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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El contenido de la teoria del hecho del
principe en el derecho administrativo. 111. Antecedentes y origen de la
teoria del hecho del principe. IV. Justificacion de la aplicacion de la teo-
ria del hecho del principe en los contratos administrativos. V. Condicio-
nes para la procedencia de la aplicacion de la teoria del hecho del prin-
cipe en los contratos administrativos. V1. Los efectos juridicos de la
aplicacion de la teoria del hecho del principe en los contratos adminis-
trativos. V1. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La teoria del hecho del principe dentro del contexto del principio del
equilibrio econémico y financiero en los contratos administrativos, resul-
ta de especial interés y de permanente actualidad para el estudio del régi-
men juridico de los citados contratos, en tanto que, como lo ha expresado
la doctrina mas autorizada, “la teoria del hecho del principe es una de las
més confusas del derecho de los contratos administrativos”.!

Para acometer el estudio de esta teoria partimos de la idea segtin la cual
los contratos administrativos deben ser pactados en forma tal, que exista
una interdependencia entre las prestaciones, es decir, que como contratos
sinalagmaticos que son, debe existir una reciprocidad entre las obligacio-
nes de cada una de las partes, de tal manera que exista una correspondencia
de unas con otras, pudiendo considerarse como equivalentes las prestacio-
nes pactadas. El equilibrio contractual se refiere, entonces, a la necesidad
de que dicha correspondencia entre prestaciones, esto es, entre derechos y
obligaciones, se mantenga hasta la finalizacion del contrato.

1 Laubadére, André de, Moderne, Franck y Delvolvé, Pierre, Traité des contrats ad-
ministratifs, 2a. ed., Paris, LGDJ, 1984, vol. II, num. 1291.
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No obstante esa idea general que rige los contratos administrativos, du-
rante su ejecucion es posible que se presenten hechos que supongan modi-
ficaciones materiales en las condiciones pactadas. Estas modificaciones en
las condiciones de ejecucion pactadas, incluso por razones ajenas a los co-
contratantes, pueden generar una alteracion o una ruptura en el equilibrio
economico del contrato y hacer nacer el deber de restablecimiento de las
condiciones previstas al momento de proponer, en caso de licitacion o con-
curso publico, o de contratar, en caso de contratacion directa.

El actual estatuto colombiano de contratacion de la administracion pi-
blica, contenido en la Ley 80 de 1993, reconocié ampliamente el derecho
de los cocontratantes, no so6lo del particular contratista, a que se mantenga
la equivalencia en las prestaciones pactadas. En efecto, la citada ley esta-
blece de manera amplia, en su articulo 27, como un verdadero principio de
la contratacion administrativa el de la “ecuacion contractual”, en los si-
guientes términos:

En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar, se-
gun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no im-
putables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo
posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Como se encuentra comunmente aceptado, la ruptura del equilibrio
econdmico y financiero del contrato administrativo puede darse durante
su ejecucion por diversas razones. No obstante, ni la doctrina ni la juris-
prudencia se han puesto de acuerdo sobre cudles son especificamente
esas causales que dan lugar a la citada ruptura. Sin embargo, a pesar de la
incertidumbre en la enumeracion y tipificacion de las causales, en todas
las clasificaciones planteadas por la doctrina una de las causales de ruptu-
ra del equilibrio econdmico se encuentra referida a la accion unilateral de
la administracion, vertida especificamente en actos o actuaciones admi-
nistrativas ajenas al contrato, que hacen mas onerosa la ejecucion del ne-
gocio juridico.?

2 Véase, entre otros, a Prat, Julio A., Derecho administrativo, vol. 2: Actos y contra-
tos administrativos, Montenvideo, Acali Editorial, 1978, t. 3, pp. 306 y ss; a Marienhoff,
Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. l1I-A: Contratos administrativos. Teo-
ria general, 4a. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, num. 762, y a Davila Vinueza,
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En este trabajo nos proponemos estudiar los pormenores de esa causal,
conocida como la teoria del hecho del principe, la cual, no obstante su escasa
frecuencia en la practica de la actividad contractual de la administracion, re-
viste un gran interés para la definicion del régimen especifico al cual se en-
cuentran sujetos los contratos administrativos.

En tal orden de ideas, para efectos metodoldgicos, presentaremos la ex-
posicion en cinco partes, a saber: en primer lugar, precisaremos el conteni-
do de la teoria del hecho del principe; I. Posteriormente analizaremos los
antecedentes historicos y el origen de la misma; II. Més adelante estudiare-
mos la manera como se ha justificado la aplicacion de la teoria en los con-
tratos administrativos; III. A continuacion, explicaremos las condiciones
para la procedencia de la aplicacion de la teoria; IV. Finalmente, veremos
los efectos que genera su aplicacion, y V. Una vez hecha la presentacion
anterior, formularemos algunas conclusiones.

II. EL CONTENIDO DE LA TEORIA DEL HECHO DEL PRINCIPE
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Como lo sefialamos en la introduccion, el estudio de la teoria del hecho
del principe es quizas uno de los capitulos mas complejos en el derecho de
los contratos administrativos. La complejidad del estudio de esta teoria
proviene principalmente de la incertidumbre en el contenido de la expre-
sion.? En su formulacion més antigua, la expresion “fait du prince” o “he-
cho del principe” se circunscribia a una medida arbitraria y violenta, ex-

Luis Guillermo, Régimen juridico de la contratacion estatal, 2a. ed., Bogota, Legis Edi-
tores, 2003, pp. 496 y ss. Desde el punto de vista de la jurisprudencia administrativa co-
lombiana, véanse, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, Seccion Tercera, sentencias del 26 de febrero de 2004, Expediente 1991-07391
(14.043), y del 2 de septiembre de 2004, Expediente 1996-04029 (14.578).

3 Véase a Saroit Badaoui, quien concluyo que “el término «hecho del principe» no
corresponde en derecho administrativo a una categoria juridica netamente individualiza-
da” (Saroit Badaoui, Le fait du prince dans les contrats administratifs en droit francais et
en droit égyptien, Paris, LGDJ, 1954, p. 219). El mismo Hauriou manifestd que “la cate-
goria del hecho del principe es tal vez una de esas categorias provisionales, en las que se
tienen que clasificar inicialmente los casos que sorprenden porque constituyen excepcio-
nes a las reglas fijadas, y luego, mas tarde, uno se da cuenta que son casos heterogéneos,
y que seria mejor estudiarlos cada uno en sus particularidades” (Maurice Hauriou, note
au S. 1902, 3, 13, citado por Laubadére, Anfré de, Moderne, Franck y Delvolvé, Pierre,
Traité des contrats administratifs, cit., nota 1, p. 517).
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pedida con base en la fuerza coercitiva que ostenta el titular de la autoridad
publica.*

A su vez, resulta indispensable precisar que la expresion “hecho del
principe” no es completamente ajena a los autores de derecho privado. En
efecto, la doctrina de este derecho considera al “hecho del principe” como
una de las especies de la causa extrana que exime de responsabilidad al
deudor que incumple su obligacion por romperse el nexo de causalidad en-
tre su comportamiento antijuridico y el dafio. Se trata, en la perspectiva de
algunos, de una variante de la fuerza mayor y, en otros casos, de una espe-
cie de hecho de un tercero, siempre con la consecuencia de eximir, al deu-
dor afectado, del cumplimiento fiel de la obligacion contraida.’

En la actualidad, dentro del contexto del derecho de los contratos admi-
nistrativos, la expresion “hecho del principe” es utilizada comiinmente con
diversas acepciones: una en sentido lato y otra en sentido estricto.® En
sentido lato, la expresion “hecho del principe” se refiere a toda interven-
cion de los poderes publicos, es decir, de cualquier 6rgano del Estado que
afecte de cualquier forma, ya sea de manera directa o indirecta, la ejecu-
cion del contrato. La doctrina que sostiene esta posicion ha definido la fi-
gura en los siguientes términos:

La teoria del hecho del principe... nacié para corregir las consecuencias
de aquellas intervenciones de los poderes publicos que tuvieran por efecto
afectar, con medidas generales, las condiciones juridicas o de hecho con-

4 Véase a Benavides, José Luis, El contrato estatal, 2a. ed., Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 536, con cita de la doctrina que sostiene esta posicion.

5 Véase a Terré, Frangoise, Simler, Philippe y Lequette, Yves, Droit civil: les obli-
gations, Sa. ed., Paris, Dalloz, 1993, p. 458; a Ripert, Georges y Boulanger, Jean, Traité
de droit civil, Paris, LGDJ, 1957, t. 11, p. 301; y a Barrera Tapias, Carlos Dario y Balles-
teros, Jorge Santos, El daiio justificado, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1994,
p. 28, quienes hacen notar que, en el derecho colombiano, segun lo establecido en el ar-
ticulo lo. de la Ley 95 de 1890, que define la nocién de “fuerza mayor”, los “actos de
autoridad” constituyen una de las formas en que puede manifestarse la fuerza mayor.

6 Al respecto, véase a Laubadére, André de, Moderne, Franck y Delvolvé, Pierre,
Traité des contrats administratifs, cit., nota 1, pp. 1292 y 1293; y a Benavides, José Luis,
El contrato estatal, cit., nota 4, pp. 537 y 538. La jurisprudencia arbitral colombiana
también ha resaltado estas dos formas de entender el significado de la teoria del hecho
del principe: véase “Tribunal de Arbitramento de Cables de Energia y de Telecomunica-
ciones «Centelsa S.A.» contra Empresa de Energia de Bogota, Laudo del 30 de septiem-
bre de 19967, en Laudos arbitrales-version cd, Bogota, Camara de Comercio de Bogota,
septiembre de 2005.



LA TEOR{A DEL HECHO DEL PRINCIPE EN LOS CONTRATOS 373

forme a las cuales el contratista ejecuta su contrato... el hecho del princi-
pe concierne a las medidas que no tienen por objeto realizar directamente
la prerrogativa modificatoria, pero que inciden o repercuten sobre el con-
trato, haciendo que su cumplimiento sea méas oneroso.’

En cambio, en sentido estricto, la expresion, que también se conoce co-
mo “hecho de la administracion”, designa los actos provenientes de la au-
toridad publica contratante que, sin tener por objeto el contrato, generan
efectos sobre el mismo en cuanto a las condiciones de su ejecucion. La doc-
trina partidaria de concebir la expresion en este sentido mas restringido, en-
cabezada por de Laubadére, ha manifestado:

El hecho del principe es una medida tomada por la autoridad contratante
que afecta las condiciones de ejecucion del contrato. Pero, como medida
tomada por la administracion contratante, el hecho del principe parece du-
plicarse. La administracion contratante puede, en primer lugar, tomar una
medida que tiene por objeto directo y, en consecuencia, al mismo tiempo
por efecto, modificar las condiciones de ejecucion del contrato... en se-
gundo lugar, la administracion puede tomar una medida que si bien no tie-
ne por objeto propio la ejecucion del contrato, tiene un efecto sobre esta
ejecucion... podriamos reservar para la segunda hipotesis la expresion
«hecho del principe».®

En sentido similar, la jurisprudencia administrativa colombiana ha apo-
yado esta posicion manifestando:

...se presenta un hecho del principe cuando el Estado expide una medida
de caracter general y abstracto que era imprevisible al momento de la cele-
bracion del contrato y que incide en forma directa o indirecta en el mismo,
alterando en forma extraordinaria o anormal la ecuacion financiera surgida
al momento de proponer el contratista su oferta o celebrar el contrato, pre-
cisando sin embargo, que s6lo resulta aplicable la teoria del hecho del prin-

7 Cassagne, Juan Carlos, “El equilibrio econdmico-financiero del contrato adminis-
trativo”, Estudios de derecho publico, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1995, p. 140.

8 Laubadére, André.de, Moderne, Franck y Delvolvé, Pierre, Traité des contrats
administratifs, cit., nota 1, p. 1293. En similar sentido, Benoit, Francis-Paul, £/ derecho ad-
ministrativo francés, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1977, p. 775: “por he-
cho del principe conviene entender los actos juridicos y las operaciones materiales que tie-
nen repercusiones sobre el contrato, y que han sido efectuadas por la colectividad que ha
concluido el contrato, pero actuando en calidad distinta de la de contratante”.
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cipe cuando la norma general que tiene incidencia en el contrato es profe-
rida por la entidad contratante.’

Lo propio ha hecho la jurisprudencia arbitral al sefalar que:

...por “hecho del principe” en sentido estricto y preciso, ha de entenderse
—v tal es la postura que adopta este tribunal— toda decisién o conducta
proveniente de la misma autoridad que celebré el contrato, cumplida o
realizada por ella en ejercicio de atribuciones suyas, propias del poder
publico, distintas de aquellas de que disfruta o es titular en cuanto con-
tratante, que sobreviniendo durante la ejecucidon de un contrato adminis-
trativo, sea susceptible de causar un perjuicio real, cierto, directo y espe-
cial al contratista, porque produzca una alteracién anormal de la ecuacion
econdémico-financiera del contrato y que este no haya podido prever al
momento de celebrarlo.!

Los partidarios de esta comprension del “hecho de principe” en sentido
estricto consideran que las intervenciones de otras autoridades administra-
tivas diferentes a la entidad publica contratante o de otros poderes publi-
cos afectan el alea econdmico y no el alea administrativo, de tal manera
que permiten dar lugar a la aplicacion de la teoria de la imprevision, siem-
pre que se cumplan todas las condiciones para la procedencia de esta cau-
sal de ruptura del equilibrio econémico del contrato. A su vez, las medi-
das de la misma entidad contratante, actuando no como autoridad publica
sino como parte del contrato, que afecten las condiciones de ejecucion
del mismo, es decir, que afecten el alea administrativo, pueden dar lugar a
la aplicacion de la teoria de la potestas variandi o de la responsabilidad de la
administracion por incumplimiento.

Con un sentido mas general, sin comprometerse en la definicion de “ad-
ministracion” y sin especificar qué clase de actos pueden afectar el contra-
to, la moderna doctrina francesa ha definido el hecho del principe, asi: “El
hecho del principe consiste en una decision o incluso un comportamiento
de la administracion que no puede ser previsto en la suscripcion del contra-

to y que tiene sus consecuencia sobre la ejecucion de éste”.!!

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia del 18 de septiembre de 2003, Expediente 1996-05631.

10 “Tribunal de Arbitramento...”, cit., nota 6.

11 Richer, Laurent, Droit des contrats administratifs, 4a. ed., Paris, LGDJ, 2004, p. 392.
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Podemos concluir, entonces, que no existe en la doctrina una nocion
unica de “hecho del principe”. Sin embargo, por las razones que expon-
dremos mas adelante, consideramos que el hecho del principe es una de
las causales de ruptura del equilibrio econémico de los contratos admi-
nistrativos, que se presenta por la expedicion de actos juridicos o por ac-
tuaciones materiales, generales o particulares, de la entidad administrati-
va contratante, en ejercicio de atribuciones como autoridad publica y no
como parte del contrato, que lo afectan haciendo considerablemente mas
oneroso para el contratista su fiel cumplimiento.

III. ANTECEDENTES Y ORIGEN DE LA TEORIA
DEL HECHO DEL PRINCIPE

Uno de los aspectos al cual la doctrina ha prestado menor atencion en la
exposicion de la teoria del hecho del principe es el relacionado con su for-
macion historica. En efecto, son muy aisladas y escasas las referencias al
origen y antecedentes de esta teoria.

Como lo expresamos atras, la doctrina especializada ha hecho notar que,
en su formulacion mas antigua, la expresion “fait du prince” o “hecho del
principe” se circunscribia a una medida arbitraria y violenta, expedida con
base en la fuerza coercitiva que ostenta el titular de la autoridad ptblica.'?

Igualmente, la doctrina de los contratos administrativos ha presentado
algunos antecedentes historicos referidos a hechos especificos en los cua-
les se aplicaban soluciones similares a las del moderno hecho del principe.
Asi, por ejemplo, en la doctrina se hace referencia a las disposiciones del
antiguo derecho espafiol referidas a los contratos de riesgo celebrado por la
corona, que eran los contratos suscritos por la administracion espafiola con
el objeto de realizar la oportuna recaudacion de los impuestos y demas fon-
dos fiscales. En estos contratos se reconocia a la corona una especie de pre-
rrogativa de modificacion unilateral de sus contratos de riesgo, a través de
una medida general de buen gobierno que resultaba afectando las condi-
ciones generales de su ejecucion. '’

12 Véase a Benavides, José Luis, El contrato estatal, cit., nota 4, p. 536, con cita de
la doctrina que sostiene esta posicion.

13 En este sentido puede verse a Arifio Ortiz, Gaspar, Teoria del equivalente eco-
nomico en los contratos administrativos, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos,
1968, pp. 255 y ss., quien cita los documentos histdricos que respaldan esta posicion.
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No obstante, esta ausencia de atencion a este aspecto de la teoria y de la
referencia a técnicas remotas de derecho interno que pueden indicarse como
antecedentes, la doctrina es univoca en reconocer que es a la jurisprudencia
del Consejo de Estado francés, junto con la doctrina gala del derecho admi-
nistrativo, a quienes se les debe el desarrollo moderno y la sistematizacion
de esta teorfa dentro de la figura del contrato administrativo.'* En este sen-
tido, la propia doctrina francesa ha aceptado que quien enuncia por primera
vez esta teoria del hecho del principe dentro del contexto de su formula-
cidon moderna, como una de las expresiones de la responsabilidad adminis-
trativa sin falta, es Maurice Hauriou, pero reconoce que ha sido trascen-
dental la labor de la jurisprudencia del Consejo de Estado, a la par con la
doctrina que la comenta, para delimitar la nociéon moderna y sus condicio-
nes de ejecucion.’

IV. JUSTIFICACION DE LA APLICACION DE LA TEORIA DEL HECHO
DEL PRINCIPE EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Los contratos administrativos, como cualquier otro contrato conmutativo
o bilateral oneroso, son celebrados por los cocontratantes con base en unas
determinadas previsiones econdmicas que se realizan teniendo en cuenta
una situacion coyuntural especifica, tanto desde el punto de vista econémi-
co, como del politico y juridico. No obstante, es posible que tales circuns-
tancias dentro de las cuales se enmarcaron las previsiones econdmicas de
las partes, resulten alteradas por decisiones o por comportamientos de la
administracion publica.

Ante tales circunstancias y no obstante haber variado las condiciones eco-
ndmicas, politicas y juridicas de ejecucion del contrato, en aplicacion del
principio del pacta sunt servanda —propio de la institucion contractual pri-
vada—, el cocontratante de la administracion se encontraria en la obligacion
de continuar ejecutando el contrato con las mismas condiciones econémicas

14 Véase a Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos,
Buenos Aires, Depalma, 1977, vol. I, p. 104, y a Granillo Ocampo, Raul Enrique, Distri-
bucion de los riesgos en la contratacion administrativa, Buenos Aires, Astrea, 1990, pp.
108 y 109.

15 Laubadére, André de, Moderne Franck y Delvolvé, Pierre, Traité des contrats
administratifs, cit., nota 1, pp. 1291 y ss., con abundantes referencias a la jurispruden-
cia administrativa francesa.
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pactadas al momento de suscribirlo, en detrimento de su propio patrimonio y
de sus expectativas de utilidades.

No obstante, ante esta clase de situaciones, la construccion juridica de
los contratos administrativos ha desarrollado un mecanismo especifico que
pretende proteger el patrimonio del cocontratante de la administracion: se
trata de la teoria del hecho del principe que, en contraposicion a la aplica-
cion estricta del principio del pacta sunt servanda en el contrato de dere-
cho privado, con fundamento en los principios que rigen la contratacion
administrativa y especialmente en aquellos de la responsabilidad adminis-
trativa sin falta, plantea una solucion juridica basada ademas en la necesi-
dad de justicia en las relaciones contractuales, la buena fe y la reciprocidad
de las prestaciones, que permite reducir la rigidez del citado principio del
pacta sunt servanda, el cual, sin duda, también tiene vigencia en los con-
tratos administrativos.

De otra parte, la base de la aplicacion de la teoria del “hecho del principe”
se encuentra en la verificacion de que la administracion, en los contratos ad-
ministrativos, goza de ciertas prerrogativas y de una posicion de prevalencia
sobre su cocontratante, lo cual debe tener como contrapartida el derecho del
contratista a una indemnizacion por el ejercicio, aun legal, de tales prerro-
gativas, de tal manera que no se altere la equivalencia material en las pres-
taciones pactadas.'® Se trata de una expresion concreta del principio que
inspira al derecho administrativo mismo: el equilibrio o balance entre las
prerrogativas de la administracion y las garantias ciudadanas.'”

El fundamento juridico del derecho al mantenimiento del equilibrio eco-
némico, desde esta perspectiva y sin perjuicio del derecho positivo, se en-
cuentra en los fines de interés publico que tienen los contratos administrati-
vos y en el caracter de colaborador del cocontratante de la administracion,
que obligan a concluir que el patrimonio del cocontratante no puede ser sa-
crificado por actos de la propia administracién y debe haber una equivalen-
cia honesta entre las prestaciones.'®

16 Véase a Laubadére André de y Gaudemet, Yves, Traité de droit administratif, 16a.
ed., Paris, LGDJ, 2001, t. 1, p. 1466, y a Richer, Laurent, Droit des contrats administra-
tifs, cit., nota 11, p. 333.

17 Sobre este principio, véase a Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho admi-
nistrativo, 13a. ed., Madrid, Tecnos, 2002, vol. I, p. 18.

18 Véase a Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos,
cit., nota 14, p. 104. En igual sentido, puede consultarse Corte Constitucional, sentencia
C-892 de 2001.
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Ademas, la teoria del hecho del principe, como toda la construccion de
la teoria del equilibrio econdomico de los contratos administrativos, nace al
amparo de la doctrina del servicio publico. En efecto, en la formulacion de
la teoria del hecho del principe, la doctrina y la jurisprudencia francesas
plantearon que la necesidad de que el servicio publico a cargo de la admi-
nistracion sea prestado con eficiencia, regularidad y continuidad, se tradu-
ce en que ésta debe ser responsable por los mayores costos que sus decisio-
nes unilaterales generen sobre el cocontratante de la administracion. De tal
manera, que la necesidad de la prestacion continua y eficiente de los servi-
cios publicos, igualmente justifica la existencia y aplicacion de la teoria del
hecho del principe en los contratos administrativos.'”

En la fundamentacion de la teoria del hecho del principe también resul-
tan trascendentales los principios que gobiernan la responsabilidad extra-
contractual sin falta, especificamente aquél que se relaciona con la igual-
dad de los ciudadanos ante las cargas publicas, conforme al cual, si un
administrado soporta las cargas que pesan sobre los demas, nada puede re-
clamar al Estado, pero si en un momento dado debe soportar individual-
mente una carga anormal y excepcional, esa carga constituye un dafio es-
pecial que la administracion debe indemnizar.?’ En consecuencia, la teoria
del hecho del principe resulta aplicable a los contratos administrativos por
las disposiciones constitucionales relacionadas con la obligacion de man-
tener una igualdad en las cargas publicas, la garantia del patrimonio de los
particulares y el consecuente deber de indemnizar los dafios antijuridicos
generados por el Estado.?!

En este sentido, debe hacerse notar que los actos que permiten dar apli-
cacion a la teoria del hecho del principe forman parte del llamado “alea
administrativo”, en tanto que siempre tienen origen en un hecho de la ad-

19 Sobre el servicio publico y su relacion con la teoria del equilibrio econdémico del
contrato administrativo, véase a Jeéze, Gaston, Principios generales del derecho adminis-
trativo, Buenos Aires, Depalma, 1950, t. V, pp. 16 y ss. En este sentido también puede
verse Arifio Ortiz, Gaspar, Teoria del equivalente economico en los contratos adminis-
trativos, cit., nota 13, p. 243, y a Cassagne, Juan Carlos, “El equilibrio econdémico-finan-
ciero del contrato administrativo”, cit., nota 7, p. 136.

20 Sobre el principio de igualdad ante las cargas publicas, véase a Chapus, René, Droit
administratif général, 15a. ed., Paris, Montchrestien, 2001, t. 1, pp. 1506 y ss.

21 Véase, en este sentido a Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrati-
vo, cit., nota 2, p. 766. En similar sentido, puede verse a Escobar Gil, Rodrigo, Teoria ge-
neral de los contratos de la administracion publica, Bogota, Legis, 1999, p. 479.
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ministracion.?? Sin embargo, esos hechos de la administracion no necesa-
riamente son ilicitos sino que pueden ser ajustados a derecho y, ademas, su
ejercicio no corresponde a actuaciones de la administraciéon como cocon-
tratante sino al ejercicio de las potestades propias de la administracion pi-
blica, razon por la cual la doctrina ha sefialado que la teoria del hecho del
principe es una de las aplicaciones concretas de la responsabilidad de la ad-
ministracion sin falta.”* En conclusion, también los principios que gobier-
nan la responsabilidad objetiva de la administracion permiten dar un fun-
damento teorico a la aplicacion de la teoria del hecho del principe en los
contratos administrativos.?*

Ademas, de una parte, la conmutatividad propia de los contratos admi-
nistrativos, que por definicion son sinalagmaticos, asi como, de otra, el de-
ber de aplicar una cierta justicia contractual, constituyen de igual manera
argumentos que fundamentan el derecho al mantenimiento del equilibrio
economico del contrato administrativo por situaciones constitutivas del he-
cho del principe. En efecto, el caracter sinalagmatico de los contratos admi-
nistrativos se traduce en el deber de las partes, ante la presencia de decisio-
nes administrativas que alteren las condiciones de ejecucion, de mantener la
equivalencia material entre las prestaciones pactadas hasta la finalizacion de
la ejecucion de los contratos.”® De forma complementaria al caracter con-
mutativo del contrato administrativo y como consecuencia del mismo, la
justicia contractual, entendida como justicia en las prestaciones, conduce

22 Véase a Prat, Julio A., Derecho administrativo, cit., nota 2, p. 308.

23 En este sentido, véase a Hauriou, Maurice, Précis élémentaire de droit administra-
tif, 4a. ed., Paris, Sirey, 1938, p. 300; y a Moreau, Jacques, Droit administratif, Paris,
PUF, 1989, p. 310. En este sentido también, Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de
los contratos administrativos, cit., nota 14, p. 104; y a Marienhoff, Miguel S., Tratado de
derecho administrativo, cit., nota 2, p. 774.

24 Véase a Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de dere-
cho administrativo I, 12a. ed., Madrid, Civitas, 2004, p. 751; y a Delpiazzo, Carlos E.,
Contratacion administrativa, Montevideo, Universidad de Montevideo, 1999, p. 224.

25 La relacion intrinseca entre el principio del mantenimiento de la ecuacion finan-
ciera en los contratos estatales y el caracter conmutativo de los mismos fue expresado
por la jurisprudencia francesa desde principio del siglo XX al afirmar: “Es de la esencia
de toda concesion el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre
las ventajas que le son procuradas al concesionario y las cargas que le son impuestas. Las
ventajas y las cargas deben balancearse de manera de contrapesar los beneficios proba-
bles y las pérdidas previstas” (Consejo de Estado francés, fallo del 21 de marzo de 1910,
Compagnie Générale Francgaise des Tranways, en Long, Marceau et. al., Les grands
arréts de la jurisprudence administrative, 15a. ed., Paris, Dalloz, 2005, pp. 131 y ss.).
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al nacimiento del deber de la administracioén de indemnizar a su cocontra-
tante por los mayores costos que implique la expedicion de decisiones que
alteren las condiciones de ejecucion de los contratos.*

En consecuencia, la justicia conmutativa, propia de los contratos bilate-
rales sinalagmaticos y conmutativos, como lo son los contratos administra-
tivos, igualmente impone a la administracion la responsabilidad objetiva
por sus hechos y actuaciones que hagan mas oneroso para su cocontratante
la ejecucion de las prestaciones contractuales, de tal manera que si una ac-
tuacion legal suya genera un dafo al contratista, la administracion tiene el
deber de reparar, de manera integral, el dafio causado.?’” En este sentido,
vale la pena hacer notar que la jurisprudencia constitucional colombiana
ha expresado que:

...la reciprocidad en las prestaciones contractuales comporta un principio
connatural o esencial al contrato administrativo que corresponde a la ca-
tegoria de los sinalagmaticos (en virtud del principio del gasto publico,
los negocios juridicos unilaterales y gratuitos no se integran al régimen
comun u ordinario de contratacidon estatal). Su aplicacion en el campo
del derecho publico surge inicialmente de la jurisprudencia y de la doc-
trina, ante la apremiante necesidad de garantizar la estructura econémica
del contrato frente a las distintas variables que podrian afectar su cum-
plimiento y ejecucion material, buscando con ello equipar (sic) y armo-
nizar las exigencias del interés publico social con la garantia de los dere-
chos del contratista.?®

26 Sobre la justicia contractual como fundamento del equilibrio econémico del contrato
administrativo, puede verse a Cardenas Mejia, Juan Pablo, “La justicia contractual”, Ensa-
yos juridicos. Liber amicorum en homenaje al profesor Carlos Holguin Holguin, Bogota,
Rosaristas, 1996, pp. 301 y ss. Igualmente, puede verse a Emili, Eduardo O., “El equilibrio
contractual”, en Farrando, Ismael (h.) (coord.), Contratos administrativos, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2002, p. 621.

27 Sobre la justicia conmutativa como fundamento del derecho al mantenimiento del
equilibrio econdmico y financiero del contrato, véase a Dromi, Roberto, Derecho admi-
nistrativo, 10a. ed., Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2004, p. 558.

28 Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001. En igual sentido, Consejo de Esta-
do, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias del 24 de octu-
bre de 1994, Expediente 11.632, y del 2 de febrero de 1996, Expediente 8.385.
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V. CONDICIONES PARA LA PROCEDENCIA DE LA APLICACION
DE LA TEORIA DEL HECHO DEL PRINCIPE EN LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

A pesar de lo que podria pensarse a partir de los conceptos y justifica-
ciones expresados anteriormente, no toda decision o actuacion de los po-
deres publicos que altere las condiciones de ejecucion de un contrato ad-
ministrativo permite dar aplicacion a la teoria del hecho del principe. La
decision o actuacion debe estar revestida de determinadas caracteristicas
y generar unas consecuencias especificas para que nazca la obligacion
para la administracion de indemnizar los dafios generados por ella. Esas
caracteristicas y consecuencias determinadas que permiten dar aplica-
cion a la teoria del hecho del principe son las que a continuacion pasamos a
analizar detenidamente.

Segtn la tradicional formulacion de la institucion por parte de De Lau-
badére, las condiciones de aplicacion de la teoria del hecho del principe
pueden resumirse en las siguientes: a) la existencia de un dafo o perjuicio
sufrido por el contratista; b) la imprevisibilidad del hecho dafino o lesivo;
¢) laimputabilidad del hecho dafiino a la autoridad publica, especificamen-
te a la persona publica contratante, y d) la existencia de una intervencion
administrativa juridica o material, que puede ser general o particular, siem-
pre que altere las condiciones contractuales.?’

En el contexto latinoamericano, la doctrina de los contratos administra-
tivos ha precisado las condiciones de aplicacion de la teoria del hecho del
principe, siendo enfatica en afirmar que las condiciones que debe reunir el
hecho perturbador que permite dar aplicacion a esta teoria son las siguien-
tes: a) que provenga de la autoridad publica que celebr6 el contrato; b) que
haya ocasionado en el contratista un perjuicio especial, cierto y directo, sea
una pérdida o una disminucion de las utilidades esperadas; c¢) que constituya
una circunstancia que el cocontratante no pudo haber previsto en el momen-
to en que celebrd el contrato con la administracion, y d) que haya ocasionado
una alteracion extraordinaria de la ecuacion economica del contrato, hacién-
dolo mas oneroso, pues los perjuicios comunes forman parte del alea normal
que debe soportar el contratista.>

29 Véase a Laubadére, André de, Moderne, Franck y Delvolvé, Pierre, Traité des
contrats administratifs, cit., nota 1, pp. 1296 y ss.

30 Véase a Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos,
cit.,nota 14, p. 104.
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En el derecho colombiano, un sector de la doctrina ha manifestado que
los requisitos necesarios para poder dar aplicacion a la teoria del hecho del
principe, son los siguientes: a) una medida general y abstracta imputable al
Estado; b) una alteracion extraordinaria de la equivalencia econémica del
contrato; c) la existencia de un dafio antijuridico sufrido por el contratista;
d) un vinculo de causalidad entre la medida del Estado y el dafio antijuridi-
co sufrido por el contratista, y e) la ausencia de mora del contratista en el
cumplimiento de sus prestaciones contractuales.’!

Por su parte, el Consejo de Estado colombiano, con fundamento en la
doctrina francesa, considera que son cuatro los presupuestos fundamenta-
les que estructuran la aplicacion en un caso concreto de la teoria del hecho
del principe, como causal de ruptura del equilibrio econémico del contrato.
Al respecto, indico recientemente:

El hecho del principe como fenomeno determinante del rompimiento de la
ecuacion financiera del contrato, se presenta cuando concurren los siguien-
tes supuestos:

a. La expedicion de un acto general y abstracto.

b. La incidencia directa o indirecta del acto en el contrato estatal.

c. La alteracion extraordinaria o anormal de la ecuacion financiera del
contrato como consecuencia de la vigencia del acto.

d. La imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la ce-
lebracion del contrato.??

Debemos recordar en este punto que en otro lugar sefialamos, de manera
general, para que una alteracion en las condiciones iniciales del contrato
comporte una ruptura en su equilibrio econémico, deben cumplirse las si-
guientes condiciones: a) debe producirse por hechos o acontecimientos
que producen una alteracion en las condiciones contractuales que no pue-
dan ser imputables a la parte que reclama el restablecimiento, sea porque
son hechos extrafos a las dos partes del negocio o porque se trate de un he-
cho del cocontratante; b) debe ser consecuencia de hechos o acontecimien-
tos que alteren las condiciones contractuales posteriores a la presentacion
de la propuesta o la celebracion del contrato; c) la alteracion en las condi-

31 En este sentido, puede consultarse a Escobar Gil, Rodrigo, Teoria general de los
contratos de la administracion publica, cit., nota 21, pp. 492 y ss.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia del 29 de mayo de 2003, Expediente 14.577.
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ciones contractuales debe superar el alea normal, y d) la alteracion en las
condiciones contractuales debe afectar de forma grave y anormal la econo-
mia del cocontratante y éste debe probar tal situacion.*?

Teniendo en cuenta las diferentes perspectivas anteriores, las cuales
contienen algunos elementos en comun y otros contradictorios, considera-
mos que para poder afirmar que se presenta la ruptura del equilibrio econ6-
mico de un contrato administrativo, especificamente en aplicacion de la
teoria del hecho del principe, deben concurrir las siguientes condiciones:
a) que el hecho o acontecimiento que produce la alteracidon de las condicio-
nes contractuales consista en un acto o actuacion de la entidad publica con-
tratante; b) que el acto o actuacion que altere las condiciones contractuales
sea posterior a la presentacion de la propuesta o la celebracion del contrato;
¢) que el acto o actuacion que altere las condiciones contractuales constitu-
ya un alea extraordinario, es decir, que por su caracter excepcional no pu-
diere haber sido razonablemente previsto por el contratista, y d) que el acto
0 actuacion altere en forma extraordinaria y anormal la economia del con-
trato haciéndolo considerablemente mas gravoso, lo cual debera ser proba-
do por el contratista afectado. Veamos, entonces, detalladamente cada una
de las condiciones indicadas para la aplicacion de la teoria del hecho del
principe:

1. El hecho o acontecimiento que produce la alteracion
de las condiciones contractuales debe consistir en un acto
o actuacion de la entidad publica contratante

La primera condicion que debe verificarse para poder dar aplicacion a la
teoria del hecho del principe en un caso concreto, se refiere a que el hecho
o acontecimiento que modifica las condiciones de ejecucion del contrato
debe ser imputable a la entidad publica contratante. Sin embargo, en rela-
cion con esta condicion deben precisarse cuatro aspectos, a saber: la autori-
dad publica a la cual debe ser imputable la actuacion; el caracter con el cual
actua la entidad publica; la clase de actuacion, en el sentido de si debe tra-
tarse de una actuacion juridica o si puede ser también una actuacién mate-

33 Véase a Rodriguez Rodriguez, Libardo, “El equilibrio econémico en los contratos
administrativos”, Revista Res Publica. Revista de la Asociacion Iberoamericana de De-
recho Administrativo, México, nam. 4, enero-abril de 2006.
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rial, y el caracter de la actuacion, en el sentido de si debe tratarse de una
medida de caracter general o si también puede ser una medida de caracter
particular.

A. La autoridad publica a la cual debe ser imputable la actuacion

En cuanto a la imputabilidad de la intervenciéon administrativa, existen
tres posiciones divergentes. En primer lugar, un sector de la doctrina consi-
dera que la intervencion perturbadora puede provenir de cualquier 6rgano
del Estado, incluso de poderes publicos diferentes de la administracion,
como puede ser el Poder Legislativo mediante la expedicion de una ley.**
La jurisprudencia colombiana ha sostenido esta posicion al manifestar:

Es bien sabido que el equilibrio financiero de un contrato administrativo
puede sufrir alteracion por un hecho imputable al Estado, como seria, en-
tre otros, el conocido doctrinariamente como hecho del principe y deter-
minante del alea administrativa. Hecho, siempre de caracter general, que
puede emanar o de la misma autoridad contratante o de cualquier 6rgano del
Estado.®

34 Véase, en este sentido, a Escobar Gil, Rodrigo, Teoria general de los contratos de
la administracion publica, cit., nota 21, pp. 492 y 493; a Emili, Eduardo O., “El equili-
brio contractual”, en Farrando Ismael (h.) (coord.), Contratos administrativos, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2002, p. 628; y a Holguin Holguin, Carlos, “El equilibrio contrac-
tual”, Comentarios al nuevo régimen de contratacion administrativa, 2a. ed., Bogota,
Rosaristas-Biblioteca Juridica Diké, 1995, p. 122.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia del 27 de marzo de 1992, Expediente 6.353. En este sentido también Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 15 de fe-
brero de 1999, Expediente 11.194: “Dicho equilibrio econémico puede verse alterado du-
rante la ejecucion del contrato... por actos de la administracion como Estado y es aqui
donde recobra aplicacion la teoria conocida como “el hecho del principe”, segun la cual
cuando la causa de la agravacion deviene de un acto de la propia administracion contra-
tante, o de un acto, hecho u operacion atribuibles al poder ptblico en cualquiera de sus
ramas que perturben la ecuacion contractual en perjuicio del contratista, debe ésta resta-
blecerse”, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
auto del 7 de marzo de 2002, Expediente 21.588: “La causa que hace referencia a los ac-
tos de la administracion como Estado, se refiere fundamentalmente al denominado «He-
cho del Principe», entendido como expresion de la potestad normativa, constitucional y
legal, que se traduce en la expedicion de leyes o actos administrativos de caracter gene-
ral, los cuales pueden provenir de la misma autoridad contratante o de cualquier 6rgano
del Estado”.
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En oposicion a la doctrina expuesta, un segundo sector considera que el
requisito de imputabilidad de la medida estatal perturbadora debe ser mas
estricto, en tanto que no puede provenir de cualquier 6rgano del poder publi-
co sino que necesariamente debe tener origen en una entidad que pertenezca
a la misma esfera u orden juridico de la entidad publica contratante. Asi, por
ejemplo, un acto de una entidad del orden nacional no puede dar lugar a la
aplicacion de la teoria del hecho del principe respecto de un contrato cele-
brado por un municipio o un departamento. El fundamento para la imputa-
cion a las entidades del mismo orden administrativo esta dado por la consi-
deracion de que, dentro del contexto juridico en el cual se expone la teoria, el
contrato siempre es celebrado por el Estado y no por un 6rgano administrati-
vo en particular, ya que los 6rganos administrativos carecen de personali-
dad juridica.*® Alguna jurisprudencia arbitral colombiana ha apoyado esta
posicion, creemos que de manera equivocada, en cuanto que en el derecho
colombiano se distinguen claramente diversas entidades publicas, con su
propia personalidad juridica, tanto al interior del orden o esfera nacional
como de los ordenes o esferas departamental o municipal. Al respecto ha
manifestado:

Las citas anteriores sirven para precisar como las decisiones o hechos de
la administracion pueden influir en la ejecucion de un contrato administra-
tivo de tres maneras diferentes: si provienen de la misma entidad contra-
tante y tienen el caracter particular, que solo afecta al contratista, quedan
comprendidas dentro de la responsabilidad contractual; si emanan de la
misma entidad contratante o de autoridades de su misma esfera configuran
el hecho del principe; y si corresponden a autoridades de una esfera dife-
rente quedan encuadradas dentro de la teoria de la imprevision.*’

No podemos compartir lo expresado por la posicion doctrinal y juris-
prudencial expuesta en el sentido de que la intervencion administrativa de-
be provenir de una entidad del mismo orden administrativo porque, segun
lo sustenta esa posicion, siempre es una misma persona juridica publica

36 Véase a Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, cit., nota 2, pp.
769 y 770.

37 “Tribunal de Arbitramento de Ingenieros Civiles Asociados S.A. ICA de México
contra Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, EAAB, Laudo del 27 de julio
de 19817, en Laudos arbitrales-version cd, Bogota, Camara de Comercio de Bogota, sep-
tiembre de 2005.
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quien contrata. En efecto, tal posicion no se compadece con la realidad del
ordenamiento juridico de la mayoria de los paises, entre ellos, el colombia-
no pues, como lo explicamos con suficiencia en nuestro manual de derecho
administrativo,*® son muchas las personas juridicas que conforman la ad-
ministracion publica, de tal manera que, en concordancia con el principio
constitucional de imputacion del dafio a la persona juridica ptiblica que de-
be responder, cada una de ellas debe ser responsable por los perjuicios anti-
juridicos que sus actuaciones, aun legales, puedan causar a los particulares,
en este caso, a los cocontratantes de la administracion.

Finalmente, en contradiccion con las posiciones doctrinales que se aca-
ban de exponer, la jurisprudencia y doctrina francesas sostienen que la me-
dida administrativa pertubadora debe provenir Uinica y exclusivamente de
la entidad puiblica contratante. Si la intervencion proviene de una autoridad
diferente, nos encontraremos frente a un supuesto que permite dar aplica-
cion a la teoria de la imprevision, siempre y cuando se retnan los demas re-
quisitos que permiten darle aplicacion. La principal razon de ser de esta
imputacion restringida se refiere a la necesidad de separar la teoria de la im-
prevision y la teoria del hecho del principe como causales de ruptura del
equilibrio econdémico del contrato administrativo, auténomas y con conse-
cuencias diversas.*

En cuanto a la jurisprudencia colombiana, que en un principio acogio la
posicion amplia, esto es, la imputacion del acto perturbador a cualquier or-
gano del poder publico, en la actualidad acoge la posicion francesa de im-
putabilidad restringida. Fue la jurisprudencia arbitral quien primero se
aparto de la posicion jurisprudencial de imputacion amplia, al decir:

1.1. En cuanto a lo primero, es decir, en lo tocante a qué debe entenderse
por “poder” o “autoridad publica”, valga destacar desde ahora que ello es

38 Veéase a Rodriguez Rodriguez, Libardo, Derecho administrativo-general y colom-
biano, 14a. ed., Bogota, Temis, 2005, pp. 53 y ss.

39 Véase, especialmente, a Laubadére, André de, Moderne, Franck y Devolvé, Pierre,
Traité des contrats administratifs, cit., nota 1, pp. 1300 y ss. En igual sentido, entre
otros, Benoit, Francis-Paul, E/ derecho adminitrativo francés, cit., nota 8, 1977, p. 775;
Richer, Laurent, Droit des contrats administratifs, cit., nota 11, p. 334, y Rivero, Jean y
Waline, Jean, Droit administratif, 17a. ed., Paris, Dalloz, 1998, p. 124. Un importante
sector de la doctrina latinoamericana ha seguido la posicion francesa: véase, entre otros,
a Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, cit., nota 14, p.
104; y a Prat, Julio A., Derecho administrativo, cit., nota 2, pp. 308 y 309.
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de suma importancia puesto que se relaciona fundamentalmente con el
concepto de imputabilidad del hecho que se reputa constitutivo del factum
PrInCipis.

En este sentido, el tribunal destaca como tan crucial tema no fue objeto
de analisis alguno por parte de la Sentencia proferida el 27 de marzo de
1992 por la Seccion Tercera del Consejo de Estado (“Anales”, T. 126, se-
gunda parte, pp. 606 y ss.) que Centelsa invoca como respaldo de sus pre-
tensiones. Por el contrario, en el fallo aludido el maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, sin profundizar en el tema, expresa que el
‘hecho del principe’ puede emanar de la misma autoridad ‘o de cualquier
organo del Estado’, afirmacion que el tribunal no comparte porque la gene-
ralidad de su formulacion desconoce el principio de la imputabilidad, con-
forme al cual, para que las consecuencias nocivas o perjudiciales de un he-
cho cualquiera puedan ser puestas a cargo de una persona, publica o
privada, deben, ante todo, poder serles juridicamente achacadas, maxime
cuando, como en el caso presente, se esta en presencia de una eventual res-
ponsabilidad derivada, en una u otra forma, de un contrato administrativo,
y ello por virtud del articulo 90 de la Constitucion Politica que instituyo la
imputabilidad como factor determinante de la responsabilidad de los pode-
res publicos, sea ella contractual o extracontractual.

En consecuencia, una primera precision indispensable al concepto de he-
cho del principe es la de que la circunstancia en que se hace consistir, para
que pueda ser tenida como tal, ha de estar referida en todo caso a una de-
cision o conducta que pueda ser juridicamente atribuible, vale decir, impu-
table a la misma autoridad publica que celebro el contrato.*

Posteriormente, la jurisprudencia administrativa acogio el mismo crite-
rio, asi:

En relacion con la condicion de la autoridad que profiere la norma gene-
ral, para la doctrina y la jurisprudencia francesa el hecho del principe (/e
fait du prince) se configura cuando la resolucion o disposicion lesiva del
derecho del cocontratante emana de la misma autoridad publica que cele-
bro el contrato, lo cual permite afirmar que constituye un caso de respon-
sabilidad contractual de la administracion sin culpa. La justificacion de es-

40 “Tribunal de Arbitramento...”, cit., nota 6.
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ta posicion radica en la ausencia de imputacion del hecho generador del
perjuicio cuando éste proviene de la ley, por cuanto el autor del acto (Na-
cion, Congreso de la Republica) puede ser distinto de la administracion
contratante. No obstante no se priva al contratista de la indemnizacion, ya
que podra obtenerla a través de la aplicacion de la teoria de la imprevi-
sion.*!

Consideramos que la posicion jurisprudencial actual, esto es, la impu-
tacion de la intervencion administrativa perturbadora exclusivamente a
la entidad publica contratante debe ser mantenida. Respaldamos esa posi-
cion, en primer lugar, porque, como acertadamente lo sostuvo la senten-
cia arbitral citada, el criterio constitucional para la aplicacion de la res-
ponsabilidad del Estado es el de la imputabilidad del dafio a la persona
publica que tiene el deber de responder. No obstante, si bien este princi-
pio de imputabilidad es 1til no es suficiente por si solo para sostener la
posicion restringida.

A nuestro juicio, esta posicion resulta acertada en el derecho colombiano
ya que también permite diferenciar el 4lea administrativo —propio de la teo-
ria del hecho del principe— y el dlea econdmico —propio de la teoria de la
imprevision—,* en la medida en que mientras el segundo se refiere a todos
los hechos externos que afecten las condiciones, también externas, de ejecu-
cion del respectivo contrato, el primero se circunscribe a actuaciones de la
entidad publica contratante que afecten también las condiciones de ejecu-
cion de las prestaciones contractuales, ya en su condicion de cocontratante

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia del 29 de mayo de 2003, Expediente 14.577. Esta posicion ha sido ratificada por la
misma Sala: véase, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencias del 28 de agosto de 2003, Expediente 17.554; 4 de septiembre de
2003, Expediente 16.102; 18 de septiembre de 2003, Expediente 15.119; 11 de noviem-
bre de 2003, Expediente 19.478; 11 de diciembre de 2003, Expediente 19.217, y 11 de
diciembre de 2003, Expediente 16.433.

42 La jurisprudencia arbitral ha apoyado esta posicion al sefialar que “carece de toda
trascendencia que la medida pertubadora del Contrato provenga o no de una autoridad
de la misma orbita juridica de la entidad contratante, pues lo que caracteriza a una u otra de
las teorias es la naturaleza del alea”, correspondiendo el dlea administrativo al hecho del
principe y el 4lea econdmico a la teoria de la imprevision: véase “Tribunal de Arbitra-
mento de Consorcio Impreglio S.P.A-Estruco S.A. contra Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota, EAAB, Laudo del 2 de septiembre de 1992”, en Lopez, Her-
nan Fabio (coord.), La jurisprudencia arbitral en Colombia, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 1996, t. 11, p. 229.
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mediante decisiones que modifiquen el objeto del contrato o las presta-
ciones a cargo del cocontratante particular —caso de la potestas varian-
do— o en su condicidon de administracion publica mediante la adopcion de
medidas que también afecten las condiciones externas del contrato —caso
del hecho del principe—. En consecuencia, no puede caber duda de que la
imputacion de la intervencion administrativa pertubadora debe estar referi-
da a la entidad publica contratante.

B. El caracter con el cual actua la entidad publica

La necesidad de establecer una distincion entre la teoria del hecho del
principe y la de la potestas variandi, como causales diferentes de ruptura
del equilibrio econémico de los contratos administrativos, obliga a con-
cluir que si bien la intervencién administrativa perturbadora debe provenir
en ambos casos de la entidad publica contratante, para el caso del hecho del
principe esta intervencion no puede imputarse a la administracion en su ca-
lidad de cocontratante sino que le debe ser imputada como administracion
publica, esto es, como autoridad publica.

En efecto, la potestas variandi se refiere a modificaciones directas en el
objeto y contenido de las prestaciones a cargo del cocontratante de la admi-
nistracion, dispuestas unilateralmente por la entidad publica contratante,
en su calidad de parte en el contrato administrativo. En cambio, la teoria
del hecho del principe se refiere a intervenciones administrativas que no
tengan como objeto exclusivo la afectacion del contrato en particular, pero
que afecten de una u otra manera las condiciones externas de ejecucion, de
tal manera que no se altera el contenido mismo de las prestaciones pactadas
sino las condiciones exteriores en que deben ser ejecutadas las obligacio-
nes a cargo del contratista.**

43 Sobre esta distincion, véase a Villar Palasi, José Luis, Lecciones sobre contrata-
cion administrativa, Madrid, Universidad de Madrid, 1969, p. 221, y a Escobar Gil, Ro-
drigo, Teoria general de los contratos de la administracion publica, cit., nota 21, pp. 492
y 493. En similar sentido, la doctrina ha afirmado: “Si el ejercicio por la administracion
contratante del llamado ius variandi implica una actuacion especificamente dirigida a
modificar directamente el objeto contractual alterando asi, también directamente, la eco-
nomia del contrato, el factum principis o ‘hecho del principe’ alude a medidas adminis-
trativas que, aunque no modifiquen directamente el objeto del contrato, ni lo pretendan
tampoco, inciden o repercuten sobre él haciéndole mas oneroso para el contratista sin
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C. La clase de actuacion

En cuanto al caracter exclusivamente juridico —actos administrati-
vos— o también material —hechos, omisiones y operaciones administra-
tivas— de la intervencion administrativa que afecta las condiciones de eje-
cucion del contrato, la doctrina parece haber llegado a la conclusion de
que no soélo las decisiones juridicas sino también las medidas materiales
permiten dar aplicacion a la teoria del hecho del principe, siempre y
cuando afecten las condiciones externas de ejecucion del contrato admi-
nistrativo.** No obstante, como también lo ha hecho notar la doctrina, es
dificil encontrar ejemplos que permitan demostrar como las intervenciones
materiales pueden dar lugar a la aplicacion de la teoria del hecho del princi-
pe, lo cual no excluye la posibilidad de que actuaciones materiales den lu-
gar al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato con funda-
mento en la citada teoria.®’

D. El caracter de la actuacion

Como lo apuntamos atras, uno de los principales sustentos teoricos de la
aplicacion de la teoria del hecho del principe en los contratos administrati-
vos se encuentra en el principio de igualdad de los ciudadanos ante las car-
gas publicas. La aplicacion de este principio del derecho publico implica la
existencia de actos que tengan por destinatario a la colectividad en general
pero que afecten de manera grave y especial a un administrado en parti-
cular, los cuales, por supuesto y necesariamente, deben ser actos de conte-
nido general y abstracto. En consecuencia, podemos afirmar que las medi-
das administrativas que son objeto de la teoria del hecho del principe son,
en principio, aquellas de contenido general que afectan las condiciones ex-
ternas de ejecucion del contrato administrativo.

En este sentido, la jurisprudencia colombiana, bajo el argumento de la
necesidad de hacer una distincion entre la teoria del hecho del principe y

culpa de éste” (Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de dere-
cho administrativo I, cit., nota 24, p. 751).

44 Véase a Benoit, Francis-Paul, El derecho administrativo francés, cit., nota 8§,
1977, p. 775, y a Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, cit., nota 2,
pp- 777y 779.

45 Al respecto, Laubadére, André de, Moderne, Franck y Delvolvé, Pierre, Traité des
contrats administratifs, cit., nota 1, p. 1322.
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la de la potestas variandi como causales autonomas de ruptura del equili-
brio econdmico del contrato, concluye que la intervencion administrativa
perturbadora debe ser de caracter general, con un sentido positivo como la
creacion de una exigencia ambiental, o negativo como la eliminacion de un
beneficio tributario. Esta conclusion la sustenta en que, en caso de ser una
medida particular dispuesta unilateralmente por la entidad publica contra-
tante, que implique modificaciones directas en el objeto y contenido de las
prestaciones a cargo del cocontratante de la administracion, se tratara de la
aplicacion de la teoria de la potestas variandi 'y no de la teoria del hecho del
principe.*®

Al respecto, si bien compartimos la preocupacion de la jurisprudencia
por hacer una distincion practica entre la teoria del hecho del principe y
la potestas variandi, consideramos que no es en este aspecto en que debe
fundarse dicha distincion, sino en cuanto al caracter con el cual actta la
entidad publica contratante, como ya lo expresamos. En efecto, si actua
como parte del contrato estaremos frente a la potestas variandi, mientras
que, si actiia como autoridad publica, nos encontraremos ante el hecho del
principe.

En consecuencia, consideramos que las medidas administrativas que
permiten dar aplicacion a la teoria del hecho del principe no necesariamen-
te deben ser actos generales. Si bien es cierto que es mas sencillo compren-
der la manera en que una medida general de la administracion contratante
puede afectar las condiciones de ejecucion de un contrato, también lo es
que existen actos particulares que pueden dar lugar a la aplicacion de la ci-
tada teoria. Por ejemplo, también permiten dar aplicacion a la teoria del he-
cho del principe las medidas de policia particulares que sin tener por objeto

46 Esta posicion ha sido sostenida por la jurisprudencia colombiana: véase, por ejem-
plo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto
del 7 de marzo de 2002, Expediente 21.588, y sentencias del 27 de marzo de 1992, Expe-
diente 6.353, del 29 de mayo de 2003, Expediente 14.577, y del 18 de septiembre de
2003, Expediente 1996-05631 (15.119). Igualmente, puede verse “Tribunal de Arbitra-
mento de Ingenieros Civiles Asociados S.A. ICA de México contra Empresa de Acue-
ducto y Alcantarillado de Bogota, EAAB, Laudo del 27 de julio de 19817, y “Tribunal de
Arbitramento de Santafé¢ de Bogota, D.C. SOP-IDU contra Sociedad Ingenieros Civiles
Asociados S.A de C.V., ICA, Laudo del 30 de noviembre de 2000, ambos en Laudos ar-
bitrales-version cd, Bogota, Camara de Comercio de Bogota, septiembre de 2005, los cuales
negaron parcialmente las pretensiones del demandante con fundamento en que no se confi-
guraban los elementos para dar aplicacion a la teoria del hecho del principe por tratarse de
actos de caracter particular.
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directo el respectivo contrato, sino la proteccion del orden publico, pueden
resultar afectando su ejecucion, haciéndola mas gravosa.*’

En conclusion, en nuestro concepto, la primera condicion para dar apli-
cacion a la teoria del hecho del principe se refiere a que la alteracion de las
condiciones contractuales debe producirse por una intervencion adminis-
trativa, juridica o material, general o particular, que sea imputable a la mis-
ma entidad publica contratante, no como parte del contrato sino como au-
toridad publica.

2. El acto o actuacion que altere las condiciones contractuales
debe ser posterior a la presentacion de la propuesta
o0 a la celebracion del contrato

Esta segunda condicion o presupuesto para la aplicacion de la teoria del
hecho del principe en los contratos administrativos se refiere a que, al mo-
mento de tener ocurrencia la intervencion administrativa que genera la al-
teracion en las condiciones contractuales, debe encontrarse presentada la
propuesta, en los casos de licitacién o concurso publico, o celebrado el
contrato, en caso de contratacion directa. En otras palabras, la relacion
contractual especifica frente a la cual se pretende aplicar la teoria del hecho
del principe debe encontrarse trabada al momento de acaecer la interven-
cion administrativa lesiva del patrimonio del cocontratante particular. Lo
anterior significa que el hecho perturbador debe tener ocurrencia durante
la fase de ejecucion contractual, es decir, después de haberse trabado la re-
lacion y antes de que termine la ejecucion del contrato.*®

47 En este sentido, con multiples ejemplos jurisprudenciales, Laubadére, André de, Mo-
derne, Franck y Delvolvé, Pierre, Traité des contrats administratifs, cit., nota 1, pp. 1315
y ss. Igualmente, al respecto puede consultarse a Escola, Héctor Jorge, Tratado integral
de los contratos administrativos, cit., nota 14, p. 104.

48 En este sentido, Villar Palasi, José Luis, Lecciones sobre contratacion administra-
tiva, cit., nota 43, p. 222, y Palacio Hincapié, Juan Angel, La contratacion de las entida-
des estatales, 5a. ed., Medellin, Libreria Juridica Sanchez R., 2005, p. 382. Igualmente,
puede verse a Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, 8a. ed., Mon-
tevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2002, t. I, p. 564.
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3. El acto o actuacion que altere las condiciones contractuales
debe constituir un dlea extraordinario

La medida administrativa perturbadora no debe ser normalmente previ-
sible, de tal manera que debe constituir un alea extraordinario. Cuando se
habla de alea extraordinario se quiere hacer referencia a la imposicion de
cargas sobre alguna de las partes contratantes que no tiene por qué soportar
dentro del trafico juridico normal, porque se trata de hechos que exceden
cualquier calculo o prevision que el cocontratante perjudicado haya podi-
do hacer al momento de estructurar su negocio.*

Esta tercera condicion para la procedencia de la aplicacion del hecho del
principe se refiere a que las intervenciones administrativas que afectan las
condiciones de ejecucion del contrato respectivo no pudieron haber sido
tenidas en cuenta al momento de celebrar el mismo o de formular la pro-
puesta porque, aun contando con el comportamiento diligente del contra-
tista en la fase de formacion del contrato en cuanto a la identificacion pre-
cisa de los eventuales riesgos que podrian acaecer en la fase de ejecucion,
especificamente aquellos provenientes del alea administrativo, no podian
ser previstos por é1.%°

En la teoria del hecho del principe, como en todos los demas eventos
que generan la ruptura del equilibrio econéomico del contrato administrati-
vo (potestas variandi, teoria de la imprevision, sujeciones materiales im-
previstas),’! la determinacion de la imprevisibilidad de la intervencion ad-
ministrativa que altera las condiciones de ejecucion del contrato no puede

49 Como muy bien apunta Marienhoff, el dlea extraordinario o anormal “es el aconte-
cimiento que frustra o excede todos los calculos que las partes pudieron hacer en el mo-
mento de formalizar el contrato” (Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho adminis-
trativo, nota 2, pp. 761 y 789).

50 En relacion con este requisito, véase a Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de
los contratos administrativos, cit., nota 14, p. 104; y a Gonzalez-Varas Ibafiez, Santiago,
El contrato administrativo, Madrid, Civitas, 2003, p. 279. Sobre la imprevisibilidad de la
medida administrativa, véase también a Emili, Eduardo O., “El equilibrio contractual”,
cit., nota 26, p. 628. La jurisprudencia arbitral colombiana ha resaltado esta condicion:
véase “Tribunal de Arbitramento...”, cit., nota 46.

51 Sobre el caracter comin de la imprevision en todos los eventos de la ruptura del
equilibrio econémico del contrato administrativo, véase a Laubadére, André de, Moder-
ne, Franck y Delvolvé, Pierre, Traité des contrats administratifs, cit., nota 1, p. 1298,y a
Benavides, José Luis, E/ contrato estatal, cit., nota 4, p. 540.
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hacerse en abstracto sino que deben ser siempre tenidas en cuenta las cir-
cunstancias especificas de cada caso concreto.™

4. El acto o actuacion debe alterar en forma extraordinaria
vy anormal la economia del contrato, haciéndolo
considerablemente mas gravoso, lo cual deberd ser probado
por el cocontratante afectado

Como bien lo ha hecho notar la doctrina, no resulta indemnizable cual-
quier perjuicio sufrido por el cocontratante, pues es indispensable que, co-
mo en relacidon con todos los dafios que generan el deber de reparacion, el
perjuicio retna las calidades de personal, cierto y directo.’ El caracter
cierto del perjuicio se refiere a que el dafio debe haber sucedido o se debe
tener certeza de que sucederd, lo cual se opone el caracter hipotético o
eventual del dafio, que no otorga derecho a indemnizacion.>* Es decir, para
el caso de la decision administrativa que afecta las condiciones de ejecu-
cion, para poder dar aplicacion a la teoria del hecho del principe es necesa-
rio que para el cocontratante resulte efectivamente mas onerosa la ejecu-
cion del contrato. Por su parte, el caracter personal del dafio se refiere a que
quien reclama el resarcimiento haya sido quien lo sufrid, lo cual supone
que en el caso de la teoria del hecho del principe sera el contratista quien
puede reclamar el resarcimiento a la administracion en caso de que la me-
dida administrativa permita configurar las condiciones de la citada teoria
del hecho del principe. Finalmente, respecto del caracter directo del dafio,
la doctrina ha sefialado que mas que una condicidn de existencia del perjui-
cio, éste se refiere a la relacion de causalidad entre el hecho danino y el

52 En relacion con este requisito, puede consultarse a Arifio Ortiz, Gaspar, Teoria del
equivalente economico en los contratos administrativos, cit., nota 13, p. 266 y a Davila
Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de la contratacion estatal, cit., nota 2, pp.
492 y 493,

53 Véase a Benavides, José Luis, El contrato estatal, cit., nota 4, p. 539; a Arifio
Ortiz, Gaspar, Teoria del equivalente economico en los contratos administrativos, cit.,
nota 13, pp. 266 y 267, y a Cassagne, Juan Carlos, £/ contrato administrativo, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1999, p 81.

54 Sobre las necesidad de que el dafio sea cierto y personal para ser indemnizable,
véase a Henao, Juan Carlos, £/ dario, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998,
pp- 129 y ss.



LA TEOR{A DEL HECHO DEL PRINCIPE EN LOS CONTRATOS 395

perjuicio mismo.>®> Sin embargo, es preciso hacer notar que este caracter
directo del perjuicio debe tener aplicacion en la configuracion de los requi-
sitos para dar aplicacion a la teoria del hecho del principe, en el sentido de
que la mayor onerosidad en la ejecucion del contrato debe provenir exclu-
sivamente de la medida administrativa perturbadora, pues, de no ser asi, no
sera el llamado hecho del principe la causal de ruptura del equilibrio eco-
némico del contrato a aplicar.

Adicionalmente, consideramos que teniendo en cuenta que el principio
de derecho publico de igualdad de los ciudadanos ante las cargas ptblicas
es uno de los pilares fundamentales que sustentan teéricamente la aplica-
cion de la teoria del hecho del principe, resulta indispensable que el perjui-
cio sufrido por el cocontratante de la administracion también retina la con-
dicion de ser anormal y especial.*® Estas caracteristicas del perjuicio son la
consecuencia obligatoria del hecho de que s6lo hay ruptura en la igualdad
de las cargas publicas cuando quien reclama la indemnizacion ha sufrido
un perjuicio que la generalidad de los miembros de la sociedad no ha sufti-
do y que la magnitud del perjuicio supera la carga que normalmente le in-
cumbe al afectado. En concordancia con esta posicion, la doctrina especia-
lizada ha definido el caracter especial del perjuicio, asi:

...la especialidad es una condicion inherente a la responsabilidad por ruptu-
ra de la igualdad ante las cargas publicas: esta no puede en efecto conside-
rarse como realizada sino cuando un ciudadano administrado puede preva-
lerse de un tratamiento especialmente desfavorable que le haya impuesto
sacrificios particulares.’’

La aplicacién de esta caracteristica del perjuicio al caso de la teoria del
hecho del principe se traduce en que la medida administrativa, si bien pue-
de tener como destinataria a la comunidad en general, debe hacer més one-

55 [Ibidem, p. 85.

56 En este sentido, aunque sin hacer mencién a la igualdad en las cargas publicas,
véase a Arifo Ortiz, Gaspar, Teoria del equivalente economico en los contratos adminis-
trativos, cit., nota 13, p. 267; a Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon,
Curso de derecho administrativo I, cit., nota 24, p. 751, y a Cassagne, Juan Carlos, E/
contrato administrativo, cit., nota 53, p. 81.

57 Paillet, Michel, La responsabilidad administrativa, Bogota, Universidad Externa-
do de Colombia, 2001, p. 221. En igual sentido, puede verse a Saavedra Becerra, Rami-
ro, La responsabilidad extracontractual de la administracion publica, Bogota, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, p. 434.
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rosa la ejecucion del contrato cuyo equilibrio econdémico se alega quebra-
do, pues si, en general, hace mas costoso para toda la sociedad la ejecucion
de actividades similares a la que es objeto del contrato, no podria ser apli-
cada esta teoria por no reunirse el caracter especial del perjuicio sufrido
por el cocontratante de la administracion.

En cuanto al caracter anormal del perjuicio, éste ha sido definido por la
doctrina del siguiente modo:

Por anormalidad hay que entender la gravedad que excede las molestias e
incomodidades que impone la convivencia social. Esta condicion es la tra-
duccion obligada de la idea de que no hay carga publica sino cuando quien
reclama una compensacion ha sufrido una suerte mas desfavorable que la
que implican los inconvenientes normales de la vida en sociedad.>®

La aplicacién de esta caracteristica del perjuicio al caso de la teoria del
hecho del principe se traduce en que la alteracion en las condiciones eco-
némicas de la ejecucion del contrato debe ser de tal magnitud, que el valor
que debe cubrir el contratista para la correcta ejecucion resulte ser muy su-
perior al pactado y al valor de los imprevistos que comiinmente pueden
ocurrir en la ejecucion de un contrato administrativo. En otras palabras, el
perjuicio sufrido por el contratista debe superar la carga econdémica, inclui-
dos los imprevistos, que normalmente debe asumir el cocontratante de la
administracion en el respectivo contrato administrativo.

En consecuencia, el cocontratante de la administracion que pretende el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato como consecuencia
de decisiones de la entidad estatal contratante, que de manera imprevista y
sin tener por objeto el contrato especifico, afectan sus condiciones de ejecu-
cion, para que su pretension tenga éxito, debera probar, ademas de que el da-
fio retne las caracteristicas propias de todo dafo indemnizable, que dicho
dafio es grave y anormal en el sentido de que las condiciones economicas de
ejecucion del contrato se modificaron de tal manera que el valor de la ejecu-
cion resulto ser considerablemente mas gravoso que el inicialmente estipu-
lado. En otras palabras, para poder dar aplicacion a la teoria del hecho del
principe, no basta con que la actuacion de la entidad ptblica contratante
afecte de manera imprevista el contrato, sino que también resulta indispen-

58 Saavedra Becerra, Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la administra-
cion publica, cit., nota 57, p. 433.
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sable que el cocontratante afectado pruebe que el perjuicio que tal decision
administrativa le gener6 le hace notablemente mas onerosa la ejecucion
contractual.*

VI. LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA APLICACION DE LA TEORIA
DEL HECHO DEL PRINCIPE EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

La aplicacion de la teoria del hecho del principe en los contratos admi-
nistrativos genera unas consecuencias juridicas muy especificas, que pasa-
mos a estudiar a continuacion:

1. En cuanto al cardcter de orden publico

La teoria del hecho del principe es una expresion de la responsabilidad
contractual de la administracion y, como tal, tiene un caracter de norma de
orden publico, por lo cual, en principio, no resulta valida una clausula con-
tractual que exima de responsabilidad a la administracion en los eventos en
que concurran las cuatro condiciones explicadas en el capitulo anterior.®
La jurisprudencia colombiana ha expresado respecto a este topico:

59 Véase a Dromi, Roberto, Derecho administrativo, cit., nota 27, p. 561; a Prat, Ju-
lio A., Derecho administrativo, cit., nota 2, p. 308, y a Herrera, Benjamin, Contratos pu-
blicos, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2004, p. 319. Desde el punto de
vista de la jurisprudencia administrativa colombiana, véase Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias del 18 de septiembre de 2003,
Expediente 1996-5631, y del 30 de octubre de 2003, Expediente 2000-2909: “De tal
suerte que tanto... el hecho del principe como... la teoria de la imprevision gozan de ele-
mentos o presupuestos comunes que deben acreditarse en forma concurrente a fin de per-
mitir al contratista afectado exigir de su cocontratante el restablecimiento financiero del
contrato... de una parte, la imprevisibilidad y de otra, la alteracion extraordinaria y anor-
mal de la ecuacion”.

60 Un sector de la doctrina sostiene que el hecho del principe es, en todos los casos,
irrenunciable: véase a Dromi, Roberto, Derecho administrativo, cit., nota 27, p. 561,y a
Escobar Gil, Rodrigo, Teoria general de los contratos de la administracion publica, cit.,
nota 21, p. 499: “...el derecho del contratista a la indemnizacién por la ocurrencia del
factum principis, en la medida que constituye una técnica establecida por el legislador
para asegurar la prestacion regular, continua y eficiente de los servicios publicos, tiene
un caracter de orden publico y no es susceptible de renuncia por el contratista al momen-
to de la celebracion del contrato. Por esta consideracion, las normas de la Ley 80 de 1993
que consagran el principio de la equivalencia econémica del contrato, no se pueden de-
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También cabe pensar, para rechazar la posicion del ente demandado y con-
firmar la intencion de la contratista y su buena fe, que la voluntad se ajus-
td en torno a la legislacion preexistente a su manifestacion. Esta es una
presuncion de juez que no fue desvirtuada y que antes, por el contrario, re-
sulta corroborada. Y esa presuncion se entiende, con mayor razon, cuando
se licita un objeto que soporta gravamenes y costos que inciden en el valor
final de la propuesta. Pero lo que si no tiene presentacion es que un con-
tratista al hacer su propuesta se haga cargo de costos y gravamenes even-
tuales que puedan concretarse por voluntad futura del legislador. Esto
equivaldria a renunciar, en forma general, a la indemnizacion de perjui-
cios originada en el hecho del principe. Renuncia que seria nula...%!

En palabras de la doctrina,

...seria nula la clausula en cuyo mérito el cocontratante renuncie, o apa-
rezca renunciando, de manera general, a reclamar indemnizacion por los
perjuicios que le origine el hecho del principe. Tratariase de una clausula
de las llamadas ilegales. En cambio, seria valida la clausula por la que el
cocontratante renuncie a reclamar indemnizacion respecto de una medida
determinada que adoptase la administracion.®?

De la doctrina y jurisprudencia citadas queda claro, entonces, que por
contravenir las normas de orden publico, es nula la estipulacidon contrac-
tual que implique la renuncia anticipada del cocontratante de la administra-
cion a reclamar los perjuicios que le pueda generar un hecho cualquiera
que permita dar lugar a la aplicacion de la teoria del hecho del principe.

No obstante, debe también quedar claro que las clausulas de exclusion
de la responsabilidad contractual administrativa por el hecho del principe
no siempre son ilegales. En efecto, las partes, dentro de la autonomia de la
voluntad que les asiste, pueden asignar contractualmente determinados ries-
£0s, lo cual permite que se estipule validamente que el cocontratante de la

rogar por convenio o estipulacion de las partes, so pena que se configure una causal de
nulidad del respectivo acuerdo por objeto ilicito por contravenir el derecho publico de la
nacion”.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sen-
tencia del 22 de junio de 1990, Expediente 6.353.

62 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, cit., nota 2, p. 772-2.

63 “Tribunal de Arbitramento de Promotora de Construcciones e Inversiones S.A.
Prosantana S.A. vs Distrito Capital de Santafé de Bogota contra Compaiiia Aseguradora
de Fianzas S.A. Confianza S.A., Laudo del 18 de diciembre de 20007, en Laudos arbitra-
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administracion asuma los mayores costos que pueda generar dentro de la
ejecucion de un contrato un determinado hecho que, en ausencia de la esti-
pulacion, daria lugar a la responsabilidad de la administracion en aplica-
cion de la teoria del hecho del principe. Para aceptar la validez de una clau-
sula asi, en ella deberd estar perfectamente identificada la medida o el tipo
de medidas administrativas cuyos efectos son asumidos, de tal manera que
la clausula de exclusion de responsabilidad debera interpretarse en sentido
estricto.

En consecuencia, resultan validas las estipulaciones contractuales confor-
me a las cuales la administracion excluye su responsabilidad contractual por
hechos especificos que permitirian dar lugar a aplicar la teoria del hecho del
principe. En cambio, son ilegales, por contrariar normas de orden publico,
las clausulas en las que el cocontratante de la administracion renuncia a cual-
quier aplicacion de esta teoria. En resumen, seran ilegales las estipulaciones
que contengan renuncias generales, pero validas las que consagren renun-
cias sobre los efectos de medidas administrativas especificas.®*

2. En cuanto a la continuidad del contrato

Como lo sefialamos con claridad, anteriormente, la teoria del hecho del
principe, como todas las que buscan garantizar la equivalencia econémica
del contrato administrativo, se encuentra inspirada en la necesidad de que
los servicios publicos sean prestados de manera regular, continua y efi-
ciente, asi como con la minima afectacion de los particulares, como bien lo
consagra el articulo 3o. de la Ley 80 de 1993, al incluir dicha prestacion co-
mo uno de los fines mismos de la contratacion administrativa y consagrar
que el cocontratante de la administracion es un colaborador en la eficaz pres-
tacion del servicio publico involucrado en el contrato especifico. En este
sentido, resulta pertinente recordar que las diversas técnicas de garantia del
equilibrio econémico del contrato administrativo tienen como punto comun,
entre otros, que pretenden brindar las condiciones necesarias para que el co-

les-version cd, Bogota, Camara de Comercio de Bogotd, septiembre de 2005: “En razén de
la autonomia de la voluntad las partes pueden negociar la asuncion de los riesgos en
cualquier clase de contrato y mucho mas si se trata del contrato de concesion. Los ries-
gos pueden asignarse a quien, en principio, no estaba en el deber de soportarlos”.

64 Al respecto, véase de Laubadére, André de, Moderne, Franck y Delvolvé, Pierre,
Traité des contrats administratifs, cit., nota 1, p. 1330.
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laborador de la administracion continte ejecutando el contrato y de esta
manera impedir una falta de continuidad o de regularidad en la prestacion
del servicio publico relacionado con el respectivo contrato.

La consecuencia de este fundamento se traduce en que el cocontratante
de la administracion tiene el deber de cumplir fielmente todas y cada una de
las prestaciones a las cuales se encuentra obligado en virtud del contrato.
En otras palabras, sin importar cuan onerosa resulte la ejecucion del con-
trato como consecuencia de la intervencion administrativa perturbadora,
para que el cocontratante de la administraciéon tenga derecho a la indemni-
zacion es indispensable que continte prestando su colaboracion con la ad-
ministracion en la prestacion del servicio publico, lo cual se logra mediante
la continuacion en la ejecucion perfecta de las obligaciones nacidas del
contrato administrativo respectivo.®® Lo anterior, obviamente, no puede
significar que el cocontratante de la administracion tenga el deber de cum-
plir con sus prestaciones si la alteracion es de tal magnitud que suponga la
configuracion de una fuerza mayor u otro hecho eximente de la responsa-
bilidad contractual.

Como consecuencia de lo anterior, ante la ocurrencia de hechos que per-
mitan dar aplicacion a la teoria del hecho del principe, el cocontratante de
la administracion tiene el deber de cumplir con todas y cada una de las
prestaciones contractuales a su cargo, teniendo igualmente la carga de soli-
citar, ante el juez o directamente ante la administracion, el restablecimien-
to del equilibrio roto. Adicionalmente, resulta necesario aclarar que la ne-
gativa de la administracion a tal restablecimiento tampoco autoriza a su
cocontratante a incumplir sus obligaciones en aplicacion de la exceptio
non adimpleti contractus, ya que, aunque tal excepcion tiene plena aplica-
cion en la contratacion administrativa, no se configuran sus elementos en
tanto que el cocontratante perjudicado no se exime del cumplimiento de
sus obligaciones por la ocurrencia de hechos que configuren la teoria del
hecho del principe, sino que resulta indispensable que se configure una
verdadera fuerza mayor para eximirse del cumplimiento, la cual, obvia-

65 Véase a Rivero, Jean y Waline, Jean, Droit administratif, cit., nota 39, p. 124,y a
Escobar Gil, Rodrigo, Teoria general de los contratos de la administracion publica, cit.,
nota 21, p. 498. Parcialmente en contra, Bergaitz, Miguel Angel, Teoria general de los
contratos administrativos, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 390, quien considera
que si la alteracion pone al co-contratante de la administracion en una razonable imposibi-
lidad de incumplimiento, éste se encuentra autorizado para no cumplir con las prestacio-
nes que se encuentran a su cargo en aplicacion de la excepcion de contrato no cumplido.
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mente, requiere para su configuracion de elementos diferentes a los nece-
sarios para la citada excepcion de contrato no cumplido.®

3. En cuanto a la extension de la indemnizacion

Teniendo en cuenta que la ocurrencia de hechos que dan lugar a la apli-
cacion de la teoria del hecho del principe supone que se esta frente a un
evento de responsabilidad contractual de la administracion publica, resulta
logico aplicar los principios indemnizatorios propios de esta institucion.
En este orden de ideas, cuando se cumplen los cuatro requisitos enunciados
en el capitulo anterior, la doctrina es uniforme en sefialar que la administra-
cion publica contratante se encuentra en el deber juridico de indemnizar in-
tegralmente a su cocontratante,®’ lo cual supone reparar todos los perjui-
cios que el cocontratante pruebe que la medida administrativa le ha
generado. Es decir, que debera indemnizarse tanto el dafio emergente co-
mo el lucro cesante sufrido por el cocontratante afectado. Pero tampoco
nada mas alla del dafio o perjuicio sufrido por el cocontratante en relacion
con el contrato como consecuencia de la decision administrativa perturba-
dora pues, si asi fuera, el cocontratante de la administracion incurriria en
un enriquecimiento sin justa causa.®

No obstante, es preciso sefialar la manera en que debe entenderse la repa-
racion integral en la teoria del hecho del principe: el dafio emergente com-
prendera todos los gastos en que efectivamente debid incurrir el cocontra-
tante de la administracion provocados por la ocurrencia de las actuaciones

66 Véase a Jeze, Gaston, Principios generales del derecho administrativo, cit., nota
19, pp. 16 y ss.

67 Sobre el deber de la administracion de indemnizar integralmente cuando se da apli-
cacion de la teoria del hecho del principe, véase a Richer, Laurent, Droit des contrats ad-
ministratifs, cit., nota 11, p. 395; a Jéze, Gaston, Principios generales del derecho adminis-
trativo, cit., nota 19, p. 38; a Dromi, Roberto, Derecho administrativo, cit., nota 27, p. 561;
y a Benavides, José Luis, El contrato estatal, cit., nota 4, p. 543. Desde el punto de vista
de la jurisprudencia arbitral colombiana, véase “Tribunal de Arbitramento...”, cit., nota 42,
p. 230.

68 La doctrina ha hecho notar que en virtud del principio de reparacion integral, “la
indemnizacion ha de corresponder al perjuicio que al particular se cause por el expresado
sacrificio de sus derechos y bienes, pero sin que pueda convertirse en un motivo de lu-
cro” (Gonzalez Pérez, Jesus, Responsabilidad patrimonial de las administraciones publi-
cas, 4a. ed., Madrid, Civitas, 2006, p. 315).
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generadoras del hecho del principe; y el lucro cesante correspondera, como
regla general al “beneficio legitimo” que el cocontratante de la administra-
cion podia normal y razonablemente prever.%® En otras palabras, la indem-
nizacion que corresponde al cocontratante de la administracion se limita al
valor de los mayores costos que la medida administrativa perturbadora le
genero, junto con el lucro cesante de esos sobre costos.

Finalmente es preciso puntualizar que si bien la administracion tiene el
deber constitucional de reparar integralmente los dafios antijuridicos sufri-
dos por los contratistas en los términos expuestos, la Corte Constitucional
Colombiana, sin expresar una razén solida de fondo diferente a la libertad
de configuracion legislativa originada en que la Constitucion no establece
expresamente los rubros de la indemnizacion debidos por la responsabili-
dad del Estado, ha sostenido que el legislador puede limitar tanto los ru-
bros que comprende la indemnizacion integral, como el método que debera
emplearse para cuantificar el dafio resarcible.”®

VII. CONCLUSIONES

De los andlisis y reflexiones anteriores, podemos extraer las siguientes
conclusiones:

1. La teoria del hecho del principe es una de las causales de ruptura del
equilibrio econdémico de los contratos administrativos, que se presen-
ta por la expedicion de actos juridicos o por actuaciones materiales,
generales o particulares, de la entidad administrativa contratante, en
gjercicio de atribuciones como autoridad publica y no como parte del
contrato, que lo afectan haciendo considerablemente mas oneroso pa-
ra el contratista su fiel cumplimiento.

2. A pesar de la escasa atencion que han recibido los aspectos histori-
cos de la teoria del hecho del principe, la doctrina ha rescatado al-
gunos antecedentes historicos remotos referidos a hechos especifi-

69 Sobre el dafio emergente y el lucro cesante en la teoria del hecho del principe,
véase de Laubadere, André de, Moderne, Franck y Delvolvé, Pierre, Traité des contrats
administratifs, cit., nota 1, p. 1327, y a Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho admi-
nistrativo, cit., nota 2, p. 772-1.

70 Véase, entre otras, Corte Constitucional, sentencias C-916 de 2002 y C-965 de 2003.
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cos en los cuales se aplicaban soluciones similares a las de esta teo-
ria, cuando la administracion, en uso de sus prerrogativas, modifi-
caba los contratos en los que era parte. Sin embargo, se trata apenas
de antecedentes, pues la construccion y desarrollo de la teoria son
obra de la jurisprudencia administrativa y la doctrina especializada
francesa de comienzos del siglo XX.

La aplicacion de la teoria del hecho del principe encuentra su justi-
ficacion en los principios que gobiernan la responsabilidad admi-
nistrativa sin falta, especialmente por violacion del principio de
igualdad en las cargas publicas; en la necesidad de garantizar una
contrapartida que proteja al contratista de las prerrogativas de po-
der publico de que goza la administracion; en las necesidades de
prestacion continua y eficiente del servicio publico; en los princi-
pios constitucionales de garantia del patrimonio de las personas y
de la consecuente obligacion de reparar los dafios antijuridicos ge-
nerados por el Estado; en la justicia contractual, y en la conmutati-
vidad del contrato administrativo.

Para que una actuacion de la administracion que produce una alte-
racion en las condiciones contractuales, permita dar lugar a la apli-
cacion de la teoria del hecho del principe, puede ser juridica o ma-
terial, general o particular, e imputable a la misma entidad publica
contratante, actuando como parte del contrato y no como autoridad
publica; debe ser posterior a la presentacion de la propuesta o la ce-
lebracion del contrato; debe constituir un alea extraordinario, en el
sentido de que por su caracter excepcional no pudiere haber sido
razonablemente previsto por el contratista, y debe alterar en forma
extraordinaria y anormal la economia del contrato haciéndolo con-
siderablemente mas gravoso.

Por el caracter de orden publico de la teoria del hecho del principe,
son ilegales las estipulaciones que eximen de responsabilidad a la
administracion por todas las medidas que den lugar a su aplicacion,
pero validas las clausulas donde se pactan exclusiones de responsabi-
lidad en relacion con medidas administrativas especificas. Ademas,
como la teoria del hecho del principe busca brindar las condiciones
necesarias para que, a pesar del hecho perturbador, el contratista
continie con la ejecucion del contrato, impidiendo asi la interrup-
cién en la prestacion del servicio publico, para que nazca el derecho
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a la indemnizacion integral a favor del contratista, esto es, al resar-
cimiento de los mayores costos que la medida administrativa pertur-
badora le generd, junto con el lucro cesante, el cocontratante de la
administracion debe cumplir fielmente con sus obligaciones con-
tractuales, salvo que constituya una fuerza mayor.



