y 133 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 que consagran los dere-
chos de propiedad y la igualdad de los administrados frente a las cargas
publicas respectivamente, de la siguiente forma:

Articulo 115. Se garantiza el derecho de propiedad. Toda perso-
na tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes.
La propiedad estara sometida a las contribuciones, restricciones y
obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de
interés general. Solo por causa de utilidad publica o interés social,
mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemnizacion,
podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes.
Articulo 133. Toda persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos
publicos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que
establezca la ley.

De otra parte, ndtese que los articulos 132, 133 y 134 de la Ley de
Contrataciones Publicas del 19 de noviembre de 2014!2 (en adelante
Ley de Contrataciones Publicas), desarrollan los elementos de la varia-
cion de presupuesto, de precios y los mecanismos de ajustes de contrato
y el articulo 42 Ley de Concesiones establece las previsiones que debe
tomar el ente concedente para evitar el incremento de costos y evitar el
encarecimiento de las obras ejecutadas en virtud de esa Ley.

En primer lugar, el articulo 132 de la Ley de Contrataciones Pu-
blicas establece que se debe entender por variacion del presupuesto, las
fundamentadas por el contratista, por hechos posteriores imprevisibles
a la fecha de presentacion de la oferta, debidamente aprobadas por el
contratante; y, en el caso de contratos de ejecucion de obras, se consi-
deran variaciones de presupuesto, los aumentos o disminuciones de las
cantidades originalmente contratadas, asi como las obras adicionales.

Sobre la variacion de precios dispone el articulo 133 de la Ley de
Contrataciones Publicas que son aquellas que afectan el valor de los

11" Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1982.
12 Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario del 19 de noviembre de 2014.
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bienes y servicios suministrados u obra contratada, debidamente apro-
badas por el contratante. El mencionado articulo establece, ademas, que
dichas variaciones de precios se reconoceran y pagaran al contratista
de acuerdo a los mecanismos establecidos en los contratos, aplicables
segun su naturaleza y fines, entre los cuales se sefalan el calculado con
base en las variaciones de indices incluidos en férmulas escalatorias o
el de comprobacion directa.

De otra parte, la Ley de Contrataciones Publicas en su articulo 134
establece la posibilidad de incorporar en las condiciones de la contrata-
cion mecanismos de ajustes que permitan reducir o minimizar los ele-
mentos de incertidumbre o riesgo, generados por la variabilidad de los
factores que condicionan la ejecucion del contrato con impacto impre-
decible en las ofertas de los contratistas, en los casos de contrataciones
con ejecucion superior a un afio.

Por su parte, el articulo 42 de la Ley de Concesiones, establece las
previsiones para evitar el incremento de costos y el encarecimiento de
las obras ejecutadas en virtud de dicha ley, tales como corregir en el
menor tiempo posible los desajustes que pudieran presentarse; gestio-
nar o asignar oportunamente los recursos a cuyo aporte se hubiere com-
prometido la Republica; y utilizar los mecanismos o procedimientos
mas eficaces para precaver o solucionar los conflictos o diferencias que
puedan afectar la ejecucion de los contratos.

Tampoco seria concebible que, en beneficio publico, el contratante
de la administracion vea menoscabado su patrimonio sin el correspon-
diente acto indemnizatorio, es decir, en beneficio de la colectividad se
lesionaria el patrimonio del cocontratante. Esto est4 regulado en Vene-
zuela a través del articulo 44 de la Ley de Concesiones, sobre la res-
ponsabilidad de la administracion y como la Republica podréa concurrir
junto al concesionario para el pago de dafios y perjuicios.

En efecto, dispone este articulo 44 que la Republica, por 6rgano
del ministerio o entidad competente, sera responsable por las actua-
ciones, abstenciones, hechos y omisiones que le sean imputables y que
causen perjuicios al concesionario, y que en tales casos debera indem-
nizar la disminucidn patrimonial que se ocasione, la prolongacion de
la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por
el concesionario. Asimismo, establece el articulo 44 que la Republica
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podré concurrir junto al concesionario al pago de los dafios y perjuicios
producto de caso fortuito o fuerza mayor, si asi lo estableciere el pliego
de condiciones o el contrato.

No obstante lo anterior, el concedente tampoco estd obligado a
cubrir el déficit de la explotacion del concesionario derivado de una
circunstancia imprevista hasta la finalizacion del plazo de la concesion.
En efecto, el concedente dispone en todo momento de la prerrogativa de
poner fin anticipadamente al contrato, si estima que del servicio conce-
dido no se deriva ningun beneficio para la colectividad. Evidentemente,
en caso de ser ejercida esta prerrogativa nacera su obligacion de indem-
nizar integramente al concesionario por las pérdidas que este sufra.

3. REQUISITOS DE PROCEDENCIA

Para que la teoria de la imprevision se aplique a un caso concreto,
deben concurrir simultaneamente diversos requisitos, €stos son:

3.1. Debe tratarse de un contrato administrativo. Entendemos que
los contratos administrativos son aquellos que celebra, directa o indi-
rectamente, la administracion publica, en cualquiera de sus manifesta-
ciones -central o descentralizada, territorial o funcional- con otro sujeto
de derecho -publico o privado- para satisfacer una finalidad publica y
estan regidos fundamentalmente por normas de derecho publico, tanto
en la etapa previa a su formacion -licitacion, concurso, subasta, aproba-
cion, autorizacion-; como en la fase de ejecucion -clausulas exorbitan-
tes-; y también en la fase de revision, la cual corresponde a la jurisdic-
cion contencioso administrativa. Los contratos de derecho privado de
la administracion quedan al margen de la teoria de la imprevision. La
razon es simple y ostensible, es en los contratos administrativos “stric-
tu sensu”, donde aparece el interés general o publico que hace evidente
la teoria de la imprevision.

3.2. El cocontratante no debe haber suspendido la ejecucion del
servicio desde que la teoria de la imprevision tiende, precisamente, a
ayudar econdmicamente al cocontratante, evitando que €éste suspenda la
ejecucion del contrato y facilitando el cumplimiento de este. Notese al
respecto que el articulo 36 de la Ley de Concesiones establece la obli-
gacion del contratista o concesionario de “d) Prestar el servicio con la
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continuidad convenida”, a modo de garantizar a los usuarios el derecho
a utilizarlo en las condiciones que hayan sido establecidas en las leyes
reguladoras del servicio publico o en el reglamento del servicio de que
se trate; y “f) Prestar el servicio ininterrumpidamente”, salvo -dispone
la ley- situaciones excepcionales debidas a caso fortuito o fuerza ma-
yor, cuyos efectos seran calificados por el ente concedente, acordando
las medidas que sean necesarias para lograr la mas rapida y eficiente
reanudacion del servicio.

3.3. El acontecimiento que causa el deterioro econémico del con-
trato, debe ser extrafio o ajeno a la voluntad de las partes. Va de suyo
que la teoria de la imprevision no tiene por objeto cubrir los quebrantos
que resulten de la mala administracion que efectie el cocontratante o
que sean hechos imputables al mismo. Téngase en cuenta el articulo 45
literal a) de la Ley de Concesiones que regula las causas que suspenden
el contrato temporalmente y que son ajenas a las partes como guerras,
conmocion interior entre otros, cumpliéndose el elemento de ajenidad
de las partes. En el articulo 135 de Ley de Contrataciones Publicas ex-
pone en su numeral 2 que se suspendera temporalmente el contrato por
situaciones imprevistas debidamente comprobables a tenor de que el
hecho debe ser extrafio o ajeno a las partes como propugna la teoria.

3.4. El acontecimiento que provoca el trastorno debe ser temporal
o transitorio y en modo alguno definitivo. Véase al respecto el articulo
45 literal a) de la Ley de Concesiones y el articulo 135 numeral 2) de
la Ley de Contrataciones Publicas, los cuales se refieren a la transito-
riedad del acontecimiento que ocasiona la suspension temporal de los
contratos y concesiones y que establece que los mismos se reanudaran
luego de que terminen los hechos que obligaron a la suspension.

3.5. Debe tratarse de un contrato que ya esta en curso. El acon-
tecimiento perturbador debe surgir y producir efectos después de la
celebracion del contrato, hallaindose este pendiente de ejecucion o
cumplimiento. Del mismo modo el contrato no debe estar concluido o
terminado antes de que surja el acontecimiento perturbador.

3.6. La ecuacion econdmico-financiera del contrato debe haber
sufrido un trastorno o quebranto con motivo del hecho o acto. Entre el
acto y el trastorno debe existir una intima correlacion, la prueba de ello
debe ser aportada por el cocontratante. Este requisito de procedencia
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de la teoria de la imprevision esta desarrollado, en Venezuela, en el
articulo 132 de la Ley de Contrataciones Publicas cuando indica que
las variaciones del presupuesto son causadas por hechos posteriores
e imprevisibles al perfeccionamiento del contrato, lo que quiere decir
que las modificaciones econdmicas del presupuesto original tienen que
tener una estrecha relacion entre si y que debe ser el contratista quien
debe fundamentar esta correspondencia entre el hecho y las variaciones
del presupuesto.

3.7. El quebranto o trastorno ocasionado debe superar las previ-
siones normales, solo el anormal da lugar al resarcimiento, es decir,
aquél que frustra o excede de todos los calculos que las partes pudieron
haber hecho en el momento de formalizar al contrato. Las variaciones
de precios provenientes de fluctuaciones econdmicas corrientes consti-
tuyen aleas ordinarias; en cambio pueden convertirse en extraordinarias
cuando son de tal entidad que nunca pudieron estar previstas: guerras,
depreciaciones monetarias, crisis econdmicas.

En cuanto al régimen de las concesiones en Venezuela, la Ley de
Concesiones regula en los articulos 42, 44 y 45 las previsiones que
debe tomar el ente concedente para evitar el incremento de costos e
impedir el encarecimiento de las obras ejecutadas en virtud de esa Ley;
el supuesto de responsabilidad de la administracion por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones que le sean imputables y que causen
perjuicios al concesionario; y los supuestos de suspension temporal de
la concesion por circunstancias que exceden el estado de normalidad,
tales como el caso de guerra, conmocion interior o fuerza mayor.

De la misma forma, los articulos 132, 133 y 134 de la Ley de Con-
trataciones Publicas sefialan los hechos que pueden desequilibrar el ob-
jeto econdmico de la contratacion, los cuales constituyen acontecimien-
tos imprevisibles que hacen variar los precios y presupuestos originales
de la contratacion.

3.8. El hecho que da lugar a la imprevision debe ser un aconte-
cimiento razonablemente imprevisible, bastando a este objeto que la
imprevisibilidad sea aplicable a las consecuencias del acto, y no a éste
en si mismo.

3.9. Por lo general la teoria de la imprevision es aplicable a los
contratos administrativos de cierta duracion, que dan lugar a prestacio-
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nes sucesivas o multiples u obligaciones a término, pero ello no impide
que también pueda aplicarseles a contratos de cumplimiento inmediato,
si las circunstancias hicieren equitativa su vigencia. Este requisito de
procedencia nos lleva a tomar en cuenta el articulo 16 de la Ley de
Concesiones, destacando que las concesiones tienen una duracion de
50 afios, con opcidn a ser prorrogable, es por ello que a la teoria de la
imprevision es tan importante para este tipo de contratos administrati-
vos, ya que, con una duracion tan prolongada del mismo, siempre habra
acontecimientos no previstos que dafien el equilibrio econémico de la
concesion.

4. CARACTERISTICAS

La teoria de la imprevision es de orden publico, pues no representa
Unicamente una ventaja econémica para el contratante, sino ante todo,
es un medio de asegurar, en beneficio del interés publico o general, los
contratos administrativos. De alli surgen las siguientes caracteristicas:

1) Existe como principio general. Su aplicacion responde a un
principio general del derecho administrativo,

2) Es implicita. No requiere estar pactada por las partes. Se aplica
de pleno derecho. es decir, que en el contexto del COVID-19, la apli-
cacion de la imprevision para que el Estado asuma la indemnizacioén
generada por el desequilibrio anormal generado por este hecho impre-
visto aplicaria de pleno derecho, sin necesidad de que sea pactado en
el pliego de concesion o en el contrato celebrado por la administracion,
con el objetivo de mantener la continuidad del servicio u obra publica.

Mientras que en los contratos civiles para que haya una clausula
que contemple modificar un contrato sin el mutuo consentimiento de las
partes, en razon de una mayor dificultad u onerosidad, tiene que ser ex-
presa; no puede ser tacita, pues no puede haber una voluntad implicita
contractual que sea contraria, lo que quiere decir que en la situacion de
la pandemia, si no se contempld una clausula de renegociacion expli-
citamente aceptada por ambas partes no es posible realizar una renego-
ciacion obligatoria, s6lo la buena fe podria imponer la renegociacion
en base al articulo 1160 del codigo civil de Venezuela que establece el
principio de la buena fe contractual y extiende los efectos del contrato
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a las consecuencias razonables no expresadas en el mismo. Si la rene-
gociacion es exitosa, se aplica el contrato modificatorio, que aliviara la
situacion del deudor.

En cambio, si la renegociacioén no es exitosa, es posible que una
sola de las partes haya intentado llegar a un nuevo acuerdo de buena
fe, y la otra haya asumido, de mala fe, una actitud intransigente, no
abierta a ninguna posible solucidon contractual. Si una parte no negocio
de buena fe, ella es responsable de los dafios causados a la otra parte,
conforme al articulo 1160 del Codigo Civil, antes citado, y a la segunda
parte del articulo 1264 del mismo céddigo, que expresa: “El deudor es
responsable de darios y perjuicios, en caso de contravencion”.

3) No requiere de norma expresa que la consagre. Siendo que al no
ser consagrada por ninguna norma puede ser aplicada aunque no esté
explicitamente aceptada. En los contratos administrativos se busca la
continuidad de la ejecucion de una obra o servicio publico, es por ello
que la administracion contribuye con la carga del contratista para que
se defienda la “vida” del contrato y cumplir con el objetivo del mismo,
ante situaciones excepcionales, esta caracteristica de orden publico le
da al contratista la capacidad de defender su derecho al restablecimien-
to del equilibrio econdémico.

4) No puede ser objeto de renuncia por las partes. En virtud de
interés general, la administracion no puede renunciar a ayudar al con-
tratista que ve en riesgo el cumplimiento de un servicio u obra publica
que le fue concedida, por el contrario, para garantizar la continuidad de
lo pactado, en razon de mantener el interés general, la Republica esta
en la obligacion de equilibrar las cargas por consecuencia del hecho im-
previsto, como el COVID-19 y asi garantizar la continuidad convenida
y prestar el servicio ininterrumpidamente, asi, el contratista tampoco
puede renunciar a el derecho del restablecimiento del equilibrio eco-
noémico, debido a que soportar las grandes cargas de proporcionar un
servicio a la poblacidon podrian llevarlo a la quiebra al soportar eventos
anormales que desbalanceen gravemente el contrato celebrado.

5) No supone una reparacion integral, es una mera ayuda del Es-
tado para que se restablezca el equilibrio financiero. Para los contratos
administrativos la via es mas simple y expedita, en caso de que situa-
ciones como las acaecidas por el coronavirus dificulten la prestacion
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de un servicio o lo incrementen sustancialmente su onerosidad, la Ad-
ministracion indemnizara parcialmente al contratista, hasta la medida
que se restablezca el equilibrio econdmico que le permita al contratista
soportar las cargas para que se siga con la prestacion del servicio, con
la teoria de la imprevision no se busca cubrir las ganancias pérdidas o
reintegrar completamente las los dafos sufrido, sino que tiene por obje-
tivo el restablecimiento de las cargas en el equilibrio econdmico.

En el caso de los contratos civiles si no se establece explicitamente
la liberacion de la responsabilidad de deudor, no hay lugar a la exone-
racion del mismo, sino que se insta a las partes a renegociar el contrato,
para tratar de restablecer el equilibrio contractual roto; y, si la rene-
gociacion no tiene €xito, la solucién dependera de si ellas (las partes)
actuaron o no de buena fe. Si el acreedor se nego a tratar de renegociar
el contrato o tuvo una actitud negativa y obstruccionista durante las
negociaciones, incurre en culpa y debe reparar los dafios causados al
deudor en dificultades. En cambio, si el acreedor actud de buena fe y de
todas maneras no se logré acordar una modificacion contractual satis-
factoria para ambas partes, el deudor debe cumplir el contrato tal cual
lo pacto al celebrarlo.

5. PRINCIPIOS QUE GOBIERNAN LA INDEMNIZACION

La teoria de la imprevision como ya quedé dicho no se traduce en
una compensacion completa, integral, sino la que sea necesario otor-
garle para asegurar la ejecucion del contrato. Con ello queremos decir
que la imprevision no cubre ninguna ganancia, ni siquiera tendria que
cubrir todas las pérdidas sufridas por el cocontratante sino tan solo la
que sea menester cubrir para que el alea del contrato pase de un limite
extraordinario o anormal a un limite normal.

La teoria de la imprevision surge como el medio arbitrado por el
derecho administrativo para que, cuando circunstancias anormales ex-
traordinarias e imprevisibles, como por ejemplo, aquellos impondera-
bles de caracter interno o internacional (como el COVID-19), las partes
puedan invocar a su favor -dependiendo del sentido del desequilibrio
econdomico producido por los eventos extraordinarios acaecidos- la
ayuda pecuniaria de la otra parte para solventar esa situacion.
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Segun expresa la doctrina -Marienhoff, Garcia de Enterria y Fer-
nandez, Escola, Escobar Gil, Cassagne, Parada, Villar Palasi, Ruocco,
entre otros- la indemnizacién del particular afectado por imprevision
debe ser parcial, y el monto de la misma debe ser fijado por las partes
y, a falta de acuerdo entre ellas, correspondera la fijacion de ésta a la
autoridad judicial competente!S.

Para determinar el monto de la indemnizacién solo deben tenerse
en cuenta las pérdidas sufridas por el cocontratante, por lo que las ga-
nancias dejadas de percibir no se tienen en consideracion a estos efectos.

Ello es asi, desde que la indemnizacién en los supuestos de im-
prevision solo tiene caracter de ayuda para que el contratista supere el
momento critico en el que se encuentra y pueda seguir ejecutando el
contrato. De ahi que pueda afirmarse que la indemnizacion no es inte-
gral, pues no tiene alcance de reparacion. En este sentido, puede decirse
que una pérdida muy pequefia no es indemnizable en virtud de la teoria
de la imprevision, asi como tampoco lo son las pérdidas derivadas de
la mala administracion que realice el propio particular, ya que un me-
noscabo de esa naturaleza es parte integrante del alea normal y, por lo
tanto, se entiende que el contratista debe soportarla.

Afirmar que el contratista “tiene derecho al resarcimiento total
de las pérdidas sufridas durante la ejecucion del contrato, pues de lo
contrario estariamos en presencia de un enriquecimiento sin causa de
la Administracion contratante” contradice el fundamento mismo de la
teoria de la imprevision, pues €sta surge como una ayuda que la admi-
nistracidon otorga a su contratante y no como un seguro que cubra todos
los riesgos y posibles pérdidas de la empresa trasladandolos integros a
la administracion contratante.

13 Marienhoff, Ob. Cit.; Garcia de Enterria y Fernandez, ob. Cit.; Héctor Jorge Escola, Tratado
integral de Contratos Administrativos, Depalma, Volumen 11, Buenos Aires, 1979; Rodrigo
Escobar Gil, Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica, Legis, Bogota,
1999; Juan Carlos Cassagne, La intervencion administrativa, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1994; Ramoén Parada, Derecho administrativo, Tomo 1 - Parte General, Octava Edicion,
Marcial Pons, Madrid, 1996; Jos¢ Luis Villar Palasi y, José Luis Villar Ezcurra, Comentarios
a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, El principio de riesgo y ventura,
Civitas, Madrid, 1996; y G. Ruocco, “Ejecucion de los Contratos” en Contratacion Admi-
nistrativa, Ediciones de la Fundacion de Cultura Universitaria del Instituto Uruguayo de
Derecho Administrativo, Montevideo, 1989.

760



CONSIDERACIONES SOBRE LA TEORIA DE LA IMPREVISION EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ..

La experiencia de vivir en un pais con economia inestable, mar-
cada con constante inflacion, ha hecho que la administracioén pablica y
su contratista, puedan prever tales cambios econdmicos y, consecuen-
cialmente, puedan incorporar en el contrato clausulas de valor destina-
das, precisamente, a establecer mecanismos de ajustes de precios para
contrarrestar el desequilibrio econdmico que podrian originarse en tal
eventualidad.

En este sentido, en sentencia del 30 de abril de 1998, la Sala Poli-
tico-Administrativa sefial6 que la teoria de la imprevision no puede uti-
lizarse para reclamar indemnizacion alguna, sino en casos de extremo
desequilibrio contractual en materia de inflacion. Sostuvo, en efecto, el
Miéximo Tribunal que la inflacion no es “un acontecimiento absoluta-
mente imprevisible y [...] solo se podria decir que tiene tal condicion un
salto brusco del indice inflacionario, pero una alteracion de los precios
que se mantenga en el promedio de los ultimos 10 arnios no puede ser
considerado imprevisible en forma alguna’.

Asimismo, aclar¢ la Corte en el fallo citado que la teoria de la im-
prevision es inaplicable cuando el contrato celebrado contiene clausu-
las de valor, mediante las cuales las partes regulan anticipadamente los
mecanismos destinados a restablecer la ecuacién econodmica, en casos
de aumentos o variaciones de los costos y gastos del contratista. En este
sentido, se sostuvo:

“..la imprevision no es aplicable en aquellos casos, donde el con-
trato con la Administracion Publica, esté sujeto a la Condiciones
Generales de Contratacion para la Ejecucion de Obras [...].

No se trata de la consagracion en un texto legal de la imprevision,
sino por el contrario la consagracion de clausulas de valor. Los
ajustes se hacen de acuerdo con términos contenidos en las propias
Condiciones Generales de Contratacion (articulo 62). [...]

En vista de que las variaciones en los precios estan expresamente
contenidas dentro de las Condiciones Generales, cuando se cele-
bran contratos con la administracion publica, que estin sujetos a
las normas establecidas en estas condiciones, ya no se puede ha-
blar en el contrato de la teoria de la imprevision del derecho ad-
ministrativo, dado que las variaciones producidas por efecto de la
inflacion estan expresamente previstas.”
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6. ;QUIENES PUEDEN INVOCAR LA TEORIA DE LA IM-
PREVISION?

El tema de la legitimacion para la invocar la teoria de la imprevi-
sion ha sido abordado por la doctrina desde dos puntos de vista. Asi, un
sector minoritario de la doctrina coincide en afirmar que la teoria de la
imprevision solo puede ser invocada por los contratistas de la adminis-
tracion, siempre y cuando concurran los requisitos antes sefialados.

Los defensores de la unilateralidad de la teoria de la imprevision,
a favor del contratista, argumentan que dicha teoria constituye un con-
trapeso a las potestades exorbitantes de la administracion en la con-
tratacion y que act@ia como un factor de equilibrio para compensar la
desigualdad entre las partes. De esa forma, las potestades de la admi-
nistracion para imponer modificaciones a las condiciones de ejecucion,
de interpretar unilateralmente el contrato, de control y direccion del
contrato y de extinguir el vinculo contractual a su sola voluntad, se ven
compensadas con el derecho inquebrantable del particular al manteni-
miento de la ecuacion financiera.

Asimismo, se indica que la administracién contratante no puede
invocar a su favor dicha teoria ni sostener que ha sufrido una lesion por
razones de interés publico o general, cuando ese interés publico y la
misma administracion se identifican. En ese sentido, senala Marienhoff
que “con el objeto de que todo esto funcione o resulte asi y el Estado
pueda desenvolver su actividad, el deber privado de los administrados
consiste en satisfacer las cargas impositivas que el Estado les impon-
ga. Va de suyo entonces, que la administracion publica (“Estado”) no
puede invocar a su favor la teoria de la imprevision, ya que “todo lo
atinente a la satisfaccion del interés publico o general estd por princi-
pio a cargo de ella”'*.

Marienhoff advierte ademés que siendo el Estado la contraparte
en los contratos administrativos, si éste pudiese reclamar una indemni-
zacion sobre la base de la teoria de la imprevision y la misma le fuere
otorgada, seria un contrasentido, pues el Estado se estaria indemnizan-
do asi mismo. En ese orden de ideas sefiala: “Los administrados, sean o

14 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, ob. Cit.
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no contratantes de la administracion publica, nada tienen que indemni-
zarle al Estado para que el mismo se reintegre los quebrantos que haya
experimentado al satisfacer las exigencias del interés publico, pues los
administrados —incluso los cocontratantes- cumplen al respecto su de-
ber juridico con el pago de sus impuestos™'>.

No obstante, un amplio sector -Garcia de Enterria y Fernandez,
Cassagne, Escobar Gil- se inclina por considerar que la imprevision
puede ser invocada tanto por la administracion como por el particular.
En tal sentido, los maestros espafioles Garcia de Enterria y Fernandez,
han sefialado que la administracion y el contratista son “colaboradores
estrechos en una comun tarea de satisfacer las necesidades publicas y
participes, en comun, de sus resultados cuando éstos rebasen el alea
ordinario previsto en el contrato (...) la Administracion y el contratista
asumen parcialmente el riesgo y la ventura de la contratacion, es decir,
las consecuencias que puedan derivar de los eventos inicialmente ex-
cluidos de la concesion en cuanto ajenos a la construccion de la ecua-
cion inherente a la misma.”!®.

En este sentido, los referidos autores senalan que el juego de la
teoria de la imprevision es doble y puede actuar tanto a favor de la
administracion como a favor del contratista, segun sea el sentido del
desequilibrio econémico producido por los eventos extraordinarios
acaecidos, e indica ademas que, la doctrina de la imprevision, no se
traduce en una compensacion integral de los perjuicios sufridos por el
concesionario a lo largo de su gestion, como ocurre en el caso del ius
variandi, sino en un reparto entre el ente contratante y el contratista de
los perjuicios y beneficios imprevisibles y extraordinarios, cuyos térmi-
nos habran de determinarse caso por caso por ellos mismos mediante
el correspondiente acuerdo, y en defecto de éste, por el Juez en base a
circunstancias del momento y al contrato mismo'”.

En el mismo orden de ideas, Cassagne en Argentina, coincide
con Garcia de Enterria y Fernandez, sefiala que la teoria de la impre-
vision puede ser invocada tanto por la administracion como por sus

15 {dem. P. 535
16 Cf. Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramon Fernandez, Ob. cit., Tomo I, p. 716
17 fdem, p. 717
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contratistas, dependiendo del sentido del desequilibrio econémico pro-
ducido por los eventos extraordinarios acaecidos. En concreto, Cassag-
ne sefiala que, por ejemplo, por lo que se refiere a los contratos admi-
nistrativos de concesion de servicios publicos las leyes 12.910 y 15.285
argentinas, establecen la posibilidad de que la administracion pueda
modificar las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, sin mas
requisitos que la concurrencia de una razon de interés publico, lo cual
puede ser suficiente a los efectos de proceder a la restauracion de la
economia concesional alterada por circunstancias imprevisibles y pos-
teriores al establecimiento del servicio!8,.

La misma orientacion ha tenido la doctrina colombiana. Escobar
Gil senala que “la teoria de la imprevision puede ser alegada por ambas
partes para obtener el restablecimiento de la equivalencia economica
del contrato, tanto por los contratistas cuando se reunan los elementos
constitutivos de esta técnica juridica, como por la administracion pu-
blica cuando se presenten fenomenos extraordinarios que perturben en
su contra la ecuacion econémica de la relacion juridica.”"?.

En ese sentido, la legislacion colombiana sobre contratos admi-
nistrativos (articulo 4.3 de la Ley 80 de 1993), dispone que la admi-
nistracion puede solicitar el restablecimiento de la equivalencia eco-
noémica del contrato, cuando se presenten aleas econdmicas que alteren
en su contra la igualdad entre los derechos y obligaciones surgidos al
momento de celebrar el contrato?0. Escobar sefiala al respecto que las
tesis que niegan la posibilidad de que la administracion pueda invo-
car la teoria de la imprevision en su favor estan equivocadas, pues los
principios que constituyen el fundamento y la ratio juris de esta teoria,
como lo son la garantia del patrimonio de los administrados, la buena
fe y la reciprocidad de prestaciones, justifican que la técnica juridica

18 Juan Carlos Cassagne, ob. Cit. pp. 196-197

19" Cf. R. Escobar Gil, Ob. cit., pp. 570-571.

20 En ese sentido, el referido articulo 4.3 sefiala que las entidades estatales tendran derecho a
solicitar la actualizacion o la revision de precios cuando se produzcan fendémenos que alteren
en su contra el equilibrio econdmico o financiero del contrato; asi mismo, el articulo 27 de
la referida Ley prevé que si la equivalencia econdmica surgida al momento de contratar se
rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.
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opere no solo a favor del cocontratante sino también de la administra-
cion publica?!.

En Venezuela no existe una prevision legal que establezca quiénes
son los sujetos legitimados para invocar la teoria de la imprevision.
La jurisprudencia no se ha pronunciado en relacién con este aspecto,
sin embargo, ha reconocido que los particulares pueden alegar dicha
teoria para el restablecimiento de desequilibrios econdémicos surgidos
en el curso de la ejecucion del contrato, guardando silencio respec-
to de la posibilidad de que dicho alegato pueda ser esgrimido por la
administracion.

No obstante lo anterior, estimamos que la ausencia de una previ-
sion legal expresa, no obsta para que la administracién invoque a su
favor la teoria de la imprevision, dadas las razones expuestas por la
doctrina mayoritaria que coincide en afirmar que la teoria de la imprevi-
sion puede ser invocada tanto por la administracién como por su contra-
tista, pues los principios que constituyen el fundamento de esta teoria,
justifican que la técnica juridica opere no solo a favor del cocontratante
sino también de la administracion publica. Afirmar lo contrario es a
todas luces contradictorio, dado que tanto la administracién como su
cocontratante asumen parcialmente el riesgo y ventura de la contrata-
cion, repartiéndose entre ellos no sélo los perjuicios imprevisibles que
pudiesen originarse en el transcurso de la ejecucion del contrato, sino
también los beneficios extraordinarios que pudiesen surgir.

7. DIFERENCIA CON LA TEORIA DEL HECHO DEL
PRINCIPE

Otro asunto que es necesario precisar es el atinente a si continua-
mos dentro de los limites de la Teoria de la Imprevision, cuando el
quebrantamiento de la ecuacion econdmica financiera que afecta al co-
contratante proviene de la actividad del Estado.

Con la expresion “hecho del principe” se alude a la intervencion
de los 6rganos del poder publico que hacen mas onerosa la prestacion
a la que se obliga el contratante de la administracion, en virtud de los

21 R. Escobar Gil, Ob. cit., p. 571.
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cuales surge para aquel el derecho a ser reparado integramente del dafio
sufrido.

En efecto, en cuanto a sus consecuencias, la diferencia esencial
entre la “feoria de la imprevision”y el “hecho del principe” radica en
la extension del resarcimiento que recibe el cocontratante. Cuando se
aplica la teoria de la imprevision el cocontratante solo tendra derecho
a resarcimiento parcial -ayuda estatal- en tanto que cuando lo que pro-
cede es el hecho del principe el cocontratante se hace acreedor de una
indemnizacion integral; por ello resulta de fundamental importancia
distinguir debidamente entre una y otro figura.

El Consejo de Estado de Colombia en el 2004 ha explicado am-
pliamente la diferencia entre las dos teorias: “A diferencia de lo que
ocurre en la teoria del principe, esta indemnizacion no es nunca igual a
la totalidad de las pérdidas sufridas, o carga extracontractual.”; para
Bercaitz el contratista afectado tiene derecho a reclamar “solo un au-
mento de su contraprestacion” y, para Jeze, “La teoria de la imprevi-
sion tiene por finalidad hacer participar a la Administracion, en cierta
medida y temporariamente, en las pérdidas experimentadas por el con-
tratante. No tiende a reparar un dano. Nunca conduce a mantener el
beneficio del contratante, ni auin a preservarlo de cualquier pérdida’??.

En el mismo sentido, “El hecho del principe, en cambio, tiene por
resultado, cuando influye sobre la situacion economica del contratante,
otorgar a éste el derecho de exigir la reparacion definitiva del perjuicio
causado por la Administracion, en forma de un suplemento de precio;
la equidad exige que el contratante no sufra una pérdida, ni aun una

disminucion de sus beneficios, a raiz del hecho de la Administracion™?3.

Recapitulacion

Detras del contrato administrativo hay un fin de interés publico,
sin embargo, el contratante particular llega a ¢l en busca de un interés

22 Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. [Internet] Sentencia
nim. 25000-23-26-000-1991-07391-01(14043) de 26 de febrero de 2004 [Consultado el 31
de mayo de 2020]. Disponible en: http://www.tesauro.com.co/EQUILIBRIO/TEOIMPRE-
Va_1.htm

23 fdem.
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propio, privado. Este contratante se convierte, pese a su particular in-
terés, en un colaborador de la administracion publica en el logro de
aquel fin.

Durante la vida del contrato puede suceder que acontecimientos in-
dependientes de la voluntad del contratante, anormales e imprevisibles,
acaezcan sin hacer imposible la ejecucion -a diferencia de la fuerza ma-
yor- aumentando al menos en proporciones muy importantes las cargas
del contratante y alterando asi profundamente la economia del contrato.

La teoria de la imprevision o excesiva onerosidad es el medio que
el derecho administrativo arbitra para que el contratista, ante estas cir-
cunstancias extraordinarias o anormales e imprevisibles -posteriores a
la celebracion del contrato- pero temporales y transitorias, que alteran
la ecuacidon econdmica financiera del contrato en perjuicio del contra-
tante pueda requerir la ayuda economica del Estado para combatir esa
critica situacion y poder asi seguir cumpliendo el contrato.

La teoria de la imprevision es de orden publico, pues no representa
Unicamente una ventaja econémica para el contratante, sino ante todo,
es un medio de asegurar, en beneficio del interés publico o general, los
contratos administrativos. Existe como principio general del derecho
administrativo. Es implicita y no requiere estar pactada por las partes.
Se aplica de pleno derecho, no precisa de norma expresa que la consa-
gre. No puede ser objeto de renuncia por las partes. No supone una re-
paracion integral, es una mera ayuda del Estado para que se restablezca
el equilibrio financiero.
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