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INTRODUCCION

En el derecho privado, el negocio entre personas naturales o juridicas, bajo el
precepto de la constitucién y las leyes, se rige por la autonomia de sus voluntades;
claro se encuentra en el derecho positivo de nuestra legislaciéon, en el articulo 1517
del cadigo civil colombiano, al respecto del objeto de la declaracién de la voluntad y
determina que debe tener por objeto una o mas cosas, que se trata de dar, hacer o
no hacer y complementa que el mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto

de la declaracién, es decir una manifestacion tacita de la voluntad.

Los convenios o0 negocios juridicos son aquellos hechos con relevancia juridica, en
la que confluyen manifestaciones libres y espontaneas de la voluntad de quienes lo
celebran y que cuyas caracteristicas o condiciones son voluntariamente creados y
presentan efectos juridicos, sometidos a la tutela de la administracion de justicia en

caso de desavenencias.

Igualmente, en el mismo codigo civil colombiano en el articulo 1602 al respecto de
los contratos manifiesta que son ley para las partes contratantes, en los siguientes
términos, todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no

puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

Los intereses de los privados, al celebrar convenios o negocios juridicos, sera el de
lograr cumplir una expectativa, obtener una prestacion o recibir una

contraprestacion que satisface un interés particular.
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La celebracidon de los negocios juridicos incorpora condiciones o requisitos que, al
momento de concretarlos, se consideran pertinentes y previsibles; sin embargo, con
el paso del tiempo, principalmente para aquellos negocios de tracto sucesivo o de
prestacién continua, no espontanea, esos requisitos o condiciones, pueden
cambiar, mutar o transformarse y ocasionar que, con referencia al acuerdo inicial,

cambien ese balance de expectativas.

La fuerza mayor, el caso fortuito, la imprevisién, el hecho del principe, o causa
imprevisible e irresistible, son circunstancias, ajenas a alguna de las partes o0 a
todas, que pueden ocasionar incumplimientos o demoras en la prestacion o en la
contraprestacién, provocando impactos, perdidas, perjuicios y en si afectaciones a
los intereses y frustracion ante las expectativas.

La Constitucion Politica de Colombia, en el Capitulo 1, de los derechos
fundamentales, Articulo 11: “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de
muerte.” (Const.,1991) La vida es inviolable y el cumplimiento de los negocios
juridicos no prima sobre los riesgos de perder o afectar la vida. Es asi como la
organizacion mundial de la salud (www.who.int, del inglés), organismo de la
Organizacién de las Naciones Unidas (www.un.org, del inglés) especializado en
gestionar politicas de prevencion, promocion e intervencion a nivel mundial en la
salud; desde el mes de Diciembre de 2019, ante un brote identificado y originado en
la ciudad de Wuhan en China, inicié el estudio del fenémeno de afectacién por
sindrome respiratorio agudo severo (SRAS) y realiz6 recomendaciones a los
gobiernos de utilizar el mecanismo de confinamiento para disminuir el numero de
contactos y evitar propagacion, sin embargo los contagios se tornaron
incontrolables, ante la extemporanea recomendacién y en marzo 11 de 2020, la
misma OMS declar6 PANDEMIA por el virus SARS-COV2, que produce la
enfermedad mortal denominada COVID-19.

El mundo se llen6 de COVID-19 y Colombia no fue la excepcién. La declaratoria de

emergencia sanitaria por el gobierno del presidente Ilvan Duque Marquez, la
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declaracion de estado de emergencia, los decretos ley con restricciones y toques
de queda y cuarentenas fueron inminentes, un sin nimeros de obligaciones y
prestaciones suspendidas, incumplidas, negocios cerrados, ingresos disminuidos,
empresas quebradas y desempleo disparado, igual que el incremento de la pobreza,
la declaratoria de emergencia econémica y social y aun asi, todo esto descrito, no
fue lo realmente importante o relevante, pues el drama real se vive en hospitales
con mas de 3,5 millones de contagiados por la enfermedad COVID-19 a la fecha en
el pais y mas de 81.000 ciudadanos fallecidos por esta causa. Eso ha sido lo
realmente relevante, un drama que aun no termina.

El propésito del documento radica en formular pardmetros de estudio de los
principales aspectos que se deben evaluar en cada caso en concreto para
establecer si hay una situacion de desequilibrio contractual y orientar con los pasos
que se deben seguir en tal caso.

“‘No todas las alteraciones de las condiciones de un contrato configuran
juridicamente la ruptura de su equilibrio econémico. La doctrina especializada ha
senalado como condiciones especiales para su configuracion”, (Rodriguez, 2005)
las siguientes:

La alteracion debe darse por hechos que no sean imputables a la parte que reclama

el restablecimiento.

La alteracion debe darse por acontecimientos posteriores a la presentacion de la
oferta o a la celebracidn del contrato.

La alteracion debe darse por causas aleatorias (alea).
La alteracion debe afectar la economia del contrato de forma grave y anormal.

Por regla general, la alteracién al equilibrio contractual se configura luego de la
celebracion del contrato, es decir, durante su ejecucion. Sin embargo, la
jurisprudencia también ha indicado que puede ocurrir un desequilibrio por
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actuaciones anteriores al contrato. Por ejemplo, cuando el contratante, tiene la
responsabilidad de realizar y entregarle al contratista, previamente una ingenieria
de obra, y esta resulta defectuosa, le ocasiona al contratista en la ejecucion,
mayores cantidades de obra y este puede requerir el pago de esa mayor cantidad,
demostrando la relacién de causalidad del sobrecosto.

No todos los cambios que alteran las condiciones de ejecuciéon de un contrato
generan desequilibrio ni configuran el derecho de la parte afectada a contar con un
restablecimiento, la jurisprudencia senala que el desequilibrio contractual se

configura cuando:

Se rompe la equivalencia entre las obligaciones del contratista y su remuneracién
por causas que no le son imputables.

Las causas que generen la ruptura de la equivalencia son ajenas a los riesgos que
asumio el contratista en el momento de suscripcién del contrato y a los que son

inherentes a su objeto.

La alteracion del equilibrio contractual es real, especifica, grave y transitoria. Es real
cuando es verdadera, lo cual exige constatar la existencia de un déficit. El déficit se
evidencia en relacidon con el equilibrio inicialmente pactado. Es especifica cuando
es concreta y directa al contratista; debe asi, haber una clara identificacion de los
gastos adicionales en los que ha incurrido el contratista, su relacién con la causa de
alteracion y su monto. Es grave cuando es extraordinaria y significativa. Es
transitoria cuando es temporal, pues solo asi se justifica la ayuda de la contraparte

para continuar con la ejecucion del contrato.

El desequilibrio contractual no imposibilita el cumplimiento del contrato ni varia el
contenido intrinseco de las obligaciones, sino que se trata de una situacion que hace

mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones para una de las partes.

La razonabilidad del precio y la utilidad a percibir por el contratista se verifica

mediante la consulta de los precios del mercado del bien, servicio u obra, junto con
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el analisis de la utilidad habitual en transacciones y negocios de igual equivalente,

semejante o similar naturaleza.

A la parte afectada le corresponde probar la existencia del desequilibrio contractual.
Para el efecto se debe identificar la ecuacion sobre la cual se estructur6 el contrato,
ademas evidenciar las causas que se invocan para alegar el desequilibrio y
demostrar el efecto econémico real sobre la ejecucidén del contrato. No basta probar
el incremento de una cuenta, sino que es necesario cuantificar el impacto sobre la

ecuacion econdmica.

Se debe acreditar el efecto econémico real sobre la ejecucién de un contrato. Es
decir, se debe demostrar el impacto que tuvo el presunto desequilibrio para el
contratista. Esta prueba generalmente se basa en un dictamen pericial sobre las
facturas o los libros contables. El dictamen debe concluir que el contratista se vio
obligado a adquirir bienes o servicios no previstos y mostrar el valor de dichas
adquisiciones.

Se observa que en cierto tipos de contratos, como son los de obra, el denominado
factor que se incluye en las propuestas por los contratistas, sobre administracién
(A), imprevistos (l) y utilidad (U), comunmente llamado AlU, es determinante para la
demostracion del desequilibrio economico del contrato; ya que el componente
relativo a imprevistos, le corresponde al contratista y en su propésito de obtener el
restablecimiento de la ecuacién financiera, debe demostrar que a pesar de contarse
con esa partida, esa resultd insuficiente y superd los sobrecostos que se
presentaron durante la ejecucién del contrato.

Las causas que originan el desequilibrio contractual; el desequilibrio econdémico
puede configurarse por hechos imprevisibles, por un hecho del principe, o por las

“potestas variandi” de la administracion publica.

El hecho imprevisible, se presenta durante la ejecucion del contrato, cuando con
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posterioridad a su celebracion ocurren hechos o situaciones anormales,
imprevisibles y extranas a los contratantes que alteran las condiciones de
cumplimiento que se tuvieron en cuenta al momento de pactar las prestaciones
debidas, haciendo mucho mas grave y onerosa, mas no imposible, para algunas
de las partes la ejecucion correcta del contrato. (Rodriguez, 2005)

La jurisprudencia establecié tres presupuestos basicos para que se pueda
restablecer el equilibrio econdmico de un contrato con ocasién de la ocurrencia de

un hecho imprevisible.

e Que exista un hecho exégeno a las partes, que se presente con posterioridad a
la celebracion del contrato.

e Que el hecho altere de forma extraordinaria y anormal la ecuacién financiera del
contrato.

¢ Que no fuese razonablemente previsible por los contratantes al momento de la

celebracion del contrato.

El hecho imprevisible es aquel cuya ocurrencia no se podia prever dentro del marco
de lo razonable por ninguna de las partes. Se trata de un hecho sobreviniente,

extraordinario y exdgeno a las partes.

También se entiende por hecho imprevisible aquel realizado por una entidad
publica, cuando en el ejercicio de sus funciones expide un acto administrativo de
caracter general, siempre y cuando no haya sido previsto como un riesgo
gestionable a cargo del contratante.

El restablecimiento de las cargas es transitorio, compensatorio y limitado a un apoyo
parcial dirigido a solventar el déficit que el hecho le origina al contratista en el

cumplimiento de las obligaciones.

El restablecimiento solo debe estar dirigido al reconocimiento de mayores gastos,

costos o pérdidas que resulten de soportar la circunstancia imprevisible.
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El restablecimiento busca que el contratista llegue a un punto de no perdida. No
busca reparar integralmente el dano, ni mantener el beneficio del contratante, ni

preservarlo de todas o cualquier pérdida.

El hecho del principe corresponde a una actuacion legitima de la administracion
publica, no hace parte del contrato, es una actuaciéon en su funcién. Es previsible,

aunque indeterminada.

El hecho del principe se trata de actos que profiere la administracién publica, en su
calidad de autoridad, en ejercicio de sus funciones legales, no como parte
contratante en el negocio juridico, no como parte en el contrato, pero que, sin
embargo, esos hechos, esos actos, inciden de forma directa en la ecuacién del

contrato, afectan su ecuacion, la alteran.

El hecho del principe es diferente al hecho imprevisible en cuanto que, en el primero,
la actuacion que genera el desequilibrio proviene de una autoridad del estado,
mientras el segundo sucede a causa de un hecho exdégeno a las partes, no

imputable a la entidad contratante y externo al contrato.

La potestas variandi, es una facultad de la administracion publica derivada de su
poder de direccion general, de control y vigilancia de la ejecucidn del contrato y del
cumplimiento de los fines de la contratacion; mediante la expedicion de actos
administrativos de caracter particular, contemplados en el contrato. Ejercicio de las
potestades exorbitantes de interpretacién, modificacion, suspensidén o terminacién
unilateral del contrato, de la entidad contratante estatal, lo cual altera la ejecucion y
puede llevar a hacer mas gravosa su ejecucion para una de las partes.

Con la aparicién del COVID-19, la enfermedad COVID-19, constituye un hecho,
sobreviviente, extraordinario y exégeno que ha afectado de manera significativa la
vida econdmica y social del pais y que ha obligado a adoptar decisiones que inciden

en la ejecucién de los contratos.
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La implementacién de protocolos de bioseguridad y suspensién de contratos, son
consecuencias de las medidas tomadas por las autoridades para afrontar la
declarada Pandemia y mitigar la propagacion del virus causante.

No obstante, las nuevas circunstancias, de por si, no suponen que se hayan
generado situaciones de desequilibrio contractual y se hace necesario examinar y

valorar las particularidades del contrato, en concreto.

La implementacion de medidas de bioseguridad, aislamientos individuales, control
de aglomeraciones o menor numero de integrantes en los equipos de trabajo,
suspensién de los contratos por cuarentenas ordenadas por autoridades, ocasionan
costos adicionales a la ejecucion, mayores costos laborales, extensiones de
contratos laborales, menores avances de obra, afectaciones al flujo de caja del
contratista y menor oportunidad de las entregas de bienes y servicios al contratante.

La restriccion de la libertad de circulacion o movilidad ha sido una medida constante,
Unica y eficaz para evitar la propagacion del virus. Los diferentes grados de
restriccion implementadas por el gobierno nacional han dependido de factores como
el numero de contagios en determinadas ciudades o poblaciones, la cultura
ciudadana, cercania a zona de frontera, numero de habitantes, capacidad instalada
y disponible del sistema de salud que incluye profesionales especialistas y el estado

de la economia, entre otros.

La medida de suspension de los contratos obedece a hechos no atribuibles al
contratante ni al contratista, sino a la imposicion imprevisible proveniente de
autoridad nacional. Por medio de los decretos 457, 531, 593, 636, 689, 749, 878,
990 y 1076 de 2020 el gobierno nacional ha regulado el aislamiento preventivo

obligatorio.

Se pretende en este trabajo de grado determinar cudl es la institucién juridica
aplicable a las relaciones contractuales de naturaleza civil que permita proteger el

equilibrio contractual ante una pandemia y proponer una hoja de ruta para
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determinar y calificar el desequilibrio contractual por Pandemia debida a la
enfermedad COVID-19, entendiendo las particularidades de cada contrato y de

cada caso en concreto.

1. PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢, Cudl es la institucion juridica aplicable a las relaciones contractuales de naturaleza

civil que permita proteger el equilibrio contractual ante una pandemia?

1.1 OBJETIVOS

1.2 OBJETIVO GENERAL

Caracterizar la institucién juridica aplicable a las relaciones contractuales de
naturaleza civil que permita proteger el equilibrio contractual ante una pandemia.

1.3 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Describir el desarrollo normativo derivado de la emergencia econdmica, social y

ecoldgica a causa de la Pandemia a causa del SARS-COV 2, en Colombia.

2. Analizar las teorias de la fuerza mayor, el caso fortuito y la imprevision, a la luz

del equilibrio contractual, en el ordenamiento juridico colombiano.

3. Identificar cual es la institucién juridica aplicable a las relaciones contractuales de

naturaleza civil que permita proteger el equilibrio contractual ante una pandemia.
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1.4 JUSTIFICACION

Con el surgimiento en 2020 del virus SARS-COV2, o el Coronavirus, cuya aparicion
aun hoy tiene origen incierto y su efecto, por el contrario, cierto y mortal, la
enfermedad COVID 19 sobre los seres humanos; la vida en el planeta tierra cambio.
Y también cambio la aplicacién del Derecho contractual privado. Ya épocas
anteriores, basado en la filosofia o la politica liberal o conservadora, como veremos
en el desarrollo del presente trabajo, pretendieron limitar la independencia de los
jueces al aplicar justicia y equidad ante reclamos de una de las partes por los
desequilibrios de las funciones o ecuaciones econémicas de un contrato ejecutado
0 en ejecucién, que habia nacido bajo la majestad de la voluntad privada de
contratante y contratista.

En la distribucién de riesgos que se identifican en etapas precontractuales, entre
contratante y contratista, cada uno valora y asume el acogimiento de actividades,
prestaciones, contraprestaciones y riesgos, que durante la ejecucion del contrato
acometera, pretendiendo celebrar el mejor acuerdo que le permita satisfacer su
interés particular. Es la voluntad, la que le permite a cada uno, comprometerse y
suscribir con su palabra, con su firma o con su manifestacion, las obligaciones. Todo
esto acompanado por el marco juridico existente.

El surgimiento, espontaneo, imprevisible o irresistible de eventos ajenos y exégenos
a contratante y contratista, viene a interferir subitamente en esa manifestacion y en
ese libre trascurrir de los acontecimientos, donde solo existia conformidad. Con el
trascurrir de la historia, los eventos espontaneos, imprevisibles o irresistibles, han
generado desarrollos juridicos y judiciales que, bajo reglas juridicas, pretenden
definir y dar herramientas al juez para acometer los casos, a través de la
incorporacion de dichas reglas en codigos civiles, o cddigos de comercio o lineas
jurisprudenciales o presentes judiciales. El juez llega a ellas, ante caso en concreto

y aplica en justicia y equidad la mas apropiada, incluso podria disolver ese acuerdo
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entre privados para dar a cada uno lo que le pertenece y retornar en la medida de

los posible, las cosas a su estado original o de menor afectacion.

Sin embargo, no todo evento imprevisible o irresistible se encuentra reglado. La
aparicién del Coronavirus y sus efectos tragicos, asi lo demostré y es por todo lo
anterior que se hace necesario acometer este estudio que pretende identificar y
proponer, pautas al desarrollo académico, en justicia y equidad, de los numerosos
eventos de desequilibrio, surgidos en el derecho privado contractual durante la
Pandemia, que aun no termina, para avanzar en el analisis contextual y proponer

reglas de solucion. Por ello, el presente desarrollo académico se hace necesario.

1.5 ANTECEDENTES JURIDICOS

El ordenamiento juridico incorpora normas de derecho positivo, precedentes y
jurisprudencia de altas cortes, que tiene como fin resolver litigios entre personas
naturales y/o juridicas, ocasionados por divergencias surgidas en el marco de la
celebracion de acuerdos, convenios 0 en general negocios juridicos, que se
suscriben a través de manifestaciones de la voluntad entre partes con intereses que
se complementan entre si, para obtener prestaciones y contraprestaciones, en

derecho.

En el derecho publico, debe destacarse que alrededor de su definicion no ha existido
mayor debate y se afirma que el equilibrio del contrato "no es otra cosa que el
mantenimiento durante la ejecucion de este, de la equivalencia entre obligaciones y
derechos que se establecié entre las partes al momento de su celebracion" Consejo
de Estado, exp. 15.119 (2003) La institucién del equilibrio econdmico se fundamenta

en la ecuacion contractual, consagrada en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, asi:

Articulo 27. De la Ecuacién Contractual. En los contratos estatales se mantendra la

igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
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proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe
por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento. (Ley 80, 1993)

Es realmente desde esa concepcion del derecho administrativo que la
jurisprudencia del equilibrio o equivalencia entre prestaciones y contraprestaciones
se traslada al derecho privado.

El derecho romano se caracterizé por no formular soluciones generales a los
problemas juridicos, sino por dar soluciones a los casos concretos. Los juristas
romanos se limitaron a dar ejemplo de como distribuir los riesgos en ciertos tipos de
contratos. El derecho romano presenta antecedentes de busqueda del equilibrio
econdémico del contrato.

En la edad media, en el Derecho Candnico, bajo las ideas de San Agustin del
“iustom pretium” (precio justo) permitio a los juristas de la época extender la solucién

de la lesién a toda clase de contratos y se modificaba el pacto contractual.

El Derecho Candnico pretendié restar rigor al principio de “pacta sunt servanda”
segun el cual los contratos son ley para las partes y deben ser cumplidos y promovié
la clausula “rebus sic stantibus” es decir que los contratos se entienden celebrados

bajo la condicion de que subsistan las circunstancias bajo las cuales se pacto.

Contrario sensu, el derecho privado de inicios del siglo XIX bajo la concepcion
individualista y liberal del contrato configuré un sistema de imperio de la “lex
contractus” y del principio del “pacta sunt servanda” con lo cual resulté limitada la
posibilidad que un contrato, en ejecucién pudiera ser sometido a modificaciones por
cambios de las circunstancias con respecto a las existentes al momento de la

celebracion.

La mayoria de las legislaciones civiles basadas en codigo civil francés de 1804,
establecieron que a falta de norma legal que expresamente lo permitiera, la ruptura

de la llamada ecuacién o equilibrio financiero del contrato conmutativo, producida
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sorpresivamente por causas sobrevinientes, no podia llevar a restablecer entre las
partes el equilibrio y no era posible la revisiébn de las prestaciones estipuladas.
(Rodriguez, 2001)

La jurisprudencia de la corte suprema de justicia, sala civil, respecto al equilibrio
contractual incorpora la vigencia del principio pacta sunt servanda implica para las
partes la obligatoriedad de respetar lo acordado inicialmente en los negocios
juridicos que celebran en ejercicio de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, con
ocasion de los importantes y en veces repentinos cambios econémicos, se abre
paso la discusion de si las partes deben estar en todo caso atadas al cumplimiento
de contratos en los que la prestacién a cargo se ha tornado sin su culpa y luego de
su celebracién excesivamente onerosa. Asi, se ha abierto paso la posibilidad de
revisiébn del contrato en aplicacién de la llamada "teoria de la imprevisién" bajo
ciertas circunstancias. (Zarate Franco, A. J, 2012)

La justicia, la equidad, la buena fe, la igualdad y la solidaridad son, entre otros,
postulados que inspiran y orientan el ordenamiento juridico y que estan llamados a
tener un mayor papel al interior de un Estado social de derecho. De esta forma,
todos estos principios o pautas generales del ordenamiento estan llamados a
converger en cada una de las normas que regulan las diferentes relaciones juridicas
y la interpretacion que de ellas se realiza, lo que sirve para dotar de legitimidad real
a su consagracion y, ain mas, a su aplicacion.! Si el equilibrio de un contrato se ha
roto gravemente, imponiendo a una de las partes una prestacion que resulta
excesivamente mas gravosa de la que previsiblemente podia llegar a tener, la
justicia demanda que, como Uultima medida, el juez intervenga para buscar

reequilibrar la balanza del contrato.

! La corte Suprema de justicia sefial6 en sentencia del 23 de julio de 1958: "el ordenamiento juridico no esté
constituido por una suma mecanica de textos legales. No es, como muchos pudieran creerlo, una masa amorfa
de leyes. Todo orden juridico estd integrado por ciertos principios generales, muchos de ellos no enunciados
concretamente por el Cédigo Civil, pero de los cuales, sin duda, se han hecho aplicaciones concretas a casos
singulares"
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CAPITULO 1. DESARROLLO NORMATIVO DERIVADO DE LA EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA A CAUSA DE LA PANDEMIA A CAUSA
DEL SARS-COV 19 EN COLOMBIA.

2. LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS) Y LA DECLARATORIA
DE EMERGENCIA SANITARIA

La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) es el organismo de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) especializado en gestionar politicas de
prevencién, promocién e intervencién a nivel mundial en la salud, definida en su
Constitucion como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades. Inicialmente fue
organizada por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, que
impulsé la redaccién de los primeros estatutos de la OMS. La primera reunion de
esta organizacion tuvo lugar en Ginebra (Suiza) en 1948. (Wikipedia, 1948)

La Organizacién Mundial de la Salud es la autoridad directiva y coordinadora de la
accion sanitaria en el sistema de las Naciones Unidas. Es la organizacion
responsable de desempefiar una funcidén de liderazgo en los asuntos sanitarios
mundiales, configurar la agenda de las investigaciones en salud, establecer normas,
articular opciones de politica basadas en la evidencia, prestar apoyo técnico a los

paises y vigilar las tendencias sanitarias mundiales.

En el siglo XXI, la salud es una responsabilidad compartida, que exige el acceso
equitativo a la atencién sanitaria y la defensa colectiva frente a amenazas

transnacionales.

La OMS responde a esos retos con una agenda de seis puntos, que abordan dos
objetivos de salud, dos necesidades estratégicas y dos enfoques operacionales. El
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desempefio global de la OMS se mide por el impacto de su labor en la salud de las

mujeres y en la salud de la poblacion africana.

1. Promover el desarrollo

Durante el dltimo decenio la salud ha adquirido un protagonismo sin precedentes
como impulsor clave del progreso socioeconémico, de tal manera que nunca se
habia invertido en ella tal cantidad de recursos. No obstante, la pobreza sigue
contribuyendo a la mala salud, y ésta hunde a grandes poblaciones en la pobreza.
El desarrollo sanitario se rige por el principio ético de equidad: el acceso a
intervenciones que salvan vidas o fomentan la salud no es algo que pueda negarse
por razones injustas, en particular por razones econémicas o sociales. El respeto
de ese principio asegura que las actividades de la OMS orientadas al desarrollo
sanitario otorguen prioridad a los resultados de salud entre los grupos pobres,
desfavorecidos o vulnerables. El logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio
relacionados con la salud, la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
cronicas y la lucha contra las enfermedades tropicales desatendidas son las piedras

angulares de la agenda de salud y desarrollo.
2. Fomentar la seguridad sanitaria

La vulnerabilidad comun a las amenazas que acechan a la seguridad sanitaria exige
medidas colectivas. Una de las mayores amenazas para la seguridad sanitaria
internacional son las que provocan los brotes de enfermedades emergentes y
epidemiogenas. Esos brotes son cada vez mas frecuentes, como consecuencia de
la rapida urbanizacion, el deterioro del medio ambiente, la manera de producir y
comercializar los alimentos, y la manera de usar los antibiéticos. La capacidad del
mundo para defenderse colectivamente de los brotes epidémicos es reforzada con
la entrada en vigor del Reglamento Sanitario Internacional revisado.
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3. Fortalecer los sistemas de salud

Para que las mejoras de la salud operen como estrategia de reduccién de la
pobreza, es necesario que los servicios de salud lleguen a las poblaciones pobres
y subatendidas. En muchas partes del mundo los sistemas de salud no pueden
cumplir ese objetivo, lo que hace del fortalecimiento de esos sistemas una alta
prioridad de la OMS. Entre los diversos aspectos abordados cabe mencionar la
disponibilidad de un nimero adecuado de trabajadores debidamente cualificados,
una financiacién suficiente, sistemas idéneos para reunir estadisticas vitales, y

acceso a las tecnologias apropiadas, incluidos medicamentos esenciales.
4. Aprovechar las investigaciones, la informacion y los datos probatorios

Los datos probatorios son la base para establecer las prioridades, definir las
estrategias y medir los resultados. La OMS genera informacion sanitaria fidedigna,
en consulta con destacados expertos, para fijar normas, formular opciones de
politica basadas en la evidencia y vigilar la evolucién de la situaciéon sanitaria

mundial.
5. Potenciar las alianzas

La OMS lleva a cabo su trabajo con el apoyo y colaboracién de numerosos
asociados, incluidos organismos de las Naciones Unidas y otras organizaciones
internacionales, donantes, entidades de la sociedad civil y el sector privado. La OMS
utiliza el poder estratégico de la evidencia para alentar a los asociados que aplican
los programas en los paises a alinear sus actividades con las mejores directrices y
practicas técnicas, asi como con las prioridades establecidas por los paises.

6. Mejorar el desempeiio

La OMS participa en las reformas en curso encaminadas a mejorar su eficiencia y
eficacia, tanto a nivel internacional como en los paises. La OMS procura que su

capital mas importante, esto es, su personal, trabaje en un entorno motivador y
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gratificante. La OMS planifica su presupuesto y sus actividades mediante la gestién
basada en los resultados, en la que se definen claramente los resultados previstos

para poder medir el desempeno a nivel de pais, regional e internacional.
7. Funcién de la OMS en la salud publica
La OMS cumple sus objetivos mediante las siguientes funciones basicas:

Ofrecer liderazgo en temas cruciales para la salud y participar en alianzas cuando
se requieran actuaciones conjuntas; Determinar las lineas de investigacién y
estimular la produccion, difusion y aplicacién de conocimientos valiosos, establecer
normas y promover y seguir de cerca su aplicacion en la practica, Formular opciones
de politica que aunen principios éticos y de fundamento cientifico, Prestar apoyo
técnico, catalizar el cambio y crear capacidad institucional duradera, Seguir de cerca

la situacién en materia de salud y determinar las tendencias sanitarias.

Estas funciones basicas se han descrito en el Undécimo Programa General de
Trabajo, que proporciona el marco para el programa de trabajo, el presupuesto, los
recursos y los resultados a nivel de toda la organizacion. Titulado «Contribuir a la
salud».

8. Coronavirus y COVID-19

Los coronavirus son una extensa familia de virus que pueden causar enfermedades
tanto en animales como en humanos. En los humanos, se sabe que varios
coronavirus causan infecciones respiratorias que pueden ir desde el resfriado
comun hasta enfermedades mas graves como el sindrome respiratorio de Oriente
Medio (MERS) y el sindrome respiratorio agudo severo (SRAS). El coronavirus que
se ha descubierto més recientemente causa la enfermedad por coronavirus COVID-
19.

La COVID-19 es la enfermedad infecciosa causada por el coronavirus que se ha

descubierto méas recientemente. Tanto este nuevo virus como la enfermedad que
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provoca eran desconocidos antes de que estallara el brote en Wuhan (China) en
diciembre de 2019. Actualmente la COVID-19 es una pandemia que afecta a

muchos paises de todo el mundo.

El actual brote de enfermedad por coronavirus (COVID-19) fue notificado por
primera vez en Wuhan (China) el 31 de diciembre de 2019. La OMS colabora
estrechamente con expertos mundiales, gobiernos y asociados para ampliar
rapidamente los conocimientos cientificos sobre este nuevo virus, rastrear su
propagacion y virulencia y asesorar a los paises y las personas sobre las medidas

para proteger la salud y prevenir la propagacion del brote.
9. Cronologia

Grafico 1. Hechos relevantes de la pandemia.
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Tomado de: Organizacién Mundial de la salud, who.org. Timeline of WHO's response to COVID-19

Los eventos acaecidos pre y post declaracidén de la pandemia se encuentran
detalladamente registrados en la pagina de la Organizacion Mundial de la salud,
who.org Timeline of WHO's response to COVID-19

A continuacién, se destacan algunos descritos cronolégicamente
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31 de diciembre de 2019

La Comision Municipal de Salud de Wuhan (provincia de Hubei, China) notifica un
conglomerado de casos de neumonia en la ciudad. Posteriormente se determina

que estan causados por un nuevo coronavirus.
1 de enero de 2020

La OMS establece el correspondiente Equipo de Apoyo a la Gestidn de Incidentes
en los tres niveles de la Organizacion —la Sede, las sedes regionales y los paises—
y pone asi a la Organizacion en estado de emergencia para abordar el brote.

4 de enero de 2020

La OMS informa en las redes sociales de la existencia de un conglomerado de casos

de neumonia —sin fallecimientos— en Wuhan (provincia de Hubei).
5 de enero de 2020

La OMS publica su primer parte sobre brotes epidémicos relativo al nuevo virus, una
publicacién técnica de referencia para la comunidad mundial de investigacion y
salud publica y los medios de comunicacion. El parte contiene una evaluacién del
riesgo y una serie de recomendaciones, asi como la informacion proporcionada por
China a la Organizacién sobre la situacion de los pacientes y la respuesta de salud
publica ante el conglomerado de casos de neumonia de Wuhan.

10 de enero de 2020

La OMS publica en linea un amplio conjunto de orientaciones técnicas con
recomendaciones para todos los paises sobre el modo de detectar casos, realizar
pruebas de laboratorio y gestionar los posibles casos. Las orientaciones se basan
en los conocimientos sobre el virus que existen en ese momento. Las orientaciones
se remiten a los directores regionales de la OMS para emergencias a fin de que las
distribuyan entre los representantes de la OMS en los paises.
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Tomando como base la experiencia con el SARS y el MERS, asi como las vias de
transmision conocidas de los virus respiratorios, se publican orientaciones sobre la
prevencién y el control de infecciones destinadas a proteger a los profesionales
sanitarios, en las que se recomienda adoptar precauciones contra la transmisién por
goticulas y por contacto al atender a los pacientes, asi como precauciones contra la

transmision aérea en las intervenciones asociadas a la generacion de aerosoles.
12 de enero de 2020

China hace publica la secuencia genética del virus causante de la COVID-19.

13 de enero de 2020

Se confirma oficialmente un caso de COVID-19 en Tailandia, el primero registrado
fuera de China.

14 de enero de 2020

La responsable técnica de la OMS para la respuesta sefala en una conferencia de
prensa que se ha producido una transmision limitada del coronavirus entre seres
humanos (en los 41 casos confirmados), fundamentalmente a través de familiares,
y que existe el riesgo de un posible brote mas amplio. La responsable técnica
observa que una transmisién entre seres humanos no seria sorprendente habida
cuenta de nuestra experiencia con los patdgenos causantes del SARS, el MERS y
otras enfermedades respiratorias.

20 - 21 de enero 2020

Expertos de la oficina de la OMS en China y de la Oficina Regional para el Pacifico
Occidental efectuan una breve visita sobre el terreno a Wuhan.
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22 de enero de 2020

La mision de la OMS a China emite una declaracién en la que se afirma que se ha
demostrado la transmisién entre seres humanos en Wuhan, si bien se necesitan

mas investigaciones para comprender plenamente la magnitud de esta transmision.
22 - 23 de enero de 2020

El director general convoca un Comité de Emergencias segun lo previsto en el
Reglamento Sanitario Internacional (RSI 2005) para evaluar si el brote constituye
una emergencia de salud publica de importancia internacional. Los miembros
independientes de dicho Comité, procedentes de distintas partes del mundo, no
logran alcanzar un consenso a partir de los datos conocidos en ese momento, y
piden que se los convoque de nuevo en un plazo de 10 dias una vez que reciban

mas informacion.
28 de enero de 2020

Una delegacién de alto nivel de la OMS encabezada por el director general viaja a
Beijing para reunirse con los dirigentes de China, conocer mejor la respuesta de ese
pais, y ofrecer la asistencia técnica que pueda ser necesaria.

Durante su estancia en Beijing, el Dr. Tedros acuerda con los dirigentes del
Gobierno chino que un equipo internacional de destacados cientificos se desplace
en misiéon a China para comprender mejor el contexto y la respuesta general e

intercambiar informacién y experiencias.
30 de enero de 2020

El director general de la OMS convoca de nuevo el Comité de Emergencias, antes
de los 10 dias de plazo y tan solo dos dias después de notificarse los primeros casos
de transmision limitada del coronavirus entre seres humanos fuera de China. En
esta ocasion el Comité de Emergencias llega a un consenso y recomienda al
director general que el brote constituye una emergencia de salud publica de
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importancia internacional (ESPII). El director general acepta la recomendacion y
declara que el brote por el nuevo coronavirus (2019-nCov) constituye una ESPII. Es
la sexta vez que la OMS declara una ESPIl desde la entrada en vigor del
Reglamento Sanitario Internacional (RSI) en 2005.

El informe de situacién de la OMS del 30 de enero senala la existencia de un total
de 7818 casos confirmados en todo el mundo, la mayoria de ellos en China'y 82 en
otros 18 paises. La OMS evalua el riesgo en China como muy alto y el riesgo

mundial como alto.

3 de febrero de 2020

La OMS publica el Plan Estratégico de Preparaciéon y Respuesta de la comunidad
internacional para ayudar a los Estados con sistemas de salud mas fragiles a

protegerse.
11 - 12 de febrero de 2020

La OMS convoca un foro de investigacion e innovacién sobre la COVID-19, al que
asisten mas de 400 expertos y entidades de financiacién de todo el mundo. En el
foro intervienen George Gao, director general del Centro de Control de
Enfermedades de China, y Zunyou Wu, Epidemidlogo jefe de dicho organismo.

16 - 24 de febrero de 2020

La mision conjunta OMS-China, en la que participan expertos de Alemania, el
Canada, los Estados Unidos (Centros para el Control y la Prevencion de
Enfermedades, Institutos Nacionales de la Salud), el Japdn, Nigeria, la Republica
de Corea, Rusia y Singapur, permanece un tiempo en Beijing y también viaja a
Wuhan y a otras dos ciudades. Sus miembros hablan con funcionarios de salud,
cientificos y personal de salud de los establecimientos sanitarios (manteniendo el

distanciamiento fisico necesario). El informe de la mision conjunta (en inglés) puede
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consultarse aqui: https://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/who-china-

joint-mission-on-covid-19-final-report.pdf (Organizacién Mundial de Salud, 2019)
11 de marzo de 2020

Profundamente preocupada por los alarmantes niveles de propagacion de la
enfermedad y por su gravedad, y por los niveles también alarmantes de inaccion, la
OMS determina en su evaluacion que la COVID-19 puede caracterizarse como una

pandemia.

13 de marzo de 2020

Se establece el Fondo de Respuesta Solidaria contra la COVID-19 para recibir

donaciones de particulares, empresas e instituciones.
18 de marzo de 2020

La OMS y sus asociados ponen en marcha el ensayo «Solidaridad», un ensayo
clinico internacional que tiene por objeto generar datos solidos de todo el mundo
para encontrar los tratamientos mas eficaces contra la COVID-19.

26 de marzo de 2020

El Dr. Tedros Adhanom Ghebreyesus, director general de la Organizacién Mundial
de la Salud, se dirigié a los jefes de Estado en la Cumbre extraordinaria de Lideres
del G20 centrada en la COVID-19. «Se han reunido para hacer frente a la crisis
sanitaria decisiva de nuestro tiempo: estamos en guerra contra un virus que
amenaza destrozarnos si se lo permitimos», declard. Celebr6 la iniciativa del G20
de buscar soluciones conjuntas y trabajar juntos: «Esta es una crisis mundial que

exige una respuesta mundial».
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20 de abril de 2020

La COVID-19 ha progresado rapidamente y se ha convertido en una pandemia
mundial con consecuencias profundas y sin precedentes para la salud y el bienestar
social y econdmico de las comunidades en todo el planeta. La Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) y la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) estan
comprometidas a dar una respuesta eficaz a la situacién colaborando con otras
organizaciones internacionales y con nuestros respectivos Miembros. Hace falta
una actuaciéon mundial coordinada para abordar los extraordinarios retos que

suponen la pandemia para la salud y la subsistencia de las personas.

Proteger las vidas humanas es nuestra maxima prioridad, y los esfuerzos en ese
sentido pueden verse dificultados por perturbaciones innecesarias del comercio y
las cadenas de suministro mundiales. Las decisiones de politica comercial de los
gobiernos tienen una importante influencia tanto a la hora de hacer llegar el equipo
y suministros médicos a los lugares donde se necesitan con urgencia como de
catalizar el suministro de insumos criticos para la producciéon de medicamentos y
dispositivos de tecnologia meédica destinados a combatir la pandemia. Por
consiguiente, es de vital interés que el comercio de productos de tecnologia médica
siga siendo lo mas abierto y predecible posible. Esto ayudara a los paises a
responder a esta crisis, a recuperarse de ellay a forjar unos sistemas sanitarios que

fomenten una mayor resiliencia futura.

La OMS y la OMC estan colaborando para respaldar los esfuerzos destinados a
garantizar los flujos transfronterizos normales de suministros medicos vitales y otras
mercancias y servicios, a fomentarlos cuando sea posible, y a resolver las
perturbaciones innecesarias de las cadenas de suministro mundiales de
conformidad con el Reglamento Sanitario Internacional (2005) y las normas de la
OMC.
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La finalidad del Reglamento Sanitario Internacional es prevenir la propagacion
internacional de enfermedades, proteger contra esa propagacién, controlarla y darle
una respuesta de salud publica proporcionada a los riesgos para la salud publica
evitando al mismo tiempo las interferencias innecesarias con el trafico y el comercio
internacionales. Las normas de la OMC proporcionan a los gobiernos las
flexibilidades que puedan ser necesarias para abordar situaciones de escasez de
suministros médicos esenciales o problemas de salud publica. Sin embargo,
cualquier medida nacional encaminada a proteger la salud publica debe ser
«selectiva, proporcionada, transparente y temporal», en consonancia con los
recientes llamamientos de los dirigentes mundiales. Los gobiernos deben evitar
medidas que puedan perturbar las cadenas de suministro y perjudicar a las
personas mas pobres y vulnerables, en particular en los paises en desarrollo y los
paises menos adelantados que habitualmente dependen de las importaciones de

medicamentos y equipo médico.

Instamos a nuestros Miembros a que sigan informando a la OMS y la OMC sobre
sus medidas con arreglo a los mecanismos de transparencia establecidos, que en
este momento resultan especialmente valiosos para respaldar una respuesta
coordinada. Con el fin de garantizar que las tecnologias médicas, entre ellas, los
productos de diagnostico, los medicamentos, las vacunas y otros suministros
médicos vitales para tratar a los pacientes infectados por la COVID-19, lleguen
rapidamente a quienes las necesitan, hacemos hincapié en la importancia de
racionalizar las pruebas de conformidad sobre la base de la cooperacion en materia

de reglamentacién y de las normas internacionales.

Aunque nos sentimos esperanzados por los impresionantes esfuerzos de
investigacion y por la rpida movilizacion de recursos publicos y privados para
desarrollar tecnologias sanitarias contra la COVID-19, instamos a los gobiernos a
aplicar medidas de politica que puedan facilitar adicionalmente la investigacién y el
desarrollo de esas tecnologias y promover su rapida difusién en el interior de los
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paises y mas alla de las fronteras para garantizar un acceso equitativo a ellas. Las
iniciativas en ese sentido abarcan realizar inversiones selectivas, garantizar el
acceso abierto a los resultados de los ensayos clinicos, compartir los derechos de
propiedad intelectual pertinentes, incrementar la capacidad de produccién, aplicar
regimenes de compras abiertos y transparentes, eliminar los aranceles para las
tecnologias sanitarias pertinentes, y adoptar medidas de facilitacion del comercio
para reducir los costos y las demoras.

La actuacién de ambito mundial, la solidaridad y la cooperacion internacional son
MAas necesarias que nunca para responder a estas circunstancias sanitarias. La
OMS y la OMC estan trabajando juntas para cumplir su papel.

10. Marco constitucional aplicable e instrumentos vinculantes de Colombia a la
OMS.

La Organizacion de Naciones Unidas, ONU fue creada por medio de la carta de la
Naciones Unidas firmada el 2 de junio de 1945 y entr6 en vigencia el 24 de octubre
del mismo afo. Este documento fue firmado por 51 paises entre ellos Colombia. Los
delegados Alberto Lleras Camargo, Eduardo Zuleta Angel, Alberto Gonzélez
Fernandez, Jesus Maria Yepes y Silvio Villegas, consignaron su firma en la Carta
Fundacional de la Organizacion.

Mediante la Ley 13 de 1945 decreta en su articulo unico aprobar la carta de las
Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Ahora bien, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) es el organismo de la ONU
abanderado para la aplicacién de politicas de prevencion, implementacién e
intervencion de la salud a nivel global. Sus origenes se remontan al afio 1498
cuando el Consejo Econémico y Social de las Naciones unidas redacta los primeros
estatutos.
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El Convenio que unid relaciones entre el Estado Colombiano y la Organizacion
Mundial se Salud se consolidé el 7 de diciembre de 1954. Por tal articulaciéon el
Ministerio de Salud y Proteccion Social (MSPS), sus entidades adscritas, otras
entidades del Gobierno Nacional, de los Gobiernos Territoriales, y organizaciones
de la Sociedad Civil Colombiana, brindando cooperacién técnica en proteccién
social y salud, fortaleciendo la articulacién intersectorial, para el mejoramiento de
las condiciones de salud y bienestar de la poblacién, y el logro de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio, en especial de las poblaciones vulnerables, con un enfoque
de equidad, género, diversidad etnocultural y derechos humanos. (Organizacion
panamericana de la salud, 1954)

La estrategia de Cooperacion de Pais (ECP) es la carta de navegacion de trabajo y
se une con el Marco de Asistencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(UNDAF), las cuales estan vigentes en Colombia desde el Afio 2011 priorizando el

fortalecimiento en:

» La autoridad sanitaria para el desarrollo de politicas publicas que enfrenten las
inequidades en salud, con enfoque de determinantes sociales y factores de riesgo.
« El sistema de Salud colombiano basado en Atencién Primaria en Salud (APS)
para mejorar el acceso, oportunidad, calidad, sostenibilidad econdémica e impacto
sanitario.

o Las intervenciones para enfrentar los desafios en salud ante los cambios
demogréficos, epidemioldgicos y ambientales.

« El fortalecimiento de la cooperacién y las relaciones internacionales para
contribuir a mejorar las metas nacionales en salud y el posicionamiento de Colombia

en el cédnclave internacional. (Organizacion panamericana de la salud, 1954)

11. Declaratoria de la emergencia econdémica, social y ecoldgica y el marco

normativo en materia de esta.
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El desarrollo del coronavirus (SARS COV V2), del cual aun no se ha definido el
origen, su alta velocidad de contagio y la situacion actual de enfermedad mundial al
ser declarado pandemia, son hechos juridicamente relevantes que generaron en
Colombia, declaratorias de estado de emergencia sanitaria, econémica y ecolégica
y un marco normativo regulador de situaciones que pretendieron proteger la vida de

todos los residentes de la republica.

La situacién de emergencia no pudo ser tenida en cuenta al valorar los riesgos de
planeacion y presupuesto de las entidades del estado y tampoco de las
organizaciones de indole privado, debido a la naturaleza imprevisible de los hechos.

El actual es un escenario “su generis” no necesariamente puede calificarse como
fuerza mayor. No conlleva la imposibilidad de la ejecucién planes y proyectos sino
impone cargas adicionales, sobrevinientes, imprevisibles y que derivan
eventualmente, en una mayor onerosidad de las actividades o ejecuciones, siendo
por ello una situacion, que puede ubicarse en otras figuras juridicas sin que se
pueda predicar una especifica que le sea aplicable.

12. Caracteristicas de la situacion

La pandemia COVID-19 es una situacién excepcional que impacta los contratos
estatales y privados, y afecta de igual forma a las dos partes contractuales de

manera relevante.

Esta situacion podria generar una eventual mayor onerosidad en la ejecucién del
negocio juridico, cuya asuncion en términos generales, debera ser soportada por
ambas partes, o por la que mejor pueda hacerlo de conformidad con el anélisis que
se haga y de la aplicacién de los principios generales.

Las afectaciones econémicas correspondientes deben ser analizadas a la luz de los
principios de buena fe, razonabilidad, igualdad, responsabilidad, pertinencia,
equidad y solidaridad.
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En Colombia siguiendo lineamientos de la organizacién mundial de la salud,
acudiendo al articulo 215 de la Constitucién Politica, el presidente Ivdn Duque ha
dictado disposiciones para conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos.

2.1 MARCO NORMATIVO

El viernes seis (6) de marzo 2020, surge el primer caso confirmado de COVID-19

en Colombia.

La organizacion Mundial de la Salud, (OMS) el once (11) de marzo 2020 declara
pandemia la COVID-19 ante la propagacion mundial de la enfermedad y del

contagio.

En razo6n al primer contagio y a la declaratoria de pandemia, el Gobierno Nacional,
el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidieron la resolucion No. 385 del doce
(12) de marzo de 2020, mediante la cual se declard la emergencia sanitaria por
causa de la presencia incontrolada de la enfermedad COVID-19 generada por el
coronavirus, la cual en primera instancia iria hasta el treinta (30) de mayo de 2020.

(Ministerio de Salud y Proteccién Social, resolucién 385, 2020)

Sin embargo, el gobierno nacional con la firma del presidente y todos los ministros
promulgaron el decreto 457, por el cual se impartieron instrucciones en virtud de la
emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19 y el
mantenimiento del orden publico; con vigencia del dia veinticinco (25) de marzo al
trece (13) de abril. (Presidencia de la Republica de Colombia, decreto 457, 2020)

Posteriormente, el gobierno nacional expide el decreto 531 del ocho (8) de abril de
2020, por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria
generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden
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publico, vigente en el periodo del trece (13) al veintisiete (27) de abril de 2020.

(Presidencia de la Republica de Colombia, decreto 531, 2020)

El dia 15 de abril de 2020 el gobierno emiti6 decreto niumero 579 transitorias en
materia de propiedad horizontal y contratos de arrendamiento en el marco del
estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica. (Presidencia de la Republica
de Colombia, decreto 579, 2020)

Después, el gobierno nacional expide el decreto 593 del veinticuatro (24) de abril de
2020, por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria
generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden
publico, vigente del veintisiete (27) de abril al once (11) de mayo de 2020.
(Presidencia de la Republica de Colombia, decreto 593, 2020)

El gobierno nacional expide el decreto 636 del seis (6) de mayo 2020, por el cual se
imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la
pandemia del Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden publico, con
vigencia del once (11) al veinticinco (25) de mayo de 2020. (Presidencia de la
Republica de Colombia, decreto 636, 2020)

Se expide el decreto 637 del seis del seis (6) de mayo de 2020, por el cual se declaré
el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional,
por el término de treinta (30) dias calendario. (Presidencia de la Republica de
Colombia, decreto 637, 2020)

Adicional se expide el decreto 689 del veintidos (22) de mayo de 2020 que prorroga
el decreto 636 del 6 de mayo de 2020 hasta el 31 de mayo de 2020 y por el cual se
imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la
pandemia del Coronavirus COVID-19 y el mantenimiento del orden publico.
(Presidencia de la Republica de Colombia, decreto 686, 2020)

Ademas se expide el decreto 749 del veintiocho (28) de mayo de 2020, por el cual

se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la
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pandemia del Coronavirus COVID-19y el mantenimiento del orden publico y ordena
el aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de la
Republica de Colombia, a partir de las cero horas (00:00 a.m.) del dia 1 de junio de
2020, hasta las cero horas (00:00) del dia 1 de julio de 2020, en el marco de la
emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19. Para efectos- de lograr
el efectivo aislamiento preventivo obligatorio se limita la libre circulacién de personas
y vehiculos en el territorio nacional. (Presidencia de la Republica de Colombia,
decreto 749, 2020)

El decreto 878 del veinticinco (25) de junio de 2020, por el cual se modifica y
prorroga la vigencia del Decreto 749 del 28 de mayo de 2020 y se imparten
instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del
Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden publico", modificado por el
Decreto 847 del 14 de junio de 2020. (Presidencia de la Republica de Colombia,
decreto 878, 2020)

El gobierno nacional expide el decreto 990 del 9 de julio de 2020, por el cual se
imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la
pandemia del Coronavirus COVID-19 y el mantenimiento del orden publico ordenar
el aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de la
Republica de Colombia, a partir de las cero horas (00:00 a.m.) del dia 16 de julio de
2020, hasta las cero horas (00:00) del dia 1 de agosto de 2020, en el marco de la
emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19. Para efectos de lograr
el efectivo aislamiento preventivo obligatorio se limita la libre circulacidén de personas
y vehiculos en el territorio nacional. (Presidencia de la Republica de Colombia,
decreto 990, 2020)

El gobierno nacional expide el decreto 1076 del 28 de julio 2020 por el cual se
imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la
pandemia del Coronavirus COVID-19y el mantenimiento del orden publico y ordena

el aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de la
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republica de Colombia, a partir de las cero horas (00:00 a.m.) del dia 1 de agosto
de 2020, hasta las cero horas (00:00) del dia 1 de septiembre de 2020, en el marco
de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19. Para efectos de
lograr el efectivo aislamiento preventivo obligatorio se limita la libre circulacién de
personas y vehiculos en el territorio nacional. (Presidencia de la Republica de
Colombia, decreto 1076, 2020)

Gréfico 2. Normativa Decretos

NORMATIVA DEL GOBIERNO NACIONAL
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Nota: Adaptado de Palacio Jouve y Garcia Abogados. Ecopetrol S.A. (2020). Linea de tiempo con
la generacién de instrumentos juridicos emanados del gobierno nacional en el marco de la

emergencia sanitaria
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Grafico 3. Circulares y resoluciones de protocolos de Bioseguridad
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Nota: Adaptado de Ecopetrol S.A. (2020). Vicepresidencia Juridica. Vicepresidencia Juridica. Linea
de tiempo con los instrumentos juridicos emanados del Ministerio de Salud y la Proteccién Social,
con el fin de instruir sobre comportamientos y medidas para controlar y prevenir la enfermedad
COVID 19, en Pandemia

2.2 CONTROL CONSTITUCIONAL POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

El numeral seis (6) del articulo 214 de la constitucién politica de Colombia establece

que

El Gobierno enviara a la Corte Constitucional al dia siguiente de su expedicién,
los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que se refieren los
articulos anteriores, para que aquella decida definitivamente sobre su
constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber de enviarlos, la Corte
Constitucional aprehendera de oficio y en forma inmediata su conocimiento.
(Const., 2020)

La corte en consecuencia reporto que “Al cabo de cincuenta y tres (53) salas plenas
virtuales y de ciento quince (115) sentencias, la corte constitucional concluyé control
automatico de los decretos legislativos, emitidos por el gobierno nacional con el fin
de contener, la emergencia ocasionada por la COVID-19. De las ciento quince (115)
sentencias que fueron pronunciadas, en ejercicio de control automatico de
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constitucionalidad, setenta y tres (73) corresponden a la primera declaratoria de
emergencia y cuarenta y dos (42) a la segunda; del total de setecientos sesenta y
seis (766) articulos revisados, la sala plena declaré exequibles seiscientos un
articulos (601), inexequibles ciento dieciocho articulos (118) y encontrd necesario
condicionar algunas expresiones y declarar inconstitucionalidad de cuarenta y siete
(47) articulos. En desarrollo del control, se analizaron en total ciento once (111)
intervenciones de la presidencia de la republica, las cuales estuvieron
acompafnadas de escritos ciudadanos, conceptos de la academia y de la
procuraduria general de la nacién, de esta forma la corte constitucional llevo a cabo
un escrutinio integral y estricto sobre cada uno de los decretos legislativos a efectos
de preservar la integridad de nuestra constitucion.

Frente a la emergencia desatada por la COVID-19, la corte constitucional ha
cumplido la mision que le han confiado los colombianos de guardar la integridad y
la supremacia de la constitucion politica. (Const., 2020)
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CAPITULO 3. DISYUNTIVA Y CONTRASTE EL CASO FORTUITO Y LA TEORIA
DE LA IMPREVISION.

3. EL CASO FORTUITO

El caso fortuito se configura cuando un suceso impide el cumplimiento de una
obligacién. Tal suceso no era previsible en uso de una diligencia normal, pero de
haberse podido evitar, tal no hubiera acaecido. el caso fortuito es el escalon
posterior a la fuerza mayor, que es aquel evento que no pudo ser previsto ni que,

de haberlo sido, pudo haberse evitado.

3.1. SIMILITUDES CON LA FUERZA MAYOR

La ley habitualmente maneja un tratamiento similar entre estas, e incluso a veces
confunde ambos casos, pero existen claras diferencias. La doctrina juridica coincide
en sefnalar que si bien en ocasiones se puede obligar a un deudor a cumplir
una obligacion que incumplié por caso fortuito, no se puede exigir nunca una
obligacién que se incumplié por fuerza mayor. El caso fortuito tiene intima relacién
con los hechos producidos por mano humana. El caso fortuito, es de orden interno

al agente.

Normalmente en los contratos la Ley permite que se pacte la responsabilidad en el
caso fortuito. El hecho debe ser posible de evitar aplicando la atencién, cuidados y
esfuerzos normales en relaciéon con el hecho de que se trata, considerando las
circunstancias concretas de lugar, tiempo, y persona. Adviértase que, Si
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consideramos la culpa como la omisién de las diligencias que debieron adoptarse a
tiempo para prever o evitar el dafo, no habra culpa, y si caso fortuito, cuando no
obstante aplicar esa conducta el hecho resulta inevitable. Que el hecho sea
extraordinario o anormal no es un caracter distinto de la imprevisibilidad e
inevitabilidad, sino que senala precisamente las circunstancias en que el hecho no
puede preverse o evitarse. Lo que sale de lo normal y del curso ordinario de las
cosas, no es dable prever. El hecho debe ser ajeno al presunto responsable, o

exterior al vicio o riesgo de la cosa.

3.1.1 Elementos del caso fortuito. Para el estudio del caso fortuito la causa del
acontecimiento verse sobre:

1) hechos provenientes del hombre, entiéndase por ellos los que provienen de la
actividad subijetiva, del desarrollo de las actividades comunes, y propias del humano
actividades que se pueden definir, bien sea por la accién. Omision o derivacion de
otra conducta. 2) impotencia relativa para superar el hecho. En tal sentido se debe
indicar que los sujetos, negocios y actos de los cuales se predique el caso fortuito
no puedan hacer nada una vez este ocurre. De los anteriores se ha de predicar 3)
ser imprevisible el acontecimiento. La Corte Suprema de Justicia en Sala ha
reiterado que la fuerza mayor “Implica la imposibilidad de sobreponerse al hecho
para eludir sus efectos” Sentencia del 31 de mayo de 1965, G.J. CXl y CXIl pag.
126, (Sentencia C-CXI-CXII, 1965, p. 126) lo que sera suficiente para excusar al
deudor, sobre la base de que nadie es obligado a lo imposible (ad impossibilia nemo
tenetur). 4) suceso interno que, por ende, ocurre dentro de la érbita de la actividad
del deudor o del agente del dafo. El caso fortuito es el hecho imprevisto a que no
es posible resistir. Tal como quedd concebido el art. 992 del Codigo de Comercio,
la fuerza mayor y el caso fortuito no responden a una nocion unitaria. (Codigo de
Comercio, 1971)

Se tiene que segun el articulo 1 de la Ley 95 de 1890, la fuerza mayor o caso fortuito

se configura por la concurrencia de dos factores: a) que el hecho sea imprevisible,
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esto es, que, dentro de las circunstancias normales de la vida, no sea posible
contemplar por anticipado su ocurrencia. Por el contrario, si el hecho
razonablemente hubiera podido preverse, por ser un acontecimiento normal o de
ocurrencia frecuente, tal hecho no estructura el elemento imprevisible; y b) Que el
hecho sea irresistible, o sea, que el agente no pueda evitar su acaecimiento ni
superar sus consecuencias. En este preciso punto es indispensable anotar la
diferencia existente entre la imposibilidad para resistir o superar el hecho y la
dificultad para enfrentarlo. Porque un hecho no constituye caso fortuito o fuerza
mayor, por la sola circunstancia de que se haga mas dificil u onerosa de lo previsto
inicialmente. Segun el verdadero sentido o inteligencia del articulo 12 de la Ley 95
de 1890, los elementos integrantes del caso fortuito o fuerza mayor, antes
reseflados, deben ser concurrentes, lo cual se traduce en que, si el hecho o suceso
ciertamente es imprevisible, pero se le puede resistir, no se da tal fenémeno, como
tampoco se configura cuando a pesar de ser irresistible pudo preverse. De suerte
que la ausencia de uno de sus elementos elimina la estructuracién del caso fortuito
o fuerza mayor, eso depende de las circunstancias y del cuidado que haya puesto
el deudor para prevenirlos. El casus fortuitus indica la imprevisibilidad del

acontecimiento, y la vis major, su irresistibilidad. (Ley 95,1890).

3.1.2 Mixtura y acercamientos. En linea de lo anterior y desde la perspectiva
normativa (articulo 1°. de la Ley 95 de 1890 que subrogé el articulo 64 del Cédigo
Civil), la legislacion colombiana no diferencia el caso fortuito de la fuerza mayor.
(Hinestrosa, 2002) la define como “aquel suceso que ocurre dentro de la ejecucion
de alguna actividad. Sin embargo, la normativa trata como sinénimos la fuerza

mayor y el caso fortuito”.

El Consejo de Estado por medio de su jurisprudencia ha hecho esfuerzos para
distanciar y dar forma independiente a las dos figuras en el campo de la
responsabilidad y por tanto la generacion de una tesis dualista. (Sentencia del 29
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de enero, 1993) Para tal fin “se han extraido diferencias entre la fuerza mayor vy el
caso fortuito. Se indica que la primera es aquel suceso conocido, imprevisible e
irresistible que es ajeno y exterior a la actividad o al servicio que causé el dano; es
decir, es causa extrafna y externa al sujeto (terremoto, inundacién, avalancha). El
caso fortuito, por el contrario, si bien es irresistible, proviene de la estructura de la
actividad de aquél, sin exigir la absoluta imprevisibilidad de su ocurrencia, pues
requiere que no se haya previsto en el caso concreto (como el estallido de una llanta
de un automotor, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad, etc.), y
puede ser desconocido, permanecer oculto; de tal manera, que no constituye una
verdadera causa extrafa, con virtualidad para suprimir la imputabilidad del dafo”

(Corte constitucional, sentencia del 2 de febrero, 1995)

Sin embargo, el juez contencioso administrativo ha hecho lo suyo en esta distincion
en cuanto que:

la distincién que doctrina y jurisprudencia han hecho entre la fuerza mayor y el
caso fortuito, que, adquiere su mayor interés, dentro del marco de la
responsabilidad por riesgo excepcional. Se ha dicho que la fuerza mayor es
causa extrana y externa al hecho demandado; se trata de un hecho conocido,
irresistible e imprevisible, que es ajeno y exterior a la actividad o al servicio que
causé el dano.

El caso fortuito, por el contrario, proviene de la estructura de la actividad de aquél,
y puede ser desconocido y permanecer oculto, y de la forma que ha sido definido,
no constituye una verdadera causa extrafia, con virtualidad para suprimir la

imputabilidad del dafio. (Sentencia del 16 de marzo, 2000)

La jurisprudencia y la doctrina se refieren entonces al caso fortuito como sinénimo
de “causa desconocida” la cual si bien puede o no puede ser previsible o
imprevisible, y en todos los casos es irresistible, se reputa como consustancial a la
actividad en desarrollo de la cual se causa el dafo lo que le da el caracter de
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interioridad, razon por la cual no tiene la potencialidad de exonerar de
responsabilidad en aquellos regimenes por riesgo excepcional proveniente de la
realizacion de una actividad peligrosa. Se ha entendido que, si la causa del dafio no
es externa a la actividad, no existe en este sentido una causa extrana que tenga la

consecuencia de exonerar de responsabilidad.

3.1.3 La teoria de la imprevision. En las relaciones entre privados, después del
cumplimiento de las leyes, solo les rige la autonomia de la voluntad; solo hasta que
aparece la discrepancia que surge del no acuerdo por los efectos que los hechos
no previstos, al momento del acuerdo previo y es cuando una de las partes, sentida
en desventaja, vincula al poder del estado para que se le califique de imprevisto una
situacion y sus efectos sean mitigados por la contraparte. Llega entonces a
valorarse la intervencién del juez, como un acto de intervencién y restriccion de la
autonomia de la voluntad y de la libertad contractual, accion que conlleva la revisién
judicial del negocio juridico con el fin de equilibrar la economia que ha sido afectada
por hechos acaecidos posterior a la celebracidn del negocio y de los cuales ninguna
de las partes, si quiera, los contemplo.

3.1.4 Origen y evolucion de la teoria de la imprevision

“[a teoria de la imprevision que segun Demogue nacié en el derecho canoénico
debido a los esfuerzos de los canonistas de la Edad Media que impusieron su
aplicacion por los tribunales eclesiasticos, impidiendo asi el enriquecimiento de uno
de los contratantes a expensas del otro, como algo contrario a la moral cristiana,
supone como subentendida en los contratos una clausula rebus sic stantibus, segun
la cual sus autores explicaban que las partes implicitamente se reputan haber
subordinado la subsistencia de sus respectivas obligaciones, en los términos en que

se habian convenido, a la persistencia de las condiciones de hecho existentes al
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dia del contrato. La férmula completa es: contractus quihabent tractum succesivum
et dependiam de futuro rebus sic stantibus inteliguntur. Esta teoria, radicalmente
distinta de la nocion de error y de fuerza mayor, tiene por base la imprevisién,es
decir que se trate de hechos extraordinarios posteriores al contrato, que no hayan
podido ser previstos por las partes, cuyo acaecimiento sin hacer completamente
imposible el cumplimiento de la obligacién, la dificultan en forma extrema,
haciéndola tan onerosa, que el contrato pierde para la parte obligada todo sentido y
finalidad. No se trata en suma de una imposibilidad absoluta de cumplir, lo que
constituye ya la fuerza mayor, sino de una imposibilidad relativa, como la
proveniente de una grave crisis econémica, de una guerra, etc. Aceptada casi
unanimemente esta teoria en los ultimos afnos por la doctrina y la jurisprudencia
extranjera en el campo del derecho administrativo, no ha tenido sin embargo igual
acogida en el campo del derecho civil, objetandose de contraria a la integridad y

firmeza de los contratos.

En Francia, la jurisprudencia de los tribunales civiles durante todo el siglo pasado
rehuso aplicar la teoria, porque le daban primacia al principio de la autonomia de la
voluntad. Solamente en los anos posteriores a la gran guerra, 1914-1918, los
grandes tratadistas a merced del abandono de la interpretacién exegética de los
textos tratan de incrustarla dentro de la doctrina de los codigos de tradicion
napoleodnica, aun cuando entre ellos surgen desacuerdos cuando se le dedican a
darle el verdadero fundamento cientifico. Asi a la escuela espiritualista de Ripert,
fundada sobre el predominio de la nocién de moral, se oponen las opiniones de
Bonnecasse y de Demogue, para quienes la nocién de derecho y la funcién
econémica y social del contrato, bastan a justificar la teoria. Precisamente el
principio sentado en el Cédigo de Napoledn de que todo contrato celebrado es una
ley para los contratantes (articulo 1134, incisos 1° y 2°) principio repetido por el
articulo 1602 de nuestro Cédigo Civil, que es la disposicion citada como violada por
el recurrente, ha sido el grave escollo que muchos encuentran para aceptar la teoria

de la imprevision en las legislaciones de fuente francesa. Porque se alega que ese
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y otros preceptos ponen por sobre todo la intangibilidad de los contratos, haciendo
de ese principio base esencial del orden econémico y social, principio que le quita
al juez todo el poder de interpretacion tendiente a modificar las estipulaciones
libremente convenidas por las partes. La Corte de Casacién de Francia condenando
esta teoria con motivo de algunas decisiones de tribunales y cortes de apelaciéon
que la habian acogido dijo lo siguiente: “La regla establecida por el articulo 1134 del
Cédigo Civil es general y absoluta y rige tanto en los contratos de prestaciones
sucesivas, como en los contratos de otra naturaleza; en ningun caso los tribunales,
por justas que parezcan sus decisiones, pueden tomar en consideracién el tiempo
y las circunstancias para modificar las convenciones (Cornelio Mihail Popescu -
Essai D'une théorie de l'imprevision en droit francais et comparé- Paris, 1937, pag.
77)". Sentencia C-11001-3103-040-2006-00537-01(1938).

-En el derecho romano, respetuosos eran de la autonomia de la voluntad, sin
embargo, ha sido evidente en tratados y estudios de este, la existencia de la
clausula tacita, que estipulaba que la obligacién se ejecuta si subsiste la situacidén
que existia al momento de concluir el contrato. En un texto de Cicerén (De Officcis)
y otros del Digesto de Justiniano, se observan trazos que evidencian su

contemplacion y la intervencion del juez.

-De los Canonistas, se ha mencionado la importancia de la imprevision e inclusive
se les acredita la autoria. Fueron ellos quienes condenaron la usura y el
enriguecimiento de uno de los contratantes a expensas del otro y valoraron estos

actos como contrarios a la moral cristiana.

-De los post-glosadores, después del descuido de los glosadores por este asunto,
retomaron la importancia de la imprevision durante los siglos XIV a XVI. A ellos se
les acredita la expresion “rebus sic stantibus” aforismo latino que podria traducirse

como, estando, asi las cosas, lo cual en el ambito juridico contractual implica que
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las estipulaciones de los contratos pueden modificarse ante alteraciones

sustanciales de las circunstancias que los motivaron.

-La doctrina y jurisprudencia italianas, durante el siglo VII, se hizo relevante la
aplicacion y desarrollo de la teoria de la imprevision. Algunos reconocidos autores,
De Luca y Mantica, reforzaron que debia ser aplicable a los contratos de tracto
sucesivo y reconocieron el papel del juez para enmendar alguna injusticia venida en

la ejecucién contractual.

-Enlos siglos XVl y XIX, se materializé en derecho positivo la imprevision. El cédigo
Maximiliano Bavarico de 1756 y el cédigo Prusiano de 1794, son ejemplos,
contemplan sendas normas que asi lo contemplan.

-Decadencia de la doctrina al final del siglo XIX, es también observada en algunos
ordenamientos juridicos, promovida por la jurisprudencia y algunos autores, por
ejemplo, Domat y Pothier, grandes influenciadores de la redaccion del codigo civil
francés, fuertemente sustentados en la necesidad observada en el principio de
libertad contractual, la solidaridad social sin intervencién del estado y el liberalismo

econdémico que promulgo la revolucién francesa.

-En la Francia de 1874, posterior al olvido de la teoria, se expone abiertamente la
imprevision en el conocido caso Canal Crappone, lo que significé la real alteracidn
del equilibrio econdmico del contrato para disponer de las aguas del canal,
ocasionado por las circunstancias generadas por la guerra franco - alemana
acaecida en el ano 1870. El tribunal a cargo, en 1874, dio la razdn al demandante y
permitié la revision judicial cuando se ha roto el primitivo equilibrio de las
prestaciones. Aunque la corte de casacidon contravino al tribunal, la decision inicial

marcho un hito jurisprudencial.
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3.1.5 Elementos y Autonomia de la teoria de la Imprevision

Las circunstancias sobrevenidas al contrato, a mas de extraordinarias, han de
ser imprevistas e imprevisibles, y extranas a la parte afectada. Extraordinarias,
son aquellas cuya ocurrencia probable esta fuera de lo ordinario, normal, natural,
comun, usual, légico, habitual, corriente, frecuencia o periodicidad, atendido el
marco factico del suceso, sus antecedentes, el estado actual de la ciencia, y la

situacién concreta segun las reglas de experiencia.

Imprevisible, es todo evento que en forma abstracta, objetiva y razonable no puede
preverse con relativa aptitud o capacidad de previsiébn, que no haya podido
preverse, no con imposibilidad metafisica, sino que no se haya presentado con
caracteres de probabilidad... Hay obligacion de prever lo que es suficientemente
probable, no lo que es simplemente posible. Se debe prever lo que es normal, no
hay porque prever lo que es excepcional” (cas. civ. sentencia de 27 de septiembre
de 1945, LIX, 443) o segun los criterios generalmente admitidos, poco probable,
raro, remoto, repentino, inopinado, sorpresivo, subito, incierto, anormal e
infrecuente, sin admitirse directriz absoluta, por corresponder al prudente examen
del juzgador en cada caso particular (cas. civ. sentencias de 5 de julio de 1935; 26
de mayo de 1936; 27 de noviembre de 1942; 20 de noviembre de 1989; 31 de mayo
de 1995; 20 de junio de 2000, exp. 5475). Imprevisto, es el acontecimiento singular
no previsto ex ante, previa, antelada o anticipadamente por el sujeto en su situacion,
profesion u oficio conocimiento, experiencia, diligencia o cuidado razonable. Lo
extraordinario u ordinario, previsible e imprevisible, previsto e imprevisto, no
obedece a un criterio absoluto, rigido e inflexible sino relativo, y esta deferido a la
ponderada apreciacion del juzgador en cada caso segun la situacién especifica, el
marco factico de circunstancias, el estado del conocimiento, el progreso, el deber

de cuidado exigible y la experiencia decantada de la vida.™

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Referencia: 11001-3103-040-2006-00537-01.

53



-Elementos caracteristicos. La teoria de la imprevision se constituye como un
importante instituto juridico en tanto a que este puede extinguir, modificar,
suspender la exigibilidad de obligaciones de los negocios juridicos a los que
eventualmente pueda ser aplicable, para entender el trasfondo de la teoria es

necesario conocer sus elementos constitutivos.

A. Acontecimientos imprevistos e imprevisibles

Desde el lenguaje la “imprevisibilidad o imprevisién” es todo aquello que no puede
ser visto, en la teoria infiere que las partes al hacer sus declaraciones de voluntad
no hayan tenido en cuenta posibilidades de ocurrencia de sucesos que a futuro
generasen un trastorno en el orden sinalagmatico del negocio juridico, tales eventos
se escapan de la capacidad normal de las partes de la anticipacion a lo que pueda
suceder en la ejecucion del contrato.

Aunque a ciencia cierta no hay criterios para medir la imprevisibilidad de un
acontecimiento, esta evaluacion puede partir de criterios subjetivos y objetivos, para
el primero la medicion del grado de imprevisibilidad de un acontecimiento se tendria
en cuenta las condiciones personales del contratante, pero la misma podria inducir
a un excesivo arbitrio judicial; ahora bien mirando el criterio objetivo el operador
judicial determinaria la imprevision de un suceso en razén al desarrollo cultural, los
medios geograficos, la sustancia propia del objeto negociar, asi pues seria
previsible el acontecimiento que no puede ser tomado en cuenta anticipadamente
por el tipo de medio del contratante, si sigue una conducta social mediana. (Lopera,
1967)

La devaluacién de la moneda por intervencién repentina es ejemplo de un suceso
imprevisible, tal suceso no lo sera si a la época de la celebracién de un negocio
existieran noticias o informacidén del acaecimiento de tal suceso. Aunado a lo
anterior

por ejemplo, si en visperas de la guerra de 1914, dada la actitud de Alemania,

podia preverse la guerra, no era posible de prever, aun con el mayor pesimismo
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que ella produciria los formidables trastornos econémicos que luego determind.
De alli que las consecuencias econémicas de la guerra hayan sido consideradas
como hechos imprevisibles. (Bonnard, 1945)

B. Acontecimientos extraordinarios

Los acontecimientos extraordinarios aquellos no normales y de los cuales las partes
no pueden haber pensado, por estar fuera de su imaginacién. El requisito de
extraordinariedad guarda estrecha relacion con la imprevisibilidad; un suceso es
anormal solo en su ocurrencia, y por lo mas légico escapa de la capacidad de
prevision de las partes. Por lo tanto, es imposible pensar en un listado de
acontecimientos extraordinarios que por su caracter puedan dar lugar a la teoria de
la imprevision, por tanto, la apreciacion quedara en manos del juez. Sin embargo,
se pueden colacionar como hechos fuera de lo ordinario las guerras, devaluaciones
de la moneda, variaciones de los precios, intervenciones del gobierno en la
economia, bajas en el mercado de valores, escasez de materias primas, entre

tantos.

C. Ruptura del equilibrio econémico del negocio juridico

El acontecimiento debe generar en el negocio una excesiva onerosidad en el
cumplimiento de la prestacion a cargo del afectado, en forma tal desequilibrada con
lo pactado inicialmente y con lo perfeccionado para el contrato, que de haberse
previsto no se habria celebrado o se habria realizado en términos diferentes. La
ruptura del equilibrio econdmico por excesiva onerosidad no imposibilita el
cumplimiento de las obligaciones, pero por el quebranto patrimonial generaria una
imposibilidad relativa. Algunos autores califican al deudor como el sujeto contractual
mas susceptible de ser afectado con la onerosidad sobreviviente, no obstante, el
negocio juridico puede resultar inalcanzable de satisfacer econémicamente para el
acreedor cuando se obliga a admitir la prestacién a cargo del deudor en los términos

inicialmente pactados, pese a ser alterados por las nuevas circunstancias.
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La imprevisidon como teoria encuentra sustento aqui en tanto que seria inequitativo
obligar a un parte a cumplir su obligacion cuando esta se ha tornado
desproporcional o ruinosa, o a cumplir el convenio inicialmente pactado, ello llevaria
a propiciar el cumplimiento de obligaciones que generarian un enriquecimiento
indebido para la contraparte a causa de factores que afectaron el negocio juridico.
La imprevisién evitaria que la parte afectada se acoja al quebrantamiento
patrimonial que le produciria el cumplimiento de una obligacion. No se puede hacer
una trazabilidad de acciones que tornen excesivamente onerosas las obligaciones,
sino por el contrario los contratantes trazarian normas generales, pero en todo caso

el fallador sera quien determine la aplicaciéon de la accién.

D. Afectacion categérica general

una consecuencia natural del hecho imprevisible es que al producirse un verdadero
trastorno econdémico , no es comun que solo se afecte a las partes vinculadas a un
determinado negocio juridico, lo normal es que exista una capacidad de alterar un
determinado sector de la actividad juridica, por tanto este requisito debe tener en
cuenta a todos los que se encontraran en la situacidbn de haber asumido la
obligacidn de ejecutar dicha prestacion, esta se torne excesivamente onerosa por

si misma y no en relacién a determinado deudor.

E. Acontecimiento ajeno a la voluntad de las partes.

En el andlisis del escape de la voluntad de las partes, se entiende que la imprevision
es una institucidon que extingue o modifica obligaciones, por tanto, al alejarse
totalmente de la voluntad de las partes se debe descartar la imprudencia o
negligencia en el cumplimiento de la obligacion o la intencion de incumplimiento,

ello se traduce a la culpa y el dolo.

F. Ejecuciones sucesivas, diferidas o periddicas

Para que los eventos que sacuden la economia de un contrato o negocio juridico,

debe haber una transicidbn entre su perfeccionamiento y la ejecucion de las
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prestaciones, ejemplo de ello son los contratos de tracto sucesivo, en los que para
su cumplimiento se sefala un plazo. Lo anterior es la justificacion y necesidad de la
revisibn de contratos y de los negocios juridicos en general de obligaciones de
ejecucién sucesiva cuando por acontecimientos imprevisibles e imprevistos, graves
y anormales y posteriores a su perfeccionamiento son capaces de afectar a todo un
conjunto de intervinientes en tales negocios juridicos, y tal afectacién se torna en
una excesiva onerosidad, que si hubiera sido prevista no se hubiera celebrado tal

negocio.

3.1.5.1 Autonomia de la teoria de la imprevision.

La Teoria de la Imprevision se constituye como una figura juridica con
caracteristicas propias que la configuran como auténoma, por ello es necesario

revisar diferencias entre esta y la fuerza mayor.

La diferencia fundamental de estas figuras radica en que la fuerza mayor da lugar a
una imposibilidad absoluta para la ejecucidén de una prestacién, en cambio la teoria
de la imprevision genera una imposibilidad relativa, pues la parte afectada con los
sucesos si ejecuta la prestacion en los términos inicialmente pactados, romperia el
equilibrio econdémico, tornandose el negocio para una de las partes en
excesivamente oneroso. En su ambito de aplicacion, la teoria de la imprevisidn toca
a los negocios juridicos de tracto sucesivo, periédico o diferido; en cambio la fuerza
mayor irrumpe en como causal de exoneracion de responsabilidad en toda clase de
obligaciones sin importar su forma de ejecucion en el tiempo. Ahora bien, la fuerza
mayor por la imposibilidad absoluta que genera para el cumplimiento de
obligaciones, induce a la terminacidn del negocio y por tanto de las obligaciones; en
la aplicacion de la imprevision generaria un abanico de posibilidades y resultados
como la resolucion, la terminacién del negocio juridico, la suspension de su

exigibilidad o su revision.
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Como lo expone (Alessandri y Somarriva, 1941 )“ el caso fortuito debe tener como
consecuencia una imposibilidad permanente de ejecutar la obligacién, si el
acontecimiento produce una imposibilidad temporal, no exime al deudor”. pag. 185
En los sucesos constitutivos de imprevisién en cambio, tienen una particularidad de
transitoriedad y la imposibilidad se convierte en relativa y temporal. Por ello se
puede derivar de las partes una suspension de la ejecucion del contrato a fin de

disminuir los riegos y generar una onerosidad por la ejecucion.

3.2 EL DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

3.3 LA FUERZA MAYOR: UNA RESPUESTA AL DESEQUILIBRIO
CONTRACTUAL EN CONTEXTO DE PANDEMIA.

3.3.1 Concepto. La force majeure es una causa extraina, un evento anénimo, que
exonera de responsabilidad, y que se compone de dos elementos: imprevisibilidad
e irresistibilidad; que por regla general extingue las obligaciones, salvo que se trate
de una obligacion de género, por observarse en esta la regla: genera non pereunt.
Que se asimila al cas fortuit en virtud del tratamiento jurisprudencial en la materia,
en el que se ha entendido que se trata de sindénimos, por oposicion a la
jurisprudencia administrativa del mismo origen, que caracteriza el cas fortuit por una
ausencia de exterioridad; que se limita a los eventos de responsabilidad del

demandado, en los que se verifica una falta de su parte (el riesgo). (Franco, 2009)

El concepto de la fuerza mayor en Colombia no ha sido ajeno a la influencia
extranjera, si se quiere, solo a una de ellas, la francesa; con apego a los elementos
desarrollados por ésta jurisprudencia, pero que anotamos, nos parece ha sido

victima de una abstencion actualizadora, en razén de no haberse presentado
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diferenciacién alguna entre asuntos contractuales y extracontractuales, pues en
ambos, los requisitos son los mismos: imprevisibilidad, irresistibilidad y exterioridad
grosso modo, y en otros eventos, elementos redundantes, que no hacen mas que
verificar lo mismo. La sala civil no ha modificado su jurisprudencia respecto al tema
en todo un siglo, desde la posicién dada por la Corte de Oro de los treinta, casi
ninguno ha sido el analisis innovador acerca de la procedencia de esta fuerza
liberadora, como tampoco un posible intento por la actualizacién del evento

exoneratorio.

3.3.2 Caracteristicas. La jurisprudencia civil respecto al tema de la fuerza mayor
ha sido prevalentemente uniforme, esto es, ha mantenido una posicion casi
inamovible respecto al tema, con algunos matices respecto de ciertos elementos
constitutivos, que mas alla de generar nuevas perspectivas, ha permitido ahondar
en la descripcion de los elementos constitutivos de la exoneracién, su precision y
no su actualizacién con las tendencias juridicas modernas, ha sido la regla. En una
linea jurisprudencial casi invariable, en la que en algunos casos se usan uno u otro
adjetivo para los mismos conceptos, y en otros se “modifican”, sin que al final se
produzca alteracion alguna; siempre se requerird que se acredite la existencia de
un acontecimiento (i) inimputable, (i) no culpable, (iii) imprevisible, y en ultimo

término, (iv) irresistible.

3.3.3 La fuerza mayor: adecuacion y respuesta en la crisis de pandemia.

El Cddigo Civil Colombiano, (1887), define como fuerza mayor o caso fortuito al
evento imprevisto al que no es posible resistir. La discusion acerca de si hay
diferencias entre fuerza mayor y caso fortuito carece de relevancia a estos efectos,
pues todo el mundo coincide en nuestro medio en que en ambos casos se exonera
de responsabilidad al deudor que no ha satisfecho la prestacién a su cargo, si el

evento es tanto imprevisible como irresistible (y ajeno al demandado). La pregunta
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entonces es si una circunstancia como la existencia del covid-19 o el conjunto de
las medidas asociadas a esta pandemia, cumplen con los requisitos de la
imprevisibilidad e irresistibilidad, tal como los define la jurisprudencia, para constituir
causa extrana (o en su defecto una causal de justificacion), si se tiene en cuenta el
avance progresivo de la enfermedad que permitié prever en cuestién de semanas,
a partir de lo que ocurria en otros paises, los efectos que tendria en Colombia.
(Aramburo, 2020)

Parece claro que la pandemia, por si sola, no constituye ni hecho justificativo ni
causa extrana, pues son sus efectos en cada contrato en particular, dependiendo
de cémo se afecte con las medidas adoptadas para combatirla, lo que determina si
en efecto se ha hecho imposible el cumplimiento del contrato con efectos liberatorios
para el deudor: esto hace prever innumerables pleitos. Se prevén, si, catastroficos
efectos en la economia y el empleo, pero en casi todos los casos como
consecuencia inmediata de las medidas de contencion adoptadas y no de la

pandemia misma.

3.4 ANALISIS DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL EN TIEMPOS DE COVID-19

En cuanto a la naturaleza juridica la situacién actual de emergencia no pudo ser
tenida en cuenta al valorar los riesgos del negocio juridico en la etapa de planeacion,
dada su naturaleza imprevisible.

Este escenario “sui generis” no necesariamente puede calificarse como fuerza
mayor resistible, no conlleva la imposibilidad de la ejecucion del contrato sino
impone a la ejecucidbn de este unas cargas adicionales, sobrevinientes,
imprevisibles y que derivan eventualmente, en una mayor onerosidad, siendo por
ello una situacién, que puede ubicarse mejor en otras figuras juridicas sin que se

pueda predicar una especifica que le sea aplicable.
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Entre las diferentes caracteristicas podemos mencionar que la pandemia COVID-
19 es una situacion excepcional que impacta los contratos estatales y privados, y
afecta de igual forma a las dos partes contractuales de manera importante.

Esta situacion podria generar una eventual mayor onerosidad en la ejecucién del
negocio juridico, cuya asuncién en términos generales, debera ser soportada por
ambas partes, o por la que mejor pueda hacerlo de conformidad con el anélisis que

se haga y de la aplicacién de los principios generales.

Las afectaciones econémicas correspondientes deben ser analizadas a la luz de los
principios de buena fe, razonabilidad, igualdad, responsabilidad, pertinencia,
equidad y solidaridad.

3.4.1 El analisis del desequilibrio contractual conlleva

o Verificar la existencia o no de una alteracion (grave) al equilibrio de la ecuacion
contractual.

e Analiza sobre cual figura juridica aplica (i) Hecho Imprevisto; (ii) Potestas
Variandi; (iii) Hecho del Principe, otros.

e Divide el andlisis en (i) Suspensiones asociadas a las restricciones por el
Aislamiento Preventivo Obligatorio y (ii) Implementacion de Protocolos de
Bioseguridad.

e Estructura de premisas en metodologia arbol de decisidén que plantea (i) Revision
de condiciones del contrato, de los riesgos asignados, de obligaciones previas (ii)
Gravedad e incidencia del costo en la estructura econdmica del Contrato (incluidos
imprevistos).

e Metodologia para reestablecer -tres escenarios secuenciales (i) Establecer si el
contrato posee clausulado que permita adelantar la revision y actualizacién de las
condiciones; (ii) Explorar a instancias de la parte que alegue la afectacién la
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viabilidad de renuncia a la misma; (iii) verificar la viabilidad de estructurar un acuerdo

bilateral (De no lograrse ello, se erige el riesgo de exposicidn a instancias litigiosas).

Grafico 4. Elementos de la ruptura del equilibrio contractual

Ruptura del equilibrio econémico

» El hecho que genera la reclamacion debe ser ajeno al quelo
reclama

» La alteracion debe ser posterior a la oferta o el contrato
= Debe mediar un alea anormal

» La alteracion economica del contrato debe ser grave v anormal

Nota: Adaptado de Palacio Jouve y Garcia Abogados (2020). Estructura de analisis para verificar el
desequilibrio contractual.

3.4.2 Causas y origen

En el andlisis a realizar cuando se argumenta o se reclama por una de las partes

el desequilibrio contractual, se debe considerar:
Premisas generales

¢ La figura del equilibrio contractual no es un equilibrio matematico.
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¢ No todos los cambios que se presentan en el desarrollo contractual y alteran las
condiciones de ejecucion generan desequilibrio, ni configuran el derecho de la parte
afectada a contar con un restablecimiento.

e La alteracion del equilibrio contractual debe ser:

o Realy especifica;

o Encontrarse debidamente soportada y materializada,

o Concreta y directa sobre el ejercicio obligacional, total o parcial, a cargo del
contratista, que permita determinar su afectacion o incidencia;

o Grave, que obre como extraordinaria y que sus efectos sean significativos,

o Transitoriedad.

e Se debe demostrar, por quien lo alega o pretende, el rompimiento material de la
equivalencia entre las cargas u obligaciones contractuales.

e El hecho generador de la situacion que da origen a la solicitud de revision del
equilibrio contractual debe estar originado en causas ajenas a la responsabilidad o
riesgo de quien lo alega.

e EIl contratista debe acreditar que el porcentaje de imprevistos pactado en el
contrato no “resulté suficiente”, asi mismo, en el analisis de costos Evaluar AlU si
corresponde. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (Como se citd en
Rodriguez, 2011)

3.4.3 Surgimiento del COVID-19 y la ruptura del equilibrio contractual.

El afectado es el llamado a cuantificar, identificar y soportar sus pretensiones,
incluyendo lo relacionado con la empleabilidad o no de las medidas extraordinarias
expedidas por el Gobierno Nacional para el manejo de la Pandemia, tales como las
laborales, y las fuentes de alivio financiero, entre otras, asi como de las mismas

facilidades que otorgue la otra parte.
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Las férmulas de analisis en las eventuales mesas de revisidon o de negociaciones
sobre solicitudes de restablecimiento del equilibrio, soportadas a peticién del
afectado, deberan orientarse a restablecer el equilibrio contractual y responder a los
principios de solidaridad, economia, responsabilidad, precaucién y razonabilidad.

La existencia de la revision de la ecuacion contractual, en virtud de lo acaecido con
el COVID-19 no implica revisar todo el negocio juridico o contrato. La
implementacion de los protocolos de bioseguridad, se materializan como una
solicitud de reconocimiento econémico. Es necesario definir quién es el llamado a
soportar los costos, quien a evaluarlos y determinar la procedencia y quien el
responsable de determinar los costos asumidos por cada una de las partes del
negocio juridico.

3.5 DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL DESEQUILIBRIO
CONTRACTUAL.

[a]nte el principio de la autonomia de la voluntad y el postulado de que los
contratos son una ley para las partes, se ha suscitado la cuestion de si los
tribunales pueden corregir o modificar cdmo se ha de ejecutar un contrato cuando
han surgido posteriormente a la ejecucion de éste ciertos hechos que vienen a
constituir un desequilibrio en la prestacion de alguna de las partes, hechos
extracontractuales y que no pudieron ser previstos cuando el contrato se celebro.
Sobre el aforismo de los glosadores del derecho romano rebus sic stantibus, o
sea que hay que suponer que las partes han entendido mantener el contrato si
las circunstancias en que se celebrd no cambian, se ha fundado la teoria de la
imprevision, que se encamina a darle al juez la posibilidad de modificar la
ejecuciéon de un contrato cuando han variado de tal manera las circunstancias,
que se hace imposible para una de las partes cumplir lo pactado, sin que sufra

lesidén en sus intereses. Aun cuando entre los modernos expositores del derecho
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existe discrepancia sobre la adopcidén de esta teoria y aun cuando en este fallo
no se trata de su aplicabilidad, todos los expositores estan de acuerdo en que
ella no tiene cabida, ni puede aplicarse sino a los contratos en ejecucién, pero no
a los ya cumplidos, porque entonces el acto juridico ya no existe, de suerte que
por mas que pudiera ampliarsela no se pudiera llegar a la revision del contrato
por ministerio de la justicia, puesto que la teoria s6lo se inspira en la idea del
equilibrio contractual (cas. civ. sentencia de 29 de octubre de 1936, XLIV, 457-
458).3

3.5.1 La jurisprudencia civil

A continuacién, se enuncia y se analizan algunas sentencias que, en la jurisdiccion

ordinaria civil, han desarrollado el desequilibrio contractual.

Cuadro 1. Jurisprudencia sobre el desequilibrio contractual

Tipo de sentencia Nuamero Magistrado Accionante Accionado o Asunto
de ponente norma acusada,
sentenc u objeto
ia
Casacion SC MARGARITA | SOCIEDAD sentencia “a raiz del imprevisible,
Civil 10113- CABELLO DISICO S.A. | proferida el 27 de irresistible y desmesurado
2014 BLANCO mayo de 2010, por | incremento del valor del
la Sala Civil— precio del délar ocurrido a
Familia del partir de la presentacion

de cada una de las
ofertas de DISICO S.Ay a
lo largo de la ejecucién

Tribunal Superior
del Distrito Judicial
de Bucaramanga.

ELECTRIFICADO | (...)" “la demandante

RA DE debié adquirir con mas
SANTANDER S.A. | cantidad de pesos unos
EMPRESA DE mismos délares, lo que
SERVICIOS desequilibré en su contra

PUBLICOS “ESSA
ESP”.

las finanzas de los

contratos”.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Referencia: 11001-3103-040-2006-00537-01.
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Casacion 11001- WILLIAM Rafael Granbanco S.A. Se torno excesiva la
Civil 3103- NAMEN Alberto prestacién asumida
040- VARGAS Martinez
2006- Lunay
00537- Maria
01 Mercedes
Bernal
Cancino
Casacion SC129- AROLDO Eleucadio QBE Seguros S.A. | evidencia un desequilibrio
Civil 2018 WILSON Herrera contractual, en la medida
QUIROZ Leon. en que varios de los fines
MONSALVO para los cuales adquiri6 el
seguro terminan siendo
frustrados, a raiz de una
clausula de exclusién que
ab initio desvirtda ese
propésito.
Casacion SC5568- | LUIS Asociacion Pavigas Ltda. Falta de prueba sobre la
Civil 2019 ARMANDO de usuarios ocurrencia de un hecho
TOLOSA del distrito fortuito incierto que haya
VILLABONA de alterado el equilibrio
adecuacion prestacional.
de tierras
con riego en
pequena
escala
Casacion SC1274 | ALVARO BANCO ROSARIO circunstancias que
Civil 3-2017 FERNANDO BILBAO VIZCARRA apareciendo con
GARCIA VISCAYA BERNAL y posterioridad a la
RESTREPO ARGENTAR | BALMIRO JOSE celebracion del contrato
1A CARRILLO causaren el desequilibrio
COLOMBIA MAESTRE. financiero que origina la
BBVA S.A. onerosidad de la

prestacion. los accionantes
afirmaron el “desequilibrio
financiero” experimentado
por el crédito, el cual los ha
afectado negativamente a
ellos y beneficiado al
banco, que se ha lucrado
“desproporcionadamente”
con él, alteracién que pone

en riesgo el cumplimiento
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futuro del contrato de

mutuo.
Constitucionalidad Sentenci | CRISTINA Edgardo paréagrafo 1 Paragrafo 1°. En los
aC- PARDO José Maya (parcial), del contratos de Asociacion
207/19 SCHLESING Villazén articulo 20 de la Publico Privada suscritos
ER obrando Ley 1882 de 2018, | o que se suscriban,
ademas en “por la cual se cuando una autoridad
su calidad adicionan, judicial declare la nulidad
de Contralor | modificany dictan | absoluta del contrato
General de disposiciones estatal, o cuando una
la Republica | orientadas a autoridad administrativa o
fortalecer la judicial o la respectiva
contratacion entidad estatal
publica en contratante ordene su
Colombia, la ley terminacion originada en
de infraestructura una causal de nulidad
y se dictan otras absoluta, en la liquidacion
disposiciones. se debera reconocer el
valor actualizado de los
costos, las inversiones y
los gastos, ejecutados por
el contratista, incluyendo
los intereses, menos la
remuneracion y pagos
recibidos por el contratista
en virtud del cumplimiento
del objeto contractual.
Estos factores seran
actualizados con el indice
de Precios al Consumidor
(IPC) histérico desde el
momento de su
ocurrencia, hasta el mes
inmediatamente anterior a
la fecha de la liquidacion.
Derechos Sentenci | JUAN Ricardo Juzgado Derecho al debido
fundamentales Tutela aT- CARLOS Montealegre | Diecinueve Civil proceso de la poblacién
contra providencias 726/10 HENAO Molina, del Circuito de desplazada
judiciales PEREZ aleg6 como Bogota, el Vulneracién por parte de
fuerza Juzgado Cuarenta | la autoridad judicial al no
mayor que y Siete Civil suspender proceso
impedia el Municipal de ejecutivo y requerir al
cumplimient Bogota y la Caja acreedor para que tuviera
odesu Agraria en en cuenta la situacién de
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obligacion liquidacion - desplazamiento del
su condicién | Patrimonio deudor y reestructurar la
de persona Autonomo de deuda

desplazada Fiduprevisora-.

por la

violencia,

situacién

que le fue

reconocida

en octubre

de 2001

La jurisprudencia civil respecto al tema de la fuerza mayor ha sido prevalentemente
cambiante esto es, ha mantenido una posicién enriquecida respecto al tema, con
algunos matices respecto de ciertos elementos constitutivos, que mas alla de
generar nuevas perspectivas, ha permitido ahondar en la descripcion de los
elementos constitutivos de la exoneracién, su precisién y no su actualizacién con
las tendencias juridicas modernas, ha sido la regla. En una linea jurisprudencial casi
invariable, en la que en algunos casos se usan uno u otro adjetivo para los mismos
conceptos, y en otros se “modifican”, sin que al final se produzca alteracion alguna;
siempre se requerird que se acredite la existencia de un acontecimiento (i)
inimputable, (ii) no culpable, (iii) imprevisible, y en ultimo término, (iv) irresistible.

Un evento, que con las mencionadas caracteristicas, estructura la teoria
jurisprudencial colombiana, asimiladora de la fuerza mayor y el caso fortuito; que
reconociendo el caracter mas cientifico del legislador de 1890, observé que el
reemplazo de la conjuncion O por la preposicion A, por la que hoy en dia se lee el
art. 64 del Cédigo Civil, como el “el imprevisto a que no es posible resistir” (Franco,
2009) encontré en tal disposicion, los caracteres de la fuerza mayor o caso
fortuito108, esto es, lo imprevisible y lo irresistible. En consecuencia, no habra
estructuracién del supuesto, en tanto que no concurran todos sus elementos, y sin
perjuicio de que, en ocasiones, la imprevision se observe como una clase de culpa

(por no decir que las mas de las veces), y en esa medida, se excluya toda
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oportunidad de caso fortuito (por verificarse la culpabilidad de quien pretende hacer

valer el supuesto liberatorio).

Porque la jurisprudencia siempre ha tenido presente que no existen hechos en si
mismos constitutivos de caso fortuito, ya que el simple naufragio, terremoto,
apresamiento de enemigos, o los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, no producen per se la extincién del vinculo; se requiere siempre, de la
verificacion de los elementos constitutivos, de aquellos que emanan del analisis del
caso concreto: “Una orden judicial siempre constituye un acontecimiento al cual no
es posible resistir; pero es indispensable conocer los motivos en que se apoya para
saber si en otras condiciones diferentes de aquellas en que fue dictada podia ser
proferida.” (Gaceta judicial, No. 1892, 1932)

O el caso de una ordenanza, que impedia la ejecucién de un contrato, sobre el cual
la Corte se pronuncioé de la siguiente manera: “Ningun acontecimiento en si mismo
constituye fuerza mayor o caso fortuito liberatorio con respecto a una determinada
obligacion contractual.” (Gaceta judicial, No. 1897, 1935)

O sobre el incendio:

Se tiene, pues, que, para exonerarse de responsabilidad, el porteador en caso
de incendio debe probar: 1%- Que ese hecho no ha ocurrido por su culpa. 2%- Que
su cuidado y experiencia han sido ineficaces para impedir o modificar los efectos
danosos del hecho. (Gaceta judicial, No. 2129, 1953)

En fin, que no existen hechos que por su propia naturaleza sean considerados como
liberatorios, sino que solo lo seran, aquellos avenidos a las circunstancias del caso
concreto, que reunan los requisitos de imprevisible, irresistible e inimputable (no

culpable, imprevisible).

Para que exista el caso fortuito o la fuerza mayor es necesario que el
acontecimiento sea imprevisible, es decir, que no haya podido preverse, no con

la imposibilidad metafisica, sino que no se haya presentado con caracteres de
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probabilidad y que no se pueda resistir. (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Civil, Sentencia del 27 de septiembre de 1945, T. LIX, Nos. 2022, 2023
y 2024.)

Por otro lado, se han encontrado aportes que pueden servir de sustento para la
recepcion de nuevas teorias, en el sentido de aportar fundamentos que tienen en
cuenta consideraciones mucho mas reales acerca del fenédmeno del no
cumplimiento; tales como la claridad acerca de la imposibilidad absoluta del

cumplimiento, y la relatividad de los principales elementos del casus o vis maior.

Pues sentado esta que lo imprevisible no atiende a una nocién absoluta, en razén
de que se entiende como una causa extrafa al obligado (y que en esa medida,
encuentra coherencia con la ya advertida asimilacion de la culpa y la imprevisibilidad
del evento), junto a la que debe concurrir, ahi si, lo absoluto del elemento irresistible;
y en virtud de lo cual, consideramos que los cuatro elementos, desarrollados por la
jurisprudencia, se reducen a solo esos dos elementos: lo imprevisible y lo irresistible,
en donde imprevision resulta comprensiva de causa extrana (inimputabilidad, no
culpa), e irresistibilidad, subsiste por si misma, subsumiendo la insuperabilidad del

hecho.

Siendo, asi las cosas, se requiere una causa extrana para la produccién del hecho
(el imprevisto), conforme a la cual no sea posible resistencia alguna (el imprevisto
a que no es posible resistir: art. 64 del Codigo Civil), y debido a la cual se extingue
el iuris vinculum. Al final entonces, se exige que no haya culpa en la previsiéon del
acontecimiento, y que siendo esto, se verifique la irresistibilidad del evento. (Franco,
2009)

En cuanto a la ruptura del equilibrio econémico en los negocios juridicos, la doctrina
especializada ha sefialado como condiciones generales para su configuracién, las
siguientes: (Rodriguez, 2005)
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e La alteracién debe darse por hechos que no sean imputables a la parte que
reclama el restablecimiento.

e La alteracion debe darse por acontecimientos posteriores a la presentacién de la
oferta o a la celebracién del contrato.

e La alteracion debe darse por un alea anormal. (Real Academia Espanola [RAE],
2020)

e La alteracioén debe afectar la economia del contrato de forma grave y anormal.

La jurisprudencia ha senalado esas mismas condiciones, con algunas variaciones.

71



CAPITULO 3. LA INSTITUCION JURIDICA APLICABLE A LAS RELACIONES
CONTRACTUALES DE NATURALEZA CIVIL QUE PERMITA PROTEGER EL
EQUILIBRIO CONTRACTUAL ANTE UNA PANDEMIA.

4. ANALISIS

En el analisis realizado en el presente trabajo de grado se ha evidenciado
principalmente algunos efectos de la pandemia que podrian ocasionar ruptura del
equilibrio contractual. Uno, es la obligatoria implementacién de protocolos de
bioseguridad y el necesario aprovisionamiento de elementos biomédicos,
tapabocas, medidores infra rojos de temperatura, adecuacion de lavamanos e

instalaciones de aspersion, insumos quimicos, alcohol, jabdn, entre otros.

Dos, es la imposibilidad de la prestacion del servicio contratado, debido al
aislamiento que buscan disminuir contactos y evitar el contagio. Tres, ocurrencia de
incapacidades médicas para trabajar, del personal de labor contratado. Cuatro, la
adecuacion de procesos y sistemas digitalizados, para poder realizar trabajo
remoto, virtual o teletrabajo. Cinco, contratacibn de personal para roles de

supervision, control y cuidado del personal, de las instalaciones y de los procesos.

Sexto, costos de seguridad por abandono de obras y tareas debido a acuerdos de
suspensidén de contratos o ejecucion de obligaciones. Séptimo, mayores costos
financieros por ampliaciéon de plazos y términos de créditos financieros debido a la
afectacion en menores avances de obras y mayores tiempos de ejecucién de
obligaciones, es decir en mayores tiempos de obra y por ende menor flujo de caja,

por recibo de obras o servicios.
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Octavo, multas o sanciones, que impongan proveedores por demoras en pagos,
como consecuencia de la alteraciéon del flujo de caja del ingreso. Noveno, mayor
onerosidad de las pélizas de garantia y contratos de seguro. Entre otras.

4.1 TRATAMIENTOS

Grafico 5. Ruptura del equilibrio econémico por implementacion de medidas de
Bioseguridad, suspensién de contratos y pruebas deteccion de COVID-19.

Suspension
de
ontratosy
Efectos ODS por
aislamiento
obligatorio.
=@
[=2)
o -

Covid-19

Adaptado de Ecopetrol S.A. (2020) Vicepresidencia Juridica.

La grafica ensefia, que las medidas implementadas para evitar el incremento del
contagio, la consecuente adquisicion posible de la enfermedad, son generadores de
gastos, que no estaban previstos al momento de la suscripcion del convenio.
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Graéfico 6. Andlisis del desequilibrio por implementacion de protocolos.

Protocolos de Bioseguridad

# Analisis del desequilibrio:

1. ¢El protoeclo a implementar es general o
especlal para la actwldad a desarmllar?
2.1 tacion vs actividad

I l 3. Vl,gencia del contrato v e\lglbllldad de
protoeolos
4. ¢Es un riesgo previsto del contrato?

» Anilisis de la alteracion

Representatividad de los costos

Periodicidad (proporcionalidad)

Ampliacion del plazo

Costosvs Prestaciones del contrato

Soportes

Origen de las medidas (Estado-Cont -
Contmtlsta)

Las medidas no deben corresponder a
obllg.aciones contractuales (HSE)

Mandato de orden superior a lo pactado en el
CONTRATO, por lo que las Partes estan
obligados a cumplirlo

Adaptado de Palacio Jouve y Garcia Abogados (2020)

La grafica presenta una serie de criterios necesarios de analizar si efectivamente se

genera desequilibrio econémico.

Gréfico 7. Andlisis para determinar ruptura del equilibrio econémico por suspensién
de contratos y ejecucion de obligaciones.

Suspension de contratos por el
aislamiento obligatorio

v Verificar la motivacion de la suspension

v Verificar el documento de suspension —
salvedades, efectos transaccionales,
acuerdo de las partes

v Verificar los costos asociados a la

suspension (relacion directa)

v Costos vs Prestaciones del contrato
Diligencia del contratista y medidas para
minimizar el impacto econémico de la
suspension

v Soportes

¥ Verificar reinicio de actividades.

Adaptado de Palacio Jouve y Garcia Abogados (2020)
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La grafica describe criterios minimos de analisis ante la imposibilidad de la ejecucion

contractual y la consecuente suspension, unilateral o de mutuo acuerdo.

Grafico 8. Analisis de ruptura de equilibrio econémico por pago de pruebas

diagnosticas de la enfermedad COVID-19

JLimeamientos para la realizacion

de pruebas diagndsticas COVID-19 a
eersonal autorizado gque ingresen a
as instalaciones del contratante.”

Pruebas
COoOVID ll_p('i:'_:ll_ MNo. 1 “Realizacion de pruebas
diagndsticas para COVID-10 a cargo de las
empresas contratistas.™

Opeidm No. 2 “Sasceripeién de contratos
con laboratorios, para la reahzacion de
pruebas a wabajadores de firmas
contratistas v personal autorizados a
ingresar a instalaciones”

Adaptado de ECOPETROL S.A., Vicepresidencia Juridica (2020).

La grafica muestra algunas medidas y sus efectos que se acogen para controlar la

enfermedad y evitar suspender las actividades econémicas.
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Grafico 9. Andlisis, ruptura de equilibrio econémico condiciones para las pruebas

diagnosticas COVID-19 para continuar labores contratadas y obligaciones.

Pruebas COVID-19

= El contratante reconocerd al CONTRATISTA el costo de la practica de la prueba
siemipre ycuando se satisfagan los siguientes requisitos:

=+ Cumplimiento del protocolo de bicseguridad establecido por Contratante.

< Laboratorios clinicos avtorizados para por el Instituto Nacional de Salud

< El citado walor s& reconocerd a  su costo real, sustentado en condiciones
racionales de mercada

=+ Soporte: Copia de la factura emitida por el respective laboratorio.

< Oue esté relacionada con trabajadores del contratista con dedicacion
exclusiva a la Orden de Servicio, asi comoe a3 los  Provesdores g
Subcontratistas

“%+ Sobre los valores a reconocer no se pagard concepto de administracidn,

imprevistos y utilidad {(AIU), ni ningun otro costo adicional asociado a la
logistica de la prueba

Adaptado de ECOPETROL S.A., Vicepresidencia Juridica (2020).

Gréfico 10. Ante la ruptura del equilibrio contractual por efectos de la pandemia esta
la negociacién y conciliacion o transaccion que estipule el contrato.

Negociacion

* El CONTRATISTA es el llamado a coantificar, identificar v
soportar sus pretensiones, incluvendo lo relacionado con la
empleabilidad o no de las medidas extraordinarias
l'\l“'ll‘l!lil"‘ IICII' l'I r-I'IJ.II-II'I'”!I .\l-'-li'-llill'li-ll Ilill'i-l 1'! Illillll'jll
de la Pandemia, tales como las laborales, v las fuentes de
alivio financiero, entre otras, asi como de las mismas
facilidades dadas por el CONTRATANTE, tales como
desembolso parciales de retegarantiag, entre otras.

Las formulas de andlizis en las eventuales mesas de revigion o
de negociaciones sobre estas solicitudes soportadas a peticion
de Parte, deberin orientarse a restablecer el equilibrio
contractual v responder a los principios de solidaridad,

econdamia, responsabilidad, precaucion ¥
razonabilidad. En principio, no serfa procedente que el
CONTRATANTE asuma el 100% de los eventuales costos
adicionales.

Adaptado de Palacio Jouve & Garcia Abogados (2020)
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4.2 INSTITUCIONES JURIDICAS A INVOCAR POR RUPTURA DEL
EQUILIBRIO CONTRACTUAL POR EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE
PANDEMIA

A través del siguiente esquema, y producto del analisis que se realiza en el presente
trabajo de grado, se presenta juicios de valor sobre la aplicabilidad juridica de las
diferentes teorias o mecanismos para definir situaciones de desequilibrio
contractual, suscitados, en el derecho contractual de la 6rbita privada con ocasién
de la pandemia por la enfermedad COVID-19 ocasionada por la aparicién en 2020,
del virus SARS-COV2 comunmente conocido como Coronavirus, y del cual ain no
se conoce origen y que transformo la vida en el planeta y ademas de ello, la forma
de celebrar los acuerdos de voluntades y demdas negocios juridicos.

Cuadro 2. Cuadro de aplicabilidad de instituciones por la ruptura del equilibrio
contractual por efecto de la Pandemia del COVID-19.

Institucion Caracteristicas Ventaja Desventaja Aplicabilidad en
Juridica Pandemia
Conciliacion y Es la institucion Réapida Ninguna.
Transaccion. resultante de la Amigable.
confianza y de la Relaciones de largo
autonomia de la plazo.
voluntad, que se No se requiere
manifiesta y se autoridad ni proceso.

retoma, ante el
reconocimiento
mutuo de la
gravedad de la
situacién, donde
ambas partes se
necesitan para

cumplir sus

objetivos. Los
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requisitos son,
voluntad,
negociacion y
disposicion de
derechos, siguiendo
los principios de la
buena fey de
confianza legitima
que deben primar en
las relaciones
contractuales, de
mutuo acuerdo y
conscientes del
nuevo escenario que
nos impone el
COVID 19, se
revisen los contratos
y se ajusten
considerando los
efectos de los
hechos imprevistos
que afectan su
ejecucion.

Clausula

compromisoria

Es aquella
invocacion de la
condicién pactada
ante eventos de
discordia o
diferencia, que,
existiendo voluntad
de los negociantes,
previamente han
acordado como
solucionarlos. Puede
que haya sido, acudir
a un arbitro o juez
imparcial. Es
necesario
asesorarse

Rapida.

Tercero decide en
derecho o en
equidad.

Costosa.

Debi6 preverse
el alcance de la
Pandemia.
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integralmente,
analizar variables,
llegar a acuerdos,
transigir y conciliar,
entendiendo que, en
cualquier caso, es
mejor convenir
oportunamente que
obviar la situacion a
la espera de que un
juez, en un despacho
plagado de
expedientes y
problemas, lo

resuelva.

Potestas Variandi | Contratos con la Solo en la No aplicable en
administracion administracion negocios
publica. Para los publica. privados. No
contratos estatales. aplicable en
Facultad unilateral Derecho
de la administracion Contractual
a través de clausulas Privado.
excepcionales.

Hecho del Orden de una Existe ley, decreto, Requiere un

Principe autoridad legitima resolucion, acto proceso
que imposibilita la administrativo que lo | contencioso,

prestacion.

sustenta. Las partes
reconocen la
existencia de la
autoridad y con base
en ello no se

inculpan.

administrativo.

Caso Fortuito

Hecho Imprevisible.
Hecho irresistible.
De la esfera
humana.

Existe jurisprudencia
abundante.

Contencioso
Se asimila a la
Fuerza Mayor,
sobre hechos
de la esfera
humana.
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Fuerza Mayor

Hecho imprevisible.
Hecho irresistible.
Fuerza de la
naturaleza. contratos
celebrados, pero no
ejecutados. Causa
extrafa que exonera

de responsabilidad al

Existe
jurisprudencia,
lineas
jurisprudenciales
establecidas por la

corte suprema.

Requiere un
proceso
contencioso

civil.

incumplido.
Teoria de la Hechos Proceso Los hechos que
imprevisién sobrevinientes, no contencioso. ocasionaron la

previsibles en la
planeacién. contratos
que si podran ser
ejecutados, solo que
a un costo
significativamente
superior al que se
tuvo en mente por
las partes al
momento de
perfeccionarse su
acuerdo. Solo para
contratos,
obligaciones o
negocios que no se
encuentren en
cumplimiento o
finalizados.

Se basaenla
prueba del hecho y
la imposibilidad de
preverlo. Habra lugar
a ello cuando
“circunstancias
extraordinarias,
imprevistas o
imprevisibles,
posteriores a la
celebracién de un
contrato de
ejecucién sucesiva,
periédica o diferida,
alteren o agraven la
prestacion de futuro
cumplimiento a
cargo de una de las
partes, en grado tal
que le resulte
excesivamente

onerosa’.

pandemia eran
del todo
imprevisibles.
Esta
interpretacién
incentiva una
conducta
ineficiente, en la
medida en que
requiere que la
parte agobiada
con el
desequilibrio
incumpla su
obligacion, lo
cual
probablemente
perjudicara a la
contraparte, y
luego perseguir
que las
consecuencias
del desequilibrio
sean repartidas
entre las dos
partes del
contrato.
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Revision del
contrato por
circunstancias
extraordinarias
Articulo 868 del
Cadigo de

Comercio

Proceso
contencioso.
Circunstancias
extraordinarias,
imprevistas o
imprevisibles,
posteriores a la
celebracién de un
contrato de ejecucién
sucesiva, periédica o
diferida, alteren o
agraven la
prestacion de futuro
cumplimiento a cargo
de una de las partes,
en grado tal que le
resulte
excesivamente
onerosa, podra ésta
pedir su revision.

El juez procedera a
examinar las
circunstancias que
hayan alterado las
bases del contrato y
ordenara, siello es
posible, los reajustes
que la equidad
indique; en caso
contrario, el juez
decretara la
terminacion del
contrato. El juez
debera estudiar los
acuerdos y normas
de distribucion de
riesgos, inicialmente
acordadas.

Solo para contratos
que se encuentren
en ejecucion o
carezcan del
cumplimiento de la
obligacion, o que la
misma haya sido

diferida en el tiempo.

El administrador de
justicia decide en
equidad contractual.
Se basaenla
pruebay una parte
de un contrato
pudiera solicitar la
revision de lo
acordado con miras
aque se
reequilibrara el
acuerdo cuyo
balance original fue
roto por
circunstancias
extraordinarias

imprevistas.

No se alude
cuando el
contrato o la
obligacion de ha
cumplido.
Contencioso
Puede llevar a
la declaracién
de terminacion
del contrato y
ordenar la

liquidacion.
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5. CONCLUSIONES

Los negocios juridicos, suscritos, en ejecucién, diferidos y de tracto sucesivo,
generados antes de enero 2021 y con ejecucién posterior presentaron afectacion
en su equilibrio econdémico del convenio por efecto de las medidas tomadas por la
OMS y los gobiernos para proteger la vida de la enfermedad COVID-19 que origind
la aparicién, aun sin razén de origen, del virus SARS-COV2, denominado COVID
19.

Los acuerdos de voluntades de las partes negociales que suscribieron contratos de
prestacién y contraprestacion no previeron en sus analisis iniciales de riesgos y en
la distribucion de estos entre contratantes y contratistas, la declaratoria de una
pandemia, de emergencia sanitaria, de emergencias econémicas y por obvia razén

no previeron efectos que se hayan valorado en los negocios, convenios o0 contratos.

La imposibilidad de cumplir las obligaciones, de ejecutar las prestaciones y de recibir

las contraprestaciones, fueron evidentes, en la mayoria de los casos.

La legislacion civil o comercial, hoy positiva, no prevé eventos de magnitud superior

como los observados en las naciones por efecto de la pandemia.

Las partes negociales debieron hacer caso de las ordenes emanadas de autoridad
sanitaria de confinamiento y de salubridad para evitar la infeccién del virus. La
autoridad generé mandatos de imposibilidad para cumplir las obligaciones

adquiridas con el fin de proteger la vida.

Los negocios juridicos entre privados se truncaron y generaron a las partes
negociales, pérdidas econdomicas que en suma son incuantificables, como nunca
habian estimado. Las prestaciones que se pudieron realizar se tornaron mas

onerosas, significativamente.
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Ante la magnitud del desastre econdmico, la institucidbn mas adecuada para resolver
los problemas de pérdidas mutuas y de desequilibrio econémicos en los negocios
es la conciliacion y transaccion, donde las partes desnuden sus realidades y
objetivamente ellas mismas o con apoyo de un mediador establezcan mecanismos
de restablecimiento del equilibrio y en consideracion a las capacidades econdmicas

de la contraparte, se demanda primeramente solidaridad y posteriormente equidad.

Ante la carencia de acuerdos, la solucién debe dirigirse al uso de clausulas
compromisorias, al sometimiento a la decision y mandato de terceros en justicia o
equidad o amigables componedores, es decir a los mecanismos alternativos para
que ese mediador previamente definido en el contrato tome las decisiones de
restablecimiento del equilibrio contractual u otra decisién previamente considerada,

en el texto contractual.

La situacion que surge por la Pandemia no obedece a la concepcién juridica del
caso fortuito, porque su esfera no esta relacionada con la voluntad del ser humano,
surge de la naturaleza, si es que el origen del virus corrobora que de alli surgié como
efecto de la zoonosis o enfermedad o infeccidn transmisible de animales a las

personas, hipotesis aun no confirmada.

La jurisprudencia contenciosa administrativa y civil y comercial han otorgado un
tratamiento ya desarrollado a la teoria de la fuerza mayor que podria ser el
argumento a exponer ante el juez por la parte afectada, aunque es claro que por los
efectos de la pandemia las dos partes negociales hay perdido y ambas podrian ir a
buscar manifestacion de la administracion de justicia, lo cual, sin duda, va a generar
nuevas lineas argumentativas en las sentencias a pesar del desarrollo menciona al
iniciar este parrafo, pues las circunstancias que asi lo han permitido no son las

mismas originadoras de ese precedente.

La teoria de la imprevisién es un mecanismo que se usa en materia comercial, pero
tiene limitaciones de aplicabilidad solo a contratos y obligaciones que se encuentren

en estado por cumplir, no se acogeria dicha teoria para contratos de ejecucion

83



instantanea o culminados en sus prestaciones o finalizadas las obligaciones. Es un

mecanismo muy limitado.

Para las relaciones comerciales el articulo del codigo de comercio 868, convoca al
juez a que sea él, posterior a fallidos acuerdos entre las partes negociales, quien en
equidad y justicia decida, tome las decisiones, disponga de esos derechos y trace

las acciones a acometer. Sera la autoridad del juez la que se imponga.

Las instituciones juridicas para invocar ante el juez embestido de su poder de
autoridad, mas efectivas ante este evento de pandemia, para resolver en derecho
la confrontacion de intereses econdémicos privados son la FUERZA MAYOR,
descrito por el cédigo civil colombiano en el articulo 64 y por la jurisprudencia
abundantemente proferida durante el paso de los afnos.

En lo comercial, también esta el camino judicial del articulo 868 del cddigo de
comercio colombiano, denominado, revision del contrato por circunstancias
extraordinarias, que ante la irresistibilidad e imprevisibilidad del evento de Pandemia
por COVID-19, una o todas las partes, podran solicitar al juez, que sea su sabiduria
y justicia quien reparta, si no bien las ganancias, distribuya en equidad las pérdidas
o dé terminado el contrato y decida sobre los haberes. El Articulo 868 del Cddigo
de Comercio establece que: “Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebracién de un contrato de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo
de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta

pedir su revision”.

Si bien es cierto que los contratos son para cumplirse, no menos cierto es que ello
depende del mantenimiento de las condiciones y circunstancias normales al
momento en que fueron pactados. “Pacta sunt servanda rebus sic stantibus”: los

pactos deben cumplirse, mientras las cosas sigan asi.
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Es de esperarse que en adelante se observe un incremento de solicitudes para la
intervencion del juez, para la solucidn de las controversias civiles y comerciales, por
cualquiera o todas las partes negociales, quienes tendran esperanza a que el
fallador le considere de mejor manera las heridas econdmicas que dejara la
pandemia ya que al solicitar que la contraparte le restablezca sus pérdidas se

encontrara que la contraparte también esta moribunda. No ha sido facil.
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