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Resumen

La tesis trata sobre la aplicacion de la teoria de la imprevision frente a los nuevos
contratos de Prestacion de Servicios Petroleros del Ecuador, firmados en el 2010 con
varias compaiias privadas a causa de la obligatoria renegociacion estipulada en la Ley
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos. La teoria de la imprevision implica que un
hecho imprevisto y sobreviniente cambie las condiciones econdmicas del contrato, que
originalmente se habian pactado. La investigacion de esta Tesis recoge dos circunstancias
donde se estudia la posibilidad de la aplicacion de esta doctrina en los contratos
administrativos petroleros. Estas dos circunstancias son la fluctuacion de los costos y la
fluctuacion del precio del barril de petrdleo por hechos imprevistos. Una vez analizada la
pertinencia de la teoria de la imprevision frente a estas dos circunstancias, el objetivo de
este trabajo es ahondar en su aplicacion frente al juez competente, o en este caso, el
tribunal arbitral, y asi concluir con la viabilidad y vigencia de esta doctrina en los
contratos de Prestacion de Servicios de Petréleo en el Ecuador, que son posiblemente, los
de mayor importancia econdémica para el pais.
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Abstract

The thesis studies the application of the hardship theory (teoria de la imprevision)
in the new Service Contracts of Exploration and Exploitation of Petroleum, signed
between Ecuador and several private companies; established by the reformatory law of
hydrocarbons in 2010. The hardship theory studies unforeseeable and future events that
change the contract equilibrium which were originally agreed by the parties. This paper
studies two circumstances under which the hardship theory can be evoked. The first
circumstance is the study of a change in the cost production prices caused by an
unforeseeable event. The second circumstance is the fluctuation in the price of petroleum.
Once analyzed the application of the hardship theory under both of this circumstances,
the thesis studies the effects that can cause to the Service Contracts. The effects are the
possible decisions a judge of arbitral tribunal may take in order to reestablish the contract
equilibrium. The main objective of this thesis is to conclude weather or not this theory is
applicable to one of the most important contracts for Ecuadorian economy which are the
petroleum contracts.
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1. Introduccién

He considerado de trascendental importancia académica analizar las
implicaciones juridicas de los Contratos de Prestacion de Servicios para la Exploracion y
Explotacion de Hidrocarburos el Ecuador, por los efectos que estos tienen en la economia
del pais. Mas atn si consideramos que el Ecuador es exportador de petroleo y que
ademas de esta fuente nutre gran porcentaje de la economia ecuatoriana y lo ha hecho
durante los ultimos 30 afios. Son de palpitante actualidad los Contratos de Prestacion de
Servicios Petroleros que mantiene el Estado ecuatoriano para la exploracion y
explotacion de petrdleo, puesto que este recurso es el que ha generado un mayor interés y
conflictos desde su descubrimiento. Por lo que realizar este analisis, considerando todas
sus derivaciones, sobre los riesgos y beneficios que el ordenamiento juridico nos
proporciona, se torna imperante. Considero una obligaciéon académica, el poder indagar
en los Contratos de Prestacion de Servicios Petroleros en el Ecuador, para asi tener una
clara vision de lo que ha ocurrido, pero sobretodo lo que esta ocurriendo entre el recurso

natural y sus sujetos principales que son el Estado y los privados.

En tal virtud, los nuevos modelos de contratos administrativos planteados en la
Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos publicada en el Registro Oficial No. 224 de
27 de Julio de 2010, son los que analizaré durante este trabajo. Son los Contratos
Modificatorios a Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracion y Explotacion
de Hidrocarburos suscritos en Noviembre de 2010 entre la Secretaria de Hidrocarburos y

distintas contratistas privadas.



La Ley de reciente expedicion sefiala en su disposicion transitoria primera, que
todos los contratos administrativos de Participacion, mudardn a un nuevo modelo
contractual, en diferentes plazos, de acuerdo a la calificacion que tienen los bloques entre
marginales y no marginales.' Esta migracion a un nuevo modelo contractual denominado
“de prestacion de servicios”, que serd analizado posteriormente, tiene una razoén cuya
vertiente es el poder politico y juridico. La importancia de analizar los posibles factores
que podrian llevar al producto mas importante del Ecuador a excelentes beneficios o a
terribles consecuencias, es justamente analizar si estas decisiones son las mas acertadas

para el pais.

La constitucion politica del Estado ecuatoriano toma un giro en el afio 2007, con
las elecciones donde vence el Presidente Economista Rafael Correa Delgado. Por
supuesto, su vision de poder no iba a soslayar una de las fuentes de ingreso mas
importantes para el Estado, los hidrocarburos. Es asi que la Constitucion del 2008, se
expide con normas especificas para regular los derechos del Estado sobre los
hidrocarburos. Con la introduccion de conceptos, como el Estado definido como social y
solidario en el articulo 283 y enumerar como objetivo del Estado en el siguiente articulo
284 el asegurar la soberania energética, es un claro indicador del rol de mayor
intervencion en la economia que quiere tomar el Estado en esta Constitucion. Rol

interventor que estaba consagrado desde la década de los setentas y que cada vez el

'Ley de Hidrocarburos Art. 2.- (...) Son campos marginales aquellos de baja prioridad operacional o
econdmica considerados asi, por encontrarse lejanos a la infraestructura de PETROECUADOR, por
contener crudo de baja gravedad (crudo pesado), o por necesidad técnicas de recuperacion excesivamente
costosas, calificados como tales por la Secretaria de Hidrocarburos, siempre y cuando dicha explotacion y
exploracion adicional signifique mayor eficiencia y economica en beneficio de los intereses del estado. (...)



Estado ha asumido mayores potestades de control, que vinieron incrementando durante
los afios y que ha desembocado en la Constitucion de 2008. En lo que nos concierne que
es el tema del Petroéleo, dentro de ese mercado, el Ecuador quiere tener un rol dominante
y no subsidiario como otras economias lo han planteado. Dominante, en el sentido de ser
un manejo exclusivo del Estado, todo lo relacionado a los recursos no renovables. El
antecedente de esta realidad econdémica es el articulo 317 de la Constituciéon donde se
declaran a los recursos naturales no renovables que pertenecen al patrimonio inalienable e
imprescriptible del Estado, por lo que logicamente, serd lo publico quien controle este
sector de la economia. Otra consecuencia de los articulos analizados es que la delegacion
de los sectores estratégicos (hidrocarburos), a la economia privada, sera excepcional, y
para ello, la Constitucion, en el articulo 316 prevé que ésta excepcionalidad sea reglada
en una Ley. Por consiguiente, estos antecedentes nos conducen a una Reforma a la Ley
de hidrocarburos para plantear las barreras que las empresas privadas deberan tener en
caso de querer ingresar al mercado de los hidrocarburos, mercado dominado y controlado

por el Estado.

Es asi como la Ley Reformatoria de Hidrocarburos nace como consecuencia de la
expedicion de la Constitucion del 2008, que impone varios lineamientos juridicos y
econdmicos para su eficaz cumplimiento y para evitar los riesgos de la
inconstitucionalidad. Los legisladores plantearon que la mejor opcién es obligar a la
migracion contractual y plantearon un nuevo sistema de control y regulacion en el &mbito
de hidrocarburos, con la Secretaria de Hidrocarburos como cabeza institucional. Sin

embargo, las reformas y por ende la nueva estructura en este sector, responde también a



una realidad empirica que se constatd durante el 2006, cuando los precios del barril de
petroleo se dispararon y las empresas privadas comenzaron a tener altos ingresos
extraordinarios, lo cual con el Contrato de Participacion, ya de por si beneficioso para los
intereses econdmicos del Estado, no les eran suficientes. La logica de este proceso es que
mayores ganancias por precio, mayor intervencion del Estado para captar la riqueza. Es
asi como, el 25 de abril de 2006 se publica en el Registro Oficial 257 la Ley 42-2006
reformatoria a la Ley de Hidrocarburos en la que se estipulaba que los ingresos
provenientes del excedente de lo pactado, seria dividido al menos 50% para el Estado.
Con la puerta abierta a la discrecionalidad de la autoridad, el 13 de Julio del mismo afio
en el Registro oficial 312 se publico el Reglamento a dicha ley reformatoria, donde el
gobierno decidid6 modificar el porcentaje sobre los excedentes a un 99% a favor del
estado ecuatoriano.” Esto con el afin de obligar a las empresas privadas a una
renegociacion de sus contratos para que se pacten mejores condiciones para el Estado,

pero obviamente evitando el perjuicio que habia causado el reglamento y la ley 42-2006.

Es necesario entender cuales fueron las razones para haber llegado hasta estos

resultados. La exposicion de motivos de la Ley 42-2006 es clara y sefiala:

% Art. 2.- La participacion del Estado en los excedentes de los precios de venta de petréleo no pactados o no
previstos en los Contratos de Participacion para la Exploracion de Hidrocarburos y la Explotacion de
Petroleo Crudo, suscrito con el Estado Ecuatoriano por intermedio de PETROECUADOR, corresponde al
menos al 99% de los ingresos extraordinarios producidos por la diferencia entre el precio promedio
ponderado mensual efectivo de venta FOB del petroleo ecuatoriano realizada por la contratista y el precio
promedio mensual de venta vigente a la fecha de la suscripcion de los referidos Contratos de Participacion,
multiplicado por el numero de barriles producidos por cada contratista, conforme a lo establecido en el
articulo 4 del presente Reglamento Sustitutivo.

En los Contratos de participacion para la Exploracion y Explotacion de Petroleo Crudo, y los Convenios
Operacionales de Explotacion Unificada, accesorios a los mencionados contratos, o sus Contratos
Modificatorios, que se firmen a partir del primero de agosto de 2008, la participacion del Estado prevista en
el inciso anterior sera del 70%.



Que para cumplir con tales postulados, es necesario aplicar criterios de justicia y equidad
dentro de los procesos de contratacién petrolera, a fin de que estos contratos se
enmarquen dentro de principios de equilibrio econémico y de seguridad juridica para las
partes;
Que los precios internacionales de venta del crudo que estuvieron vigentes a la fecha de
suscripcion de los contratos, difieren enormemente de los actuales, y por lo tanto, las
condiciones economicas de dichos contratos se han modificado a favor de las compaiiias
contratistas exclusivamente;
Que el precio internacional del barril de petrdleo, es un elemento fundamental a
considerarse para mantener el equilibrio econéomico de la relacion Inversionista-Estado,
incluso es un factor ajeno a las partes, que no depende de la buena gestion del contratista;
Que es indispensable incorporar en lo sustantivo de la Ley de Hidrocarburos, el principio
de equilibrio econémico, financiero, asi como de seguridad juridica que permita ejecutar
los contratos de participacidon suscritos por el Estado Ecuatoriano basandose en criterios
de justicia y equidad para las partes. *

La intencion del legislador al dictar dicha Ley, es la de aprovechar mejor la renta

petrolera por el incremento del precio internacional del petréleo crudo. Para esto utilizé la
Teoria de la Imprevision, puesto que el incremento imprevisto de los precios del petroleo
habia desequilibrado la economia contractual. Utilizacion errénea de esta teoria, conocida
doctrinariamente como la Teoria de la Imprevision o la clausula rebus sic stantibus, en
vista que la correcta aplicacion determina que inicamente un juez competente o las partes
de mutuo acuerdo pueden recomponer el desequilibrio contractual, como se analizara en

este trabajo.

Son estos los hechos que llevaron a una nueva reforma de la Ley de
Hidrocarburos y por consiguiente a un nuevo modelo contractual en temas petroleros. Lo
que se intenta evitar es que un nuevo hecho imprevisto pueda causar que se rompa

nuevamente el sinalagma contractual y que el Estado sea el perjudicado ya sea

3 Registro Oficial 257 25-Abril-2006. Ley 42-2006 Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos.



directamente, o indirectamente por la falta de inversion y seguridad juridica que

conllevaron las reformas del afio 2006, en contra de los inversionistas privados.

La exposicion de motivos de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos del

afno 2010 dice que:

[...]dentro de un esquema contractual de prestacion de servicios, que devuelve la
titularidad de la totalidad de la produccion nacional a favor del Estado, estableciendo
unicamente el reconocimiento de la tarifa por barril producido a favor de las Contratistas,
que no fluctie en funcion al precio del petrdleo, del cual se han beneficiado
desproporcionalmente las compaiiias operadoras.[...]*
Esta tesina analizara los conflictos entre inversionistas y Estado surgidos a partir de la
aplicacion de la Teoria de la Imprevision sobre dos posibles hechos imprevistos, y la

fluctuacion del precio del barril de petroleo.

Estos hechos, ahora historicos, deben ser tomados en cuenta para que hechos
imprevistos no sean perjudiciales ni para el Estado ni para los inversionistas, puesto que
los unicos que perdemos somos todos los ecuatorianos frente al recurso natural mas
importante de nuestro pais. Es por estos motivos, necesario ahondar en el andlisis de un
contrato nuevo y atipico, ya que a pesar de denominarse de Prestacion de Servicios, tiene
muchas caracteristicas especiales. La teoria de la imprevision sera puesta a prueba frente
al nuevo contrato para ver cuales son los desenlaces sobre hipotesis reales y factibles
como los son la fluctuacion del precio del petroleo o la fluctuacion en los costos.
Finalmente, es necesario poner a prueba las teorias y llevarlas al campo de la realidad, en
tal virtud, este trabajo también analizara las maneras de aplicar la clausula rebus sic

stantibus.

* Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario Interno. Suplemento del
Registro Oficial 224. 27/07/2010



Esta tesina, consta de cuatro capitulos, donde se examina la teoria de la
imprevision frente a los nuevos modelos de contratacion petrolera en el Ecuador. El
primer capitulo de anélisis, sustentado en la doctrina, trata los elementos que constituyen
la teoria. Cuenta sobre la perspectiva historica, internacional, y los antecedentes en
general que dan vida a la teoria de la imprevision. El siguiente capitulo versa sobre como
la teoria de la imprevision podria ser aplicada en el caso de que un hecho imprevisto
altere sustancialmente los costos de produccion. El tercer capitulo analiza la aplicacion
de la teoria de la imprevision, pero ahora en la fluctuacion del precio del barril de
petroleo. Finalmente, se analizara la aplicacion juridica de la clausula rebus sic stantibus.
Es decir que se analizaran, las diferentes tesis y posturas que existen sobre los efectos
juridicos que posee la teoria de la imprevision, y como estos se pueden aplicar a nuestra

legislacion, pero sobretodo al contrato estudiado.

Como lo resalté en parrafos anteriores, el andlisis de un modelo de contratacion
nuevo en la industria mas importante del pais, se torna académicamente obligatorio, no
solo por la relevancia econdmica que esto implica sino por la carga historica que conlleva
y que esperemos, seamos capaces de cambiar. La importancia de este trabajo sera el
analisis juridico de la teoria de la imprevision frente a los nuevos contratos de Prestacion
de Servicios, para que lo ocurrido en afos anteriores se haya convertido en ensefianza

para el futuro.



2. Sobre la Teoria de la Imprevision

2.1. Analisis juridico

Para poder aplicar la teoria de la imprevision en los Contratos de Prestacion de
Servicios Petroleros, es necesario entender el alcance juridico y la evolucion historica
doctrinaria que ha tenido dicha teoria. En tal sentido, es imperante entender y
desmitificar que, no se trata de una regla para hacer justicia social, sino que se trata de un
tema puramente técnico y juridico para el analisis de un juez proveniente de la evolucion

histdrica y consagrada en principios y leyes juridicas.

2.1.1. Principio de Buena Fe y Pacta Sunt Servanda

El nacimiento de la teoria de la imprevision se la puede rastrear desde la época de
los romanos con juristas como Paulo quien consideraba que el momento mas importante
de los contratos era cuando estos concluian. En referencia al momento de conclusion de
los contratos de tracto sucesivo. También Cicerdon se pronuncié sobre los contratos, en el
sentido de entender que un contrato solamente es aplicable en un tiempo determinado,
mientras existan las condiciones para su cumplimiento. El tema vuelve a tomar
importancia gracias a la escuela de los post glosadores: Baldo, Alciato y Bartolo. Este
ultimo como principal exponente y quien formula la frase *““rebus sic habentibus”. Con la

creacion de esta formula, recién a mediados del siglo XIV, se acepta a la teoria de la



imprevision como una clausula natural, es decir inherente a todos los contratos sin
necesidad de redactarla expresamente en los contratos. La clausula “rebus sic stantibus”
(que es como la conocemos actualmente), significa etimolégicamente permaneciendo asi
las cosas (rebus: cosas, sic: asi, stantibus: estando permaneciendo). Es decir que, la
clausula condicional propia de todos los contratos significa que el contrato se mantiene,
siempre que permanezcan las cosas como al momento de su firma.

De acuerdo con esta doctrina, en todos los contratos se considera que existe una clausula
tacita, seglin la cual la existencia de la relacion contractual tal como fue convenida por las
partes, depende de la subsistencia de las circunstancias existentes en el momento de la
conclusion del contrato, de tal forma que si sobreviene un cambio importante en el estado
de los hechos existente o contemplado por las partes al contratar, podra revisarse el
contenido de las obligaciones para compensar el desequilibrio de las prestaciones.’

De este principio del Derecho romano y desarrollado por los post glosadores, se
puede inferir que esta clausula limita el principio pacta sunt servanda. Este ultimo senala
que todos los contratos, sin excepcion, se celebran para cumplirlos y por la fuerza que les
otorga la ley, se convierte en ley para las partes. La traduccion de este término es, los
pactos han de obedecerse, y en tal medida significa también que las obligaciones son
inmutables y que el cumplimiento del contrato debe hacerse conforme a lo acordado por
las partes. La legislacion ecuatoriana positiviza este principio en el articulo 1561 del
Coadigo Civil, y lo plantea como ley para los contratantes, y en consecuencia solamente el
mutuo consentimiento o la ley pueden reformar el acuerdo. Esto como consecuencia del
principio de buena fe, es decir, de la lealtad que se espera exista entre contratantes antes
durante y al finalizar la ejecucion de un contrato. La buena fe en la ejecucion del

contrato, debe darse con apego a las normas legales pero también a las normas morales y

> Agiiera, Sergio. "La Clausula "rebus sic stantibus", ;Una Posible Solucion Para Aquellos Que No Pueden
Cumplir Con Sus Obligaciones Contractuales?" Diario Juridico. Diario Juridico. Web. 16 Mar. 2011.
<www.diariojuridico.com/opinion>.



10

sociales aceptadas en las sociedades. Asi lo plantea el articulo 1562° del Cédigo Civil
cuando expresa que los contratos deben ejecutarse de buena fe y obliga no solamente a lo
que se hubiere estipulado, sino a lo que se derive de su naturaleza. Sin embargo, la teoria
de la imprevision, nace como excepcion al cumplimiento del contrato de acuerdo a lo
pactado, y pareceria que este instrumento que es ley para las partes, podria reajustarse no
por la voluntad de las partes sino por hechos ajenos a estos. Es aqui donde pareceria que
la teoria de la imprevision contradice los principios de buena fe y de cumplimiento de los
contratos, sin embargo, existe una logica de buena fe que subyace con esta teoria. La
solucion esta en el articulo antes mencionado del Codigo Civil, el 15617, cuando dice
que la excepcion al cumplimiento de los contratos es el acuerdo de voluntades o la ley.
En el caso de la teoria de la imprevision, si bien no estd normada en la ley, si existen
disposiciones donde se infiere la existencia del principio, como analizaré mas adelante.
Estos principios deberan ser interpretados acorde al articulo 18 numeral 7 del Codigo
Civil, puesto que sobre la teoria de la imprevision no estd regulada en nuestro
ordenamiento y la interpretacion debe darse conforme a los principios juridicos
universales. En base también a la tutela judicial efectiva y suscitado un conflicto por
mayor onerosidad en las prestaciones del contrato, el juez o arbitro competente,
utilizando el sistema juridico ecuatoriano, debera aplicar e interpretar las leyes conforme
a los principios universales del derecho. La explicacion juridica a esta solucion legal, esta
en la buena fe contractual, un principio universal de derecho. No se puede entender desde

la perspectiva de la lealtad contractual, como un contrato, firmado bajo ciertas

% Art. 1562.- Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no sélo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que,
por la ley o la costumbre, pertenecen a ella.

" Art. 1561.- Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.
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condiciones y bajo ciertos supuestos, puedan mantenerse en el tiempo una vez que
cambien las circunstancias y se conviertan en mas o menos gravoso para una de las partes
en virtud de hechos imprevistos, y por lo tanto, ajenas a la voluntad de las partes. En tal
virtud, existe la clausula rebus sic stantibus, que se presume inserta a todos los contratos
por el principio juridico de la buena fe contractual, para asi poder retomar las

condiciones originales que se habian pactado en razon del acuerdo de voluntades.

2.1.2. Autonomia de la VVoluntad

La clausula, rebus sic stantibus, constituye también una limitacion a la autonomia
de la voluntad, es decir al principio constitucional de libertad contractual. Este Principio
se desarroll6 gracias a los principios de la Revolucion Francesa, donde la igualdad y la
libertad eran fundamentales en el ambito contractual. En el derecho publico, a cuyas
normas y principios se sujetan los contratos petroleros, no existe diferencia en cuanto a la
autonomia de la libertad que debe regir todo acuerdo de voluntades. La tnica diferencia
esta en la generacion de la voluntad de la Administracion Publica, puesto que, tiene que
seguir procedimientos legales para asi cumplir con el principio de legalidad, el cual se
torna en estos casos en un resguardo de interés publico. Es asi que el tratadista de
Derecho Administrativo, Miguel Marienhoff, dice sobre la desigualdad contractual en el
derecho publico, reafirmando que la autonomia de la voluntad es similar en el campo
privado y en el publico:

La invocada superioridad de la Administracion frente al administrado en el campo del
Derecho Publico, en nada obsta a la existencia de tales contratos. La auto limitacion de
la Administracion Publica, propia del Estado de Derecho, explica sobradamente la
existencia de los “contratos administrativos”. Para negar la existencia de estos no puede,
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entonces, invocarse validamente el ya referido argumento de que se trata de “‘sujetos
desiguales™, determinantes de valores dispares entre la voluntad administrativa y la del
particular o administrado. Cuadra tener presente aqui la aguda observacion de un jurista
brasilefio: “La caracteristica del contrato publico hallase en la finalidad de la convencion
y en la igualdad proporcional, y no cuantitativa, aritmética, de los derechos de las partes”
[...] pueden repetirse las certeras palabras de Masagdo referidas a la consecion de
servicio publico: “No se conoce ejemplo de concesion de servicio publico, a la cual el
concesionario haya sido compelido, llevado por la fuerza, violentamente obligado. [...]*
Es decir que la autonomia de la voluntad para contratos administrativos, también estan
limitados por causas sobrevinientes a los contratos que cambien el alea contractual. En
cuanto a la formacion del consentimiento y a la libertad contractual, en base a la cual no
solo los privados, sino que también la administracion publica estd inmersa, la limitacion
impuesta por la clausula rebus sic stantibus, es aplicable. La limitacion esta en el hecho
de que las obligaciones y la ejecucion de los contratos publicos pueden variar, si las
situaciones cambian, por lo que también la expresion de voluntad publica tiene sus
limitaciones, respetando el principio de legalidad. La limitaciéon a la autonomia de la
voluntad en los contratos que vamos a analizar, se encuentra en la posibilidad de
solucionar un desequilibrio econémico contractual, los cuales las partes no habian

acordado, pero que resulta necesario para mantener las bases del contrato y para

garantizar su eficaz cumplimiento.

2.1.3. Diferencia con Caso Fortuito y Fuerza Mayor

La linea que divide a la teoria de la imprevision del caso fortuito y fuerza mayor,
es muy tenue, por lo mismo es importante diferenciar a estas instituciones del derecho

sobre todo porque generan diferentes efectos juridicos y la aplicacion de uno u otro

¥ Marienhoff, Miguel S. Tratado De Derecho Administrativo. Vol. ITI-A. Buenos Aires: Abeledo - Perrot,
1994. 30-31.
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podria causar perjuicios a los contratantes. En el caso de contratos administrativos, las
consecuencias de un mal manejo de estos conceptos acarrearian ademas de las sanciones
civiles, sanciones administrativas y consecuencias de orden penal por tratarse de servicios

de orden publico.

La primera diferencia estd en las consecuencias que acarrean. Cuando existe
fuerza mayor y caso fortuito la obligacion se torna imposible de cumplir, mientras que en
la teoria de la imprevision, el cumplimiento de la obligacion se torna mas dificil de
cumplir, es decir que el hecho genera una mayor carga onerosa que desequilibra el
sinalagma contractual, pero que no torna imposible la obligacion.

En efecto, para que un acontecimiento se constituya fuerza mayor, es necesario entre
otros requisitos y segun vimos (No. 14), que se trate de un acontecimiento insuperable, de
un hecho que haga material y absolutamente imposible el cumplimiento de la obligacion.
Es necesaria la imposibilidad absoluta. [...] respecto de la nocidén de imprevision, solo se
exige, segun vimos (No. 19), que se trate de hechos, que sin hacer imposible en absoluto
el cumplimiento de la obligacion, la dificulten en forma considerable, la hagan
exorbitantemente mas onerosa o impongan al deudor un juicio apreciable y grave. Basta,
en una palabra, la imposibilidad relativa, la dificultad grave. ’

En la misma linea el articulo 93 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica del Ecuador'® establece que se podra llegar a un acuerdo de terminacion total o
parcial de las obligaciones contractuales, si el contrato no fuera posible o conveniente

ejecutarse. Por lo tanto, si es imposible ejecutarse tenemos un acontecimiento de fuerza

’ De La Maza Ribadeneira, Lorenzo. "La Teoria De La Imprevision (I) (II)." Comp. Ral Tavolari
Oliveros. Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicién Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. 677.

' Art. 93.- Terminacién por Mutuo Acuerdo.- Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o
econdmicas, o causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o conveniente para los intereses de
las partes, ejecutar total o parcialmente, el contrato, las partes podran, por mutuo acuerdo, convenir en la
extincion de todas o algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren.
La terminacioén por mutuo acuerdo no implicara renuncia a derechos causados o adquiridos en favor de la
Entidad Contratante 0 del contratista.
Dicha entidad no podra celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con el mismo contratista.
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mayor, y si no es conveniente ejecutarse por el interés publico, entonces nos encontramos
frente a imprevision, puesto que seria necesario revisar el contrato y cambiar las
condiciones. Esta sera la base legal que nos ayude a realizar esta distinciéon cuando se

analice el Contrato de Prestacion de Servicios Hidrocarburiferos.

Otra diferencia es que el caso fortuito y la fuerza mayor, eximen del
cumplimiento de las obligaciones contractuales, sin necesidad de una declaracion judicial
previa al incumplimiento. Es mas probable que se plantee como excepcion en un juicio
por incumplimiento de obligaciones contractuales, es decir como eximente de
responsabilidad por incumplimiento contractual. Lo cual no se genera con la aplicacion
de la teoria de la imprevision, donde existe un derecho de accion ante los jueces
competentes para poder recomponer el desequilibrio causado por el hecho imprevisto,
mas no de incumplir las obligaciones, y menos aiin en contratos administrativos, donde se
crean otras consecuencias ademas de las puramente civiles. Si bien existen varias
posiciones doctrinarias sobre como activar la clausula rebus sic stantibus, esta teoria para
ser aplicada necesita del mutuo consentimiento de las partes, o en caso contrario, de una
decision por un organo jurisdiccional, donde se podria demandar la revision del contrato
para recuperar el equilibrio contractual, suspender la ejecucion o pedir la resolucion del
contrato. En este caso, en vista que no existe incumplimiento contractual, no genera

responsabilidad alguna.

Una tercera diferencia se encuentra en el momento contractual donde se puede

generar caso fortuito, fuerza mayor o teoria de la imprevision. “El caso fortuito es
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anterior al cumplimiento, mientras que la excesiva onerosidad puede surgir antes o
después de satisfecha la prestacion.”'' Obviamente el caso fortuito o la fuerza mayor
tienen que suscitarse antes del cumplimiento de la obligacion puesto que es un eximente
de responsabilidad y de cumplimiento de la obligacion. Con la imprevision lo importante
no es tanto cuando se de, sino que este hecho cambie el equilibrio contractual, siempre
bajo la premisa que se trata de un contrato de tracto sucesivo, que sera analizado en los

requisitos.

Desde el punto de vista del autor Lorenzo de la Maza Ribadeneira, el enfoque que
se le debe dar al caso fortuito y a la fuerza mayor es objetivo, puesto que es necesario
comprobar que el acontecimiento imposibilita el cumplimiento de la obligacion; mientras
que la teoria de la imprevision es mas subjetiva, puesto que es necesario ver si tal hecho
estaba previsto por las partes.

Segun lo hemos visto; respecto del caso fortuito, el punto de vista objetivo es el todo. Lo
que se necesita determinar, para saber si existe es si el acontecimiento imposibilita o no
absolutamente la ejecucion del vinculo.
Tratdandose de la imprevision, en cambio el punto de vista subjetivo es el que
principalmente se debe tener en cuenta. Lo que mas interesa averiguar es el estado
psicologico de las partes al contratar, es si pudieron o no prever los acontecimientos que
dan origen a la imprevision.'

No concuerdo con esta apreciacion puesto que, como se encuentra analizado en este

numeral, la revision de los contratos por causas sobrevivientes debe ser vista desde un
punto de vista técnico. Se lo debe analizar, como un desequilibrio econémico en las

obligaciones sinalagmaticas acordadas por las partes en base a los principios juridicos de

" Alterini, Atilio Anibal. Contratos: Civiles, Comerciales, De Consumo: Teoria General. Argentina:
Abeledo-Perrot, 1998. 449.

12 De La Maza Ribadeneira, Lorenzo. "La Teoria De La Imprevision (I) (II)." Comp. Raiil Tavolari
Oliveros. Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicién Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. 678.
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igualdad y de libertad de contratacion. Ademds que esa apreciacion se encuentra en
potestad del juez el aceptarla o no, a diferencia del caso fortuito o la fuerza mayor cuya
imposibilidad de cumplimiento, no es aceptada ex ante por el juez. De tal manera que, la
teoria de la imprevision exige mayor tecnicidad y objetividad, dado que son esos los
elementos necesarios para probar ante el juez la necesidad de aplicar la clausula rebus sic

stantibus,

Como habia mencionado, determinar frente a qué institucion juridica estamos,
caso fortuito, fuerza mayor o imprevision, es de suma importancia, sobre todo cuando el
contrato objeto de analisis es un contrato administrativo. El contrato administrativo
reviste al Estado de ciertas prerrogativas exorbitantes y parte de la desigualdad con el
contratista (no existe desigualdad en la ecuacion econémica del contrato). Por lo mismo,
si la decision de una de las partes contractuales es ver a un hecho como caso fortuito y
fuerza mayor y por lo tanto incumplir una de las obligaciones contractuales, y los jueces
declaran que no era el caso, se incumpliria el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion',
que forma parte de una de las muchas prerrogativas exorbitantes del Estado. Es decir que,
quienes incumplan por el supuesto caso fortuito o fuerza mayor, no soélo seran
responsables civilmente, sino que también enfrentardn un posible derecho de repeticion
por parte del Estado por estar ofreciendo un servicio publico. Servicio publico, en el caso

del petroleo, que ademds es un sector estratégico de acuerdo al articulo 313 de la

Constitucion por ser de trascendencia econdmica y tratarse de energia no renovable, y

3 Art. 11 N9: El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o
deficiencia en la prestacion de los servicios ptblicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.
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cuya delegacion es excepcional. Ademas de las sanciones administrativas previstas en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante LCP) en base a
las prerrogativas que tiene el Estado para salvaguardar el interés publico. Estas clausulas
exorbitantes son la terminacion unilateral del contrato por incumplimiento contractual
donde no se probare fuerza mayor (Art. 104 LCP) y también el cobro de las garantias que
se deban rendir de acuerdo al capitulo IV de la ley antes mencionada. Por tanto, es un
tema de analisis econdmico y juridico para tomar una decision correcta, sobre todo

cuando la contraparte es la administracion publica.

El Contrato Modificatorio al Contrato de Prestacion de Servicios para la
Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos, que firmaron las compaiias petroleras
privadas que decidieron acogerse al término previsto en la Ley de Hidrocarburos,
incorpora una cldusula que define a los casos de fuerza mayor y de caso fortuito. En el
caso del contrato del Bloque Tarapoa, la clausula es la cuatro punto tres punto cuarenta y
dos', 1a cual es pertinente para este caso puesto que limita las posibilidades de error y de
confusion que pueda suscitarse con otros eventos imprevistos. La diferencia que impone

la definicion del contrato, con la definicion clasica del Codigo Civil, es un punto que ya

'44.3.42 Fuerza Mayor o Caso Fortuito: Para efectos de este Contrato Modificatorio, un evento de Fuerza
Mayor o Caso Fortuito significara cualquier evento o circunstancia que (i) sea imposible de resistir o de ser
controlado por la Parte obligada a cumplir la obligacion de que se trate, (ii) que sea imprevisible por dicha
parte, (iii) que ocurra después de la fecha efectiva de este Contrato Modificatorio, y (iv) que ocasione la
obstruccion o demora, total o parcial del cumplimiento de las obligaciones de alguna parte, segun las
estipulaciones de este Contrato Modificatorio. Esta definicion abarca, pero no se limita a, lo establecido en
el Cddigo Civil ecuatoriano, incluyendo terremotos, maremotos, inundaciones, deslaves, tormentas,
incendios, explosiones, paros, huelgas, disturbios sociales, actos de guerra (declarada o no), actos de
sabotaje, actos de terrorismo, acciones u omisiones por parte de cualquier autoridad, dependencia o entidad
estatal. Queda entendido y convenido, sin embargo, que la Secretaria podra invocar como actos
constitutivos de Fuerza Mayor, cualquier acto u omisiéon de cualquier agencia, organismo o autoridad
estatal ecuatoriana, cuando dichos actos u omisiones sean causados por otros hechos o circunstancias que a
su vez, constituyan Fuerza Mayor. Para efectos de este Contrato Modificatorio el término Caso Fortuito
tendra el mismo significado que Fuerza Mayor.
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habiamos analizado en este capitulo, el cual es el efecto del caso fortuito y de la fuerza
mayor. La obstrucciéon o demora, total o parcial del cumplimiento de las obligaciones es
un efecto que no podria ser jamas imputable a la teoria de la imprevision. Para la
imprevision, el cumplimiento de las obligaciones se vuelve mas oneroso. Ademas que es
necesario un procedimiento judicial previo. En este caso, la clausula otorga el derecho a
la contratista de incumplir las obligaciones del contrato, sin necesidad de decision previa,
solamente como consecuencia del acontecimiento imprevisto. Del listado de hechos
imprevistos que ejemplificativamente propone el contrato y que podrian ocasionar
incumplimiento contractual, es también deducible que estos acontecimientos, si
solamente producen un desequilibrio contractual y no generan imposibilidad de
cumplimiento, también podrian ser considerados como hechos que calcen en la teoria de
la imprevision. Son estos hechos los que analizaré en proximos capitulos para determinar

si la teoria de la imprevision se podria aplicar a los referidos contratos modificatorios.

2.2. La Teoria de la Imprevision en el Derecho Administrativo

La teoria de la imprevision es aplicable en el Derecho Publico como en el
Privado. Si bien ya he mencionado anteriormente algunas de las razones por las que esta
teoria no discrimina el tipo de contrato, es necesario profundizar en esta discusion. No
existe unanimidad en la doctrina con una aplicacion integral de este principio, como fue
concebido originalmente por los post glosadores, ya que piensan que por ser el Estado
parte, tiene prerrogativas especiales al activar la clausula rebus sic stantibus, solamente

cuando la ley asi lo reconozca. Sin embargo, la doctrina que prevalece, sostiene que el
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acuerdo de voluntades, es decir el contrato administrativo desde una perspectiva de
generacion de obligaciones conmutativas, es el mismo que en el campo civil, solamente
que regido por un ordenamiento juridico distinto, el ptblico, y con la generacion de la

voluntad de una de las partes (el Estado), diferente a la del privado.

2.2.1. Naturaleza Juridica del Contrato Administrativo

Esta claro que tanto la Constitucion del Ecuador como la Ley de Hidrocarburos
vigente y la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, designan a los
contratos petroleros como contratos administrativos, al estipular a este recurso natural
perteneciente al patrimonio inalienable del Estado quien es el encargado de delegar a los
privados. Dicha delegacion, al tratarse de un sector estratégico de propiedad del Estado,
pueda ser dada solamente mediante un contrato administrativo de un privado con la
Administracion Publica. Es asi que el articulo 313 de la Constitucion otorga el caracter de
sector estratégico a los hidrocarburos, y por ende una estructura de contratacion especial
y excepcional, ademas de las disposiciones transitorias de las Reformas del afio 2010 a la
Ley de Hidrocarburos que guiaron la modificacion obligatoria a un nuevo modelo de
contratacion de servicios.

Son contratos administrativos, “[...] los celebrados entre la Administracion Publica y
otras personas, para determinar fines o funciones estatales. [...] el acuerdo de voluntades,
generador de obligaciones y derechos, celebrados entre un 6rgano del Estado, en ejercicio
de las funciones administrativas que le competen, con otro 6rgano administrado o con un
particular o administrado, para satisfacer finalidades publicas."

'3 Marienhoff, Miguel S. Tratado De Derecho Administrativo. Vol. III-A. Buenos Aires: Abeledo - Perrot,
1994. 20.
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Al ser los hidrocarburos un sector estratégico y ademas un recurso natural no renovable
de propiedad inalienable e imprescriptible del Estado', quien tiene el derecho de
administrar y gestionar dichos recursos, es decir, quien puede delegar esta funcién a un
privado, es en este caso la Administracion Publica. Nos encontramos entonces frente a
contratos administrativos, los sucritos entre la Secretaria de Hidrocarburos y las empresas
privadas. Ademads, nos encontramos frente a una concesion de servicio publico puesto
que: “La concesion representa una delegacion es decir, que constituye un modo de
gestion indirecta; no equivale a un abandono, a una concesion.”’ La propia Constitucion
vigente habla de la delegacion de los sectores estratégicos de manera excepcional a un
privado, como en el caso de los contratos sobre exploracion y explotacion de petrdleo

crudo donde sin duda nos encontramos frente a una concesion.

2.2.2. lus Variandi

En la medida que el Contrato Administrativo y en especifico, el Contrato de
Prestacion de Servicios petroleros ha sido caracterizado, es necesario analizar cual es el
punto que doctrinariamente se ha discutido para la adaptacion de la teoria de la

imprevision a los contratos administrativos. Este punto es el ius variandi, que se trata de

' Art. 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos naturales
no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos,
substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren en las areas cubiertas
por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y
el espectro radioeléctrico. Estos bienes solo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los
principios ambientales establecidos en la Constitucion.

17 Leon Blum, Comisario de Gobierno. Long, Marceau, Prosper Weil, Guy Braibant, P. Delvolve, and B.
Genevois. Los Grades Fallos De La Jurisprudencia Administrativa Francesa. Trans. Leonardo Augusto
Torres Calderéon y Humberto Mora Osejo. Bogota: Ediciones Libreria Del Profesional, 2000, 89.
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una prerrogativa de la Administracion publica frente a sus concesionarios. Es una
facultad excepcional que tiende a resguardar los intereses publicos que el estado garantiza
a sus ciudadanos. Eduardo Garcia de Enterria lo define como “[...] el ejercicio por la
administracion contratante del llamado ius variandi implica una actuacion especifica
dirigida a modificar directamente el objetivo contractual alterando asi también
directamente la economia del contrato [...]”18 Pareceria que entra en clara contradiccion
con el derecho que surge por la teoria de la imprevision al querer recobrar el sinalagma
contractual original, cuando el hecho imprevisto esté dado en base a la utilizacion de esta
prerrogativa del Estado. Sin embargo, el propio autor antes citado da una solucion a esta
aparente contradiccion cuando menciona que: “En ultimo termino, el ius variandi de la
Administracién no es sino una manifestacion de la potestad expropiatoria general, que
exige siempre una justa compensacion.” En base a esta manifestacion de la potestad
expropiatoria del Estado, resulta entendible que la Administracion Publica tenga el
derecho de modificar contratos unilateralmente, sobre todo cuando su finalidad sea el
beneficio publico, sin embargo siempre debe existir una justa compensacion por los
detrimentos causados. La compensacion que se piensa en ciertos casos, debe estar dada
bajo los lineamientos de la teoria de la imprevision, que podria ser la resolucion del
contrato o el restablecimiento del equilibrio econdémico, segun las diferentes tesis que
existen para los efectos de la teoria de la imprevision, como se analizard mas adelante.
En uso de la facultad expropiatoria del Estado, se pueden generar cambios en la ecuacion
economica contractual, haciendo mas o menos onerosa la carga para el contratista. En

tal medida, se ha verificado un hecho, cuyo riesgo no estaba previsto originalmente en el

'8 Garcia De Enterria, Eduardo, y Tomas Ramoén Fernandez. Curso De Derecho Administrativo Tomo I.
Madrid: Editorial Civitas, 1998, 731.
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contrato y por lo cual debe ser indemnizado. En otras palabras, se debe retomar el
sinalagma contractual previsto originalmente al momento de la contratacion. El acto
propio del Estado, podria llegar a ser un hecho imprevisto cuyo detrimento a las
condiciones pactadas en el contrato, da derecho a una indemnizacion o a una resolucion,
en base a la accion de la clausula rebus sic stantibus. Esta facultad exorbitante del
estado, de acuerdo al doctrinario Roberto Dromi, tiene un limite que es el “aumentar o
disminuir hasta un veinte por ciento el monto total originario del contrato adjudicado.”"’
Sin embargo, no concuerdo con esta tesis, porque es sumamente relativo dado que no es
posible cuantificar de una manera general, qué porcentaje del contrato es necesario para
que se rompa la ecuacion econdémica del contrato. Sobretodo en contratos de tracto
sucesivo (requisito para que opere la teoria de la imprevision), en donde un cambio
porcentual minimo puede causar desequilibrio en el sinalagma contractual originalmente

pactado. Ademas que el 20% del cual habla el autor no estd legislado en el Ecuador,

puesto que no podria ser una regla legalmente valida de aplicar.

En cuanto al ius variandi como prerrogativa de la administracion y frente a la
teoria de la imprevision se manifestd el Consejo de Estado Francés en el fallo de 21 de
marzo de 1910, en el caso de la Compainia General Francesa de Tranvias contra el
Consejo de la Prefectura de las Bocas del Rhone. El Consejo de Estado acepta la
prerrogativa de la administracion y la mutabilidad de los contratos administrativos,
ademas del derecho reglamentario que tiene, en este caso fue para reglamentar los
horarios y cantidades de Tranvias, que debian operar a fin de garantizar el interés publico,

por el correcto funcionamiento del servicio en la ciudad, en base a un contrato de

' Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 11th ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2006, 543.
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concesion. Pero también acepta que el sinalagma contractual, no puede ser vulnerado a
menos que dichas condiciones hayan sido previstas por las partes. Las frecuencias y
cantidades de tranvias necesarios para operar respetando el Reglamento emitido por la
Prefectura, habian generado que la prestacion se torne excesivamente onerosa.

Si se destruye la ecuacion financiera del contrato, si por el uso que la autoridad
concedente hace de su facultad de intervencion, se encuentre de alguna manera falseado
el equilibrio de ventajas y cargas de obligaciones y derechos que nosotros tratamos de
definir, nada impediria al concesionario demandar el contrato ante el Juez. Demostrara
que la intervencidn legal, por si misma legal, aunque obligatoria para €I, le caus6 un dafio
cuya indemnizacion se le debe.?’

2.2.3. Principio de Intangibilidad de las Prestaciones

El ius variandi de la Administracion funciona a la par con otro principio juridico,
que es la intangibilidad de las prestaciones. Este principio, que nace en el derecho
privado, también es aplicable a los contratos publicos. Sin embargo, la aplicacion de este
principio es parcial y tiene sus excepciones, al igual que lo fue la facultad ius variandi
para la Administracion Publica. La excepcion, es también, la teoria de la imprevision. En
nuestro caso, los Contratos petroleros cuyas dos principales obligaciones son, por un lado
la exploracion y explotacion de petréleo crudo, y por el otro el pago de una tarifa por
dicho servicio, son perfectamente modificables una vez que se configuren los requisitos
de la teoria de la imprevision. El requisito principal que debe darse para romper con el
principio de intangibilidad, es el desequilibrio de la ecuacion econdémica del contrato.
Existe una corriente de pensamiento que considera que las prestaciones monetarias son

un denominador comun para la cuantificacion verdadera de la prestacion debida, es decir

% Compaiiia General Francesa de Tranvias vs. Consejo de la Prefectura de las Bocas del Rhone. Consejo de
Estado Francés. 21-Marzo-1910, 88.
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que esta puede fluctuar dependiendo del costo real que le otorgue en ese momento el
mercado. Esta fluctuacion podria darse por un hecho imprevisto lo que causaria que la
ecuacion econdomica del contrato se rompa y por lo tanto las prestaciones serian mas
onerosas para las partes, teniendo asi un precio real diferente al pactado.

El principio de intangibilidad, por lo tanto, no obsta a que el precio sufra variaciones, por
cuanto la referida intangibilidad debe interpretarse como una cualidad del precio real de
las prestaciones convenidas, y no un simple derecho al precio nominalmente estipulado
en el contrato original, el que, en caso de perder vigencia o resultar no representativo,
debe ser corregido, sin que ello implique una trasgresion al principio de intangibilidad,
sino que por el contrario, representa su concreta aplicacién practica.”’
La intangibilidad no se refiere a una rigidez del precio con condiciones similares, sino
que se refiere a una rigidez de la prestacion y al precio que se le deba a este. Para los
Contratos Petroleros de Prestacion de Servicios, es necesario analizar cudl es el precio
real por la exploracion y explotacion del crudo y si existen hechos imprevistos que

cambien la ecuacién economica del contrato, que de derecho al cambio del precio

monetario real, con la finalidad de reconstruir el sinalagma originalmente pactado.

2.2.4. Interés Publico

La teoria de la imprevision en el ambito del Derecho Administrativo cumple otra
funcionalidad mas alla de los intereses generados entre las partes. Uno de los objetivos de
la teoria es que no se llegue a confundir con el caso fortuito o una fuerza mayor, o ain
peor, que se degenere en un caso fortuito o fuerza mayor. Como ya lo habia analizado
anteriormente, lo que se generaria con la fuerza mayor y con el caso fortuito es que

legalmente se pueda incumplir las obligaciones del contrato. Existe un interés superior en

*! Cassagne, Juan Carlos. EI Contrato Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, 597.
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juego, el interés publico. Bajo el cual la suspension de un servicio publico, o como en el
ambito petrolero, la suspension de un sector estratégico genera graves consecuencias ya
no solo contractuales sino también sociales. “[...] la administracion debe en estos casos
acudir también en ayuda del concesionario, compartiendo con ¢l los riesgos que de forma
imprevista hayan podido surgir con el fin de evitar el colapso total del servicio
concedido. [...]"** Bajo la premisa de la necesidad de continuidad sobre los servicios
concesionados resulta necesario que se aplique la teoria de la imprevision en cuanto al
restablecimiento de la ecuacion econdOmica financiera, no asi en la resolucion del
contrato, para que “le permita, al menos, continuar con la ejecucion del contrato.” El
autor Juan Carlos Cassagne explica que la continuidad del servicio publico debe
entenderse en un sentido amplio que abarque a toda la funcidon administrativa. Agrego yo,
que se debe considerar en sentido amplio sobretodo porque los contratos petroleros son
de interés publico, una razon es por el concepto de sector estratégico que aparece en la
Constitucion del 2008, y que los define de gran importancia para la economia y la
sociedad ecuatoriana. Es por tal motivo, que cabe la conclusion que un servicio petrolero
tampoco puede suspenderse por un desequilibrio en la ecuaciéon econdémica contractual
por un hecho imprevisto, dado que es posible pedir ante un Juez el restablecimiento de la
ecuacion econdmica financiera pactada con el Estado. Y si bien por definicion no
constituye un servicio publico, si es un sector estratégico por ser trascendente para la
economia del pais. Es también un acto administrativo de interés publico, por lo que la
suspension del servicio podria generar responsabilidad al contratista privado. En el caso

de 30 de marzo de 1916 entre la Compaiiia General de [luminacion de Burdeos, contra la

22 Garcia De Enterria, Eduardo, Tomas Ramén Fernandez. Curso De Derecho Administrativo Tomo 1.
Madrid: Editorial Civitas, 1998,732.
 Cassagne, Juan Carlos. EIl Contrato Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, 76.



26

ciudad de Burdeos, posiblemente el caso mas emblematico sobre la teoria de la
imprevision en contratos administrativos, dijo el consejo que:

[...] estamos en presencia de cargas originadas en sucesos que las partes contratantes no
podian prever y que son de tal naturaleza que, temporalmente, el contrato ya no puede
cumplirse en las condiciones que fue pactado. Sin embargo, el servicio publico no puede
dejar de prestarse —el interés general lo exige- y el contrato debe subsistir.>*

2.2.5. Riesgo y Ecuacion Economica del Contrato

A partir de la expedicion de la Constitucion vigente y con las tltimas reformas a
la Ley de Hidrocarburos de julio de 2010, se introdujeron conceptos nuevos para la
contratacion petrolera que cambiaron la naturaleza de este negocio. Por ejemplo, el riesgo
sobre el precio del petroleo le corresponde al Estado cuando sube, pero al privado cuando
decae puesto que si el precio baja a un precio inferior al de la tarifa, el Estado no esta
obligado a pagar. Mientras que en los contratos de Participacion anteriores a esta Ley, la
concesionaria recibia un porcentaje en barriles de lo explotado con lo que el riesgo sobre
el precio era de ellos.

[...] el petrdleo como recurso natural agotable, no renovable y estratégico, se ha
constituido en la principal fuente de ingresos estatales, cuyo manejo requiere la adopcion
de un marco juridico e institucional, que acorde a la nueva Constitucion de la Republica
permita un mayor control y participaciéon del Estado ecuatoriano.”

El mayor control y participacion del Estado ecuatoriano en el recurso natural petroleo, se

traduce en la migracion hacia un nuevo modelo contractual, el de prestacion de servicios.

La principal caracteristica de este contrato, deberia ser que el riesgo que genera la

* Compaiiia General de Iluminacién de Burdeos Vs. Ciudad de Burdeos. Consejo de Estado Francés. 30-
Marzo-1916.118.

** Exposicion de motivos. Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario
Interno. Suplemento del Registro Oficial 224. 27/07/2010
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industria es asumida por el Estado, quien también asume las ventajas. Asi se cumple la
regla econdmica, de a mayor riesgo mayor utilidad. Sin embargo, mas adelante
analizaremos por qué este contrato podria considerarselo hibrido dado que el Estado solo
asume las ganancias pero los riesgos siguen estando a cargo de la privada. En virtud que
todo negocio tiene sus riesgos y la nueva modalidad contractual petrolera en el Ecuador
no es la excepcion, es necesario no confundir cuando estamos frente a un hecho
imprevisto y cuando es el riesgo sobre el alea normal de un contrato, mas aun de un
contrato administrativo, y como maneja la administracion publica los riesgos

contractuales.

En la sentencia del Consejo de Estado Francés de 1916 entre la compaiiia de
Iluminacion de Burdeos contra la Ciudad de Burdeos, se formuld la teoria del riesgo
contractual ordinario. Siendo esta teoria aplicada en este caso, a un contrato
administrativo, no existe razon para que el riesgo que se genere en un contrato privado,
sea el mismo que en el contrato publico. Considero incluso que al contrato
administrativo, debe sumarsele mas riesgos por las prerrogativas del Estado. En el caso
mencionado, el precio del carbon, materia prima para la fabricacion de gas, habia
registrado un incremento considerable a causa de un hecho imprevisible, la guerra (de 23
a 116 francos). Esta subita e imprevisible alza de precios “destruyo todas las previsiones
de las partes y que no es procedente la aplicacion pura y simple del pliego de condiciones
como si el riesgo contractual fuera ordinario.”*® Es decir que, la previsibilidad que se

habia pactado, incluso con un ajuste de precios por la fluctuacioén propia del carbon por

2 Compaiiia General de Iluminacién de Burdeos Vs. Ciudad de Burdeos. Consejo de Estado Francés. 30-
Marzo-1916. p.119.
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causas de mercado, habia sido contrarrestada por un hecho, como la guerra, que trastoco
cualquier riesgo normal. El Consejo de Estado resolvid en ese caso, que sera el juez quien
indemnice al contratista privado puesto que el alza en el precio del carbon no ocurri6é por
las previsiones hechas en el contrato, que definian los riesgos que se asume en todo
negocio. Los riesgos que se asumen a causa del negocio, son los previstos en el contrato,
y cualquier hecho futuro e imprevisto da derecho a indemnizacion. Este caso traspasado
a la realidad actual y al contrato de Prestacion de Servicios de Hidrocarburos en el
Ecuador podria ayudarnos a definir si existen riesgos previstos y si pudieran surgir
imprevistos que desequilibren la ecuaciéon econdomica del contrato. En el contrato a
analizar, existen clausulas de hechos que se han tornado previstos y que imponen riesgos
ordinarios a la contratista. Un ejemplo es el relacionado con los factores de correccion de
la clausula décimo octava del Contrato de Prestacion de Servicios en el Bloque Tarapoa,
donde enumeran hechos generadores de riesgos y de responsabilidades y que entran
dentro de los riesgos definidos del contrato. Mas adelante se analizara uno de aquellos

hechos que no queda comprendido en el riesgo normal propio del servicio petrolero.

Los riesgos que debe asumir el contratista son los del alea normal del contrato, en
otras palabras, el riesgo ordinario del contrato. Como ya se expuso al hablar del ius
variandi, ni el Estado en base a sus prerrogativas, ni el propio contrato pueden definir
matematicamente a priori de los hechos, la definicion del alea contractual. El alea se
define dependiendo de cada circunstancia del contrato y en base a las condiciones del

mercado.
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Cuando el contratista estima su precio, lo hace teniendo en cuenta la situacion econdémica
existente en el momento de celebrar el contrato. Se trata de la ecuacidon que toma en
cuenta el beneficio que va a obtener deducidos los costos.”’

La conmutatividad de los contratos nace de esta ecuacion. Por la misma razon, los riesgos

que debe asumir la contratista son los previstos al momento de firmar el contrato y los
beneficios o pérdidas que nacen de la estimacion de los precios. Las condiciones y
derechos del Contrato de Prestacion de servicios, acompafiado de los factores de
correccion y demas clausulas que prevén posibles cambios en la estructura economica de
los contratos, a la firma del contrato, son estimaciones del precio. Es decir que forman
parte de la ecuacion economica de ese contrato. Forman parte también del riesgo que esta
asumiendo como parte de esa actividad econdémica. Por ende, no es aplicable en aquellos
casos, la aplicacion de la teoria de la imprevision, puesto que no son imprevisibles. Por
el otro lado, esta también que los hechos que no fueron previstos al momento de la firma
del contrato y que rompen con la ecuaciéon econdmica del contrato, no son riesgos
imputables al contratista. En vista que seria imposible prever todos los hechos que
puedan afectar el sinalagma contractual, siempre va a existir el derecho a reclamar en
base a la clausula rebus sic stantibus por acontecimientos originados en guerras,
enfermedades o catadstrofes naturales que no generen fuerza mayor (son los ejemplos mas
comunes) y que creen fluctuaciones econdmicas. Ese riesgo debe ser tomado en cuenta
por la Administracion Publica al momento de delegar una funcion publica a un privado.
Por razones de interés publico que ya habiamos mencionado anteriormente y la
continuidad de los servicios publicos, el Estado tiene que asumir el riesgo de la teoria de
la imprevision para poder recomponer la ecuacion econémica de los contratos. El riesgo

que tienen las partes en este contrato, que es el rango donde se puede manejar la ecuacion

*7 Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 11th ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2006, 558.
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econdmica del contrato, no puede exceder las barreras de lo previsto y estipulado, ya que
un posible rompimiento por hechos imprevistos, es un derecho de las partes el pedir que
se reconstruya el balance de la ecuacion.

Ciertamente que la contratacion trae consigo una cierta posibilidad de ganancia o pérdida,

pero como corresponde en el Derecho Civil —expresion de la vida misma- son los

extremos que conviene rehuir.”®
El autor citado, Carlos Lopez Diaz, plantea que el riesgo es propio de todo contrato, sin
embargo, hay riesgos que no pueden ser imputables a las partes, afectan el alea del
contrato y que deben ser reconstruidos. Sin embargo, no concuerdo en que el “trastorno
grave en el equilibrio de las prestaciones”, el cual es el titulo del capitulo de esta cita, se
quiera evitar solamente en los extremos. Si estamos en los extremos, nos enfrentamos a la
institucion del caso fortuito y de la fuerza mayor, que como ya explicamos anteriormente,
una de sus diferencias es que el desequilibrio no permite continuar con la ejecucion del
contrato. Considero que el riesgo al cual se esta sujeto, es al pactado en el contrato y
cuando esos riesgos generen un desequilibrio en el alea del contrato, para aplicar la teoria

de la imprevision, no tiene que ser extremo, sino Unicamente romper con lo acordado en

la ecuacion economica.

A pesar de que el riesgo en los contratos de Prestacion de Servicios es para el
solicitante del servicio, sobre todo en materia de hidrocarburos cuyo mayor riesgo es no
encontrar suficiente recurso natural para cubrir la tarifa del servicio, el Ecuador, en estos

nuevos contratos, se ha generado un mayor riesgo hacia el contratista privado, mayor que

* Lopez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009. p. 56.
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el que existia en los Contratos de Participacion. Eso se denota en las clausulas 5%° y en la
clausula 15 donde obligan al privado a asumir el riesgo de las fluctuaciones de los precios
del petroleo si son a la baja al no recibir el pago y tener que seguir prestando el servicio
por un tiempo determinado, de acuerdo a las formulas pactadas. Histéricamente, el
Ecuador ha reglado distintas modalidades contractuales para explorar y explotar
hidrocarburos, dependiendo de lo que le convenga al Estado en cada momento y de
acuerdo a las situaciones especificas de cada caso. Es por eso que antes de las reformas a
la Ley en Julio de 2010, se podian distinguir diferentes modelos contractuales que
respondian a una logica econémica y de mercado en base a la proporcion del riesgo que
existia para la Administracion Publica en cada uno de ellos. Es asi como en el contrato de
participacién (articulo 17 previo a la reforma de Julio 2010), el Estado y la contratista
compartian el riesgo. El privado en funcion del riesgo geologico, por no tener la certeza
de encontrar hidrocarburos o de encontrar yacimientos explotables, y el Estado en
funcion de los precios puesto que la fluctuacion de los precios afecta a las dos partes en
vista que se repartian la renta petrolera. Lo mismo sucede con el contrato de asociacion
(articulos 13, 14, 15 previo a la reforma de Julio 2010), que todavia persiste siempre que
tenga mayoria accionaria el Estado, que es cuando un privado trabaja conjuntamente con
el Estado en un contrato determinado. En este caso, el riesgo y por ende la rentabilidad,
son proporcionales a los porcentajes contractuales. En este nuevo contrato, el de
prestacion de servicios, el riesgo geologico y el riesgo del precio es para la contratista

privada, no obstante, tal como estaba planteado anteriormente el contrato (articulo 17

¥ Clausula Quinta.- Cinco punto Uno.- Prestacion de Servicios.- Este Contrato Modificatorio tiene por
objeto la prestacion de servicios a la Secretaria por parte de la Contratista, con su propios recursos y a su
solo riesgo, para la exploracion y explotacion de hidrocarburos, incluyendo Petréleo Crudo, en el area del
contrato, de conformidad con los términos y condiciones estipulados en este Contrato Modificatorio, y
establecidos en la Ley Aplicable.
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previo a la reforma de Julio 2010), el riesgo del precio era para el Estado una vez que
recibia los barriles. Antes del riesgo de la venta, no tenia el Estado ningun riesgo puesto
que siempre recibia porcentualmente su participacion en barriles. Si bien podria ser
materia de otro tema de tesis, quiero sefialar que a pesar de existir este nuevo modelo
contractual, donde no es logico el riesgo con la rentabilidad de la contratista privada,
frente a todos los riesgos que tiene, podria ser declarado inconstitucional. Infringe las
normas y principios de Derecho Econémico como la mencionada en el Art. 283 de la
Constitucion vigente donde dice que el mercado, la sociedad y el Estado deben estar en
armonia y que tiene por objetivo garantizar la produccion. Considero que un contrato de
estas caracteristicas no garantiza la produccion por ser sumamente desventajoso para la
compafiia privada en comparacion con el mercado hidrocarburifero internacional.
También va en contra de todas las normas relativas a los derechos econdmicos de las
personas y también en contra del principio fundamental de que todo trabajo es
remunerado. Esto se vulnera cuando en un caso de un precio del petroleo inferior al de la
tarifa pactada, no esta obligado el Estado pagar por el servicio prestado, es decir por los

barriles extraidos.

2.3. La Teoria de la Imprevision en la legislacion ecuatoriana

Después del analisis juridico y doctrinario sobre la teoria de la imprevision, es
necesario estudiar a esta teoria frente a la legislacion ecuatoriana, para asi poder
encontrar su fundamento juridico y la aplicacion que tendria en el Ecuador. Mas alla de

que efectivamente se trate de una teoria y que nace de principios fundamentales, e
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inclusive de la légica juridica, considero necesario, pero sobretodo practico, el poder
encontrar normas que sirvan de argumento juridico para posibles acciones judiciales. En
la legislacion ecuatoriana no tenemos una norma especifica sobre la aplicacion de la
teoria de la imprevision, como existe en otros paises (Italia®®, Argentina®' y Peru™), que
nos permita una aplicacion directa y sin interpretaciones de esta institucion juridica; por
lo cual una de las conclusiones de este trabajo serd una reforma legislativa en el sentido
de incluir a la teoria de la imprevision en la ley ecuatoriana. Resulta insolito que la teoria

de la imprevision no se encuentre normada en nuestro pais, y que, mas aun, se la

30 Art. 1467 Contratto con prestazioni corrispettive

Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una
delle parti ¢ divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili,
la parte che deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti
dall'art. 1458 (att. 168). La risoluzione non puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra
nell'alea normale del contratto. La parte contro la quale ¢ domandata la risoluzione puo evitarla offrendo di
modificare equamente le condizioni del contratto (962, 1623, 1664, 1923).

Art. 1468 Contratto con obbligazioni di una sola parte

Nell'ipotesi prevista dall'articolo precedente, se si tratta di un contratto nel quale una sola delle parti ha
assunto obbligazioni, questa puo chiedere una riduzione della sua prestazione ovvero una modificazione
nelle modalita di esecuzione, sufficienti per ricondurla ad equita.

Art. 1469 Contratto aleatorio

Le norme degli articoli precedenti non si applicano ai contratti aleatori per loro natura (1879) o per volonta
delle parti .

3! Articulo1198

Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision.
En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucion
diferida o continuada, si la prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podra demandar la resolucion del
contrato. El mismo principio se aplicara a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se
produzca por causas extrafias al riesgo propio del contrato. En los contratos de ejecucion continuada la
resolucion no alcanzara a los efectos ya cumplidos.
No procederd la resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora.
La otra parte podra impedir la resolucion ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato.

32 TITULO VIII - Excesiva onerosidad de la prestacion

Articulo 1440°.- Definicion

En los contratos conmutativos de ejecucion continuada, periddica o diferida, si la prestacion llega a ser
excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede
solicitar al juez que la reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si lo solicitara el
demandado, el juez decidira la resolucion del contrato. La resolucion no se extiende a las prestaciones
ejecutadas.
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desconozca; en vista que la tendencia historica y mundial sobre la aceptacion de la teoria
ha recorrido siglos de pensamiento (desde la invencion con los romanos, el interés de los
post glosadores, hasta con la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés a comienzos
del siglo XX), y que es aceptado por una gran cantidad de legislaciones en todo el

planeta.

En el caso de los Contratos de Prestacion de Servicios Hidrocarburiferos, resulta
imperante encontrar los fundamentos legales en el sistema ecuatoriano, puesto que la
clausula treinta y tres punto cuatro punto tres del contrato sobre el Bloque Tarapoa
estipula que, “el Arbitraje serd en derecho y la normativa aplicable al fondo de la
controversia sera el derecho ecuatoriano.”™ A continuacién se encuentran las normas
juridicas y el andlisis sobre su aplicacion para la argumentacion de la vigencia de la teoria

de la imprevision en el Ecuador.

2.3.1. Constitucion

Art. 66 numeral 4.- La igualdad formal y material que consagra la Constitucion es
también un argumento para plantear una accion sobre la teoria de la imprevision puesto
que dar igual trato en condiciones cambiantes en el tiempo, seria aceptar una desigualdad

en la ecuacion econdmica contractual. La igualdad formal la podemos observar en la

3 Contrato Modificatorio a Contrato de Prestacién de Servicios para la Exploracion y Explotacion de
Hidrocarburos (Petréleo Crudo), en el Bloque Tarapoa de la Region Amazdnica. 23-Nov-2010. Notaria
Vigésimo Primera foja 4947.
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equiparacion de prestaciones que tenemos en el contrato, por lo que si esta condicion

. L. L . 34
sinalagmatica se rompe, de acuerdo a este principio, se debe recomponer la igualdad.

Art. 66 numeral 16.- Este articulo garantiza la libertad de contratacion que se reconoce a
las personas. La suscripcion de los contratos libre y voluntariamente es una consecuencia
de la buena fe con la que se realiza la contratacion. Si el Estado garantiza la libertad para
contratar, es decir que existe libertad para decidir si es conveniente o no un determinado
contrato, entonces, existe buena fe para el cumplimiento porque existe conciencia y
voluntad de las obligaciones y derechos que nacen del contrato. Esto implica que la
libertad de contratacion se realiza en base a la libertad de asumir riesgos, y de asumir
obligaciones en base a la buena fe y a una ecuacion econdmica estipulada previamente,
cuyo cambio por hechos ajenos al uso de la libertad de contratacion podran ser

indemnizados.™

Art. 66 numeral 25.- El acceso a un bien publico o privado, de una manera eficaz y
eficiente, como es el caso de los hidrocarburos en cualquiera de sus formas, solo se lo
puede llevar a cabo si la empresa concesionaria del Estado es eficiente y eficaz. Como lo
hemos analizado, la clausula rebUs sic stantibus es aplicable inicamente cuando no se
han incumplido las obligaciones del contrato (como seria en el caso de la fuerza mayor o

caso fortuito). En tal virtud, para que se garantice el acceso eficaz y eficiente, en caso de

** Art. 66.- Se reconoce y garantizar a las personas: 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion.
3% Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 16. El derecho a la libertad de contratacion.
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un hecho imprevisto, se debe retomar el sinalagma contractual que lograba las mejores

ganancias posibles para el Estado. *°

Art. 82.- El principio de seguridad juridica es también un antecedente para la aplicacion
y funcionamiento de la teoria de la imprevision. Obviamente, el respeto a la Constitucion
es primordial para el correcto cumplimiento y ejecucion de los contratos, y como lo estoy
demostrando en este capitulo, existen normas constitucionales que dan argumentos
juridicos para la existencia de la teoria de la imprevision en la legislacion ecuatoriana.
Pero también es importante este principio, porque la existencia de normas juridicas
previas, claras y publicas denotan la buena fe que debe existir, sobretodo de la
Administracién Publica, cuando nos enfrentamos a hechos imprevistos. La contratista
privada debe tener en cuenta al momento de firmar, que el Estado tiene las condiciones
necesarias para responder por estos hechos que no responden a la buena fe contractual y

.. .. . . . , 37
que esta siendo perjudicada no solamente el privado, sino el interés general.

Art. 284 numeral 2.- Este principio que habla sobre incentivar la productividad y la
competitividad, también puede servir de argumento para plantear la clausula rebus sic
stantibus puesto que el recobrar el equilibrio financiero en un contrato y el tener este
derecho en un contrato administrativo, resguarda al privado por hechos imprevistos. La
politica econdmica que se enfoca en incentivar y en el crecimiento econdémico, €s un

apoyo también para la teoria de la imprevision, puesto que se trata de una consecuencia

36 Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 25. EI derecho a acceder a bienes y servicios publicos
y privados decalidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacién adecuada y veraz
sobre su contenido y caracteristicas.

7 Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.
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de mantener a la Administracion publica y al contratista en las mismas condiciones

.. . 38
propicias que cuando se firmo el contrato.

Art. 313.- Este articulo define a los sectores estratégicos donde constan los hidrocarburos
por ser de trascendencia econdmica para el pais (teniendo en cuenta que es el ingreso
principal que tiene el Estado). En esta medida, el argumento constitucional a favor de la
teoria de la imprevision es que si este recurso es de tanta importancia para el pais, es
necesario recomponer el alea del contrato a causa de un hecho imprevisto, puesto que el
Estado estaria arriesgando la suspension del servicio, lo que acarrearia consecuencias

econdmicas y también sociales. >

2.3.2. Leyes

2.3.2.1 Caodigo Civil

Art. 1561.- El contenido de este articulo es sin duda el fundamento mas importante que

tiene la teoria de la imprevision, y que ha servido de fundamento para su aplicacion en

% Art. 284.- La politica economica tendra los siguientes objetivos: 2. Incentivar la produccion nacional, la
productividad y competitividad sistémicas, la acumulaciéon del conocimiento cientifico y tecnoldgico, la
insercion estratégica en la economia mundial y las actividades productivas complementarias en la
integracion regional.

% Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y
eficiencia. Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y deberan
orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social. Se consideran sectores estratégicos la
energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y
los demas que determine la ley.
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legislaciones donde no existe un articulo especifico sobre esta institucion. Esta norma
traduce el principio pacta sunt servanda diciendo que el contrato es ley para las partes y
su modificacion s6lo puede estar dada por causas legales o por mutuo acuerdo. La
voluntad de las partes es de obligatorio cumplimiento. En el analisis de este principio se
explico que la teoria de la imprevision es una consecuencia de principio pacta sunt
servanda puesto que la variacion del contrato, o su excesiva onerosidad, no puede estar
dada mas que por causas legales o por mutuo consentimiento. Por tal motivo, tiene
sentido la teoria de la imprevision. Ademads de ser una causa legal en base a la normativa
analizada, cuya decision tiene el juez para poder restituir el equilibrio original del

contrato.

Art. 1562.- Este articulo, que habla de la buena fe contractual que también fue analizado
como un antecedente a la teoria de la imprevision puesto que si la otra parte se beneficia
de la imprevision, estaria obrando de mala fe. La buena fe, como dice el articulo, se
extiende a todo lo que se emana de la naturaleza de la obligacion, en tal virtud, las
obligaciones no pueden estar desequilibradas por tratarse de un contrato conmutativo. La
buena fe y el contrato como ley para las partes estan estrechamente ligados puesto que
generan un cumplimiento obligatorio de las obligaciones estipuladas al momento de la
existencia del contrato. Sin embargo, el derecho civil ha encontrado otros argumentos

para la teoria de la imprevision que se constituyen en tesis diferentes a la de la buena fe.

Art. 1483.- Otra tesis explica que la teoria de la imprevision tiene fundamento en la falta

de causa que se genera en el momento que existe una inequivalencia de prestaciones y
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una de las obligaciones se torna mas onerosa. El articulo citado habla sobre la causa
como existencia de validez de las obligaciones en todo acuerdo de voluntades. “[...] la
ruptura de la equivalencia de las prestaciones implicaria justamente la pérdida de la
causa del respectivo contrato, pérdida que acarrearia su nulidad.”* Si bien es un posible
argumento para sustentar el uso de la clausula rebus sic stantibus, no considero que sea la
mas apropiada puesto que doctrinariamente la causa como requisito de existencia de los
contratos ha perdido fundamento juridico y si en ordenamientos juridicos como el
ecuatoriano todavia persiste, lo que se exige es que la causa debe ser licita. Se puede
interpretar la causa, o la motivacion para la celebracion de los contratos como
psicologicas, o juridicas. Cuales fueron los moviles que llevo al Estado y a las
contratistas privadas a firmar los nuevos contratos de Prestacion de Servicios pueden ser
vistos tanto como juridicos, psicoldgicos o incluso econdémicos, sin embargo lo que
interesa es que cualquiera de estos motivos sean licitos. Encontrar la causa de estos
contratos puede llegar a ser muy complicado, pero encontrar su licitud resulta sencillo
puesto se presume buena fe. Ademds que, si tomamos la tesis de la motivacion
psicologica, en caso de querer justificar el uso de la teoria de la imprevision, primero se
tendria que comprobar que en la causa no se prevido un hecho especifico. Un segundo
motivo por el cual discrepo con esta tesis es porque la falta de causa licita acarrearia la
nulidad del contrato. Considero que la teoria de la imprevision, estd para equilibrar el
sinalagma destruido por un hecho imprevisto. En un proximo capitulo analizaré la
pretension al utilizar la teoria de la imprevision: resolucion o reestablecer el equilibrio del

contrato.

* Lépez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009, 49.
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Art. 1460 y 1457.- Otra tesis plantea que el argumento para aplicar la teoria de la
imprevision, es la equivalencia del contrato. La equivalencia del contrato mira esta tesis
como un elemento de la esencia del contrato “sin el cual no surte efecto alguno, o se
degenera en otro contrato.” Y la equivalencia estd vista desde el punto de vista de un
contrato conmutativo donde las prestaciones son vistas como equivalentes. Concuerdo
con esta tesis y considero que no es contraria a la tesis sobre buena fe, pueden ser
utilizadas conjuntamente. La equivalencia de los contratos nace de la buena fe que tienen
las partes al momento de celebrar y que miran sus prestaciones como equivalentes y si se
rompe la equivalencia a causa de un hecho imprevisto, estaria en contra de lo

originalmente estipulado.

Art. 29.- La teoria sobre la culpa leve explica que las obligaciones no son mas que un
deber de conducta, por lo que, en caso de imprevision, no se le puede pedir mas que
“aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios.”
Para argumentar desde esta tesis la teoria de la imprevision, es necesario explicar que si
se le exige con una obligacidon excesivamente onerosa, se estaria pidiendo una conducta
ilegal por no estar obligado a realizar una prestacion cuya culpa no debe asumir.

“[...] la obligacion, mas que un dar, hacer o no hacer, se estructura como un deber de
conducta —una tipicidad-, en el cual al deudor no se le puede exigir mas que aquella
diligencia o cuidado propia de la obligacién que asume, configurandose una infraccion si
se le exige més, como en el caso de sobrevenir imprevision.” 4

No concuerdo con esta posicion puesto que no existe fundamento legal responsabilizar

bajo un grado de culpabilidad a una persona beneficiada del desequilibrio contractual

! Lopez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009, 49.
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causado por un hecho imprevisto. La accion que nace de la teoria de la imprevision versa
sobre el reestablecimiento del equilibrio econémico, mas no frente a una accion de tipo
personal para buscar indemnizacion por un dafio causado por la excesiva onerosidad de

las prestaciones.

2.3.2.2 Ley de Hidrocarburos

Exposicion de Motivos (Ley Reformatoria a la Codificacion de la Ley de
Hidrocarburos. Suplemento R.O. 244, 27 de Julio de 2010).- Si bien la exposicion de
motivos no forma parte del cuerpo normativo legal reformado en la Ley de
Hidrocarburos, y por ende, no tiene caracter vinculante, si es una fuente de derecho
doctrinaria y que permite interpretar el espiritu de la ley. En la parte final del tercer
parrafo de esta exposicion de motivos se hace alusion directa a la teoria de la imprevision
cuando explica una de las motivaciones que tuvieron para modificar el tipo contractual
para los hidrocarburos mediante esta reforma legal. Una de las razones es para evitar que
la fluctuacion del precio del petroleo afecte al Estado y beneficie desproporcionadamente
a las compaifiias contratistas privadas, a pesar que en los contratos de Participacion el
Estado también se beneficidé de la fluctuacion del precio del petrdleo. Es decir que, un
hecho imprevisto que ha afectado el sinalagma contractual de los contratos anteriores a
los prescritos en esta ley (Contratos de Participacion), lo han tornado previsto. Para la
firma de los nuevos contratos, al ser de caracter publica la exposicion de motivos por
estar publicada en el Registro Oficial, es conocida por todos, y la Unica interpretacion

valida que se le puede dar a los contratos sobre el hecho de la fluctuacién de precios es
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que se ha tornado previsible. El Estado, a través de su organo legislativo, ha tomado
conciencia de este hecho y lo quiere prever a fin de que sea un riesgo para la contratista.
Sobre este tema lo analizaré a profundidad mas adelante. Por ahora cabe mencionar que
existe esta fuente de derecho no vinculante, pero fuente interpretativa al fin, sobre la
teoria de la imprevision, y que es importante tomarla en cuenta al momento de accionar la
clausula rebus sic stantibus en contratos administrativos de prestacion de servicios

petroleros, ya que la fluctuacién de los precios es previsible.*?

Art. 16.- Este articulo, reformado el 27 de Julio de 2010, define el nuevo modelo de
contrato de Prestacion de Servicios al cual las compafiias que tenian un contrato de
Participacion o de Servicios (modelo antiguo), se vieron obligados a modificar, conforme
a la disposicion transitoria primera de la Ley Reformatoria. Cuando define el derecho al
pago por el servicio prestado toma en cuenta la utilidad razonable que esta dada en
consideracion al riesgo incurrido. Es decir que cuando el riesgo es mayor, la utilidad
deberia ser mayor. Pero la pregunta que se genera es, ;que pasa cuando un riesgo se torna
en un hecho imprevisible que cambia la ecuacion econémica de los contratos? ;A quien
se le imputa este riesgo? Considero que conforme a este articulo, la utilidad en funcién
del riesgo en un derecho del contratista, mas atin cuando las condiciones también superen

el riego ordinario del contrato, por lo que es aplicable la teoria de la imprevision. Para el

* Las reformas previamente realizadas a la Ley de Hidrocarburos han atendido parcialmente las
necesidades de cambio que requiere la dindmica del manejo de los hidrocarburos y sustancias asociadas; sin
embargo, para atender las circunstancias actuales del sector resulta reformar la Ley de Hidrocarburos,
introduciendo disposiciones que permitan impulsar la actividad hidrocarburifera, incrementando los niveles
de produccion de los campos petroleros, dentro de un esquema contractual de prestacion de servicios, que
devuelva la titularidad de la totalidad de la produccién nacional a favor del Estado, estableciendo
unicamente el reconocimiento de una tarifa por barril produccion a favor de la Contratista, que no fluctué
en funcion del precio del petroleo, del cual se han beneficiado desproporcionalmente las compaifiias
operadoras.
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caso de los contratos definidos en este articulo, la revision de la tarifa seria la
consecuencia pertinente. El riesgo que corresponde a la utilidad razonable es el alea
normal del contrato, la utilidad deja de ser razonable y el riesgo excesivo, cuando se sale
de estos parametros, y es en esa instancia donde aplica la teoria de la imprevision. Esta
estrechamente relacionado con la intangibilidad del precio, puesto que esta tarifa si puede
variar, por el monto de la utilidad razonable que se genere en diversas etapas de la vida

del contrato.*

2.3.2.3 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

Art. 96 numeral 4.- Este articulo parece afirmar una tesis sobre los efectos de la teoria
de la imprevision, que ya lo analizaremos mas adelante a profundidad, Ia tesis versa
sobre la posibilidad de la resolucién del contrato cuando se quiera ejecutar la cldusula
rebus sic stantibus. Si bien considero que no es la aplicacion correcta de la teoria de la
imprevision, puesto que intenta equilibrar el sinalagma contractual, es decir busca darle
vida al contrato en un estado critico, esta ley vigente en el Ecuador, otorga esta opcion.

Esta norma separa las circunstancias técnicas y econémicas imprevistas de los casos de

* Art. 16.- Son contratos de prestacion de servicios para la exploracion y/o explotacion de hidrocarburos,
aquéllos en que personas juridicas, previa y debidamente calificadas, nacionales o extranjeras, se obligan a
realizar para con la Secretaria de Hidrocarburos, con sus propios recursos econdmicos, servicios de
exploracion y/o explotacion hidrocarburifera, en las areas sefaladas para el efecto, invirtiendo los capitales
y utilizando los equipos, la maquinaria y la tecnologia necesarios para el cumplimiento de los servicios
contratados.

Cuando existieren o cuando el prestador de servicios hubiere encontrado en el area objeto del contrato
hidrocarburos comercialmente explotables, tendra derecho al pago de una tarifa por barril de petréleo neto
producido y entregado al Estado en un punto de fiscalizacion. Esta tarifa, que constituye el ingreso bruto de
la contratista, se fijard contractualmente tomando en cuenta un estimado de la amortizaciéon de las
inversiones, los costos y gastos, y una utilidad razonable que tome en consideracion el riesgo incurrido.
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fuerza mayor o caso fortuito. A pesar que existen mas hechos imprevistos que los
técnicos y econdmicos, como los provenientes del mercado o de la naturaleza, ya es un
avance legislativo al poder diferenciar estas dos instituciones juridicas. También se lo
logra diferenciar del articulo 94 donde genera la prerrogativa a favor del estado para la
terminacion unilateral de los contratos por casos de incumplimiento por mas de 60 dias,
en hechos que generen fuerza mayor o caso fortuito. Como consta anteriormente, la teoria
de la imprevision no es fuerza mayor o caso fortuito ni autoriza por si mismo a
suspender o incumplir obligaciones. Este articulo es un claro referente a la teoria de la
imprevision, ya que estd creando un derecho a favor de la contratista para resolver el

contrato por la via judicial en caso de hechos imprevistos.**

* Art. 96.- Terminacion por causas imputables a la entidad contratante.- El contratista podra demandar la
resolucion del contrato, por las siguientes causas imputables a la Entidad Contratante: 4. Cuando, ante
circunstancias técnicas o econémicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente
comprobadas, la Entidad Contratante no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato.
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3. La teoria de la imprevision en la variacion de los costos de produccion

La teoria de la imprevision estd sujeta a hechos concretos y a realidades
especificas para que sea aplicable. Es por esa razon que la doctrina y la jurisprudencia
han creado varios requisitos para la utilizacion de la clausula rebus sic stantibus en
diferentes circunstancias y en diferentes contratos. En este caso particular, por los
motivos expuestos en la introduccion, considero de importancia analizar la teoria de la
imprevision frente a los nuevos contratos petroleros de servicios, sobretodo porque son

contratos de caracteristicas especiales.

Una vez que ya hemos revisado los antecedentes juridicos y los principales
elementos sobre esta teoria, para enfrentarlo a un contrato especifico es necesario analizar
los requisitos. El primero el hecho imprevisto y los efectos que ha producido en el

contrato.

En este capitulo, el andlisis estard enfocado a la variacion de los costos de
produccion, que se pueden generar por hechos imprevistos. Lo importante aqui es
encontrar cuando esos hechos imprevistos generen una variacion de los costos y por ende
nace el derecho para accionar ante un juez la clausula rebus sic stantibus bajo el
cumplimiento de sus requisitos. Requisitos que por cierto son de concurrencia
simultanea, es decir que a falta de uno no es posible que se demande por imprevision. En
definitiva, lo que busco es descubrir cuando se puede pedir a un juez o arbitro, que se

retome el sinalagma contractual de los Contratos de Prestacion de Servicios
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Hidrocarburiferos, en base a la variacion de los costos de produccion generados por un

hecho imprevisto.

3.1. Tipo de Contrato

El primer requisito para la aplicacion de la teoria de la imprevision es que se trate
de un contrato bilateral, conmutativo y de tracto sucesivo o de ejecucion diferida.
Primero comenzaré por el andlisis del requisito de ser un contrato bilateral o unilateral,
después el andlisis de los contratos aleatorios, posteriormente lo que es un contrato de
tracto sucesivo y finalmente analizaré el contrato de ejecucion diferida. Este analisis
permitira establecer qué tipo de contrato es el de Prestacion de Servicios de
Hidrocarburos, y por ende, si es aplicable la teoria de la imprevision, en cualquier caso,

no solo en la variacion de los costos de produccion.

3.1.1. Contratos Bilaterales conmutativos o unilaterales

La bilateralidad y la conmutatividad son tipos de contratos que no requieren
mayor explicacién para la aplicacion de la teoria de la imprevision puesto que la
existencia de dos o mas obligaciones y la equivalencia de prestaciones, determina la
existencia de una contraparte a quien reclamar el restablecimiento del equilibrio
contractual. En tal sentido se pronuncia el Doctor Luis Parraguéz cuando afirma que:

Es evidente que el campo propicio para la aplicacion de esta clausula es el de los
contratos conmutativos de tracto sucesivo o ejecucion sucesiva, pues en ellos el
cumplimiento de la prestacion se extiende en el tiempo y queda expuesta, por
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consiguiente, a circunstancias imprevistas ¢ imprevisibles que la hagan excesivamente

01161‘083.45

El Codigo Civil peruano en el articulo 1442* tiene otra tesis acerca de la bilateralidad de
los contratos como requisito para que opere la clausula rebus sic stantibus cuando manda
que es aplicable a los contratos donde exista una sola obligacion. Si bien no se puede dar
una inequivalencia de prestaciones, esta si se puede tornar mas onerosa para la parte
obligada. La restriccion que se impone es de caracter procesal. Solo el obligado podra
ser el legitimado activo para reclamar imprevision. En el ordenamiento juridico
ecuatoriano, al no existir ni en el Codigo Civil ni en otro cuerpo legal ningun articulo
referente a la teoria de la imprevision no podemos tener una afirmacion clara sobre el tipo
de contrato necesario para su aplicacion. Considero que si nos apegamos a los principios
de buena fe y pacta sunt servanda debemos sostener que es necesario la bilateralidad y

conmutatividad de los contratos.

3.1.2. Contratos Aleatorios

Considero necesario detenerme para analizar los contratos aleatorios a los que no son
aplicables la teoria de la imprevision.

[...] siendo de la esencia de la teoria de la imprevision el que sobrevengan estos
acontecimientos imprevisibles, es inaplicable a las obligaciones que nacen de los
contratos aleatorios, ya que estos suponen la intenciéon que tienen las partes de
mantenerse inalterablemente obligadas no obstante de la sobreviniencia de esos

* Parraguéz, Luis. Apuntes sobre Negocio Juridico. No publicado.

% Articulo 1442.- Excesiva onerosidad en contratos con prestacion de una parte
Cuando se trate de contratos en que una sola de las partes hubiera asumido obligaciones, le es privativo
solicitar judicialmente la reduccion de la prestacion a fin de que cese su excesiva onerosidad.



48

acontecimientos. Admitir, en este caso, la teoria de la imprevision, seria destruir la
esencia misma del contrato aleatorio.*’
Esta primera tesis es aceptada por el Codigo Civil Italiano en el articulo 1469*® cuando
prohibe la aplicacion de la teoria de la imprevision a los contratos aleatorios. El principal

argumento es que perderian los contratos aleatorios su naturaleza juridica y por ende la

voluntad de las partes, al pactar la suerte, se veria mermada.

Sin embargo encontramos otra tesis respecto a los contratos aleatorios, en la cual
es aplicable la teoria de la imprevision, bajo el fundamento de que el hecho imprevisible
se ha dado por riesgos fuera de los riesgos propios del contrato. El articulo 1435 numeral
2 del Codigo Civil peruano acepta esta tesis. Considero que resultaria dificil encontrar los
riesgos propios de un contrato aleatorio y los riesgos que pueden ser imprevisibles,
sobretodo porque la voluntad de las partes ha sido someterse al alea, a la suerte sin poder

estipular un evento especifico, sino la generalidad.*’

Esto en vista que podria generarse una duda respecto a la clausula 15.6°° del

Contrato de Prestacion de Servicios firmado entre el Estado ecuatoriano y la compaifiia

* De La Maza Ribadeneira, Lorenzo. "La Teoria De La Imprevision (I) (II)." Comp. Raul Tavolari
Oliveros. Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicidn Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 712.

8 Art. 1466 Impossibilita nel contratto plurilaterale

Nei contratti indicati dall'art. 1420 impossibilita della prestazione (1256) di una delle parti non importa
scioglimento del contratto rispetto alle altre, salvo che la prestazione mancata debba, secondo le
circostanze, considerarsi essenziale.

* Articulo 1441.- Extension de la excesiva onerosidad de la prestacion

Las disposiciones contenidas en el articulo 1440 se aplican:

2.- A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extrafias al riesgo
propio del contrato.

>0 15.6.-Acumulacion.- En caso que el ingreso disponible no sea suficiente para cubrir el pago de la tarifa
para Campos en Produccion y Tarifa para Campos Nuevos o por Produccion Incremental fruto de la
recuperacion mejorada, pertinente, el saldo faltante mensual se acumulard durante el mes o afio fiscal
pertinente. La diferencia entre los montos pagados por concepto de las tarifas y el ingreso disponible del
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Andes Petroleum Ecuador Ltd. Esta cldusula estipula que si el ingreso disponible para el
pago de la tarifa al que tiene derecho la compafiia como contraprestacion del servicio
prestado, no llega a cubrir su valor, se acumulara como saldo. Lo que podria generar la
duda de si el pago a la contratista depende de acontecimientos inciertos y aleatorios como
serian guerras o desastres naturaleza que bajen el precio del petréleo hasta el punto de no
cubrir el monto de la tarifa, o incluso el no descubrir petréleo. Considero que si bien esta
clausula constituye un riesgo para la contratista, no se trata de un contrato aleatorio
puesto que en esencia el contrato ha previsto la equivalencia de prestaciones y del texto
contractual se desprende que los hechos que podian constituir en una falta de pago al
contratista no son aleatorios, pues ya estan estipulados como riesgos que podrian afectar

al contratista.

3.1.3. Contratos de Tracto Sucesivo 0 Ejecucion Diferida

Los romanos, al hablar sobre los contratos de tracto sucesivo o de ejecucion
diferida decian que “Contractus qui habent tractum successivum et dependentiem de
futuro”. Lo que quiere decir que los contratos de tracto sucesivo y los de ejecucion
diferida, dependen del futuro, por lo que la teoria de la imprevision es perfectamente

aplicable para aquellos contratos. El depender del futuro implica que los contratos pueden

mismo mes o aflo fiscal se trasladara al siguiente mes o afo fiscal, sin intereses y en caso de que no hubiese
podido ser cubierto durante el respectivo o subsiguiente mes o afio fiscal, se acumulara sucesivamente
durante el plazo de vigencia de este contrato modificatorio. Cualquier diferencia trasladada, originada por
insuficiencia del ingreso disponible, que no haya sido pagada por la secretaria a la terminacion de este
contrato modificatorio, se extinguird y no sera pagada a la contratista, quedando la secretaria
automaticamente liberada de esta obligacion de pago en ese momento.
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estar sujetos a cambios, pero no que existe aleatoriedad en base a una contingencia

incierta para las prestaciones bilaterales.

Los contratos de tracto sucesivo son aquellos por los cuales las partes se obligan a
ejecutar el contrato constante y periddicamente en un determinado periodo. Es decir que
la ejecucion de las prestaciones no puede darse en un solo instante, sino que debe ser
prolongada en el tiempo, por las obligaciones vertientes de un mismo contrato. Otra
caracteristica es que el contrato de tracto sucesivo debe tener una unidad temporal. La
unidad temporal se refiere a que el contrato no puede ser visto como un instante en el
tiempo, y por consiguiente sus elementos y requisitos de existencia y validez deben
mantenerse a lo largo de la vigencia del contrato. El perfeccionamiento del contrato debe
darse constantemente, por lo que el contrato se torna dindmico para que legalmente
pueda subsistir creando asi, una mayor seguridad para las partes contratantes.

Alejarse un poco de la perspectiva de la contratacion como un instante dado (con un
nombre y apellido, como decir “compraventa”, perfeccionado en un instante preciso) para
focalizar como un proceso dinamico. Porque la ley no regula solo dichos instantes, sino
que también estos procesos. Y también del analisis del proceso se deducen valiosas reglas
que aclaran el instante. Muchos aspectos se iluminan un poco al examinarse desde esta
perspectiva, tal como el de la teoria de la imprevision [...]"!

Los contratos de tracto sucesivo son aquellos que cumplen con estas dos caracteristicas.

La teoria de la imprevision es aplicable en estos contratos puesto que los hechos
imprevistos solo pueden ocurrir en un futuro después del perfeccionamiento del contrato
para cambiar lo expresamente estipulado, que es ley para las partes. Ademas, es aplicable
porque la ley no solo verifica un momento en la relacion contractual, sino que, como lo

explica la unidad temporal del contrato, los requisitos de existencia y validez deben

>! Lopez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009. p. 61.



51

mantenerse durante la vida del contrato, y en especifico, durante su ejecucion, que es
donde pueden aparecer hechos imprevistos que generen una mayor onerosidad a una de
las partes. De lo contrario, no seria entendible que la ley pueda validar un contrato
conmutativo que ha perdido su principal caracteristica, la igualdad en las prestaciones
puesto que la autonomia de la voluntad se ha visto vulnerada. No solo que el contrato es
ley para las partes, sino que también la ley sigue siendo coercitivo a lo largo de la
ejecucion del contrato a fin de mantener el equilibrio original que busca y defiende el

sistema juridico.

Los contratos de ejecucion diferida, son aquellos que tienen un punto especifico
de nacimiento, pero el cumplimiento de sus obligaciones esta sujeto a un plazo o diferido
para la ejecucidon en un tiempo posterior al del perfeccionamiento del contrato. Las
prestaciones, en este caso, diferidas, en contraste con las prestaciones sucesivas, son las
que estan sujetas a un plazo o que no estan completamente ejecutadas. El mejor ejemplo
de un contrato de ejecucion diferida es cuando esta sujeto a una modalidad como el plazo.
El plazo es un “hecho futuro y cierto del cual dependen la exigibilidad o extincion de los
derechos y, correlativamente la exigibilidad o extincion de las obligaciones

52 ., ..
7?2 En los Contratos de Prestacion de Servicio nos enfrentamos a un

correspondientes.
plazo extintivo, es decir que los derechos y obligaciones emanados del contrato terminan
al finalizar el tiempo estipulado (hasta el 31 de diciembre del 2025™%). La intencion del

contrato no es el cumplimiento continuo y constante de las prestaciones, sino que se trata

de prestaciones, que por la decision de las partes y por el objeto y naturaleza propia del

>? Parraguéz, Luis. Manual De Derecho Civil Ecuatoriano Libro Cuarto: Teoria General De Las
Obligaciones. 1st ed. Vol. 1. Loja: Universidad Técnica Particular De Loja, 2006. p. 256.
>3 Clausula Sexta Contrato de Prestacion de Servicios Bloque Tarapoa.
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contrato, no se ejecutan en el momento de su nacimiento, sino en un tiempo posterior. En
tal sentido, los plazos referentes a los contratos de ejecucion diferida no son del tipo
extintivo. Es por esta razon que la caracteristica sobre la unidad temporal de los contratos
no es aplicable en este caso, puesto que unicamente la prestacion es la que se encuentra
diferida.

En efecto, asi mientras en el contrato de tracto sucesivo la relacién juridica es una unidad
permanente, una especie de constante contratacion en el tiempo —algo que va mucho mas
alla del simple hecho que los efectos se produzcan a lo largo del mismo- el contrato de
ejecucion diferida es aquél en que el contrato es una unidad perfecta, precisa en el
tiempo, pero diferida en su cumplimiento para un momento posterior, fruto tal vez de la
estipulacion de un plazo. >
En consecuencia de lo antes dicho, los contratos de tracto sucesivo y de ejecucion
diferida presuponen una condicion para que se aplique el principio rebus sic stantibus.
Esta condicion es que los efectos del hecho imprevisto, se produzcan durante el
cumplimiento de las obligaciones. Es decir que las obligaciones deben estar ejecutandose
o pendientes de ejecutar para que la teoria de la imprevision produzca sus efectos. Esto
va en concordancia con el requisito que analizaremos posteriormente que es la
consecuencia que debe provocar el hecho imprevisto para aplicar la teoria. En vista que el

contrato analizado en este trabajo empez6 a regir desde su inscripcion en el Registro de

Hidrocarburos y cuyo plazo termina en el 2025, cumple con la condicion.

La teoria de la imprevision, que es el punto principal que busco aplicar a los
contratos de Prestacion de Servicios de Hidrocarburos en el Ecuador, ya sea de tracto

sucesivo o de ejecucion diferida, es perfectamente aplicable. Puesto que la doctrina y la

> Lopez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009. p. 61.
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legislacion comparada es uniforme al permitir que se aplique la teoria de la imprevision a
un contrato como el que estamos analizando. El Contrato de Prestacion de Servicios es
bilateral, conmutativo y de tracto sucesivo.

[...] la teoria de la imprevision tiene necesariamente que suponer obligaciones que tengan
duracion en el tiempo-prestaciones sucesivas o diferidas- o que no estan completamente
ejecutadas. De otro modo no es posible concebir que sobrevengan acontecimientos
imprevisibles y esto es la esencia de la teoria de la imprevision. En los casos de
obligaciones de ejecucion instantanea, el problema se relaciona con la teoria de la lesion
o de la causa y no con la que estudiamos.™
En los contratos de Prestacion de Servicios de Hidrocarburos en el Ecuador considero
que se tratan de contratos de tracto sucesivo puesto que su cumplimiento tiene que ser
constante en el tiempo. Ademas que el plazo bajo el cual tiene vida el contrato, es de tipo
extintivo, por lo que no nos enfrentamos a una obligacion diferida en el tiempo como

seria el caso de los plazos suspensivos. En virtud del tipo de contrato, la teoria de la

imprevision resulta aplicable a los Contratos de Prestacion de Servicios Petroleros.

3.2. Ajeno a las voluntades de las partes

Que el hecho imprevisto sea ajeno a la voluntad de las partes significa que no se
encuentre en mora en el cumplimiento de las obligaciones contractuales y que el hecho
no haya sido causado por las partes. Para que exista una variacion en los costos que
cambie el sinalagma contractual, existen varios hechos imprevistos reconocidos y
aceptados tanto por la doctrina como la jurisprudencia mundial (serd analizado
posteriormente), como las guerras o desastres naturaleza y que no produzcan fuerza

mayor (la intensidad de los efectos del hecho hace la diferencia entre imprevision y

% De La Maza Ribadeneira, Lorenzo. "La Teoria De La Imprevision (I) (II)." Comp. Ratl Tavolari
Oliveros. Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicién Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 711.
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fuerza mayor). Estos casos no pueden ser causados por las partes, ni podran beneficiarse
si se encuentre en mora, puesto que en las dos circunstancias se estarian beneficiando de
su propio dolo. Venire contra factum propium es la frase en latin para determinar este
principio juridico universal, en donde las partes deben mantenerse totalmente ajenas al
acontecimiento y a su provocacion o ejecucion.

[...] es necesario que el perjudicado no hubiese obrado con culpa o no estuviese en mora.
En efecto, cuando el deudor no hubiera cometido perjuicio alguno cumpliendo lealmente
y en término sus obligaciones, no puede luego pretender ampararse en la teoria de la
imprevision para evitar un perjuicio que solo resulta de la falta de cumplimiento oportuno
que le es imputable.*®
Para no beneficiarse de su propio dolo, la clausula rebus sic stantibus debe invocarse con
anterioridad a que una de las partes se constituya en mora. Es decir que el hecho
imprevisto causado por una de las partes, “impide que se pueda exigir la revision del

57 .
" Los hechos por los cuales se quiera

contrato basado en la teoria de la imprevision |[...]
demandar la imprevision efectuados por una de las partes adolecen de culpa o dolo. Y en

tal razén son responsables por sus actos y no pueden trasladar esa responsabilidad a la

otra parte para que sea indemnizado por la excesiva onerosidad que cause.

La doctrina de los actos propios, analizada en el parrafo anterior, calza
perfectamente en los casos de contratos privados, pero la pregunta que surge es ;cOmo
podemos aplicar el mismo requisito a un contrato administrativo cuando el Estado como
parte tiene prerrogativas exorbitantes y un puede ejercer su potestad reglamentaria? La

respuesta esta en el control que las prerrogativas exorbitantes, como el ius variandi, el

¢ Borda, Guillermo A. Manual De Contratos. 18th ed. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1998. p. 145.

7 Guzman Avalos, Anibal. "La Imprevision De Los Contratos." EI Derecho De Contratos En Los
Umbrales Del Siglo XXI-Memorias De La Jornadas Internacionales De Derecho De Los Contratos
Celebrados En La Habana, Cuba, En El Periodo 2001-2007. Comp. Leonardo B. Pérez Gallardo. Sao
Paulo: MP Editora, 2007. p. 375.
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factum principiis y la facultad reglamentaria, puedan ser vigiladas a fin de evitar el abuso
del Estado.

En lo que se respecta a la prohibicion de ir contra sus propios actos la jurisprudencia ha
aplicado en reiteradas oportunidades, impidiendo o rechazando la actuacion de la
Administracion que pretende, para beneficiarse a costa del contratista, desconocer o
contradecir sus actos o hechos anteriores legitimos.™®

Esto implica que los check and balances previstos en las democracias modernas como un

control al poder a favor de los administrados debe jugar un rol de suma importancia
frente a los derechos de quienes contraten con el Estado. Sobretodo la funcion judicial
quien se debe encargar de evitar que existan actos propios de la administracién que
afecten a la ecuacion econdmica del contrato en detrimento del contratista privado. Las
prerrogativas que tiene el Estado no pueden ser abusadas en contra de los administrados,
sino que al revés, deben ser usadas exclusivamente para precautelar el interés general, y

el interés general no es ganar dinero a costa de un sujeto de derecho privado.

Para saber si la variacion en los costos de produccion puede generar derecho a
reclamar por la via de la teoria de la imprevision, es necesario saber si el hecho
imprevisto que caus6 dicha fluctuacion, provino, o se ejecutd por alguna de las partes.
Hechos como guerras, desastres naturaleza inflacién son ajenas per se a las partes de este
contrato administrativo. Sin embargo impuestos, tasas y subsidios, que son actos
voluntarios que ejecuta el poder publico, tienen caracteristicas distintas que deberian ser
analizados pormenorizadamente ante el juez competente. De todos modos, la incidencia
de los actos propios en detrimento de la contratista con el fin de activar la clausula rebus
sic stantibus, es inaplicable con los nuevos contratos de Prestacion de Servicios. La tnica

obligacion del Estado es el pago de una tarifa fija por la produccion mensual de petroleo

¥ Cassagne, Juan Carlos. EI Contrato Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999. p. 73.
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crudo. Por ende, el acto propio tendria que afectar el sinalagma contractual a fin de que
esa Unica obligacion se torne excesivamente onerosa para el Estado y asi aplicar la teoria
de la imprevision. A pesar de que pueda existir un acto propio del Estado que
desestabilice el equilibrio contractual, algunos de estos actos estan previstos en la
clausula Décimo Octava del Contrato Modificatorio del bloque Tarapoa llamados
factores de correccion. Estos factores son una enumeracion de actos propios del gobierno:
como modificacion o creacion de nuevos impuestos, variacion del porcentaje laboral de
utilidades o cambio del régimen monetario, que puedan desequilibrar el sinalagma
contractual. El objetivo de estos factores de correccion es que se logre equilibrar
nuevamente la ecuacion economica. Puede ocurrir también que se de otro acto de
gobierno fuera de los estipulados en los factores de correccion de la clausula 18 del
contrato. En tal hipdtesis nos enfrentamos a un caso de mala fe contractual con diferentes
consecuencias a la imprevision. Si tal acto propio afectase al Estado y quisiera aplicar la
clausula rebus sic stantibus, no podria hacerlo por violentar este requisito y la doctrina

del acto propio.

Este requisito también se cumple siempre que la variacion de los costos de
produccion no hayan sido causados, provocados o ejecutados, ni directa ni indirectamente
por la contratista privada ni por el Estado fuera de los previstos en los factores de
correccion, con el objetivo de acabar con la conmutatividad del contrato y demandar el

reestablecimiento de la ecuacidon econdmica contractual o la resolucion del contrato.

3.3. Acto sobreviniente al contrato
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El hecho imprevisto tiene que ser sobreviniente al contrato. Ya hemos analizado
sobre el hecho imprevisto que tiene que ser ajeno a la voluntad de las partes, un elemento
subjetivo, ahora analizaré un elemento objetivo el cual es el momento del acto. El
momento contractual que tenemos que revisar para los contratos es el momento de pactar,
es decir, cuando se perfecciona el contrato. En el caso de los contratos de Prestacion de
Servicios tenemos que tomar en cuenta la cldusula sexta donde se estipula el plazo de
duracion del contrato, que es desde la inscripcion en la Secretaria de Hidrocarburos hasta
el 31 de diciembre de 2025. Para algunos, la inscripcion del contrato pasaria a ser una
solemnidad para el perfeccionamiento del contrato. Personalmente considero que se trata
de una mera formalidad, ya que la solemnidad est4 constituida por trasladar a escrito un
acuerdo, ya sea a un documento publico o a un documento privado de conformidad con la
ley. Sin embargo, para este caso la clausula 4.3.40 define la fecha de vigencia del
contrato modificatorio desde la inscripcion en el Registro de Hidrocarburos de la
Secretaria de Hidrocarburos, hasta su terminacion estipulada en la clausula sexta. Para el
contrato del bloque Tarapoa la vigencia del contrato es desde la Inscripcion, 23 de
Diciembre del 2010, hasta el 31 de diciembre de 2025. Esto implica que durante ese
periodo pueden producirse eventos imprevistos que generen derecho para la aplicacion de

la teoria de la imprevision.

Los actos sobrevinientes tienen que producirse durante la etapa de vigencia del
contrato. Sin embargo, podrian encontrarse hipdtesis sobre actos imprevistos no

conocidos y que produjeron un desbalance al momento del contrato. En mi criterio no
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cumple con este requisito esa hipdtesis puesto que el desconocimiento no convierte a los
actos en imprevistos. La imprevisibilidad, como lo analizaremos, posee una caracteristica
principal que es la futuridad. Eso quiere decir que seran los eventos posteriores a la firma,
y obviamente mientras dure el contrato, los que efectivamente puedan cambiar el
sinalagma contractual. Ademdas que los hechos previos a la contratacion pudieron haber
sido previstos en el contrato, por lo que tampoco cumpliria con este requisito. Es
necesario recalcar que es el hecho o acto imprevisto el que debe ocurrir durante este
periodo, puesto que los efectos podrian manifestarse en diferentes momentos hasta el

cumplimiento de la totalidad de las obligaciones.

Para que un hecho pueda generar un cambio en los costos de produccién y activen
la teoria de la imprevision, es necesario que el hecho haya ocurrido durante la vigencia

del contrato.

3.4. Imprevisibilidad

Posiblemente el requisito fundamental para la aplicacion de la teoria de la
imprevision es la caracteristica de imprevisto que debe tener el acto que ha generado un
desequilibrio en el contrato. Existen varias tesis sobre cuando se puede considerar
imprevisible un acto, que analizaré para encontrar aquellos hechos imprevistos en los

contratos de Prestacion de Servicios Petroleros.

3.4.1. Tesis Subjetiva
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Una primera tesis habla sobre la imprevisibilidad de los hechos como un elemento
subjetivo. Es decir, que es necesario analizar el contexto socio econdmico, educativo,
cultural, religioso, politico, etc., de cada caso en particular a fin de llegar a una
conclusion sobre si el hecho es imprevisto o no. Si bien parece una solucion logica para
la realidad ecuatoriana, no es menos cierto que es un gran riesgo el poder que se le daria
al juez para poder determinar la imprevisibilidad en cada caso; riesgo que nos podria
llevar a la arbitrariedad. Sin embargo, el contra argumento es que el riesgo de que un juez
aplique arbitrariamente la ley al caso por caso, es menor al del poder otorgado al
legislador para reglamentar esta institucion juridica. Esta tesis implica que al momento
de contratar las partes, el conocimiento de este imprevisto pueda haber hecho que las
partes desistan del contrato. La imprevision, de acuerdo a la tesis subjetiva, tiene que ir
ligada con el motivo de contratacion de las partes, el nivel de influencia que hubiera
tenido el hecho en caso de ser previsible a causa de sus contextos y por consiguiente, el

detrimento para una de las partes haciéndolo mas oneroso de cumplir.

Esta tesis seria de aplicacion muy dificil para el contrato objeto de este anélisis, el
de Prestacion de Servicios de Hidrocarburos. El estudio que se deberia analizar con
respecto a las partes, para poder llegar a una conclusion de lo que es imprevisto para cada
uno resultaria muy cambiante. En el contrato por el bloque Tarapoa, por ejemplo, la
contratista es la empresa de capital chino, Andes Petroleum Ecuador Ltd. es decir que se
deberia hacer un andlisis a la sociedad china y ademas a su gobierno puesto que las

accionistas de esta empresa son empresas publicas chinas. También para el caso del
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estado ecuatoriano, el analisis deberia empezar por la postura politica que tenga cada
gobierno de turno, partiendo del supuesto que un contrato de 15 afos de duracién debera
ver pasar a varias administraciones estatales, con diferentes visiones politicas. A pesar
que el contratante sea el Estado, ante la tesis subjetiva seria necesario analizar la politica
de gobierno aplicada a la firma de ese contrato en particular. Todo este contexto debera
ser analizado por arbitros posiblemente internacionales, en sede chilena con la ley
ecuatoriana, por lo que resulta un trabajo casi imposible poder encontrar el punto medio
donde todas estas partes confluyan en lo que hubiese sido imprevisible al momento de
contratar. Sobretodo resulta dificil saber si el hecho imprevisto pudo haber influido de
forma decisiva en la contratacion, por lo mismo, considero inaplicable para los contratos

de Prestacion de Servicios petroleros, esta tesis sobre la imprevisibilidad.

3.4.2. Tesis Objetiva

Existe una tesis contraria a la subjetiva, la tesis objetiva. El problema para esta
tesis surge con la pregunta ;Qué hechos imprevisibles pueden tornarse objetivos para
toda una generalidad de contratos? La respuesta estd en la positivacion del concepto. Un
nuevo problema surge cuando estudiamos el sistema juridico nacional y nos damos
cuenta que no existe norma alguna que defina la imprevision. Es ahi cuando la
interpretacion legal toma un rol determinante. Esta tesis explica que el mismo criterio
sobre responsabilidad civil del deudor estipulado en el articulo 1563 del Cédigo Civil,

pueda ser aplicado a la responsabilidad que se genera en virtud del derecho que otorga la

% Art. 1536.- El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza sélo
son utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de
las partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el tunico que reporta beneficio.
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clausula rebus sic stantibus par recobrar el equilibrio econémico contractual. El autor
Lorenzo de la Maza Ribadeneira, realiza una interpretacion de este articulo en el sentido
que a cada contrato nombrado seria imprevisible el evento para estos tipos de personas.

El deudor no estard obligado a emplear mas que la diligencia que aun las personas
negligentes y de poca prudencia, suelen emplear en sus negocios propios, en los contratos
que por su naturaleza s6lo son utiles al acreedor; sera, obligado a emplear aquella
diligencia y cuidado que, los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios,
en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y aquella esmerada
diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios
importantes, en los contratos en que el deudor es el Ginico que reporta beneficio.”
Por lo tanto, los contratos de Prestacion de Servicios que contienen beneficios reciprocos,
son responsables por la culpa leve al falsear la buena fe contractual y el propio contrato
cuando existieron hechos sobrevinientes e imprevistos. Esta interpretacion se la hace a la
luz del articulo 29 del Codigo Civil donde se definen los tipos de culpa de esa manera. Es
decir que seran imprevistos para estos contratos, los hechos que no hayan sido previstos
por las partes considerando que han actuado con cuidado y diligencia de sus propios
negocios. La critica a esta teoria esta dada en el mismo sentido del riesgo sobre la
arbitrariedad. Sin embargo, el espectro de arbitrariedad que se da es menor que el de la
tesis anterior, puesto que existe un control legal que permitird inicamente revisar cunado
las partes han podido prever una situacion en base a sus conocimientos diligentes como si
fuera el de sus propios negocios. Es necesario recalcar que siempre existiran riesgos en
la aplicacion de la teoria de la imprevision, ya sea con la interpretacion de un juez o sea
primero con la interpretacion de los legisladores al crear la norma. De acuerdo a esta
tesis, ya no es necesario todo el estudio de la situacion cultural, social econémica de las

partes. “En resumen, es imprevisible el acontecimiento que no puede ser, tomado en

cuenta anticipadamente por el tipo medio del contratante, si sigue una conducta social

% De La Maza Ribadeneira, Lorenzo. "La Teoria De La Imprevision (I) (II)." Comp. Raul Tavolari
Oliveros. Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicién Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 671.
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mediana.”®' La conducta necesaria para que los hechos sean considerados imprevisibles
estan dados en base a esta tesis y con base al articulo mencionado del Codigo Civil sobre
los tipos de culpa. De acuerdo al comercio internacional y al derecho anglosajon se la ha
llamado la teoria del hombre razonable.

The reasonable man can be described as a fictional person possessing and exercising
those qualities of attention, knowledge, intelligence, and judgment that society requires of
its members for the protection of its own interests and the interests of others.®
Si bien con diferentes adjetivos, pero basicamente la misma idea desde una diferente
perspectiva. Las partes son responsables de sus obligaciones de forma diligente y

cuidadosa como si fueran sus negocios propios, es concordante con que sean inteligentes

conocedores de los negocios e inquisitivos sobre sus obligaciones.

Los contratos petroleros con el Estado ecuatoriano son negociados y redactados
por personas diligentes y cuidadosas. Por parte del Estado esta afirmacion resulta casi
incuestionable por la conformacion de la voluntad de la administracion que esta hecha
para que se respeten y se proteja el interés publico y los derechos sobre el recurso natural
no renovable. Ademas que este ultimo proceso de renegociacion, que termind en el
contrato modificatorio ahora analizado, tomo los 120 dias establecidos en la transitoria
primera de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos en donde se negocié cada
punto conforme consta en el acta resumida de negociacion adjunta al contrato como
documento anexo J. Cualquier consideracion de orden féctico sobre la negociacion de
estos contratos o sobre la conformacion de voluntad del Estado no es pertinente para este

caso puesto que la hipdtesis de la que se parte es en base al marco de legalidad, de lo

¢! Ibidem. p. 672.
62 Willi, Joachim. "The "Reasonable Man" in United States and German Commercial Law." Trans-Lex.org
Law Research. Web. 19 June 2011. <http://trans-lex.org/124800>.
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contrario la teoria no funciona. Por lo tanto cualquier interpretacion sobre la
imprevisibilidad de un hecho debera ser vista como que fue hecha por un hombre

razonable (reasonable man).

3.4.3. Tesis Common Law

Existe también la tesis que mantienen los doctrinarios, abogados y jueces de
tradicion anglosajona, la cual difiere del concepto que manejan los sistemas romanistas.

In keeping with the general philosophical differences stated at the outset between
common law and civil law mindsets on contract risk, lawyers trained in the common law
tradition that a contract allocates risk tend to take the observation to heart that
everything is in a sense foreseeable [...]%
Esta tesis implica que la mayoria de acontecimientos pueden ser vistos como previsibles,
puesto que los elementos clasicos que han sido utilizados por la teoria de la imprevision
en diferentes casos, no son calificados de esta manera por esta tesis. El propio autor antes
citado, Fucci, lista una serie de eventos que la jurisprudencia, sobretodo de comercio
internacional, no ha considerado como hardship. “Cambios dramaticos en los precios de
los productos; circunstancias econémicas desfavorables; fallas en el sistema del banco
central para el pago; y, guerras entre paises historicamente confrontados.”®* El hardship
anglosajon, y utilizado en la actualidad en el comercio internacional, es la tesis bajo la
cual los contratos deben intentar prever la mayor cantidad de circunstancias posibles.

Puesto que de lo contrario todo lo no establecido en los efectos del hardship pactado, se

entenderan previstos y no se podria aplicar la teoria de la imprevision. La clausula rebus

% Fucci, Frederick R. "Hardship and Changed Circumstances as." Electronic Library on International
Commercial Law and the CISG. 30  Nov. 1999.  Web. 1 June  2011.
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/fucci.html>.

% Ibidem
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sic stantibus se vuelve expresa solamente para ciertos elementos acordados por las partes,

con efectos especificos. Propiamente no existe teoria de la imprevision.

Considero que esta tesis es inaplicable al contrato de Prestacion de Servicios
analizados en este trabajo. La primera razon es porque no estamos sujetos a un sistema
anglosajon. Si bien la clausula arbitral pone como sede a Chile, el arbitraje sera bajo las
leyes ecuatorianas, un pais de tradicion romanista. Segunda razon, es porque se trata de
un contrato administrativo, que como ya analizamos, difiere de un contrato civil al igual
que en la aplicacion de la teoria de la imprevision. Finalmente la tercera razén es porque
no todos los eventos estdn ni pueden ser previstos en el contrato. Incluso los eventos
listados por Fucci han sido imprevistos en otros casos (ALCOA v. Essex 1980 y caso
Hipurna Indonesia 1997), a pesar que los lista como previstos. Sobretodo al analizar la
fluctuacion en los costos de produccion existen una gran cantidad de eventos que pueden
variar los costos y ser considerado imprevistos. El {inico evento previsto en cuanto a la
variacion de costos de produccion es el factor de ajuste por inflacion. A continuacion se
podra observar la formula que contiene el contrato para poder analizar que, en cuanto a

los costos de produccion, tnicamente es el factor de inflacion el previsible.
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PC, =[TARxQ,]x FA

PC, = Pago a la contratista en el periodo t.

TAR = $35,00 Dolares/Barril (Tarifa para campos en Produccion)

Q, =Produccion en los campos en el periodo t, medido en barriles.

FA, = Factor de ajuste por inflacion de los costos operativos.

FA, = FA_, x[APPI, x X + ACPI, xY + Z]

APPI,; = Variacion del indicador de ostos PPI, / PPI,_,

(Codigo PCU213112213112 "support activities for oil and gas operations")

X =0.175. Factor de costos operativos variable sobre la tarifa para campos en produccion.
(No incluye depreciacion ni amortizacion)

ACPI; = Variacion del indicador de costos CPI, /CPI,_, (Consumer Price Index)

Y =0.325. Factor de costos operativos fijos sobre la tarifa para campos en produccion.
(No se incluye depreciacion ni amortizacion)

Z=1-X-Y
65

Incluso este factor por ajustes de inflacion podria generar un nuevo evento
imprevisible que es lo que sucedio en el caso Transportadora de Gas Norte en Argentina.
Baésicamente el ajuste de precios es en base al factor PPI, indice de los Estados Unidos de
Norteamérica, pero este no se ajustaba a la realidad argentina, por lo que las
circunstancias variaron y se debio realizar un reajuste de precios. De acuerdo a esto, para
nuestro contrato de Prestacion de Servicios, inclusive la inflacion nacional, podria ser un
hecho imprevisto puesto que el factor de ajuste esta hecho en base a un indice
internacional. “[...] si bien la inflacion -ejemplo clasico- es algo normal e incluso
determinable, no cabe ninguna duda que cae dentro de lo imprevisible si escapa a los
calculos mas pesimistas.”®® Ademas de la previsibilidad que podemos extraer del ajuste

de costos por inflacion, existen otros hechos previsibles que los analizaré mas adelante a

6 Clausula 15.5.1 del Contrato de Prestacion de entre la empresa Andes Petroleum Ecuador Ltd. y el
Estado ecuatoriano por el bloque Tarapoa.

6 Lopez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009. p. 20.
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fin de demostrar que existen hechos previstos e imprevistos por las partes, significando

esto que la teoria de la imprevision es aplicable a aquellos hechos imprevistos.

3.4.4. Tesis Civilista

A diferencia de los anglosajones, los abogados con tradicion civilista romana
tienen otra vision acerca de lo que es imprevisible.

Conversely, lawyers educated in the civil law tradition are trained to rely more on

the provisions of law in codes, which address fortuitous events and their

consequences in a general sense. There is no need in their minds, to spell out

eventualities.®’
El articulo 30 del Cédigo Civil da la definicion de caso fortuito y de fuerza mayor, e
incluso da ejemplos de los hechos que son considerados irresistiblemente imprevistos
como los desastres naturales o los actos de autoridad publica. Con dicha norma las
mentes de los abogados civilistas hemos adaptado la idea de imprevision hacia aquella
definicion. Tanto es asi que los contratos, como el analizado en esta tesis, no ha
calificado mas que algunos hechos previstos. Nuestra vision es la de hacer constar lo que

se encuentra escrito, ya que todo lo demas es imprevisto.

Para esta tesis, unicamente lo que esta previsto en el contrato sera lo que se tome
en cuenta al analizar si un hecho cumple con los requisitos de ser impredecible. Para esto,

la clausula décima octava del contrato, los factores de correccion, enumera hechos que

67 Fucci, Frederick R. "Hardship and Changed Circumstances as." Electronic Library on International
Commercial Law and the CISG. 30 Nov. 1999. Web. 1  June 2011.
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/fucci.html>.
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por estar contemplados en el contrato, se han tornado previstos, y si cambiaren la
ecuacion econdmica del contrato, darian derecho para el restablecimiento del sinalagma
mediante factores de ajuste. Esta clausula del contrato modificatorio, ha sido la manera
de poder controlar hechos imprevistos. En derecho internacional comercial la llamarian
clausula hardship, para nuestro caso, la clausula 18 se trata de la clausula rebus sic
stantibus escrita en el contrato para ciertos hechos. Sin embargo, eso no evita que la
clausula rebus sic stantibus original se mantenga como un elemento natural del contrato,
por lo que hechos imprevistos la puedan activar, y si bien no van a tener el mismo
resultado un factor de reajuste de precios que la teoria de la imprevision, si tendran el
mismo objetivo, la restitucion del equilibrio contractual. Cualquiera de los hechos que se
han tornado previsibles por la clausula décimo octava de contrato, puede afectar a los
costos, sobretodo porque se tratan de actos de gobierno que tienen efecto directo a la
economia de la contratista privada. Sin embargo, otros hechos como guerras o desastres
naturaleza que cambien los costos de produccion del sector de hidrocarburos siguen
siendo imprevistos para el contrato y por consiguiente pueden lograr que las prestaciones
se tornen mas onerosas. Como consecuencia, se podrd acudir ante la autoridad
competente para pedir el reestablecimiento del equilibrio contractual originalmente

pactado.

3.4.5. Conclusiones sobre la Imprevisibilidad
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Considero que la tesis aplicable para el caso de imprevisibilidad en los contratos
de Prestacion de Servicios debe formarse del entendimiento integral a las teorias

planteadas aplicadas a la realidad ecuatoriana.

La teoria objetiva, la mas aceptada por la doctrina, es necesario tomarla en cuenta
siempre que revisamos que el riesgo del negocio se carga a las partes. Ademds que
estamos frente a contratos administrativos, que tienen un régimen distinto para la
formacion de la voluntad. Si ciertos hechos no fueron previstos, estan sujetos a la teoria
de la imprevision. Al contrario, cuando deciden prever otros hechos, como los
mencionados en los factores de correccion, no es aplicable la teoria de la imprevision
sino el efecto convenido. También tenemos que aceptar la tesis civilista sobre la
imprevisibilidad. Es inaplicable el pensar que estamos frente a un contrato donde las
partes pensaron que todo estuvo previsto, sino que debemos atenernos a las reglas del
Codigo Civil. Principios basicos como la inclusion de todas las normas del sistema
juridico, nos daran la razon al poder sustentar con el articulo 30 de dicho cuerpo legal,
que los elementos imprevistos ejemplificativos que alli constan, son aplicables a estos

contratos.

Resulta necesario mencionar que el riesgo es también predecible para las partes.
Si lo impredecible es lo que un hombre de negocios, inteligente y conocedor del giro
realiza, entonces debe saber que existen ciertos negocios (partiendo de la teoria objetiva),
conocidos en el derecho anglosajon como commodities que tienen un riesgo implicito

mas alto que otros.
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También conocidos como commodities (en inglés), es cualquier producto destinado a uso
comercial. Es decir, genéricos, basicos y sin mayor diferenciacion entre sus variedades.
[...]JPueden ser energéticos: este grupo incluye petroleo [...] Los commodities son los
activos de mayor volatilidad en el mercado. Se recomienda no poner todo el dinero en
ello, sino una parte que se pueda ganar, pero también perder"[...]"**
Planteo que el riesgo que se encuentra inmerso en todos los contratos, mas ain en los
contratos como los petroleros que son claramente riesgosos; este riesgo debio ser previsto
por las partes. ;Pero hasta qué punto se puede prever los riesgos que pueden venir de un
negocio? Considero que el punto es cuando ha existido una excesiva onerosidad, que
permite el cumplimiento de la obligacion y las hace dificil de realizar, rompiendo asi la
ecuacion econdmica del contrato. Este punto serd analizado en los siguientes requisitos.
Aqui estamos tratando hechos imprevisibles, fuera del espectro del riesgo que las partes

imaginaron que ha cambiado la estructura del contrato.

[...] una linea en ocasiones sutil divide aquellos hechos que constituyen un aumento
normal del riesgo, que, aunque no fuera realmente representado por las partes, puede
estar dentro de lo previsto, de aquellos que constituyen un trastorno grave.*’

Aquella linea sutil es la que se muestra una vez que se rompe el equilibrio contractual por

un hecho que no representd jamas un riesgo para las partes puesto que no pudo ser
previsto. Tal como se resolvid en la sentencia de la Compaiia General de [luminacion de
Burdeos contra el Municipio de dicha ciudad, el riesgo de no haber previsto esos
acontecimientos antes de comprometerse en el contrato, lo hace responsable y no puede

ser imputable al riesgo normal de cada contrato.

8 Mufioz Marrugo, Lorena. "Commodities: Riesgo Y Rentabilidad | Vanguardia.com." Noticias De
Bucaramanga, Santander Y Colombia - Vanguardia.com. Web. 19 June 2011.
<http://www.vanguardia.com/historico/5542-commodities-riesgo-y-rentabilidad>.

% Lopez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009. p. 20.
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En conclusion, son imprevisibles todos aquellos actos que de formas
extraordinarias y no estipuladas en el contrato, afecten a la ecuacién econdmica del

contrato, haciendo mas onerosas las obligaciones pactadas.

3.5. Ruptura de la ecuacion economica del contrato

3.5.1. Definicién

El analisis de la teoria de la imprevision, como el tipo de contrato y los hechos
imprevistos, no tienen mayor relevancia en el contrato si no afectan considerablemente la
ecuacion economica financiera del contrato. Es el desequilibrio econdémico producido por
hechos imprevistos y ajenos a las partes que generan el derecho para reclamar el
restablecimiento de los las obligaciones pactadas en el contrato en base al principio de
buena fe contractual. Para entender cuando se da el quiebre de la ecuacion econdémica
financiera de un contrato, que es el requisito para la aplicacion de la teoria de la
imprevision, es necesario primero definir este concepto.

6.7. Consideraciéon de la ecuacién econdmica. Cuando el contratista estima su precio, lo
hace teniendo en cuenta la situacion econdmica existente en el momento de celebrar el
contrato. Se trata de la ecuacion que toma en cuenta el beneficio que va a obtener
deducidos los costos. pero puede ocurrir que tal situacion se vea alterada por causas
imputables a la Administracion o por causas ajenas a ella, causas, que vienen a modificar
el equilibrio econdmico originario por el cual el contratista tendra derecho a que dicho
equilibrio sea restablecido, manteniendo de esta manera, la ecuacién econdémica del
contrato.”’

Este concepto sefiala las caracteristicas esenciales de la ecuacion econdémica de todo

contrato, pero en especial de los contratos administrativos. Se enfoca en las ganancias de

" Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 11th ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2006. p. 558.
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todo negocio donde la logica indica que los beneficios deben ser mayores a los gastos
para que dicho negocio sea rentable. Sin embargo a esta definicion es necesario
concordarla con la siguiente.

Se sostiene que en el momento en que un contrato administrativo se perfecciona, existe, o
debiera existir, una adecuada (aunque no aritmética) equivalencia econémica entre las
prestaciones que el contratante particular se ha comprometido a satisfacer y el precio que,
por la ejecucion del contrato, la Administracion Publica se ha constrefiido a abonarle.”’
Lo importante que nos trae este concepto es la equivalencia que debe existir entre las

prestaciones debidas. Es decir que deben ser equivalentes y proporcionales, para nuestro
caso de estudio, entre el servicio prestado (exploracion y explotacion de petroleo crudo) y
el pago de la tarifa fija mensual por barril extraido. No aritméticamente equivalentes, sino
la equivalencia que cada parte decide otérgale a su prestacion y por el cual han decidido

firmar el contrato.

El equilibrio econdémico de los contratos estd compuesto entonces por dos
elementos fundamentales. El primero es la utilidad implicita en todo negocio oneroso
obtenido del resultado de ambas partes entre costos y ganancias; y el segundo es la
equivalencia entre las obligaciones bilaterales existentes. En el Contrato de Prestacion de
Servicios, de acuerdo a los calculos financieros realizadas por las companias privadas, y
también por parte de la Administracion en base a un mandato legal sobre contratacion a
privados solo por caracter excepcional (aprobaciones e informes para la formacion de la
voluntad del Estado se encuentran anexos al contrato) se llega a la conclusion que es
beneficioso para las partes el suscribir este contrato con los riesgos que esto significa para

cada uno de ellos. La ecuacion econdmica del contrato estd enmarcada en la utilidad

! Bustelo, Ernesto. Contratos Administrativos. Director Ismael Farrando. Buenos Aires: Lexis Nexis
Abeledo-Perrot, 2002. p. 601.
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pensada por las partes y por las prestaciones mutuas que pueden ser variables de acuerdo
a lo estipulado en el contrato. Variabilidad por causa de los factores de correccion y que
también forman parte de la ecuacion econdémica. Es por esta razon que si estos factores
también son desequilibrados por un hecho imprevisto, la teoria de la imprevision es

aplicable.

Como resultado de la ruptura de la ecuacion econémica del contrato, una o mas de
las obligaciones contractuales se tornan mas onerosas para una de las partes. La excesiva
onerosidad en una de las prestaciones es el efecto palpable del quiebre de la ecuacion,
puesto que un contrato bilateral estd pensado en base a un sinalagma contractual donde
las partes estdn en equilibrio. La prueba del desequilibrio de la ecuaciéon econdmica
contractual esta en la excesiva onerosidad de una de las obligaciones contractuales, pero
no hasta el punto del incumplimiento, puesto que estariamos frente a las hipotesis de

fuerza mayor y caso fortuito.

3.5.2. Aleay Desequilibrio Econdémico

Una vez definido lo que es la ecuacion econdmica del contrato, la pregunta que
surge es: ;cuando esta ecuacion se quiebra y es aplicable la teoria de la imprevision en
base a los requisitos antes analizados? Es decir, cuando es un riesgo, parte de todo
commodity y cuando es un derecho para las partes de reestablecer la ecuacion econdémica.
Como ya lo habia analizado en un capitulo anterior, existen varias posturas

jurisprudenciales y doctrinarias al respecto. La tesis que acojo es la que el riesgo normal
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del contrato esta previsto por las partes, sin embargo existen circunstancias que salen del
riesgo normal y donde opera la teoria de la imprevision. Esta teoria es un punto medio, es
una zona gris, entre el riesgo contractual y la imposibilidad de ejecucion de las
obligaciones en la fuerza mayor.

El concesionario, empresario, asumiria, como en todo negocio, cierto riesgo normal
dentro de unas condiciones previstas de explotacion las cuales, en caso de verse afectadas
y que marcaran unas pérdidas exageradas o superiores a las asumidas al celebrar el
contrato, deberian ser resarcidas [...]"

En mi opinidn, las tesis concernientes a la objetivizacion de cuando se quiebra el
equilibrio contractual son insuficientes, puesto que el riesgo asumido en cada contrato
varia dependiendo de los contratantes y de las circunstancias de la firma. Comentarios
como los del UNIDROIT acerca de la alteracion fundamental en el equilibrio contractual
para que opere esta teoria, de mas de 50%, y los montos que afirman algunas
jurisprudencias (alza de 10 veces el precio, devaluaciéon monetaria de mas del 80% y la
desaparicion de la totalidad del mercado para ese producto)’®, no responden a la realidad
y al enfoque que se le debe dar a la teoria de la imprevision, menos atn en contratos
administrativos. La naturaleza juridica de los contratos administrativos tiene por objetivo
principal prestar un servicio, ejecutar una obra o construir, reconociendo el derecho del
privado que pone en riesgo su capital. El salvaguardar el interés publico por sobre el
privado es también un objetivo subsidiario que cumplen los contratos administrativos, en
la medida que cualquiera que sea el desequilibrio contractual, por minimo que sea,

afectara a los administrados, cosa que el Estado no puede permitirlo por las sanciones

™ Silva Garcia, Fernando. "Una Aproximacién a La Vision De La Correccion Del Desequilibrio
Contractual Desde La Perspectiva De a Jurisprudencia Arbitral." Revista E-Mercatoria. 2007. 25 Junio
2011. <http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/emerca/article/view/2062>.

7 Fucci, Frederick R. "Hardship and Changed Circumstances as." Electronic Library on International
Commercial Law and the CISG. 30 Nov. 1999. 1 Junio 2011.
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/fucci.html>.
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penales y administrativas que se enfrentan sus funcionarios. La excesiva onerosidad en
una de las prestaciones genera un rompimiento en la ecuacion, y el sistema juridico
ecuatoriano no impone normas sobre a qute porcentaje se quiebra el equilibrio de un
contrato. Por esta razon, el principio que se debe aplicar es el pacta sunt servanda y la
buena fe con lo que llegaremos a la conclusion que cualquier desequilibrio contractual
generado por un hecho imprevisto, sin importar su tamafio pero que no forme parte del
riesgo normal del contrato, genera un derecho, el derecho vertiente de la teoria de la

imprevision.

Ahora bien, siendo la excesiva onerosidad el quebrantamiento de la ecuacion
econdmica, y sabiendo que este desequilibrio no puede medirse con pardmetros
puramente objetivos aritméticos, resulta necesario diferenciar con el alea normal del
contrato. El alea normal es la situacion expresa en el contrato y prevista por las partes. El
alea normal es también a lo que las partes se comprometen en el contrato, a la division de
los riesgos contractuales que generan un sinalagma singular para cada caso, y por el cual
estan legalmente vinculados.

[...] es un reparto entre el concedente y el concesionario de los perjuicios (y beneficios)
imprevisibles y extraordinario, cuyos términos habran de determinarse caso por caso por
ellos mismos, mediante el correspondiente acuerdo o, en defecto de este, por el juez en
base a las circunstancias del momento y al contrato mismo.”*

El alea normal del contrato es donde se estipulan todos los hechos imprevistos que

puedan generar cambio a la ecuacion contractual y que resultan en la aplicacion de la
teoria de la imprevision. La conjugacion entre los hechos y el contrato configuran la

reparticion de riesgos que todos los contratos tienen, y mas aun los de los productos

™ Garcia De Enterria, Eduardo, Tomas Ramén Fernandez. Curso De Derecho Administrativo Tomo .
Madrid: Editorial Civitas, 1998. p. 736.
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commodities, que debido a su volatilidad en el mercado mundial, generan otro tipo de
alea.

Asi, en periodos de economia normal y estable, las variaciones aun ligeras entre las
entidades o valores economicos de las prestaciones pueden estimarse como excedentes
del alea normal del contrato; puesto que las partes, al momento de celebrar un contrato,
no tenfan modo alguno de prever el resultado.”

Lo que resultara de dificil apreciacion para el juez es a lo que considera una situacion

economicamente estable y normal. El criterio del juez o arbitro serd crucial para
determinar el verdadero alea del contrato. Es esta una razén que la aplicacion de la teoria
de la imprevision debe ser excepcional, puesto que de lo contrario el juez podria incurrir
en error. En el caso de estudio, tanto la Administraciéon como el contratista privado
asumen riesgos frente a la operacion, sobre todo en los contratos de prestacion de
servicios, que por definiciéon son para otorgar un servicio el cudl es el Unico riesgo, el
prestarlo correctamente. También es cierto que los errores de calculo en la creacion del
consentimiento y por ende de la ecuacion econdmica no pueden ser imputables a ninguna
de las partes. El riesgo de la falta de prevision no forma parte del alea normal del
contrato, sino que se encuentra en la zona donde ante hechos imprevistos es aplicable la
teoria de la imprevision. Lo que si es responsabilidad e imputable a las partes, son los
riesgos de los cuales las propias partes se han hecho responsables y que es también el
sustento del sinalagma contractual, el balance entre prestaciones y contraprestaciones. El
espectro del alea contractual conjuga los riesgos propios del negocio, ademas de los
estipulados por las partes que pueden ser contrarios a la propia naturaleza del contrato.
En siguientes capitulos se analizan los riesgos que en este nuevo contrato el Estado

traspasa al privado creando asi un nuevo alea normal y un nuevo sinalagma, reconocido

™ Fueyo Laneri, Fernando. "Algo Sobre La Teoria De La Imprevision." Comp. Raul Tavolari Oliveros.
Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicion Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 17.
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por nuestra legislacion y bajo el cual debemos partir para reconocer la aplicabilidad de la

teoria de la imprevision en estos contratos petroleros.

En conclusion, el desequilibrio econdmico causado por un hecho imprevisto,
requisito para la aplicacion de la teoria de la imprevision, es aplicable cuando la
prestacion se torna excesivamente onerosa pero no hasta el punto de imposibilitar el
cumplimiento de las prestaciones; y, cuando sale del espectro del alea normal del contrato

estipulado en el propio contrato.

3.5.3. Ruptura de la ecuacion en la Variacion de Costos de Produccion

Ahora que tenemos los elementos acerca de lo que es la ecuacion del contrato, se
puede realizar el analisis de cuando la variacion de los costos de produccion genera un
desequilibrio y la teoria de la imprevision resulta aplicable. Siendo coherentes con lo
expuesto, esto quiere decir que, lo que debemos encontrar es la zona gris donde se genera
una variacion en los costos de produccion causada por un hecho imprevisto y que es
aplicable el principio rebus sic stantibus. Esto es, cuando se rompe el equilibrio
contractual en base a una excesiva onerosidad para prestar el servicio petrolero que es la
principal obligacion del privado, y que esta no corresponda al alea normal del contrato

sin sobrepasar los limites en los cuales la obligacion se torna de imposible cumplimiento.
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La doctrina y la jurisprudencia han aceptado algunos hechos como imprevistos
casi de forma undnime, también ha aceptado a la variacion de los costos como un factor
que desequilibra la ecuacion del contrato. Asi para el autor argentino Ernesto Bustelo:

[...] una de las causales que pueden afectar la intangibilidad de la remuneracion del

cocontratante y que por ello obligan a efectuar correcciones respecto del precio

originalmente convenido esta dada por las variaciones de costos.”®

Los costos de produccion de hidrocarburos son diversos, pero todos se concentran
en una formula que es calculada mensualmente para la determinacién de la tarifa que sera

pagada en funcion de los servicios prestados.

Las variaciones de costos, que se traducen, en definitiva, en un reconocimiento o
abaratamiento de las prestaciones, y que excluyen el error de calculo de la oferta inicial
por cuanto el error en la preparacion de la oferta no puede ser imputable sino al propio
cocontratante, no podria ser ignorada ante situaciones de hecho que pudieran significar
un desequilibrio de la ecuacion econdmica del contrato.”’

Los costos efectivamente fluctuan, tanto es asi que se torna en un hecho previsto y cuyo

factor de correccion y de indexacion de precios se encuentra inserto en la formula del
precio de la tarifa. Sin embargo, podrian existir acontecimientos no previstos que pueden
lograr que incluso los factores de correccion no sean suficientes para retomar el equilibrio
y otros hechos que al no estar previstos, el riesgo no sea imputable a ninguna de las
partes. Es asi que el autor Fernando Silva Garcia, cita la jurisprudencia del expediente
10151 de 196 del Consejo de Estado colombiano donde se dice que:

La tnica forma de mantener la ecuacion financiera consiste en que la administracion
asuma los costos necesarios para que el contratante no sélo obtenga el monto de las
inversiones realizadas dentro del curso ordinario y ain extraordinario, sino que
ademas debera reconocerle y pagarle sus utilidades, lucros o ganancias, desde luego
razonables, y cefiidos a las condiciones iniciales de la contratacién.”

¢ Bustelo, Ernesto. Contratos Administrativos. Director Ismael Farrando. Buenos Aires: Lexis Nexis
Abeledo-Perrot, 2002. p. 609.

77 Ibidem

" Silva Garcia, Fernando. "Una Aproximacién a La Vision De La Correccion Del Desequilibrio
Contractual Desde La Perspectiva De a Jurisprudencia Arbitral." Revista E-Mercatoria. 2007. 25 Junio
2011. <http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/emerca/article/view/2062>.
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Los contratos administrativos tienen ademas que resguardar el interés publico y

salvaguardar la continuidad de un servicio también de orden publico.

Analicemos a profundidad la formula que se utiliza para corregir la volatilidad de
los costos de produccion, y los hechos previstos de los factores de correccion, para llegar
probar que con un hecho imprevisto y una fluctuacion excesivamente onerosa, en

detrimento al privado, la teoria de la imprevision si es aplicable.

El factor de ajuste por inflacion de costos operativos es la variable por la cual se
debe multiplicar la cantidad de barriles extraidos por la tarifa mensual por barril, para asi
obtener el valor que mensualmente el Estado ecuatoriano, a través de la Secretaria de
Hidrocarburos, debe cancelarle al inversionista privado. Este factor de ajuste por
inflacion estéa elaborado en base a dos indices econdmicos, Consumer Price Index (CPI) y
el Producer Price Index (PPI). Estos indices son manejados por el Burd de Estadisticas
Laborales que a su vez es parte del Departamento Laboral del Gobierno de los Estados
Unidos de América. EI CPI mide los cambios de precio en el tiempo, de productos
consumibles y servicios de productos de Estados Unidos. Por otro lado, el PPI mide el
cambio de los precios en el tiempo, pero desde el lado de los productores, es decir la
venta de productos y servicios tanto dentro como fuera de los Estados Unidos. Este es el
primer elemento que es necesario tomar en cuenta para poder recomponer el equilibrio
econdmico contractual y también para observar cual es el alea normal de contrato. Sin
embargo, el ajuste por inflacion de los costos operativos generan un equilibrio contractual

que no responde a la realidad nacional y al verdadero propdsito del los contratantes que
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era el blindarse de la fluctuacion de los costos, y asi evitar problema por la volatilidad de
precios de ciertos productos.

El adelanto que ha experimentado ultimamente la Ciencia de la Estadistica ha hecho
posible la creacion de una nueva clausula, de aparicion “reciente”, que se denomina
clausula indice general o particular variable, conocida mas genéricamente por el nombre
de clausula de indice econdmico. [...] En ella los precios establecidos en el contrato
varian en funcion de los indices de precios obtenidos por el método de la estadistica,
tomandose por base el indice general, o un indice particular referido a algun ramo
especial de actividad economica.”

Los costos de produccion petroleros son diversos. Los mas importantes son los
referentes a la explotacion y exploracion del petrdleo crudo como lo es la sismica y
posteriormente la perforacion de pozos. La tecnologia ha permitido tener mejor
informacion sobre este mineral bajo tierra, sin embargo también significa un mayor costo
por las nuevas técnicas de tercera dimension para la visualizacion del crudo a través de
ondas sismicas producidas por detonaciones en un area especifica. Asi también, para la
fase exploratoria la perforacion y extraccion del mineral se ha hecho mas eficiente, pero
también mas costoso. Otros costos que también influyen en la economia de la contratista
privada son los costos administrativos. Desde el recurso humano hasta las primas
necesarias para la transportacion del petroleo por los grandes oleoductos que posee el
pais como lo es el SOTE y el OCP. Si bien algunos de estos costos estan sujetos a
parametros internacionales (como seria el caso de la tecnologia en las fases exploratoria y
explotatoria), no siempre responden a un mercado como el de los Estados Unidos. A
pesar de contar el contrato con un ajuste del precio que se debe cancelar y calcular

mensualmente a la compaiiia privada, pueden existir hechos imprevistos que causen

inflacion a costos generados en el Ecuador, y que no estén incorporados por la formula

” Fueyo Laneri, Fernando. "Algo Sobre La Teoria De La Imprevisién." Comp. Raul Tavolari Oliveros.
Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicion Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 772.
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utilizada en el contrato de Prestacion de Servicios. Es aqui donde planteo que cabe la
teoria de la imprevision. La ecuacion contractual estipulada, no prevé ciertos casos que
puedan generar un desequilibrio.

Frente a la clausula de estabilizacion habria que considerar, con todo, su posible nulidad
segun la opinion de algunos autores que asi lo sostienen, y por otra parte dos objeciones,
una que se refiere al verdadero mérito estabilizador de estas clausulas y la otra en cuanto
al interrogante de si son causas de ahondamiento del proceso de inflacion que con ellas se
intenta contrarrestar [...] Si bien estd claro que con estas cldusulas accidentales se
persigue mantener en lo posible el equilibrio de las prestaciones, anulando las diferencias
enormes, nadie podria asegurar que el médulo que se emplea ha de lograr en la practica el
objetivo; puesto que sostener la obtencion del resultado querido, siempre y en todo caso,
equivaldria a convertir en previsible lo que por naturaleza del instituto es imprevisible y
extraordinario, o bien, seria parecido a presumir de adivino al tiempo de establecer esas
clausulas accesorias.™
Por ejemplo, si por un hecho imprevisto (como una guerra interna, o un desastre natural
en el Ecuador), la empresa privada, proveedora del servicio de transporte de crudo hasta
el punto de Fiscalizacion en Nueva Loja, provincia de Sucumbios, tiene que subir sus
precios considerablemente, no va a ser registrado por el PPI ni por el CPI. Por lo que, esta
variacion se encontraria fuera del alea normal de los riesgos que debe asumir la
contratista en caso existiera un desequilibrio economico. A pesar de que una parte de la
doctrina sostiene que habria que analizar la capacidad de la compaiiia a quien le sucede
esto (si es nacional o multinacional), por la capacidad de respuesta que puede tener,
estamos frente a un hecho de verificacion, ahora si, matematica, donde se puede
demostrar la excesiva onerosidad que el incremento de ese costo le ha causado.
Evidentemente, nos encontramos frente a un error de calculo de las partes al no prever
otras circunstancias que también podian generar cambios en los costos de produccion.
Error que no puede ser imputable a ninguna de las partes, pero que si debe ser resuelto

para mantener el equilibrio contractual originalmente pactado. El factor de ajuste no

puede actuar, como dice el autor citado Fernando Fueyo Laneri, de “adivino”, puesto que

% Ibidem. p. 772.
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el mercado tiene muchas variantes y hechos imprevistos que pueden trastocar el
originalmente pactado por las partes. Ademas de no contar con los elementos necesarios
para estadisticamente, reconocer las fluctuaciones de costos locales para la prestacion de

este servicio petrolero.

Como ya lo habia explicado antes, la clausula décima octava del contrato entre el
Estado ecuatoriano y la empresa de nacionalidad china Andes Petroleum Ecuador Ltd.
para la operacién del Bloque Tarapoa, contiene los factores de correccion en caso de
desequilibrio econdmico®. Si bien estos son hechos previstos por las partes, y ademas
que todos son hechos que nacen de la voluntad del Estado, prevén un factor de
correccion. Muchos de los hechos previstos, como, imposiciones tributarias, reformas
laborales o incluso cambios de la moneda en curso, son factores que generarian un
cambio en el equilibrio contractual. Tanto es asi que el propio texto de la clausula lo dice,
estd planteada una formula para corregir esos desequilibrios. Por lo cual también forman
parte del equilibrio econdémico contractual. Entonces, ;si estos hechos provocados por el
ius variandi de la Administracion Publica generan el derecho para el reestablecimiento
del sinalagma contractual, cudl seria el impedimento para argumentar que los cambios en
los costos de produccion también puedan generar derecho al reestablecimiento del
equilibrio contractual? A mi criterio, absolutamente nada lo impide. Es mas, considero un
derecho a favor del contratista, en el caso del contrato de Prestacion de Servicios, puesto

que la excesiva onerosidad de los costos de produccion va a afectar tanto al privado como

1 18.1 En caso de que se presentare cualquiera de los eventos que se describen a continuacion, con
posterioridad a la fecha de suscripcion de este Contrato Modificatorio, a pedido motivado de las Partes se
incluird un factor de correccion que absorba el incremento o disminucion de la carga econdémica si como
efecto directo de dicho evento se hubiese producido un desequilibrio econémico para la parte solicitante.
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al Estado puesto que el servicio sera mas dificil de ejecutar. En estos casos, no existe un
ajuste de precios en base a parametros econdémicos, sino que existe la enumeracion de
hechos que puedan cambiar el sinalagma contractual y una obligacion para generar un
factor de correccion. Factor de correccion que sera de mutuo acuerdo por las partes y que

tomara en cuenta el mercado al dia de este nuevo acuerdo.

Tanto los factores de correccion, como la formula para el ajuste de los costos
forman parte de la ecuacion econdomica del contrato. También forman parte del alea
normal que todo contratista debe soportar como parte del giro del negocio. Cualquier
hecho imprevisto que genere que los costos de produccion salgan del espectro de estos
elementos es susceptible de la aplicacion de la teoria de la imprevision. Ningun contrato
puede prever todos los posibles acontecimientos, o impedir que ciertos hechos trastoquen
la ecuacion originalmente pactada, puesto que ese también es un riesgo que las partes
deben compartir, a falta de disposicion. En cuestion de los costos de produccion, la
estipulacion para la correccion por inflacion de los costos abarca un espectro limitado de
todas las posibilidades que se puedan generar y que también generarian un desequilibrio
economico en el contrato. Esta clausula no cumple a cabalidad su objetivo que es el de
estabilizar el contrato y que este factor se convierte en parte del alea normal cuyo riesgo
es asumido por las partes. Varios ejemplos sobre costos generados en territorio
ecuatoriano, y que no estan previstos ni en los factores de correccion ni en la formula de
ajuste de precios, podrian generar un derecho a favor de la contratista, de resarcir esos
costos, y generar también la obligacion al Estado de evitar la suspension o desmejora del

servicio que esta contratando. La seguridad que proporciona el contrato para que no se
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genere una excesiva onerosidad en una de las prestaciones por medio de los factores de
correccion y ajustes de costos generan el marco del equilibrio econdomico contractual. No
estd asegurado de todos los factores que puedan generar desequilibrio, ademas de ser
imposible, el ajuste de precios per se tiene sus inconvenientes y esta formulado bajo
estadisticas norteamericanas que no responden a la realidad de nuestro pais. Mientras que
el factor de correccion genera una obligacion para negociar un ajuste por causa de una
lista taxativa de actos de la administracion que puedan cambiar unilateralmente la
ecuacion economica. En tal sentido, un hecho imprevisto que cambie los costos de
produccion de una manera excesiva, y que no se encuentren bajo el manto de los factores
de correccion o de la formula de ajuste de precios, genera el desequilibrio contractual,
que es requisito para la aplicacion de la teoria de la imprevision. Es decir que puede
existir excesiva onerosidad inclusive con ajustes de precios o factores de correccion,
puesto que estos no pueden prever todas las posibilidades de restablecimiento del
equilibrio contractual.

Si en la practica, las clausulas de reajuste de precios redujeron la importancia social y
econdémica de la jurisprudencia de la imprevision, su alcance es aun mas importante,
puesto que todavia se aplica, no solamente en ausencia de tal cldusula sino también, por
ejemplo, en los casos no previstos por las estipulaciones contractuales. Si, por ejemplo, el
contrato previo que la remuneracion del contratista variaria en funciéon de algunos
elementos y que sean riesgos no previstos por las partes los que vengan a trastornarlo, el
contratista puede pretender a indemnizacién de imprevision.™

3.6. De caréacter Excepcional

%2 Long, Marceau, Prosper Weil, Guy Braibant, P. Delvolve, B. Genevois. Los Grades Fallos De La
Jurisprudencia Administrativa Francesa. Trans. Leonardo Augusto Torres Calderon y Humberto Mora
Osejo. Bogota: Ediciones Libreria Del Profesional, 2000. p. 122.
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El hecho imprevisto debe tener el caracter de excepcional. Es decir que
correlativamente a la imprevision, y el hecho no esté ejecutado por las partes, tiene que
tener una caracteristica de excepcionalidad. No es la regla general, ni es algo comun que
pueda ocurrir siempre; sino que crea un estado excepcional de las situaciones que
cambien lo pactado contractualmente. El autor Frederick R. Fucci, citando al profesor
Pierre Lalive en el caso nimero 1512 del Internacional Chamber of Comerse, dice:

The principle of rebus sic stantibus is universally considered as being of strict and narrow
interpretation, as a dangerous exception to the principle of sanctity of contracts. Whatever
opinion or interpretation lawyers of different countries may have about the “concept” of
changed circumstances as an excuse for non-performance, they will doubtless agree on
the necessity to limit the application of the so-called “doctrine rebus sic stantibus™[...]to
cases where compelling reasons justify it[...]*
Esto implica la excepcion a la aplicacion de la teoria de la imprevision esta fundamentada
en la santidad de los contratos. En el propio principio del contrato como ley para las
partes, se fundamenta que el contrato también debe ser respetado si no se cumplen con
los requisitos exactos de esta teoria. De lo contrario perderiamos la seguridad juridica en
el sistema al abusar de esta institucion juridica que es sumamente técnica para su
aplicacion. Sobretodo en el Derecho Administrativo, el uso que se le debe dar a la teoria
de la imprevision debe ser aun mas limitado puesto que el interés publico se encuentra en
juego, al igual que los dineros del Estado que deben ser cuidados minuciosamente. Es por
este motivo que los requisitos planteados para la aplicacion de la teoria de la imprevision
deben ser cumplidos a cabalidad, y el efecto que le de al juez, como ya observaremos mas
adelante, también debe ser restrictiva Unicamente para reestablecer el equilibrio

economico. Equilibrio que el juez debera analizar en cada caso concreto, lo cual resulta

dificil en la prueba de aquello en un litigio.

¥ Fucci, Frederick R. "Hardship and Changed Circumstances as." Electronic Library on International
Commercial Law and the CISG. 30 Nov. 1999. 1 Junio 2011.
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/fucci.html>.
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El juez debe aplicar la teoria de la imprevision de manera excepcional para evitar
arbitrariedades a fin de equilibrar nuevamente un contrato pero que no se puede conocer
con certeza cual fue el equilibrio originalmente querido por las partes.** El principio
superior es la santidad de los contratos, y por lo mismo se deberd agotar hasta el ultimo
recurso necesario para salvaguardar el concepto original estipulado en el contrato. El
efecto practico de la excepcionalidad para la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus
es la prueba del quebrantamiento del equilibrio por causa del hecho imprevisto. Es lo que
el autor Anibal Guzman Avalos los cataloga como el nexo causal que debe existir entre el
hecho imprevisto y el rompimiento del equilibrio contractual.

Para que pueda aplicarse la imprevision, debe existir un nexo causal entre el
acontecimiento extraordinario e imprevisible y el desequilibrio en las prestaciones, ya
que no se podria alegar la revision del contrato, cuando la desproporcion entre las partes
no provenga de un acontecimiento extraordinario e imprevisible.*

La excepcionalidad es un requisito para la aplicacion de la teoria de la
imprevision puesto que tanto su aplicacion, como sus efectos tienen que respetar un
principio superior que es el de la santidad de los contratos y la buena fe de las partes, para
asi evitar violaciones a la seguridad juridica y dar fuerza al fiel cumplimiento y ejecucion
de lo estipulado consolidando asi la institucionalidad y confianza de los contratos

administrativos.

8 Mekki, Mustapha, and Kloepfer Pelese. "Hardship and Modification (or 'Revision') of the Contract”. 25
Junio 2011. <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1542511>.

% Guzman Avalos, Anibal. "La Imprevision De Los Contratos." EI Derecho De Contratos En Los
Umbrales Del Siglo XXI-Memorias De La Jornadas Internacionales De Derecho De Los Contratos
Celebrados En La Habana, Cuba, En El Periodo 2001-2007. Comp. Leonardo B. Pérez Gallardo. Sao
Paulo: MP Editora, 2007. p. 374.
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4. La teoria de la imprevision en la fluctuacién del precio del barril de

petroleo crudo

De acuerdo al analisis realizado en el capitulo anterior, se pudo concluir que la
fluctuacion de los costos de produccion, fuera del alea normal del contrato y provocados
por un hecho imprevisto y ajeno a las partes, generan el derecho para accionar la teoria de
la imprevision. En este capitulo analizaré si es que la teoria de la imprevision, es igual de
aplicable cuando se den fluctuaciones del precio del petrdleo, y cuando esta circunstancia
daria derecho al ejercicio de la accion ante los jueces. Resulta necesario el estudiar la
fluctuacion del precio del barril por dos razones. Primero porque el precio del petroleo ha
sido de los bienes que mayor fluctuacion tiene el mercado mundial, y los mas propensos a
ser altamente volatiles por su demanda. Y segundo, porque historicamente, estas
fluctuaciones han generado mayores problemas en la industria. Un ejemplo palpable fue
la ley 48-2006, que aplicando erroneamente la teoria de la imprevision (puesto que se
trata unicamente de una accion judicial, de un derecho de las partes), el Estado tom¢ la
decision de modificar unilateralmente los porcentajes contractuales a los contratistas
sobre la participacion de los hidrocarburos por motivo de la abrupta subida del precio.
Finalmente, la consecuencia mas reciente a causa de la fluctuacion del precio del barril de
crudo, ha sido la expedicion de la ley reformatoria de hidrocarburos, y la obligacion de
cambiar los contratos de participacion por contratos de prestacion de servicio, sujetos de
este estudio. La pregunta que en este capitulo quiero contestar es si efectivamente los
nuevos contratos de prestacion de servicios blindan al Estado de la teoria de la

imprevision, que fue una de sus principales motivaciones para modificar los contratos.
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Para realizar ese analisis, es necesario, al igual que en el capitulo anterior,
verificar el cumplimiento de los requisitos para la aplicacion de la teoria de la
imprevision. Recordemos que a falta de un solo requisito, la clausula rebus sic stantibus
no podria ser invocada. Los requisitos como el tipo contractual, el ser ajeno a las partes el
hecho imprevisto, el ser sobreviniente y de cardcter excepcional, no hace falta ahondar en
ese analisis puesto que resulta aplicable tanto para la fluctuacion de los costos como para
la fluctuacion del precio del crudo. Por tal razon, aquellos requisitos estan plenamente
cumplidos y entonces parto de aquella hipotesis. Sin embargo, existen dos elementos que
si son propios para cada hecho y que difieren del estudio realizado en el capitulo anterior.
Estos dos requisitos son la imprevisibilidad y el quiebre de la ecuacion econdmica del
contrato, los cuales van a ser analizados para descubrir si la fluctuacion de los precios del

petroleo puede generar la aplicacion de la teoria de la imprevision.

4.1. Imprevisibilidad

Siguiendo nuestra tradicion juridica civil-romanista, y siendo el contrato de
prestacion de servicios objeto de estudio uno de naturaleza administrativa y también que
las diferencias contractuales van a ser resueltas por la ley ecuatoriana en sede chilena, se
debe clarificar el significado de la teoria de acuerdo a esta tradicion juridica. Como ya lo
analicé en el capitulo anterior, existen varias tesis para considerar qué es imprevisible y
qué no lo es. La tesis que considero correcta es ecléctica, donde no todo estd previsto y

que la apreciacion del juez serd necesaria para considerar aquellos eventos que las partes
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no asumieron el riesgo porque no incluyeron en el contrato. Sin embargo, tanto la

doctrina como la jurisprudencia si han encontrado hechos, que a menos que estén

estipulados en el contrato, tienen caracter imprevisible.
Que la alteracion se haya producido como consecuencia de acontecimientos graves e
imprevisibles, tal como puede ser una guerra, una revolucion, una grave crisis econéomica.
La inflacién puede o no dar lugar a la aplicacion de la teoria, segun las circunstancias. Si
un contrato se celebra durante un periodo de inflacién y ésta sigue su curso normal, con
una curva mas o menos constante, los contratantes no pueden luego quejarse de que se ha
producido un desequilibrio en sus prestaciones, porque esa inflacién no era previsible.
Pero si luego de celebrado el contrato, el proceso inflacionario se agrava en forma
extraordinaria e imprevisible, la teoria es aplicable.™

Lo importante aqui es entender que el hecho debe tener una caracteristica de

excepcionalidad, ajena a la voluntad de las partes y que las partes no lo hayan podido

prever.

La imprevisibilidad del hecho no tiene tanta importancia como los efectos que
cause. Esto debido a que el hecho imprevisto tiene que generar un cambio en la ecuacion
economica del contrato para que tenga algin efecto, y sobretodo, para que la cladusula
rebus sic stantibus sea aplicable.

According to the different systems studied, the nature of changed circumstances is
generally not defined. It can either be a political event, a economic or financial crisis, a
legislative change or natural disaster. The nature of the change of circumstances actually
doesn’t really matter. The only thing that matters in the impact of the change of
circumstances on the contractual equilibrium devised by the parties.*’

Si existen hechos previstos en el contrato, que a su vez generan un riesgo en una de las

partes, forman parte del alea normal del contrato y de la ecuacién econémica contractual.
Por ende, un hecho previsto no romperia el equilibrio contractual puesto que forma parte

del riesgo y de la propia ecuacion. El andlisis es inverso, es decir, primero se verdn las

86 Borda, Guillermo A. Manual De Contratos. 18th ed. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1998. p. 145.

¥ Mekki, Mustapha, and Kloepfer Pelese. "Hardship and Modification (or 'Revision') of
the Contract”. 25 Junio 2011.
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1542511>.
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consecuencias que un hecho ha generado en el equilibrio econdmico para concluir que se

trata de un hecho imprevisible.

En tal medida, mas que analizar si existen hechos imprevistos, es necesario
analizar cuando estos hechos podrian generar un desequilibrio en la ecuacién econdémica
del contrato. Esto debido a que los hechos imprevistos pondrian existir en el contrato de
prestacion de servicios. En el contrato de prestacion de servicios no se ha estipulado nada
sobre crisis economicas, crisis politicas o sobre crisis naturales (solamente se ha previsto
el caso de la fuerza mayor). Estos tipos de hechos imprevistos que menciono son los mas
aceptados por la jurisprudencia y la doctrina. Por otro lado, los factores de correccion no
son previsiones de hechos mas alld del hecho del principe y que funcionan como una
separacion del riesgo para que las partes los asuman por igual. Existen hechos
imprevistos en todo contrato, y tal riesgo no puede ser asumido unicamente por una de las
partes, sino que debe ser repartido a fin de equilibrar nuevamente el contrato y asi la

Administracion cumplir con el interés publico y la contratista con sus obligaciones.

La fluctuacion del precio del petrdleo puede variar por cualquier hecho
econdmico o mercantil, lo que nos interesa ahora es saber si esa variacion se ha tornado
en un hecho previsto para las partes en el contrato de Prestacion de Servicios. ;La
fluctuacion del precio del petroleo se convirtid en un hecho previsto para las partes, por

cualquier condicion que produjera esto? Considero que si.
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La volatilidad del precio del petroleo se produce a diario y es un hecho facilmente
comprobable tal como lo demuestran los graficos del anexo 1 que reproduce los precios
del periodo en tres periodos: desde enero de 2009 hasta a actualidad, el ultimo
cuatrimestre y el ultimo mes (Anexo 1). Las razones para que esta fluctuacion ocurra son
diversas: situaciones de mercado, situaciones politicas, imposicion de precios de la
OPEP, condiciones naturales, etc. Muchas de ellas pueden tener el caracter de
imprevisibles. Sin embargo la naturaleza del nuevo contrato de Prestacion de Servicios, la
ley reformatoria a la ley de hidrocarburos y el propio contrato nos llevan a la conclusion
que este hecho sea previsto, y por lo tanto que no generen un desequilibrio economico en

el contrato.

La naturaleza del contrato Prestacion de Servicios es clara, puesto que,
tedricamente, la obligacién de brindar un servicio no estd sujeta al rendimiento que la
contraparte obtenga o no sobre su rentabilidad final. A pesar que si bajan los precios del
petréleo, quien asume el riesgo es la contratista puesto que no puede reclamar su pago
mensual hasta que suban los precios nuevamente, esa es una circunstancia excepcional y
unica de este tipo de contratos. Es por eso que he afirmado que no estamos frente a un
contrato de prestacion de servicios sino a un contrato innominado donde el riesgo de la
baja de los precios la asume el contratista, mientras que no recibe ninguna retribucion si
los precios suben. Esto estd estipulado en la exposicion de motivos de los legisladores
que redactaron la Ley reformatoria a la ley de hidrocarburos. La Ley prevé la fluctuacion
del precio del petroleo, bajo cualquier circunstancia imprevista o no, en la motivacion

que realiza el Legislativo donde dice que:
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[...] dentro de un esquema contractual de prestacion de servicios, que devuelva la

titularidad de la totalidad de la produccion nacional a favor del Estado, estableciendo

unicamente el reconocimiento de una tarifa por barril producido a favor de las

Contratistas, que no fluctiue en funcion del precio de petréleo, del cual se han beneficiado

desproporcionalmente las compaiiias operadoras.™

También el contrato hace alusion a las fluctuaciones del precio del petroleo en la
clausula quince punto seis del contrato de Prestacion de Servicios de concesion del
bloque Tarapoa®. Esta clausula prevé que la fluctuacion de precios de petroleo afectard a
la contratista inicamente cuando desciende del valor del ingreso disponible. El propio
contrato en la clausula cuatro punto tres punto cuarenta y nueve define lo que es ingreso

disponible de la siguiente manera:

Es el valor en dolares resultante de la diferencia entre el Ingreso Bruto del Contrato y la
suma de los siguientes conceptos: (i) margen de soberania; (ii) Costos de Transporte del
Estado; (iii) Costos de Comercializacion; y (iv) los tributos establecidos en la
codificacion de la Ley de Fondos para el Ecodesarrollo Regional Amazoénico y la Ley de
Creacion de Rentas Sustitutivas para las Provincias de Napo, Esmeraldas y Sucumbios, si
los mismos resultasen aplicables.

En definitiva, la Gnica razén que el ingreso disponible sea menor a la tarifa del contrato

es que los precios del barril de petréleo bajen, puesto que los otros montos son decisiones
administrativas que se encuentran previstas en los factores de correccion en caso de que
afecte a la economia del contrato. Por otro lado, si los precios del petroleo suben, la
contratista no se beneficia puesto que con una tarifa fija, solamente estd siendo

beneficiada por su trabajo. En este caso, el riesgo esta siendo asumido por la contratista

% Suplemento Registro Oficial No. 244, 27 de Julio de 2010. Exposicion de motivos de Ley Reformatoria a
la Ley de Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario Interno.

% QUINCE PUNTO SEIS. Acumulacion.- En caso que el ingreso Disponible no sea suficiente para cubrir
el pago de la Tarifa para Campos en Produccion y Tarifa para campos nuevos o por Produccion
Incremental fruto de Recuperacion mejorada, pertinente, el saldo falente mensual se acumulara durante el
mes o Afo Fiscal pertinente. La diferencia entre los montos pagados por concepto de las tarifas y el Ingreso
Disponible del mismo mes o Afio Fiscal se trasladara al siguiente mes o Afio Fiscal, sin intereses y en caso
no hubiese podido ser cubierto durante el respectivo o subsiguiente mes o Afio Fiscal se acumulara
sucesivamente durante el plazo de vigencia de este Contrato modificatorio. Cualquier diferencia trasladada,
originada por insuficiencia del Ingreso Disponible, que no haya sido pagada por la Secretaria a la
terminacion de este Contrato Modificatorio, se extinguird y no serd pagada a la contratista, quedando la
Secretaria automaticamente liberada de esta obligacion de pago en ese momento.
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en caso que el precio del crudo caiga, con lo que se configura una ecuacion econdomica
propia de este contrato al advertir que se acumularan los montos no pagados y en caso de
que se termine el contrato estas obligaciones se extinguiran. Esta contemplado lo que
sucederda si por un hecho imprevisto o cualquier otra circunstancia, los precios del
petréleo fluctiien, inclusive en exceso, puesto que ese fue el riesgo pactado por los
contratantes en las clausulas antes citadas. Sin embargo, resulta necesario todavia ver si
cualquiera de esos acontecimientos quiebra la ecuaciéon econdémica y por lo tanto se

podria aplicar la teoria de la imprevision.

4.2. Ruptura de la Ecuacion Econdémica del Contrato

La ruptura de la ecuacion econdmica se da cuando una de las prestaciones se torna
excesivamente mas onerosa para una de las partes, sin embargo no lo hace imposible de
realizar. La fluctuacion, por muy extraordinaria que fuera, no cambia el equilibrio
econdmico del contrato. El precio del petroleo no forma parte del alea normal del
contrato, a menos que se trate de una abrupta disminucion del precio, caso en el cual la
contratista privada ha asumido el riesgo sobre la imposibilidad de pago de la
Administracion, clausula 15.6 del Contrato de Prestacion de Servicios por el Bloque
Tarapoa. Dicha situacion sale del &mbito de la teoria de la imprevision puesto que para el
caso concreto, ningun hecho imprevisto que hiciera fluctuar los precios del crudo, podria

desbalancear la ecuacidon economica del contrato.
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La ecuacion esta definida como el ecuador de las obligaciones mutuas y
reciprocas que las partes deben satisfacer para obtener beneficios comunes.

El equilibrio de las cargas y obligaciones que debe afrontar el concesionario, las que
pueden consistir, ademds de la realizacion de inversiones, la prestacion de servicios
universales basicos, el pago de un canon, etc., en su vertebracion con las reciprocas
obligaciones y garantias publicas. *°

El equilibrio se encuentra pactado, y nace de la voluntad de las partes. En el caso de los

contratos petroleros, la tarifa es la concepcion de las partes de precio justo en base a las
cargas obligacionales y los beneficios de rentabilidad que se puedan obtener. Res tantum
valet quantum vendi potest (las cosas valen tanto cuanto se las pueda vender), es una
frase contenida en el Digesto que argumenta a favor de la idea que el precio puesto al
servicio estd hecho en valores de mercado. A pesar que en el Ecuador los segmentos mas
importantes del mercado petrolero estan altamente regulados y controlados por el Estado
y que por tratarse de casos excepcionales la contratacion privada por parte de la
Administracién haciendo contratos que parecen de adhesion; si no hubiese rentabilidad
en la industria, ninguna empresa privada hubiese querido negociar. Justamente la
negociacion fue para encontrar la maximizaciéon de beneficios, por ser una politica de
Estado, y un precio justo que no ahuyente la inversion extranjera y que realiza su trabajo
de la manera mas optima posible. El equilibrio contractual lo encontramos en la
rentabilidad versus las obligaciones que tiene el contratista. Obligaciones como las de
asumir el riesgo sobre la fluctuacion negativa del precio del petrdleo, y no asumir
ninguna retribucion por los incrementos del precio.

Los contratos publicos importan asi una “distribucién de los riesgos” concretada sobre la
base de un “equivalente econdmico” que asegura la continuidad y el cumplimiento
regular del contrato, con apoyo econdémico y financiero obligado del Estado para la
conservacion de esa equivalencia original [...] El concesionario, el que presta el servicio

% Dromi, Roberto. Las Ecuaciones De Los Contratos PUblicos. Buenos Aires: Ciudad Argentina Editorial
De Ciencia Y Cultura, 2001. p. 234.
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publico como continuador y sucesor del Estado, tiene “cargas, deberes, obligaciones
publicas exclusivas”, por una parte, y como contrapartida “garantias, derechos y
prerrogativas publicas exclusivas”. Es un equilibrio de derechos y deberes.”'
La petrolera privada en el Ecuador, bajo esta nueva modalidad contractual lo que tiene es
un derecho condicionado a que el ingreso disponible supere el valor de la tarifa
mensualmente, que como ya lo analicé, fluctia en base a los precios del crudo. Es
mediante este condicionamiento que el Estado ha logrado distribuir el riesgo sobre la alta

volatilidad que tiene el mercado del comercio de crudo, y que por hechos imprevistos,

incluso flucttia mas.

Por la fluctuacion de precio del petroleo ninguna obligacién se tornara mas
onerosa. Ni siquiera si el precio del barril de petroleo se torna excesivamente mas o
menos caro, puesto que esta previsto lo que va a suceder. Esta estipulado la ecuacion en
ese sentido y no se la podria alterar. La excesiva onerosidad afecta directamente al
cumplimiento de una prestacion, sin embargo si por efectos del bajo precio del petréleo la
contratista no recibe su pago mensual, forma parte de su propio alea econémico, tal como
lo propone el Codigo Civil italiano, no se produce imprevision porque sigue siendo parte
del riesgo pactado en el contrato.

[...] cuando este desequilibrio llega a ser exagerado, excesivo, al punto de “provocar una
pérdida grave, mas alla de riesgo normal del contrato, o como dice el codigo italiano, que
no cabe en el alea normal del contrato”, ciertamente se justifica, junto con los demas
requisitos sefialados, la procedencia de la revision del contrato.”

Cuando hablamos del riesgo pactado, o de la creacion de un propio equilibrio contractual,

nuevamente tenemos que acercarnos a las concepciones basicas de la contratacion como

lo es la fuerza de la voluntad de las partes. El respeto que frente a lo que decidan las

! Ibidem. p. 243.
> Loépez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009. p. 22.
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partes debe tener la justicia es relevante para entender como pueden crearse contratos y
ecuaciones tan diferentes en cada caso particular.

Problema aqui no existe, pues, de producirse el evento, entrard en juego la propia
voluntad de las partes, expresadas de antemano, recibiendo aplicacion simultineamente,
el tradicional principio pacta sunt servanda. La importancia no es otra, sin embargo, que
el significado de la actitud de los contratantes, que de este modo reconocen la necesidad
de una cldusula que contenga el principio en examen.”
En la industria del petroleo, siendo un contrato administrativo, no existe reglamentacion
legal que impida al Estado firmar un contrato de estas caracteristicas. Lo que se impone
son las voluntades de las partes al asumir riegos y crear su propia ecuacion econdmica

que satisfaga los intereses tanto del Estado como de las contratistas.

El alea normal del contrato contempla el riesgo de los precios del barril de crudo
y lo traslada hacia la contratista, que podria ser comparable con las clausulas de
estabilidad de precio que habiamos observado en el capitulo anterior. Esto porque su
objetivo es basicamente el mismo, blindar al contrato de ciertos hechos que puedan
causar una inestabilidad econdmica, y si suceden, lograr reequilibrarlo. La diferencia en
el acontecimiento de la fluctuacion de los precios del petroleo se encuentra en que no
importa lo excepcional o grave que pueda ser la fluctuacion de los precios, estd prevista
la solucion del posible desequilibrio contractual. Mientras que con los costos y la clausula
de estabilizacion solamente abarcaban dos hipotesis que eran los hechos del principe y un
factor de estabilizacion con indices norteamericanos, donde si cabe la posibilidad de que
un hecho imprevisto cambie los costos de produccion excesivamente al punto de romper

con el equilibrio econdmico y que salga del alea normal del contrato. Los factores de

% Fueyo Laneri, Fernando. "Algo Sobre La Teoria De La Imprevisién." Comp. Raul Tavolari Oliveros.
Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicion Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 760.



96

estabilizacion y la lista taxativa de la clausula 18 del Contrato del Bloque Tarapoa no

prevén todas las hipotesis.

La naturaleza de un contrato de servicios es otra razén por la cual la fluctuacion
de los precios del crudo no puede desequilibrar la ecuacion econémica del contrato pese a
que por la clausula de acumulacion (15.6) del contrato entre la Secretaria de
Hidrocarburos y la empresa Andes Petroleum Ecuador Ltd., el riesgo de un precio
inferior es trasladado al contratista, y que he mencionado en varias ocasiones que se trata
de un contrato totalmente nuevo e innovador por estas variantes, si tiene algunas
caracteristicas de un tipico contrato de servicios. Las prestaciones principales, que son la
prestacion del servicio de exploracion y explotacion de hidrocarburos, para la privada, y
del pago de la tarifa, para el Estado, constituyen la principal naturaleza de los contratos
de servicios. Existen dos prestaciones conmutativas y bilaterales, una de hacer y otra de
dar. A una posible conjetura que se puede llegar es que en estos contratos la prestacion de
dar esta sujeta a una condicion, que es el tener suficiente ingreso disponible proveniente
de la venta del petrdleo, para que esta se pueda ejecutar.

Solo puede verse una nocion amplia de servicios, si se repara en que la misma subyace en
la clasificacion de las obligaciones por su objeto (mas precisamente, por su prestacion),
cuando el Cddigo las distingue en: obligaciones de dar, de hacer y de no hacer. [...]
Dicho de otro modo, son servicios en sentido amplio todos los contratos que consistan
esencialmente en hechos, sean positivos o negativos. **

Bajo el supuesto que los contratos petroleros modificatorios en el Ecuador no sean, de

servicios porque su naturaleza no implica que una sola parte asuma el riesgo, o

simplemente nos dejemos llevar por su nombre en la Ley, la doctrina ha dicho que el

% Lorenzetti, Ricardo Luis. Cédigo Civil Comentado Contratos Parte Especial. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, 2007. p.676.
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contrato de servicios es un contrato residual “en el que se incluyen todos aquellos
servicios —en el sentido amplio de facere- cuya prestacion no sea objeto de una
tipificaciéon especial.””® Es decir, que existen varias razones para catalogar como un
contrato de servicios, sin duda sui generis propia de nuestra cultura juridica ecuatoriana y
ademas sujeta a una modalidad, pero al fin de servicios. En tal virtud, la contraprestacion
del pago se da en base a un hecho que es la prestacion de un servicio. La ruptura de la
ecuacion econdomica contractual esta sujeto al servicio prestado, mas no al producto que
nace como consecuencia de ese servicio. La naturaleza juridica de los servicios impone
que la base en la cual estd fundamentado el contrato no esté hecha conforme al producto,
en este caso petroleo crudo, puesto que de lo contrario variaria la esencia del contrato que
es la de prestar un servicio. Sobre todo en el Ecuador, que tenemos experiencia en
contratos como el de Participacion, donde la rentabilidad estaba relacionada con la
cantidad de produccion y el mercado puesto que el petroleo era propio de quien extraia.
En los contratos de servicios, lo que se esta remunerando es justamente el servicio, es el
trabajo de tipo civil, mas no el producto que se obtiene. Estamos frente a un contrato de
servicios donde el riesgo es para la contratista por la fluctuacion del precio del petrdleo,
pero que por la naturaleza propia del contrato de servicios esa es solamente una clausula
pactada o una condicion que no cambia la esencia de que el producto no esta relacionado

con el pago en base a la prestacion de hacer.

4.3. Conclusién

% Ibidem. p.677.
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En definitiva, existen varias razones, legales y contractuales que me permiten
afirmar que la intencion del legislador es crear un contrato petrolero donde se pague en
razon de la fluctuacion del precio del barril de petréleo. Esto porque no se cumple con el
requisito de la previsibilidad ni de la ruptura de la ecuacion econdémica contractual. En
consecuencia, ni siquiera un hecho imprevisto que torne al barril de petréleo
excesivamente mas caro o mas barato, podra desequilibrar la ecuacion econdmica del

contrato y por lo tanto es inaplicable en este caso la teoria de la imprevision.
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5. Efectos y Aplicacion de la Teoria de la Imprevision

Después de haber visto dos supuestos frecuentes para la aplicacion de la teoria de
la imprevision en la industria petrolera, que son la fluctuacion de los costos de
produccion y de los precios del petroleo, resulta necesario saber como seria la aplicacion
de esta tesis. Sobretodo en el sistema juridico ecuatoriano en que se ha demostrado
preocupacion frente a la clausula de estabilidad, rebus sic stantibus, puesto que su
aplicacion ya ha sido probada, y también porque no existe regulacion al respecto. Por lo
que el apoyo en la doctrina y en la jurisprudencia se vuelve necesario para llegar a una
conclusion acertada sobre como se debe plantear judicialmente la teoria de la
imprevision. En el caso que nos ocupa, los nuevos contratos de Prestacion de Servicios en
el Ecuador, prevén que las controversias, entre las que se incluirian diferencias por
reequilibrio de la ecuacion econdmica causada por un evento imprevisto, se ventilen ante
un tribunal arbitral en Chile con aplicacion del derecho ecuatoriano. La negociacion para
reequilibrar el contrato por causas sobrevivientes es una posibilidad, incluso esta pactado
contractualmente aquella como la primera posibilidad ante un desequilibrio econémico,
sin embargo, el objetivo de este capitulo es analizar la aplicacion de la teoria de la
imprevision en un litigio. Es por esa razén que para la aplicacion de la teoria de la
imprevision no interesa que sea arbitral o jurisdiccional el método para resolver el
conflicto puesto que el planteamiento seria el mismo ante un juzgador que resolvera en

derecho.
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Es necesario aclarar que se parte de un supuesto. Se parte de las conclusiones ya
obtenidas en capitulos anteriores. Esto es que la teoria de la imprevision es aplicable en la
fluctuacion de los costos de produccion mas no en la fluctuacion de los precios del barril
de crudo por las razones expuestas. Por tanto, las conclusiones a las que se llegue en base
a este capitulo seran aplicables para los contratos de prestacion de servicios petroleros, si
se cumplen los requisitos de la teoria de la imprevision mencionados, es decir, serd
aplicable para la ruptura de la ecuacion econdémica contractual suscitado por un hecho
imprevisto que ha generado en una excepcional fluctuacion de los costos de produccion,

haciendo mas onerosa la prestacion.

5.1. Efectos

Para analizar los efectos de la teoria de la imprevision, expondremos las
diferentes tesis que existen sobre las consecuencias provocadas por la teoria de la
imprevision. Esto permitira arribar a la conclusion de cudl es la mas adecuada para los
nuevos contratos petroleros. Los efectos se refiere a la pretension que se podria plantear
para invocar la clausula rebus sic stantibus. Sin duda desconocer las diferentes posturas
sobre los efectos de la teoria de la imprevision nos llevaria a tomar decisiones erroneas al
plantear la pretension, lo que conduce inevitablemente al fracaso por un mal argumento

esgrimido en una potencial controversia.

5.1.1. Resolucion del Contrato
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Cuando se suscita un hecho imprevisto que genere un cambio en el equilibrio
contractual del contrato, de acuerdo a esta tesis, la parte afectada con el desequilibrio
econdmico tiene derecho a pedir ante la autoridad competente que resuelva el contrato.
Con esto se obtiene una liquidacion del contrato ademas de las indemnizaciones
necesarias para equilibrar el contrato, ya no para el futuro porque ya no existe, sino al dia
de la resolucion. Las indemnizaciones estan dadas por quien resuelve el contrato ante el

contingente de los aflos que restarian de contrato.

La tesis de la resolucion contractual en base a la teoria de la imprevision implica
que los efectos de la imprevision serian aplicados. Lo efectos clasicos a los que me
refiero son la terminacioén contractual, la eliminacion de toda obligacion contractual y el
retrotraer los efectos al punto donde se encontraban en un principio.

En una palabra el efecto que puede atribuirse a la imprevision, segun algunos, es el de
hacer desaparecer la obligacion, en forma de retrotraer las cosas al estado que tenian al
tiempo de nacer el vinculo juridico extinguido.”®

Con la resolucion de los contratos se logra el objetivo que es el reestablecer el equilibrio

contractual puesto que al perfeccionamiento del contrato existio sinalagma. Es necesario
recordar que la hipotesis de la teoria de la imprevision es en base al cumplimiento de que
el hecho sea imprevisible y sobreviniente. Lo que se logrard con la resolucion es que el
contrato se termine y no exista vinculo obligacional entre las partes retrotrayendo las

condiciones a las que se pactaron en un inicio.

% De La Maza Ribadeneira, Lorenzo. "La Teoria De La Imprevisién (I) (II)." Comp. Raul Tavolari
Oliveros. Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicién Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 715.
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Para poder lograr que las cosas regresen al estado que tenian al nacer es necesario
pagar indemnizaciones.

La correccion del desequilibrio econémico no es una indemnizacion del perjuicio

causado a la parte que lo experiment6, puesto que el perjuicio se indemniza, en el

plano de las relaciones contractuales |.. 17
En el caso de la resolucion a causa de la teoria de la imprevision, si se pagan
indemnizaciones por el dafo ocasionado. Al no querer reestablecer el equilibrio
econdmico, que es un derecho de quien es afectado, y se decide resolver el contrato se
estd causando un dafio a la contraparte quien ha invertido y tiene una prevision de las
ganancias que pueda tener en un determinado contrato. Por lo mismo, para poder
retrotraer los efectos del contrato al punto del inicio del vinculo, es necesario pagar las
indemnizaciones debidas. Indemnizaciones que no nacen de una responsabilidad por el
hecho imprevisto, puesto que la hipotesis es que el Estado no ha generado dicho

imprevisto, sino que son la manera de retrotraer los efectos a como estaban antes de la

firma del contrato.

Esta tesis ha sido acogida por varios sistemas juridicos, con lo que se limita los

, . . . 98
efectos de la teoria de la imprevision unicamente a la resolucion del contrato. = Tal es el
caso de la legislacion italiana quienes conciben a la resolucion como el derecho de la

parte afectada por el desequilibrio econdmico por un hecho imprevisible y sobreviniente.

7 Silva Garcia, Fernando. "Una Aproximacién a La Vision De La Correccién Del Desequilibrio
Contractual Desde La Perspectiva De a Jurisprudencia Arbitral." Revista E-Mercatoria. 2007. 25 Junio
2011. <http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/emerca/article/view/2062>.

% Art. 1467 Contratto con prestazioni corrispettive

Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una
delle parti ¢ divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili,
la parte che deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti
dall'art. 1458 (att. 168).
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Nuevamente la idea es el equilibrio de las prestaciones en base a la terminacion del

contrato con el pago de lo adeudado.

La legislacion peruana por otro lado, en el articulo 1440” del Cédigo Civil,
plantea la resolucion como una amenaza en caso de no llegar a un acuerdo. Lo interesante
es que los efectos de la resolucion no se extienden a las prestaciones ejecutadas. Es decir
que unicamente se debera reestablecer el equilibrio, y se debera pagar las
indemnizaciones debidas por ese rubro para las prestaciones futuras. Esto implica que la
naturaleza juridica clasica de la resolucion para retrotraer los efectos del contrato al
momento del perfeccionamiento del acuerdo, no es aplicable en los casos de imprevision

en este pais.

En base a la tesis de la resolucion de los contratos, la doctrina ha planteado un
sistema ecléctico entre el reajuste de precios y la resolucion. La idea es que la resolucion
sea un medio coercitivo que tendran las partes en caso que no se pudiera o no se quisiera
equilibrar el contrato. Esto se da como respuesta al argumento que el equilibrio del
contrato nace de la voluntad de las partes, y que solamente ellas pueden modificarlo,
mientras que la facultad del juez esta para poder resolverlo.

Es decir que la resolucion puede solicitarla solo el perjudicado, en tanto que la revision
puede invocarla el perjudicado (por via de accidon o pretension procesal directa y

% Articulo 1440.- Definicion

En los contratos conmutativos de ejecucion continuada, periddica o diferida, si la prestacion llega a ser
excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede
solicitar al juez que la reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.
Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si lo solicitara el
demandado, el juez decidira la resolucion del contrato. La resolucion no se extiende a las prestaciones
ejecutadas.
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principal) y también el no perjudicado (por via de defensa, excepcion o reconvencion)
ante la resolucion pretendida por el demandado.'®
Lo que se intenta es que el juez tenga una facultad para “obligar indirectamente a las
partes a convenir en las nuevas condiciones del contrato, amenazandolas con la

. 5101
resolucion.”'°

Asi no seria el juez quien asuma la responsabilidad de reestablecer el
equilibrio, pero si tendria una fuerza coercitiva para poderlo lograr. Y en caso de no ser
efectivo, el andlisis que ya hemos realizado sobre la resolucion y su particular
reestablecimiento del equilibrio es plenamente aplicable. En este sentido la legislacion

peruana ha adoptado esta tesis para tener los beneficios tanto de la negociacion como de

la fuerza coercitiva judicial que genera seguridad y continuidad para los contratos.

Considero que la tesis de la resolucion de los contratos como efecto de la teoria de
la imprevision en el caso de los contratos petroleros de Prestacion de Servicios en el
Ecuador, es inaplicable. La primera razon es porque la Ley no lo prevé en este sentido a
la teoria de la imprevision. Otra razon es porque se tratan de contratos administrativos.
Como tales, tienen diferentes objetivos y el Estado tiene que velar por la continuidad del
servicio publico o por la ejecucion de la obra publica, y la resolucion de los contratos
provoca el efecto inmediato de que ese servicio se extinga. La continuidad, sobre todo en
derecho puiblico es un principio trascendente que va ligado a la seguridad juridica y a la
institucionalidad de la Administracion Publica, que repercute en el bienestar de la
ciudadania y en los niveles de inversion privada que pueda tener el pais. Resulta

inconveniente y simplista que ante el primer hecho sobreviniente imprevisto se pudiera

1% Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 11th ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2006. p 564.

""" De La Maza Ribadeneira, Lorenzo. "La Teoria De La Imprevision (I) (II)." Comp. Ratl Tavolari
Oliveros. Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicidn Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 719.
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declarar la resolucion de los contratos. Otro argumento para la inaplicacion de esta tesis
en los contratos petroleros es que la teoria de la imprevision torna las prestaciones en
dificiles de cumplir mas no de imposible cumplimiento. Es entendible que ante casos de
fuerza mayor se pueda tener en cuenta la opcidon de la resolucion contractual puesto que
la imposibilidad no permitiria el cumplimiento. Para nuestro caso, la obligacién se
tornaria mayormente onerosa en amenaza de provocar ruina en el contratista en el
mediano plazo. A pesar de este detrimento sufrido, la ejecucion puede continuar, por lo
que al amparo del principio de continuidad consagrado en el articulo 249'% de la
Constitucion el Estado estd en la obligacion de equilibrar el contrato asegurando asi su
continuidad. Una posible sentencia en este sentido afectaria la regularidad del servicio

con lo que estaria violentando un principio constitucional.

Por las razones expuestas considero inaplicable la tesis sobre resolucion de los

contratos en casos de aplicacion de la clausula rebus sic stantibus para los nuevos

contratos de Prestacion de Servicios de petroleo en el Ecuador.

5.1.2. Reajuste Judicial o Arbitral

192 Art. 249.- Serd responsabilidad del Estado la provision de servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de naturaleza
similar. Podra prestarlos directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas, mediante concesion,
asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de
acuerdo con la ley. Las condiciones contractuales acordadas no podran modificarse unilateralmente por
leyes u otras disposiciones.

El Estado garantizard que los servicios publicos, prestados bajo su control y regulacién, respondan a
principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y velara para
que sus precios o tarifas sean equitativos.
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El reajuste de precios judicial es otro enfoque que se le puede dar a los efectos de
la teoria de la imprevision. En base al reajuste de precios, las partes, ya sea de mutuo
acuerdo o por intervencion de un juez, deben reequilibrar el contrato para evitar los
efectos dafiinos producidos por el hecho imprevisto y también para que rija el principio
de continuidad constitucional, sobretodo para nuestro caso que tratamos un contrato
administrativo.

Una segunda alternativa pasa por considerar que el cambio de circunstancias no lleva
aparejada la extincion o resolucion del contrato [...] ambas partes podrian tener un
derecho a solicitar la modificacién o adaptaciéon del contrato [...] ya sea ipso iure, a
través de las negociaciones de las partes, o mediante una intervencion judicial que admite
a su vez un amplio margen de posibilidades.'”
Esta opcidn parece ser la mas cercana con la naturaleza juridica histérica que ha tenido la
teoria de la imprevision puesto que su objetivo principal es uUnicamente el
reestablecimiento del equilibrio del contrato. En este punto se analizara como funciona el

reajuste de las obligaciones desde la perspectiva judicial, mientras que en el proximo

acapite se abordara desde la perspectiva de las negociaciones directas.

La intervencion judicial para restablecer el equilibrio contractual nace de la
competencia que tiene la funcion judicial, o los arbitros en base al convenio arbitral, de
dirimir conflictos entre las partes. Se parte del supuesto de una accion por parte de quien
ha sido perjudicado por el desequilibrio, para que un tercero imparcial, en base a la
prueba, pueda reconocer el desequilibrio y encontrar la manera de volver las cosas a su
estado sinalagmatico. Si bien el argumento contrario defiende a la autonomia de la

voluntad y que las partes son las inicas que podrian modificar el contrato, a falta de

' Sanchez Lorenzo, Sixto. "Hardship En La Contratacién Internacional: Principios Comunes Para Una
Unificacion  Desde  El  Derecho = Comparado."  Google  Books. 25  Junio  2011.
<http://books.google.com/books?id=VTCSrehMOboC>.
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acuerdo se produce un conflicto que debe ser resuelto por el juez o arbitro. Por esta
razon, la caracteristica mas importante es su caracter de excepcional. “Siempre que sea
posible, habrd que defender el mantenimiento del acto negocial, en salvaguarda aunque
sea parcialmente, del principio de la autonomia de la voluntad.” '** Siempre se debera
defender la voluntad de las partes, y por eso corresponde a quien alega desequilibro
contractual el poderlo demostrar, salvaguardando asi el contrato y por sobretodo evitando
la discrecionalidad de quien vaya a dirimir en un conflicto y encuentre una ecuacion
economica no querida por las partes. “It is indeed difficult for the courts to evaluate the
equilibrium which the parties really wanted to achieve.”'” Este mismo principio ha sido
reconocido por la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, desde 1916 cuando dijo
que “a falta de acuerdo entre las partes, la indemnizacion seré fijada por el juez.”'* Esto
implica que el reajuste negocial tiene dos caracteristicas, la excepcionalidad y la
subsidiariedad ante la falta de acuerdo, siendo asi coherentes con el principio de
autonomia de la voluntad. En el Contrato de Prestacion de Servicios, ante la eventualidad
de una accion aplicando la clausula rebus sic stantibus el contrato prevé primero una
negociacion directa, posteriormente una negociacion asistida y finalmente el arbitraje,
con lo que se concluye que el contrato de Prestacion de Servicios cumple con los
principios de excepcionalidad y subsidiariedad para que la revision judicial o arbitral sea

aplicable a la reconstruccion de la ecuacion econdémica del contrato.

1% Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 11th ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2006. p. 564.

1% Mekki, Mustapha, and Kloepfer Pelese. "Hardship and Modification (or 'Revision') of the Contract”. 25
Junio 2011. <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1542511>.

106 Long, Marceau, Prosper Weil, Guy Braibant, P. Delvolve, B. Genevois. Los Grades Fallos De La
Jurisprudencia Administrativa Francesa. Trans. Leonardo Augusto Torres Calderén y Humberto Mora
Osejo. Bogota: Ediciones Libreria Del Profesional, 2000. p.119.
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En la naturaleza de la teoria de la imprevision no estd eliminar la totalidad de las
obligaciones de las partes. Como se analizo, la resolucion del contrato no es aplicable
para esta teoria. La verdadera finalidad consiste Unica y exclusivamente en retomar el
equilibrio de las prestaciones para que aquella obligacion que se ha tornado
excesivamente onerosa, deje de serlo con el riesgo de convertirse en una obligacion
incumplida o de imposible cumplimiento.

Ademas, debe tenerse presente que la finalidad de esta teoria es realizar el primitivo
equilibrio contractual, reponer la situacion de las partes en el estado que tenian al nacer el
vinculo juridico, remediar una situacion injusta, deshonesta e inconveniente, sin perjuicio
de contemplar los legitimos derechos de la parte lesionada y los beneficios normales que
estos le deben reportar. No debe llegarse, pues, a la exoneracién completa del deudor. '’
Los pasos establecidos en el contrato hasta llegar al arbitraje para dirimir conflictos

responden, y son aplicables, a un caso de desequilibrio econdémico. Existe un derecho que
intenta hacerse efectivo a través de la negociacion directa, y que al no haber acuerdo,
existen incompatibilidades de aspiraciones (conflicto) y puede ser dirimido ante un juez.
La ejecucion de las obligaciones nunca esta en conflicto porque si bien las prestaciones se
tornan mas onerosas, no son imposibles de cumplir ni hay incumplimiento. El contrato
sigue ejecutandose de conformidad a lo establecido, la unica pretension es el
reestablecimiento del equilibrio y el monto, o los cambios contractuales que deben darse
para retomar el sinalagma. En via judicial o arbitral Unicamente serd aceptable el
conflicto a tramite si existe falta de acuerdo por las partes en las etapas previas, previstas
en el contrato. Primero porque la cldusula arbitral de los Contratos de Servicios

Petroleros asi lo estipula, y segundo porque la naturaleza de la institucion sefala que la

' De La Maza Ribadeneira, Lorenzo. "La Teoria De La Imprevision (I) (II)." Comp. Ratl Tavolari
Oliveros. Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicidn Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 714.
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falta de acuerdo degenera en conflicto, de lo contrario, no existe conflicto que un arbitro
pueda dirimir.

If, in spite of good faith negotiations and the disadvantage party’s efforts to overcome the
effects of the situation, the parties cannot reach the agreement on adjustments, in some
jurisdictions with statutory hardship provisions, the disadvantage party can apply to a
court for a determination on the appropriate adjustments, rather than seek termination f
the agreement.'%®
En teoria procesal, no es necesario que exista una accion para cada pretension o conflicto
en concreto. La ley procesal no prevé ni exige un tipo de accion particular para cada caso
en concreto. Por esta razon la pretension para la aplicacion de la teoria de la imprevision
debera ser el reajuste de la ecuacidn econdmica contractual, sin que sea exigible
especificar que tipo de accion se va a proponer. El juez debera determinar en base a lo
pedido otorgar o no la pretension. Desde la perspectiva de la validez procesal, si el juez
llegase a declarar la nulidad o la resolucion del contrato estaria actuando extra petito y
dicha sentencia adoleceria de nulidad. La determinacion especifica de la pretension es de

suma importancia para obtener los resultados deseados ante la aplicacion de la teoria de

la imprevision.

En el mismo sentido la Ley de Modernizacion en el articulo 38 establece que los
tribunales de lo Contencioso Administrativo “conoceran y resolveran todas las demandas
y recursos” derivados de contratos firmados entre el Estado y administrados. Esto implica
que sin necesidad de una accidn prevista en el ordenamiento juridico, ante cualquier
conflicto, los jueces competentes estan en la obligacion de resolver las demandas

planteadas. En concordancia con el articulo de la Ley de Modernizacion, la Ley de la

1% Fycci, Frederick R. "Hardship and Changed Circumstances as." Electronic Library on International
Commercial Law and the CISG. 30 Nov. 1999. 1 Junio 2011.
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/fucci.html>.
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Co ., . .. . , 109
Jurisdiccion Contencioso Administrativo en el articulo 65

establece que se podra
demandar hasta en un plazo de 5 afios casos que sean de materia contractual por ser parte
de las competencias que tienen los jueces. Al amparo de la legislacion ecuatoriana, los
conflictos entre los contratistas del Estado y la Administracion Publica, tienen la
obligacion de resolverse. Llegando a ser un conflicto la ruptura de la ecuacion econdmica

causada por un hecho imprevisto, el juez o arbitro competente tiene la obligacion de

resolverlo mediante la reconstruccion del equilibrio perdido.

Esta es la tesis que adopta el contrato, y por el analisis expuesto, es la tesis que
considero de mejor implementacion para casos de imprevision en los contratos publicos
de exploracion y explotacion de petrdleo entre las empresas privadas y el Estado

ecuatoriano.

5.1.3. Reajuste Negocial

El reajuste negocial, para el equilibrio de las prestaciones a causa de un hecho
imprevisto, parte de la premisa de que las partes son las tnicas quienes podrian modificar

lo acordado, en base a la autonomia de la voluntad. Esto implica que el juez no seria

199 Art. 38.- Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de la esfera
de su competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos,
hechos administrativos y reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector
publico. El administrado afectado presentara su demanda, o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccion
en el lugar de su domicilio. El procedimiento sera el previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa o el Cdodigo Tributario, en su caso. No se exigird como requisito previo para iniciar
cualquier accion judicial contra las entidades del sector publico la proposicion del reclamo y agotamiento
en la via administrativa. Empero, de iniciarse cualquier accion judicial contra alguna institucion del sector
publico, quedara insubsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto por la via
administrativa.
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competente para interpretar ni cambiar la voluntad de las partes, solamente estas podrian
modificar un aspecto tan trascendental en el contrato como la ecuacion economica del
mismo. Si bien el juez, dependiendo de la tesis, podria conocer post negociaciones o
previo a las negociaciones del conflicto, lo que es importante destacar es que la voluntad
de las partes es la fuente principal e indiscutible para la modificacion de un elemento del

contrato tan esencial como lo es la ecuacion del contrato y su equilibrio.

Si bien los principios del UNIDROIT no son vinculantes para el derecho
ecuatoriano, y constituyen mas bien un tipo de derecho blando (soft law), resulta
indicativo el articulo 6.2.3''° que describe los efectos de la imprevision en el derecho
mercantil, y que refuerza el uso de esta tesis. Este principio prevé que las negociaciones
directas son la primera opcidn ante la aplicacion de la teoria de la imprevision, y si no se
llega a un acuerdo, la parte afectada tendra el derecho de acudir ante el juez o arbitro
competente. Nuevamente el Contrato de Prestacion de Servicios Petroleros en el Ecuador
es plenamente concordante con los principios internacionales de comercio puesto que
siempre la primera opcion es la negociacion directa. Esto también tiene otra razén que es

el evitar la arbitrariedad de los jueces. “To avoid any arbitrariness and to make sure that

"% Art. 6.2.3 UNIDROIT Principles ARTICLE 6.2.3

(Effects of hardship)

(1) In case of hardship the disadvantaged party is entitled to request renegotiations. The request shall be
made without undue delay and shall indicate the grounds on which it is based.

(2) The request for renegotiation does not in itself entitle the disadvantaged party to withhold performance.
(3) Upon failure to reach agreement within a reasonable time either party may resort to the court.

(4) If the court finds hardship it may, if reasonable,

(a) terminate the contract at a date and on terms to be fixed, or

(b) adapt the contract with a view to restoring its equilibrium.
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the foreseeable nature of the contract wanted by the parties is respected [...]"'"" Esto
implica que siempre serd mejor para las partes tomar su decision frente a la ecuacion del
contrato, puesto que la apreciacion del juez o del arbitro no siempre va a ser interpretada
de acuerdo a todos los elementos o a las intenciones de las partes. Siempre la decision
tomada por un tercero es un riesgo para las partes a pesar de los niveles de seguridad
juridica que ciertos sistemas puedan ofrecer, puesto que nunca se puede asegurar el

resultado de su sentencia o laudo.

La renegociacion privada es la mejor opcion para equilibrar los Contratos de
Prestacion de Servicios, puesto que es la mas rapida, la mas eficaz y plenamente
consecuente con la autonomia de la voluntad y apegado al contrato mismo. Si bien la
decision a través de un tribunal arbitral es una opcion, es necesario primero agotar las
instancias de negociacion directas y asistidas previstas en el propio contrato como una
manera de mejorar cualquier conflicto o desequilibrio econémico que un contrato de
tracto sucesivo pueda suscitar. Considero que la revision judicial o arbitral es un derecho
suspenso que tiene la contratista, condicionada a las negociaciones previstas en el
contrato. Ademas de que tedricamente la negociacion y la futura revision son plenamente
concordantes con la naturaleza juridica de la teoria de la imprevision, y son también una

obligacion contractual que no puede ser eludida por las partes.

5.1.4. Nulidad

" Mekki, Mustapha, and Kloepfer Pelese. "Hardship and Modification (or 'Revision') of the Contract”. 25
Junio 2011. <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1542511>.
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Si las partes en un Contrato de Prestacion de Servicios Petroleros no hubieran
llegado a una solucidon negociada, por lo que se generd un conflicto y se cumpli6 con el
contrato, y hubieran accionado la via judicial o arbitral; segiin un sector de la doctrina se
podria declarar la nulidad del contrato.

(Qué busca la teoria de la imprevision? A nuestro parecer, no es la revision del contrato
por parte del tribunal en orden a reestablecer el equilibrio de las prestaciones, sino que
simplemente constatar que se han verificado los requisitos que configuran la nulidad del
contrato.''?
La nulidad contractual es una sancion que se produce por faltar a algiin requisito para su
validez o para su existencia (en virtud que no opera la nulidad de pleno derecho en
nuestro sistema juridico). Entonces llegariamos a la conclusion que la teoria de la
imprevision causa que algun requisito esencial del contrato falte, no al momento del
perfeccionamiento del acto, sino durante la relacion contractual de tracto sucesivo. Esto
implica que el mantenimiento de las condiciones y requisitos necesarios para la existencia
y validez de los contratos de tracto sucesivos deben mantenerse vigentes a lo largo del
tiempo. Es como si el dia de hoy contrato un servicio por un periodo determinado, sin
embargo al siguiente dia se expide una ley donde convierte a ese servicio en objeto
ilicito. Dicho contrato sera sujeto de nulidad por no cumplir el requisito de validez de
objeto licito. Para la teoria sobre la nulidad, el requisito que se pierde al aplicarse la teoria

de la imprevision es la falta de causa licita por un hecho sobreviniente e imprevisto.

En el caso de la pérdida de la causa, ésta se manifiesta justamente por la perdida de la
voluntad. [...] La pérdida de la causa, en circunstancias similares a las anteriores, hace
perder la vigencia de los requisitos que la ley prescribe para el valor del contrato. Siendo
asi, y a falta de sancion especifica, procede a declarar la nulidad.'"

"> Lopez, Diaz Carlos. Revision De Los Contratos Por Circunstancias Sobrevinientes. Santiago:
Librotecnia, 2009. p. 57.

' Ibidem. p. 116.
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De acuerdo a esta teoria, la pérdida de la causa se produce cuando se pierde la
conmutatividad contractual y la voluntad de las partes ha sido mermada. La causa del
contrato es la voluntad de las partes y el sinalagma que han pactado de buena fe, mas no

un contrato que se ha convertido en otro y que por tal ha perdido su causa original.

Ante los Contratos de Prestacion de Servicios Petroleros en el Ecuador, al no
existir una norma clara sobre los efectos de la teoria de la imprevision considero que la
nulidad es una opcion. La nulidad se la puede mirar como una sancion residual ante
cualquier imperfeccion juridica contractual que no tiene consecuencias propias ni en la
legislacion ni en el propio contrato. En este caso, existe un efecto propio de los actos de
gobierno en la clausula sobre factores de correccion, al igual que la previsibilidad de
efectos existente en la fluctuacion del precio del petroleo. Pero como ya he demostrado,
existen otros elementos, como la fluctuaciéon de los costos que si podrian generar la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus. Es decir que, en base a argumentos
puramente normativos no habria manera de rebatir esta tesis por lo que seria aplicable a
los contratos analizados. Sin embargo, existen otras fuentes del derecho que constituyen
elementos referenciales que permiten analizar cuestiones juridicas con un contexto mas
amplio que el expresado en la norma. En este sentido se pueden descubrir la naturaleza
juridica de la teoria de la imprevision y los efectos esta institucion. Es asi que una gran
cantidad de autores, al igual que la jurisprudencia arbitral y jurisdiccional, sobretodo en
temas administrativos del Consejo de Estado Francés, no han planteado a la nulidad como
opcion, sino el reestablecimiento del sinalagma contractual por cuanto procuran la

continuidad del servicio. Sobre todo en contratos administrativos, como lo es el de
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Prestacion de Servicios, el principio de continuidad de la prestacion de servicio es un
tema necesario para tomar en cuenta al momento de declarar la nulidad. La nulidad
generaria un inmenso dafio al Estado al tener que parar las operaciones de un campo
petrolero especifico o tener que asumirlas bajo su cuenta y riesgo a partir de un momento
especifico que se la declare. Sobretodo para el Estado no es un efecto deseado ante
contratos petroleros. Sin duda los efectos ha futuro sobre el contrato sera que se retome
el sinalagma contractual, sin embargo el costo seria sumamente alto. Es por esta razon
que si bien juridicamente es factible la posibilidad de declarar nulo el contrato, al igual
que en la resolucion del contrato, las consecuencias para el Estado serian costoso y

posiblemente atentatorio contra el principio de continuidad.

5.1.5. Rescision

Otro sector de la doctrina considera que ante la teoria de la imprevision podria ser
aplicable por los jueces o arbitros, la rescision por lesion de los contratos. Parecido a la
instituciéon que la legislacion ecuatoriana contempla como lesién enorme, valida
unicamente para bienes inmuebles, la tesis propuesta por el doctrinario Fernando Fueyo
Laneri plantea la rescision desde la naturaleza del articulo 1448 del Codigo Civil

italiano' .

4 Art. 1448 Azione generale di rescissione per lesione

Se vi ¢ sproporzione tra la prestazione (att.166) di una parte e quella dell'altra, e la sproporzione ¢ dipesa
dallo stato di bisogno di una parte, del quale I'altra ha approfittato per trarne vantaggio, la parte danneggiata
puo domandare la rescissione del contratto. L'azione non ¢ ammissibile se la lesione non eccede la meta
del valore che la prestazione eseguita o promessa dalla parte danneggiata aveva al tempo del contratto. La
lesione deve perdurare fino al tempo in cui la domanda & proposta. Non possono essere rescissi per causa
di lesione i contratti aleatori (1934, 1970). Sono salve le disposizioni relative alla rescissione della
divisione (761 e seguenti).
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Para fijar un criterio de orientacion algunos han acudido a lo que estatuye el articulo 1448
del Codigo Civil italiano, que se refiere a la rescision del contrato por lesion. Disposicion
que adopta un criterio en cierto modo matematico por establecer una medida de la
desproporcion resultante entre las prestaciones, en forma de que no ocurriendo tal medida
no puede darse lugar a la rescision. El citado articulo exige que la lesion exceda en mas
de la mitad del valor de la prestacion a cargo de la parte que resulta perjudicada,
tomandose como base el valor que aquella tenia en el momento de otorgarse el
contrato.' "
Este articulo plantea la rescision como una solucion a la inequivalencia de prestaciones
dentro de un contrato. Sin embargo, en Italia la teoria de la imprevision tiene sus efectos
particulares que le ha dado el propio Cédigo Civil. De igual manera en el Ecuador para
los Contratos de Prestacion es inaplicable porque no existe dicha institucion en nuestro
ordenamiento que sea aplicable para los contratos administrativos. La lesiéon enorme es
unicamente aplicable a los contratos sobre bienes inmuebles. Como ya habiamos
mencionado, si existe una falta de efectos para la teoria de la imprevision la accion
residual seria a nulidad a pesar que el ordenamiento juridico no requiere la existencia de
una accion particular para pretensiones no dispuestas en la norma. Sin embargo esta
institucion en especifico es inexistente en el Ecuador y su interpretacion extensiva hacia
la institucion de la teoria de la imprevision solo podria ser de caracter referencial, a pesar

que resulta una formula exacta para calcular la inequivalencia de prestaciones, lo que

resulta de mucha complicacion para otras tesis.

5.2. Aplicacion

"5 Fueyo Laneri, Fernando. "Algo Sobre La Teoria De La Imprevision." Comp. Raul Tavolari Oliveros.
Revista De Derecho Y Jurisprudencia. Edicion Bicentenario. Doctrinas Esenciales Derecho Civil
Obligaciones. Vol. 1. Santiago De Chile: Thomson Reuters PUNTOLEX, 2009. p. 18.
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La aplicacion, por otro lado, se refiere a un tema procesal que trata sobre quien
puede ejercer la accion naciente de la teoria de la imprevision. La legitimacion activa de
la accion es importante analizarla desde dos perspectivas, desde la privada y desde la
administracion publica, para asi, conjuntamente con la pretension correctamente
formulada, se pueda ejercer el derecho que otorga la teoria de la imprevision a la parte

contractual.

5.2.1. Contratista

La legitimacion activa, de acuerdo a esta doctrina, la tiene la contratista privada
del Estado. Vale aclarar que cuando se trata de un contrato civil mercantil, privado esta
discusion no tiene sentido puesto que el legitimado activo puede ser cualquiera de las dos
partes (legitimadas o beneficiadas), el que quiera reestablecer la ecuacion econdémica del
contrato. Sin embargo, por tratarse de la administracion publica como parte de esta
relacion juridica, los conceptos cambian. Siendo pues los contratos petroleros en el

Ecuador, contratos publicos, esta discusion se torna plenamente valida.

El principal argumento que esta tesis maneja es que por tratarse de un contrato
publico habra inequivalencia entre las partes. Esto sucede por las prerrogativas con las
que cuenta el Estado y que nacen del poder que tiene la Administracion frente a los
administrados, siendo esta una relacion de subordinacion. Por ende la igualdad de
poderes es inexistente. Pareceria justo pensar que dicha prerrogativa sea exclusiva del

contratista quien pueda blindarse de esta manera de hechos imprevistos. Como ya habia
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analizado sobre los contratos petroleros en el Ecuador, mucho del riesgo se ha trasladado
al contratista privado, por lo que con mayor razon este podria ser un derecho especial con
el que unicamente cuenta la contratista. Ademas que si las circunstancias llegasen a
cambiar siendo mayormente onerosas para el Estado, este siempre cuenta con un arma
que los privados no tienen, esto es la declaratoria unilateral de terminacion anticipada de
contrato previsto en nuestro ordenamiento, que es una prerrogativa del Estado. El Estado
ya se encuentra blindado de los hechos sobrevinientes que desestabilicen la economia
contractual por lo establecido tanto en la ley como en los contratos.

[...] parece obvio que cualquiera de las partes contratantes pueda invocar la teoria de la
imprevision. En tal sentido, parece que también podria invocarla el Estado. No obstante,
la doctrina en materia de Derecho publico entiende que solo puede hacerlo el contratista
del Estado [...] dado que la ratio iuris de la imprevision no coincide con las clausulas
exorbitantes del Derecho privado, que suele titularizar la Administracion, ni tampoco con
la lesion general o indeterminada de un patrimonio del Estado, que es el de la
representacion figurada del interés publico.'®

Por lo tanto, al estar en una clara desventaja frente al poder del Estado, pareceria obvio

que este pueda ceder este derecho para la contratista para que asi, nicamente cuando sea
totalmente necesario y excepcional, una causa sobreviniente que genere inequivalencias
contractuales, la Administracion pueda declarar unilateralmente la terminacién. Se
intenta buscar una utilizaciéon de mayor criterio y racional de esta institucion en vista que

la accion de la clausula rebus sic stantibus no genera efectos inmediatos.

5.2.2. Administracion Publica

"¢ Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 11th ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2006. p. 563.
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A pesar de los derechos de caricter exorbitantes que tiene el Estado, el ser
legitimario activo de la teoria de la imprevision también puede traer consecuencias
positivas el inversionista privado. La principal consecuencia es que no se vera obligado,
ante un desequilibrio de las prestaciones, a declarar unilateralmente la terminacion del
contrato. Como ya se habia estudiado antes, la terminacion unilateral puede ser usada con
mayor discrecionalidad o con mayor prudencia, siempre tomando en cuenta el grado de
accion y de respuesta que el Estado pueda tener frente un tipo de accion como las
analizadas. Sin embargo, ninguna norma del ordenamiento juridico ecuatoriano autoriza a
la administracién publica ser legitimarios activos de una accion sobre la teoria de la
imprevision. En tal motivo y bajo el principio de legalidad, considero que juridicamente
no habria manera de que el Estado sea el legitimado activo en los posibles arbitrajes por
los contratos petroleros nuevos, a pesar que es sumamente injusto e inequivalente para la

contratista privada.

Resulta mas entendible que el derecho a la legitimacion activo lo tenga cualquiera
de las dos partes, o quien se haya visto afectado por las prestaciones de mayor onerosidad
para reestablecer el balance. Hasta el momento y juridicamente esa parece ser la opcion

mas objetiva puesto que ni siquiera el contrato menciona o limita este derecho.

Lo que si resulta altamente necesario es la regulacion para el Estado sobre como
accionar la clausula rebus sic stantibus, de lo contrario, y en base al principio de
legalidad, jamas podria ser legitimario activo. El ultimo ejemplo que tuvimos fue en el

afo 2006 con la ley 48-2006 donde las participaciones petroleras (en base al Contrato de
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Participacion), se reducian a un 1%. El argumento estatal era la imprevision sobre la
fluctuacion de los precios del petréleo, que indudablemente lo fueron en base a la manera
excepcional que subieron los precios y en base al contrato cuyo alea no preveia dicha
elevacion. Sin embargo, la teoria de la imprevision fue mal utilizada. Ademas de las
razones politicas y econdmicas, juridicamente no podia ejercer la accion el Estado frente
a las petroleras porque no existe norma que sustente aquello. El reestablecimiento del
sinalagma tenia que haberlo hecho el juez o arbitro competente, a peticion de la
contratista, o por mutuo acuerdo, pero la decision unilateral de alterar los porcentajes
resulta inexplicable para esta teoria que lo que busca es la mejor ejecucion del contrato y
armonia para las partes. Para que el Estado sea legitimario activo de una accion de este
tipo, debe existir una norma expresa en la ley que permita hacerlo, en aplicacion del

principio de legalidad.
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6. Conclusiones y Recomendaciones

La teoria de la imprevision es una doctrina que si bien ha existido desde épocas
romanas, su aplicacion practica ha sido en el Ecuador muy poco precisa, y su
entendimiento limitado. Sobre todo en el campo del Derecho Administrativo donde han
surgido tesis contrarias a la naturaleza de la teoria y sin considerar ni siquiera los fallos
del Consejo de Estado Francés que desarrollan la teoria de la imprevision. En el ambito
mercantil la clausula rebus sic stantibus ha tenido una mayor aplicacion, sobretodo desde
el analisis anglosajon del hardship que transcribe la clausula a los contratos. Por estas

razones, considero necesario estudiar y aplicar la teoria de la imprevision.

Esta doctrina puede ser de beneficio para quien conoce del tema, perjudicial para
quienes lo desconocen y peligroso para quienes intenten utilizar como argumento ante
cualquier tipo de incumplimiento contractual. Para el Ecuador, la teoria de la imprevision
toma un caracter especial en el ambito del Derecho Administrativo, y en especifico, con
el Derecho de Hidrocarburos, puesto que son estos contratos publicos, los de mayor
incidencia econdmica para el pais. El petroleo ha sido desde la década del setenta, uno de
los principales ingresos para el Estado (los ingresos fiscales siguen siendo el mayor
ingreso), ya sea por medio de extraccion directa o por delegacion hacia un privado.
También historicamente son las concesiones petroleras a empresas privadas las
inversiones y capitales de mayor significacion, y como consecuencia de aquello, también

se han generado los conflictos de mayor trascendencia para el pais.
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El mejor ejemplo ha sido la ley 42-2006 reformando la Ley de Hidrocarburos,
donde varian los porcentajes de la participacion petrolera para que sea mayor hacia el
Estado y menor hacia las privadas bajo la afirmacion que la fluctuacion del precio del
petrdleo fue imprevisible. Sin embargo, aqui se demuestra la mala utilizacion de la teoria
de la imprevision, puesto que como consta en el capitulo 5, cualquiera de las tesis de
aplicacion requiere de una declaracion judicial o de un Tribunal Arbitral como el caso del

compromiso arbitral suscrito en el Contrato analizado.

Los contratos se modificaron en el 2010 por obligacion de la Ley Reformatoria a
la Ley de Hidrocarburos, y migraron hacia un nuevo modelo contractual, la Prestacion de
Servicios. Supuestamente la naturaleza juridica de esta institucion blindaba al Estado de
cualquier hecho imprevisto que beneficie a las petroleras privadas. Sin embargo, como
esta analizado y demostrado en esta tesina, existe posibilidad de aplicar la teoria de la

imprevision en los nuevos contratos.

La primera parte de este trabajo hace una aproximacion juridica sobre la teoria de
la imprevision en el ordenamiento juridico ecuatoriano donde no existe norma positiva al
respecto. Esta aproximacion permite argumentar como una teoria que data cientos de
afnos de aplicacion en el derecho administrativo, es posible aplicarla sin norma expresa
dentro del ordenamiento. Los principios generales del derecho, la doctrina, la
jurisprudencia y en general, la légica juridica permiten concluir que la teoria de la
imprevision tiene plena vigencia y validez en el Ecuador, y sobre todo, en los contratos

de Prestacion de Servicios petroleros. Sin duda, una de las recomendaciones que me
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permitiré detallar més adelante es la inclusion normativa de esta teoria para evitar entrar

en debates e interpretaciones juridicas.

Una vez analizada la naturaleza de esta institucion y su aplicacion en los
Contratos de Prestacion de Servicios, resulta pertinente analizar bajo qué circunstancias
se puede aplicar la teoria de la imprevision. Ante esto, las dos circunstancias analizadas,
son las que posiblemente mayor relieve econdmico tienen dentro del contrato de
Prestacion de Servicios: la fluctuacion de los costos y la fluctuacion de precios del barril

de petroleo crudo.

En cuanto a la fluctuacion de los costos, se llega a la conclusion que a causa de un
hecho imprevisto por las partes y que genere desequilibrio en las prestaciones
contractuales, el contratista privado puede accionar la clausula rebus sic stantibus. Los
precios de los costos pueden fluctuar por diferentes circunstancias, y si estas
circunstancias son imprevistas y sobrepasan el alea normal contractual fuera del riesgo
establecido por las partes, es posible pedir que se reestablezca el sinalagma originalmente
convenido en los contratos materia de esta investigacion. No existe estipulacion alguna
que impida a la teoria de la imprevision actuar sobre un posible desequilibrio contractual
causado por la fluctuacién de los costos. Por ser un contrato cuya naturaleza son los
servicios, el incremento de costos solamente podrd desequilibrar la balanza
desfavorablemente hacia la contratista privada, por lo que sera esta quien tenga el

derecho de pedir el reestablecimiento de la ecuacion econdmica contractual.
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Una segunda circunstancia analizada en esta tesina es la teoria de la imprevision
frente a la fluctuacion de los precios del petroleo crudo. La conclusion obtenida después
de la investigacion y el andlisis juridico realizado, es que la teoria de la imprevision no es
factible en estos casos. La principal razén es la falta del elemento previsibilidad y las
normas tanto legales como contractuales que trasladan el riesgo sobre la fluctuacion del
precio del petréleo a la contratista privada. A diferencia de la primera circunstancia, la
fluctuacion de los precios del petréleo no cumple con todos los elementos constitutivos
para la aplicacion de esta teoria, por lo cual es inaplicable a mi parecer en este caso

particular.

Lo que se ha realizado es una comparacion entre dos eventos de similares
caracteristicas, como lo es la fluctuacion de los costos y del baril de petréleo, para asi
tener un panorama mas claro de esta doctrina y de su aplicacion. Se ha logrado demostrar
que ante condiciones especificas, y con la voluntad de las partes, la imprevision, a pesar
que nunca dejara de ser un factor, si puede ser disminuido y muchos de sus riesgos
trasladarlos a la otra parte. Aquello es exactamente lo que el Estado ecuatoriano realizé
en estos nuevos contratos con respecto a la fluctuacion del precio del petrdleo y como en
caso de reducirse el precio menos de la tarifa fija, la empresa privada no podra cobrar su
factura mensual. Esta tesina ha podido demostrar también que la teoria de la imprevision
no es una accion subsidiaria ni es la regla general sino que es la excepcion a la regla del
principio pacta sunt servanda en aplicacion del principio de buena fe. Tanto es asi que en
la circunstancia de notoria imprevisibilidad, como lo es el mercado petrolero, mediante

una clausula en el contrato, el riesgo puede asumirla cualquiera de las partes. Mediante
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esta comparacion se demuestra no s6lo como los requisitos de imprevision tienen que ser
cumplidos en su totalidad, sino que también la teoria de la imprevision no es aplicable en

todos los casos y solo lo es excepcionalmente como en la fluctuacion de los costos.

Esta investigacion juridica no podia estar completa sin un andlisis practico y
procesal sobre los efectos y aplicacion de la teoria de la imprevision. En vista que no en
muchos paises esta instituida esta doctrina, y menos en el Ecuador, resulta conveniente
para los abogados el analizar las diferentes teorias sobre las pretensiones que se pueden
obtener mediante la aplicacion de la teoria de la imprevision. El andlisis lleva a la
conclusion que el reestablecimiento judicial de caracter subsidiario es la tesis preferente
ante estos casos. Obviamente dependera del caso y del foro al que se acceda para tomar
una decision correcta sobre este tema. Sin embargo, en el analisis de los contratos de
Prestacion de Servicios petroleros en el Ecuador este tema tiene una solucion contractual.
En la clausula sobre resolucion de controversias (bajo la hipotesis que ante la falta de
acuerdo la teoria de la imprevision trae consigo un conflicto), se estipula un
procedimiento claro. La solucion directa y la mediacion son medios de auto composicion,
pero en la heterocomposicion, sera la arbitral. En tal caso, y ante los fracasos de auto
composicion, seran los arbitros designados por este contrato, con sede en Chile y en
aplicacion de la ley ecuatoriana quienes decidan sobre el reestablecimiento de sinalagma
contractual original. Ante la falta de arreglo en las negociaciones, se genera un conflicto
por intereses incompatibles entre las partes, lo cual en base al principio de tutela judicial
efectiva y al articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado, el Estado estd en la

obligacion de resolver. En tal medida, frente a una demanda en base a la teoria de la
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imprevision, ni el juez ni el arbitro se podran declarar incompetentes en razén de la

materia.

La pertinencia de esta tesina solamente el tiempo lo decidird. Ya sea con los
eventos aqui analizados (que son los de mayor ingerencia econémica y probabilidad
factica), o por otros cuyo andlisis seran de similares cortes. La verdadera intencion de
este trabajo es intentar borrar la inocencia juridica frente a los contratos petroleros
anteriores, y comenzar con el andlisis de estos nuevos contratos, que como he
mencionado anteriormente, son totalmente nuevos. Diferentes a cualquier otro contrato, y
si bien se llaman de prestacion de servicios, la naturaleza de la prestacion estipulada en el
Cddigo Civil, no esté reflejada en estos contratos. Es pertinente prever los problemas que
estos contratos nuevos van a traer. Resulta imposible tener un contrato que se ajuste
plenamente a las necesidades de los gobiernos, y menos aun de gobiernos dogmaticos y
extremistas. He logrado demostrar que a pesar que pudieron alejar el riesgo de la
fluctuacion de los precios del petroleo hacia la contratista privada, existen otros
elementos de gran relevancia econémica para el contrato como lo es la fluctuacion de los
costos, que también pueden generar imprevision. Es necesario que se plantee la teoria de
la imprevision, puesto que lo que se tiene que salvaguardar es el interés publico, pero un
interés publico bien entendido. Se tiene que salvaguardar el interés de todos en tener
buena fe contractual y en saber que los contratos se tienen que cumplir de buena fe o de
lo contrario son ejecutables ante una autoridad judicial. Se tiene que salvaguardar
también el derecho de todos los privados a tener una seguridad sobre sus inversiones y

sobre la ecuacion economica que se habian planteado, pues, de lo contrario, la
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inseguridad es lo que reinaria y la desconfianza seria el elemento principal de todo
contrato. Se tiene que salvaguardar también el principio de derecho sobre la continuidad
en los contratos administrativos. Tanto el Estado como los privados tenemos derecho a
tener condiciones contractuales ecudnimes, justas y tener la seguridad que ante eventos
imprevistos que cambien lo pactado, exista una autoridad que pueda retomar el camino

del equilibrio.

Por las razones antes expuestas resulta necesario, sobretodo en el ambito del
Derecho Publico, pero también para el Derecho Privado, tener una norma clara y
consistente que viabilice la teoria de la imprevision. Legislaciones como la del Perti y la
de Italia ya estipulan la aplicacion y los efectos especificos que la teoria va a tener en
cada caso. De esa manera el Estado y las contratistas privadas, en el caso estudiado de las
concesiones petroleras, se evitarian la interpretacion de las diferentes tesis existentes
sobre esta doctrina. Recomiendo que por seguridad juridica, tanto el Cdodigo Civil, la Ley
de Contratacion Publica, y la Ley de Hidrocarburos se reformen en el sentido de
introducir un articulo correspondiente a la teoria de la imprevision. Después del analisis
realizado considero que la en el Ecuador la reforma deberia ser en el sentido de obtener
una decision judicial para reestablecer el sinalagma contractual, solo si fallasen las
negociaciones directas. Creo que de esta manera se protegen los derechos de las partes,
no se vulnera el principio pacta sunt servanda y es consecuente con la naturaleza juridica
e historica de esta institucion, sobre todo el principio de aplicacion excepcional. A
continuacion propongo el posible texto del articulo legal correspondiente a la teoria de la

imprevision:
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Art. (...).- Si por un hecho imprevisto y sobreviniente al contrato, y que subyace el riesgo
normal pactado originalmente, el equilibrio econdémico contractual se ve quebrantado, la
parte afectada con la excesiva onerosidad de las prestaciones, tendra derecho a acudir
ante la instancia judicial pertinente para reclamar el reestablecimiento de la ecuacion
econdmica contractual.

Para acceder a este derecho la parte accionante debera demostrar que ha agotado la

negociacion directa con la otra parte a fin de reestablecer el equilibrio econémico.

Ha sido mi intencion, ahondar en el anélisis juridico del derecho publico petrolero
en el pais. En un pais que vive y depende del petréleo y por ende de la exploracion y
explotacion que las compaiias privadas hacen a nombre del Estados ecuatoriano. FEl
analisis juridico se ha realizado en un tema de fina ingenieria juridica, como lo es la
teoria de la imprevision en el Derecho Administrativo, pero con grandes repercusiones
economicas y politicas. Es entonces, importante recalcar, que la teoria de la imprevision
es aplicable en el Ecuador a los Contratos de Prestacion de Servicios de Exploracion y
Explotacion de Petroleo Crudo bajo ciertas circunstancias. Circunstancias como la
fluctuacion de los costos de produccion, que a pesar de contar con factores de correccion,
estos no impiden la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus; y que esta aplicacion
tiene sus diferentes tesis de aplicacion, en el caso de este contrato, esta previsto que sea la

solucion de la controversia ante un tribunal arbitral.

La teoria de la imprevision en los contratos petroleros es tan previsible como la

muerte. Se sabe que llegara, pero no se sabe cuando, pues la historia asi lo ha planteado y
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no toda circunstancia puede estar prevista en el contrato. Y cuando ese momento suceda,
es necesario estar preparado para defender los contratos petroleros que simbolizan la

seguridad juridica, el estado de derecho y el respeto a los derechos de los administrados.
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