PROYECTO DE LEY No. 2020

“PROYECTO DE LEY POR MEDIO DE LA CUAL SE REGLAMENTA LA
DECLARATORIA DE LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, SE ADOPTA
UN PROCEDIMIENTO PARA SU RECONOCIMIENTO Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”

El Congreso de Colombia,

DECRETA:

ARTICULO 1°. OBJETO. La presente Ley tiene por objeto reglamentar la fuerza
mayor o caso fortuito en las obligaciones civiles y comerciales, su declaratoria y
procedimiento, a fin de garantizar la seguridad juridica y atenuar la incertidumbre
contractual.

ARTICULO 2°. CAMPO DE APLICACION. La presente Ley se aplicara a toda
relacion contractual de caracter civil y comercial, pactadas entre dos o0 mas
personas, sean éstas naturales o juridicas, que genere obligaciones, que no hayan
sido impuestas por la Ley o fijadas por sentencias judiciales ejecutoriadas.

ARTICULO 3°. DEFINICION. Modifiquese el articulo 64 del Cédigo Civil, subrogado
por el articulo 1° de la Ley 95 de 1890, el cual quedara asi:

La fuerza mayor o caso fortuito es una causa imprevisible, irresistible y extrafia al
obligado, no atribuible a su conducta, que impide el cumplimiento total o parcial de
las obligaciones subsistentes dentro de un contrato.

Lo imprevisible e irresistible no se calificar4 en el fendmeno como tal, sino en sus
consecuencias, es decir, en la afectaciéon de aquél a la imposible prestacion o
cumplimiento de la obligacion contractual.
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ARTICULO 4° ENUNCIADO DE EVENTOS EN LOS QUE SE PODRIA
CONFIGURAR LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO. La fuerza mayor o caso
fortuito, como modo de extinguir obligaciones y como eximente de responsabilidad
en los contratos, puede alegarse tratandose de todo tipo de obligaciones de dar,
hacer y no hacer, de medio y de resultado, sin que se requiera un pacto expreso
sobre el particular.

La fuerza mayor o caso fortuito podria configurarse en los siguientes eventos:
epidemias, pandemias, plagas, desastres naturales o catastréficos, actos de
terrorismo, de guerra, disturbios, actos de gobierno o autoridad publica,
declaratorias de Estados de excepcion, explosion, incendio, destruccién de equipos,
huelgas, obstruccion prolongada del transporte o de vias, enfermedad grave,
secuestro, accidentes de transito terrestre, ferroviales, aéros, maritimo o fluvial,
cierres industriales y/o comerciales, entre otros siempre gue Sus consecuencias
sean imprevisibles e irresistibles a quien las alegue.

Paragrafo: El acto de gobierno, constituird fuerza mayor o caso fortuito, si el
gobierno nacional o local determina limitar el derecho de circulacion de las
personas, limitar la ejecucion de actos propios derivados del derecho a la libre
empresa e impide abrir el comercio y la industria, cualquiera sea su naturaleza.

ARTICULO 5°. REQUISITOS. Para que se configure la fuerza mayor o caso fortuito
como liberatorios de obligaciones pactadas de naturaleza civil o comercial, deben
concurrir los siguientes requisitos:

1. Un evento externo, imprevisto por las partes e irresistible. El evento
externo no pudo haberse previsto por las partes razonablemente en el
momento de la celebracion del contrato.

2. Este evento debe afectar a una obligacion de naturaleza contractual.

3. El suceso, fendmeno, incidente o cualquier otro supuesto factico debe
impedir o imposibilitar el cumplimiento de la obligacion;

En todo caso se deberan observar los términos de cada contrato y cumplir las
disposiciones y procedimientos que se hayan acordado para contingencias de
fuerza mayor o caso fortuito.

Paragrafo. En el evento de no estar considerada la fuerza mayor o caso fortuito en
el clausulado del contrato, y los eventos de su configuracion no estén expresamente
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regulados, las partes podran invocar una situacion de fuerza mayor como eximente
de cumplimiento de una obligacién pactada, acudiendo al reconocimiento hecho en
la ley, pero nunca su aplicacion sera automatica, por lo que el requisito minimo de
notificacién y determinacion del plazo, es indispensable.

ARTICULO 6°. EFECTOS. Quien alegue la fuerza mayor o caso fortuito dentro del
plazo establecido en la presente Ley, podra acudir si asi lo acuerdan las partes, a
la revision, suspension o resolucion del contrato, entre otras, cuando el evento
externo imprevisto afecte:

a) Parcialmente la prestacion de la obligacién, pero el cumplimiento restante de
la prestacion se pueda diferir

b) Parcialmente la prestacion de la obligacion, y el cumplimiento restante de la
prestacion se torne imposible.

c) Los efectos causados por la eventualidad le sean irresistibles a una de las
partes, y sobrevenga de ello, la imposibilidad total de cumplimiento de la
obligacion.

d) Las demas, siempre que sus consecuencias sean imprevisibles e irresistibles
a quien las alegue.

Paragrafo 1°. Las partes podran acudir a la aplicacion inmediata de la clausula
‘rebus sic stantibus”, cuando esta no haya sido establecida en las condiciones
iniciales del contrato.

Paragrafo 2°. En los contratos de ejecucidon sucesiva se entiende que las
obligaciones ejecutadas con anterioridad a la terminacion, correspondieron al
cumplimiento de un contrato que soOlo se extingue desde el momento de su
resoluciéon. La fuerza mayor o caso fortuito en las obligaciones de género, no exime
al deudor de la obligacién de pago.

ARTICULO 7°. PRORROGA OBLIGATORIA. Los contratos cuyas ejecuciones
tengan lugar dentro del periodo comprendido entre el acaecimiento de la fuerza
mayor o caso fortuito y hasta dentro de los dos (2) meses siguientes, podra
prorrogarse el plazo de la obligacién por un periodo maximo de seis meses.

Durante este término se seguiran aplicando las condiciones establecidas para el
contrato vigente.

Paragrafo: La solicitud de prérroga debera ser presentada de manera expresa por
el obligado, a quien se atribuya el cumplimiento de la obligacién, y debera ser
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aceptada por la otra parte, salvo que por acuerdo entre las partes, se fijen otros
términos o condiciones.

ARTICULO 8°. APLAZAMIENTO DE PAGOS. En los contratos que exista como
prestacion el pago de una renta, en caso de no exitir acuerdo entre las partes el
deudor de la misma podra solicitar su aplazamiento temporal y extraordinario.

ARTICULO 9°. SOLICITUD DE LA SUSPENSION. Los deudores de obligaciones
derivadas de los contratos de crédito, podran solicitar al acreedor, dentro de un (1)
mes después del acaecimiento de la fuerza mayor, la suspensiéon de sus
obligaciones. Los deudores acompafaran, junto a la solicitud de suspension, la
documentacion requerida para probar la imposibilidad sobrevenida.

ARTICULO 10°. PROCEDIMIENTO. Para la declaratoria de la fuerza mayor o caso
fortuito que afecte el cumplimiento de una obligacion, se debera seguir el siguiente
procedimiento:

1. Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ocurrencia del evento
constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito, y mientras las circunstancias
lo permitan, la parte imposibilitada de cumplir le comunicara a la otra, tal
situacion por el medio que sea de recibo, de acuerdo a las estipulaciones
contenidas en el Cédigo General del Proceso.

En esta comunicacion el interesado sefalara la obligacion en riesgo de
incumplimiento, precisando si es total o parcial, y el evento constitutivo de
fuerza mayor.

2. Dentro del mismo lapso, se elevara solicitud de Audiencia de Acuerdo de
fuerza mayor o caso fortuito, a la autoridad competente.

ARTICULO 11°. DE LAS AUTORIDADES E INSTITUCIONES QUE CONOCEN
LOS EVENTOS CONSTITUTIVOS DE FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO.
Conoceran de los eventos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito:

a. Los Centros de Conciliacién legalmente constituidos, sin considerar limite de
cuantia.

En caso de no contar con Centros de Conciliacion legalmente constituidos en
la municipalidad sede del cumplimiento de la obligacion en riesgo, se acudira
a Centros de Conciliaciéon en los municipios circunvecinos.
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b. Los Inspectores de Policia de la municipalidad cuando la cuantia no supere
los cuarenta (40) salarios minimos mensuales legales vigentes.

ARTICULO 12°. FUNCIONES DE LOS INSPECTORES DE POLICIA. Adicionese
al articulo 206 de la Ley 1801 de 2016 el siguiente numeral:

“7. Conocera de las solicitudes de declaracion de fuerza mayor o caso fortuito,
respecto de obligaciones cuya cuantia no supere los cuarenta (40) salarios minimos
mensuales legales vigentes.”

ARTICULO 13°. DE LA SOLICITUD A LA AUTORIDAD COMPETENTE. La parte
interesada acudira a la autoridad competente, mediante solicitud escrita.

La solicitud debera contener:

a) Prueba de la existencia de la obligacién cuyo cumplimiento esta en riesgo.

b) Prueba del aviso a la parte afectada respecto del riesgo de incumplimiento
de la obligacion.

c) Cuantificacion de la obligacion

d) La explicacion de la relacion de causalidad entre la ocurrencia del evento de
fuerza mayor o caso fortuito y la imposibilidad de cumplimiento de la
obligacion.

e) Sila solicitud se presentare por fuera del término previsto en la presente Ley,
la parte interesada debera justificar las razones por las cuales no fue posible
presentar la solicitud en dicho periodo, anexando las respectivas pruebas
soporte.

ARTICULO 14°. DE LA AUDIENCIA DE ACUERDO. El tramite de la solicitud de
declaratoria de fuerza mayor o caso fortuito se resolvera en Audiencia de Acuerdo,
la cual tendra lugar dentro de los diez (10) dias calendario siguiente al recibo de la
solicitud; su asistencia sera obligatoria para las partes y se desarrollara asi:

a) Posterior a la verificacion de la asistencia, se escucharan los argumentos de
las partes involucradas
b) Se consideraran las pruebas que hayan presentado las partes

c) La autoridad que conoce del caso manifestara si considera o no cumplidos
los supuestos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, y expondra los
argumentos que le permiten tal afirmacion.

Se dejara constancia en Acta si las partes logran acuerdos frente a la extincion
parcial o modificacion de la obligacién y sus condiciones, la cual tendra los mismos
efectos de una conciliacion. Del mismo modo, se dejara constancia si no fue posible
llegar a un acuerdo.
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ARTICULO 15. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. Esta Ley rige a partir de la fecha
de su sancién y promulgacion y deroga todas las disposiciones que le sean

contrarias.

Cordialmente,

MAURICIO GOMEZ AMIN
Senador de la Republica

o d
JULIAN BEDOYA PULGARIN
Senador de la Republica

IGO VILLALBA MOSQUERA
Senador de la Republica
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PROYECTO DE LEY No. 2020

“PROYECTO DE LEY POR MEDIO DE LA CUAL SE REGLAMENTA LA
DECLARATORIA DE LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, SE ADOPTA
UN PROCEDIMIENTO PARA SU RECONOCIMIENTO Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”

EXPOSICION DE MOTIVOS

l. CONSIDERACIONES GENERALES

El principio Pacta Sunt Servanda en muchos sistemas legales, implica que los
contratos legalmente celebrados, como ley que son, deben ser cumplidos en forma
estricta y su inobservancia genera efectos en derecho, lo cual permite al acreedor
exigir su cumplimiento o solicitar su resolucion, con indemnizacion de perjuicios. En
este orden de ideas, este principio se considera un pilar fundamental de la
convivencia social y la seguridad juridica (Castro, 2015).

No obstante, el deudor podra excusarse de cumplir y de indemnizar los perjuicios
resultantes de su incumplimiento, cuando ocurran circunstancias extraordinarias
gue afecten el cumplimiento de la prestacion, haciendo imposible honrar lo
comprometido a dar, hacer o no hacer, en beneficio del acreedor.

Especificamente sobre las obligaciones, el Codigo Civil Colombiano establece que
los contratos son ley para las partes! y deben ejecutarse de buena fe?. Respecto a
la responsabilidad del deudor, el articulo 1604 ibidem precisa:

“...El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se
haya constituido en mora...” (Negrillas por fuera del texto).

Con lo expresado hasta ahora, se infiere que la legislacion civil colombiana ha
contemplado la existencia de circunstancias que conllevarian a eximir la

1 Articulo 1602. CODIGO CIVIL COLOMBIANO. “Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”

2 Articulo 1603. Ibidem. “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”.
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responsabilidad, en virtud del principio universal que indica que nadie estéa
obligado a lo imposible. En este sentido, sobrevenida la circunstancia de fuerza
mayor o caso fortuito, se excusa al deudor del cumplimiento de las prestaciones
debidas, siempre que el hecho extraordinario genere la imposibilidad de cumplirlas.
Dicho de otro modo, no basta con la ocurrencia del fenébmeno imprevisible e
irresistible, es necesario que éste afecte el cumplimiento de la obligacién hasta tal
punto de hacerla imposible de honrar.

Segun el articulo 64 del Codigo Civil, subrogado por el articulo 1° de la ley 95 de
1890, se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.

Al hacer una lectura del mencionado articulo, se observa que éste hace una
enumeracion de situaciones que, a titulo de ejemplo, esperan darle claridad al
concepto y la aplicacion de lo que seria caso fortuito. Entre estas situaciones se
encuentra eventos de origen natural como los terremotos, eventos de origen
humano como el apresamiento de enemigos y eventos fruto de la mera casualidad
como los naufragios.

Ahora bien, ante circunstancias como las actuales, en donde el mundo entero se ha
visto afectado por la propagacion del Coronavirus Covid-19, es necesario hacer una
reflexion frente a si la pandemia es causa de fuerza mayor en Colombia, teniendo
en cuenta las medidas drasticas de prevencion que ha tomado el Gobierno
Nacional, en el marco de los Estado de Excepcion decretados®.

Resulta evidente que, la enfermedad para algunos y las medidas restrictivas para
otros, han impactado las transacciones comerciales y las obligaciones
contractuales; pero alegar el caso fortuito o fuerza mayor como excusa del
cumplimiento, debe corresponder a las circunstancias particulares de cada
obligacion contractual y observarse claramente la relacion causal entre el fenémeno
y su efecto como eximente.

Es apenas légico que, ante la incertidumbre que ha generado la propagacion del
Covid-19 y el impacto de las medidas tomadas en la economia con ocasion a éste,
millones de colombianos estén preocupados frente al cumplimiento de sus deudas,
pago de obligaciones por concepto de alquileres, créditos y otros compromisos.

Con este panorama, resulta interesante y primordial pensar en la fuerza mayor como
el principio general del derecho que se caracteriza por permitir modificar

3 Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 y Decreto 637 de 2020.
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compromisos pactados cuando existe un hecho ajeno a la voluntad, irresistible e
imprevisible.

No obstante, al revisar el tratamiento que la Ley ha dado a la fuerza mayor y caso
fortuito como eximente de responsabilidad, se observa que se requiere modernizar
el tratamiento de la fuerza mayor que en el Cédigo Civil mantiene la fisonomia del
siglo XIX, siendo necesario precisar su definicion, sus efectos y el régimen legal de
la imposibilidad de la ejecucién para todo tipo de obligaciones. (Castro, 2015).

Por otro lado, también se hace necesario ampliar los sucesos descritos el articulo
64 del Cadigo Civil, a fin de abarcar otras circunstancias que pondrian en riesgo el
cumplimiento de las prestaciones en el modo, tiempo y/o lugar convenidos. Esto,
con el unico fin de garantizar seguridad juridica y la buena fe contractual.

Para reglas claras frente a episodios como los ocurridos con ocasion a la pandemia
y muchos otros que sean imprevisibles e irresistibles?, el exdirector del
Departamento Nacional de Planeacion y analista del diario La Republica, Simén
Gaviria Mufoz®, sostiene que el Congreso de la Republica debe tramitar una ley
precisa que reglamente la declaratoria de fuerza mayor, estableciendo con claridad
cuéales son los incidentes que pudieran constituir la fuerza mayor y su duracion.
(Gaviria, 2020).

En el marco de una situacion de calamidad excepcional provocada por la pandemia
actual, se encuentra necesario y urgente revisar el concepto de la fuerza mayor o
caso fortuito, con la finalidad de entregar a la ciudadania una herramienta que brinde
seguridad juridica y claridad en cdmo se debe actuar antes estas eventualidades.

Il. REFERENCIA INTERNACIONAL

Para Castro (2015) la modernizacién normativa que requiere la definicion de fuerza
mayor y sus requisitos, al igual que su aplicacidon en sede judicial, deberian estar en
linea con las formulaciones de los instrumentos internacionales como la Convencion
de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercancias®, con los Principios

4 Eventos externos y ajenos a la voluntad de las partes, tales como: epidemias, pandemias, plagas,
desastres naturales, catastrofes; actos de terrorismo, de guerra, disturbios, actos de gobierno o
autoridad publica, declaratoria de estados de excepcidn, explosion, incendio, destruccién de equipos,
huelgas, obstruccion prolongada del transporte o de vias, enfermedad grave, secuestro, accidentes
de transito o aéreos, cierres industriales y/o comerciales, entre otros.

5 LA REPUBLICA. La Ley de fuerza mayor no espera. Simén Gaviria.
https://www.larepublica.co/analisis/simon-gaviria-munoz-401830/ley-de-fuerza-mayor-no-espera-
3007517

6 Ley 518 de 1999 (agosto 04), por medio de la cual se aprueba la "Convencién de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias", hecha en Viena el once
(11) de abril de mil novecientos ochenta (1980)
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Unidroit” y con los fallos que los vienen aplicando, los cuales han demostrado su
utilidad y razonabilidad para dar certeza y predictibilidad a las operaciones
mercantiles.

Respecto la fuerza mayor en los principios del Unidroit, el articulo 7.1.78 establece:

1. El incumplimiento de una parte se excusa si esa parte prueba que el
incumplimiento fue debido a un impedimento ajeno a su control y que, al
momento de celebrarse el contrato, no cabia razonablemente esperar, haberlo
tenido en cuenta, o haber evitado 0 superado sus consecuencias.

2. Cuando el impedimento es sélo temporal, la excusa tiene efecto durante un
periodo de tiempo que sea razonable en funcion del impacto del impedimento
en el cumplimiento del contrato.

3. La parte incumplidora debe notificar a la otra parte acerca del impedimento y
su impacto en su aptitud para cumplir. Si la notificacion no es recibida por la
otra parte en un plazo razonable a partir de que la parte incumplidora supo o
debi6 saber del impedimento, esta parte sera responsable de indemnizar los
dafos y perjuicios causados por la falta de recepcion...

Se relacionan a continuacion, algunas aproximaciones sobre la fuerza mayor y el
caso fortuito, contenidas en disposiciones civiles o desarrolladas a través de la
jurisprudencia, en paises como Peru, Espafia, Francia y China.

Pais Concepto Fuente

Peru Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no | Codigo Civil Peruano,
imputable, consistente en un evento | articulo 1315

extraordinario, imprevisible e irresistible, que
impide la ejecucion de la obligacion o
determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso

Espafna El caso fortuito es una causa de exoneracion | Codigo Civil Espafiol, articulo
en el cumplimiento de las obligaciones, y en | 1105

este sentido puede definirse como una quel
accidente no imputable al deudor que impide
el exacto cumplimiento de la obligacion. Dice
el Cdbdigo Civil: Fuera de los casos
expresamente mencionados en la ley, y de
los en que asi lo declare la obligacion, nadie

7 El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, también conocido como
UNIDROIT, es una organizacién intergubernamental independiente con sede en Roma, Italia. Su
objetivo es estudiar las necesidades y métodos para modernizar, armonizar y coordinar el derecho
internacional privado y el derecho comercial, en particular entre los Estados, asi como formular los
instrumentos de derecho uniforme, principios y normas para alcanzar dichos objetivos.

8 Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales. Recuperado de:
https://sociedip.files.wordpress.com/2013/12/principios-unidroit-2010.pdf
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responderd de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que previstos,
fueran inevitables.

Francia

Existe fuerza mayor en asuntos contractuales
cuando un evento fuera del control del
deudor, que no podria haberse previsto
razonablemente al final del contrato y cuyos
efectos no pueden evitarse con las medidas
apropiadas, impide el cumplimiento de su
obligacion por el deudor.

Asi, un evento constituye un caso de fuerza
mayor cuando reune tres condiciones
cumulativas, a saber:

1. Fueradel control del deudor,

2. Que no podria haberse previsto
razonablemente en el momento de la
celebracién del contrato (el factor de
imprevisibilidad) y

3. Cuyos efectos no pudieron evitarse
con medidas apropiadas (el factor de
mitigacion).

Cddigo Civil Francés.
Articulo 1218.

China

La fuerza mayor se define como cualquier
circunstancia objetiva que es imprevisible,
inevitable e insuperable, que exime a la parte
afectada de la responsabilidad en parte o en
su totalidad, siempre que se notifique a la otra
parte y se le proporcionen pruebas
suficientes dentro de un periodo razonable.

Articulos 117 y 118 de la
RPC. Derecho contractual

IMPACTO DEL PROYECTO DE LEY

En el marco de la emergencia sanitaria que atraviesa el pais, la Superintendencia
Financiera de Colombia (SFC) expidi6 la Circular Externa 014 de 2020, mediante la
cual imparti6 directrices a los establecimientos de crédito acerca de las
caracteristicas minimas que deben tener las politicas que adopten sobre planes de
apoyo a deudores del sistema financiero que se vean afectados en su capacidad de
pago, como consecuencia de la crisis por el coronavirus.

Mediante Circular Externa 007°, la Superintendencia establecié los elementos que
deben caracterizar las modificaciones a las condiciones de los créditos, incluidos

9 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. SuperFinanciera define las caracteristicas minimas que deben
tener las medidas aplicables a los deudores de crédito afectados por situacion derivada del COVID-
19. Bogota, 30/03/2020. Consultado el 04
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periodos de gracia o prérrogas, entre las cuales se resaltan: tasas de interés, cuotas
y plazos en créditos a personas y microempresas, cuotas y plazo de créditos a
empresas.

A corte de 3 de junio de 2020, los beneficios otorgados para periodos de gracias y
prérrogas han cubierto a 10.549.041 deudores entre personas naturales y juridicas
con $13.919.505 créditos por un valor de $205,71 billones (19,36% del PIB)*°

Ahora bien, se reconoce el esfuerzo que el Gobierno Nacional ha realizado a fin de
proteger a los usuarios del sistema financiero y aliviar sus cargas. Sin embargo, la
medida adoptada mediante Circular, obedecid a la manifestacion de la voluntad de
la Superintendencia y no fue un desarrollo de un mandato legal sobre cémo
proceder frente a situaciones externas a los deudores que imposibiliten su
cumplimiento.

Frente a otros sectores tales como el de vivienda, las cifras son las siguientes:

e De los 5,6 millones de familias que viven en arriendo, algo mas de 2 millones
corresponden a arriendos informales (40%), son cerca de 8 millones de
personas que viven en soluciones de arrendamiento sin un contrato firmado.
Si bien no existe un contrato escrito, eso no implica que no haya una relacion
contractual.?

e Cerca del 80% de los arriendos en Colombia esta en cabeza de los estratos
1, 2 y 3. Sectores altamente vulnerables en momentos de tempestades
economicas y sociales. Cerca del 52% de los arriendos en Colombia son
informales por eso debemos tomar medidas.!?

e El mercado de los arrendamientos en Colombia es de un tamafio importante:
solamente los arrendamientos habitacionales suman alrededor de $28
billones al afio, segun Fedelonjas.!3

https://id.presidencia.gov.co/Paginas/prensa/2020/SuperFinanciera-caracteristicas-minimas-deben-
tener-medidas-aplicables-deudores-credito-COVID-19-200330.aspx
10 ZONA CERO. Recuperado de http://www.zonacero.com/generales/bancos-han-empleado-el-
6678-de-lineas-de-garantias-dispuestas-en-emergencia-economica
11 Ministerio de Vivienda. 2020. ABC de las medidas sobre arriendos de vivienda y locales

comerciales. Recuperado de http://www.minvivienda.gov.co/sala-de-prensa/galeria-de-
audio/2020/abril/abece-de-las-medidas-sobre-arriendos-de-vivienda-y-locales-comerciales-de-
mypimes

12 Revista Portafolio. 2020. Pago de arriendos en Colombia durante la cuarentena.
https://www.portafolio.co/economia/gobierno/pago-de-arriendos-en-colombia-durante-la-
cuarentena-por-el-coronavirus-539568

3 Revista Dinero. 2020. Recuperado de:
2020https://www.dinero.com/opinion/columnistas/articulo/contratos-de-arrendamiento-las-dos-
caras-de-la-moneda/286414
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e Encuesta de ACOPI indica que seis de cada diez empresarios no han logrado
acuerdos para el pago de arriendos comerciales

e FEDELONUJAS indica que el 49% de los arriendos comerciales no se pagaron
en el mes de Abril'4

Todas estas cifras reflejan la importancia de establecer reglas claras desde el
Congreso de la Republica frente al reconocimiento de la fuerza mayor y caso
fortuito, que beneficie no sdélo a los usuarios del sistema financiero en épocas de
pandemia, sino a todos los deudores de cualquier obligacion civil o comercial,
cuando circunstancias imprevisibles e irresistibles lo ameriten.

V. DESCRIPCION DEL PROYECTO DE LEY

El presente proyecto de Ley consta de 15 articulos, incluida la disposicion de
derogatorias y vigencia.

Los articulos del 1° al 3° comprenden las disposiciones generales del proyecto de
Ley, precisando su objeto, su campo de aplicacion, y se propone una modificacion
al articulo 64 del cédigo civil, el cual define lo que es la fuerza mayor o caso fortuito.

El articulo cuarto contiene un listado enunciativo de circunstancias que conllevarian
a la declaratoria de caso fortuito o fuerza mayor. Con esto no se pretende abordarlas
todas, sino relacionar soélo algunas de las situaciones que podrian poner en riesgo
el cumplimiento de las prestaciones debidas.

En este orden de ideas, se enuncian una serie de incidentes, sucesos o
acontecimientos a los que se atribuya esta caracterizacion, advirtiendo que se trata
de enunciados “ejemplificativos” abierto, siempre que dicho suceso congregue las
exigencias de externalidad, imprevisibilidad e irresistibilidad.

Lo anterior, teniendo en cuenta la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, que aludiendo a los hechos que componen la fuerza mayor o caso fortuito,
se refiere!®:

“(...) No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o
dificultoso que resulte, sino de uno que inexorablemente relna los
mencionados rasgos legales, los cuales, por supuesto, deben ser evaluados en

HActualicese. 2020. Arrendatarios y arrendadores de locales comerciales buscan nuevas medidas
frente a la crisis. 2020. Recuperado de: https://actualicese.com/arrendatarios-y-arrendadores-de-
locales-comerciales-buscan-nuevas-medidas-frente-a-la-crisis/

15 Corte Suprema de Justicia en sentencia del 29 de abril de 2005, magistrado ponente Carlos Ignacio
Jaramillo en el expediente 0829-92.
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cada caso en particular —in concreto—, pues en estas materias conviene
proceder con relativo y cierto empirismo, de modo que la imprevisibilidad e
irresistibilidad, in casu, ulteriormente se juzguen con miramiento en las
circunstancias especificas en que se presentd el hecho a calificar, no asi
necesariamente a partir de un frio catalogo de eventos que, ex ante, pudiera
ser elaborado en abstracto por el legislador o por los jueces, en orden a precisar
gué hechos, irrefragablemente, pueden ser considerados como constitutivos de
fuerza mayor o caso fortuito y cuéles no. (Subrayado es del suscrito)

En el mismo sentido, la misma Corte en jurisprudencia uniforme ha precisado que:

“.la_fuerza mayor no_es una cuestiéon de clasificacién mecanica de
acontecimientos”'®, pero ello, no_desaprueba que pueda lograrse la
elaboraciéon de ciertos “criterios que, por su fuerza intrinseca, a la par
gue juridica, permitan singularizar_y, por_ende, dotar de fisonomia al
fendmeno en cuestidn, el cual, por via de ejemplo, no puede concurrir con
la culpa del demandado que haya tenido un rol preponderante en la causacion
del dafo, ni puede estar “ligado al agente, a su persona ni a su industria.”.
(Subrayado y negrilla es del suscrito)

Lo anterior habilita para que se pueda pensar en una intervencion del legislador en
el sentido de adoptar una ley para darle aplicacion eficaz e inmediata a la fuerza
mayor en los casos excepcionales que ya se han comentado, y es precisamente a
este problema legislativo al que el presente proyecto de ley le apunta resolver.

En los articulos siguientes, se precisan los efectos de la fuerza mayor o caso fortuito
en las relaciones comerciales, tales como la suspension, el aplazamiento de cuotas
0 prorroga.

Por ultimo, se describen los requisitos sine qua non para que se configure la fuerza
mayor o caso fortuito como liberatorios de obligaciones, se establece el
procedimiento a seguir, se fijan las autoridades que serian competentes y se
abordar el tramite de solicitud de reconocimiento de la fuerza mayor y el desarrollo
de la audiencia de acuerdo.

Como se puede evidenciar, la propuesta legislativa englobaria una variedad de
supuestos, todos calificados como hechos externos que podrian invocarse como
constitutivos de fuerza mayor, de manera directa entre las partes de una relacién
contractual o través de una instancia de conciliacién, dado que en este momento,
invocar ese principio para incumplir una obligacién contractual, esta en la mayoria
de los casos dependiendo de la valoracién de un Juez, sin sujecidén a supuestos
claros que puedan guiar los argumentos de sus providencias. Asi como tampoco en

16 Corte Suprema de Justicia en sentencia 145 de octubre 7 de 1993
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el escenario de una conciliacion existen las reglas claras que protejan el
incumplimiento cuando ha sobrevenido una causa de fuerza mayor.

V. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El articulo 64 del Codigo Civil Colombiano define la fuerza mayor o caso fortuito
como “el imprevisto que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.” De la anterior definicién, se ha desprendido el manejo jurisprudencial
gue le ha sido otorgado a la aplicacién litigiosa del principio de la fuerza mayor o
caso fortuito.

El concepto de la fuerza mayor en Colombia, presenta la misma posicion
jurisprudencial sin modificacion alguna durante varios lustros. No obstante, se
destaca la Sentencia SU 449 de 2016, que en lo relativo a la definicion de fuerza
mayor o caso fortuito contenida en el articulo 64 del Cddigo Civil, preciso:

La anterior definicibn ha sido acogida mayoritariamente por la
jurisprudencia civil, y es entendida bajo el concepto de la teoria unitaria de la
causa extrafia, en la cual se acepta la identidad entre ambas nociones, caso
fortuito y fuerza mayor...”

En la citada sentencia también se hizo mencién de los componentes que deben
acreditarse para que pueda nacer esta figura en el marco de las relaciones juridicas
como eximente de responsabilidad o justa causa para no dar cumplimiento a las
obligaciones contraidas, bien sea entre particulares o con entidades estatales.

En este orden de ideas, para su constitucién se requiere que derive de un hecho
irresistible e imprevisible, que sea ajeno y exterior a la actividad o al servicio que
causo el dafo.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha aceptado la tesis monista, la
cual no reconoce distincion alguna entre fuerza mayor y/o caso fortuito; pues unoy
otro supuesto son lo mismo, y los efectos del uno y del otro no difieren en nada,
como tampoco los elementos que los conforman, pues en ambos existen una
identidad conceptual.l’

Por otro lado, en el marco de los multiples analisis que se han hecho del articulo 64

del Cdédigo Civil, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “...la conjuncion “o
empleada en la expresion "fuerza mayor o caso fortuito”, no es disyuntiva, o sea, no

17 Caleidoscopio de la fuerza mayor- Derecho comparado e internacional-, Revista e-mercatoria
volumen 8 ndamero 1 2009, Universidad Externado de Colombia.
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2037/1824
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denota diferencia ni separa, sino por el contrario exterioriza o denota equivalencia.
Y asi lo ha entendido la Corte, como puede verse en fallos de 26 de mayo de 1936
(XLIII, 581) y 3 de agosto de 1949 (C.J. No. 2075, 585).

En este orden de ideas, se conoce por fuerza mayor o caso fortuito, todo evento
gue excede la fuerza o la capacidad de resistir de un individuo, poniéndole en
situaciébn de incapacidad de atender las obligaciones que tiene bajo su
responsabilidad. Si bien en sus origenes la figura tenia especial aplicaciéon a
aquellas situaciones provocadas por las fuerzas de la naturaleza, con la evolucion
del derecho y la dinamica de los intercambios comercial y culturales, se han logrado
establecer eventualidades en las que la causa de la fuerza mayor escapa de la
orbita de natural y pasa a tener origen humano.

Si bien el concepto, la definicion y su aplicacion han logrado sortear exitosamente
el paso del tiempo, lo cierto es que debido al desarrollo tecnolégico y a la creciente
variedad de servicios de la economia actual, el contenido del articulo 64 del Cadigo
Civil Colombiano empieza a causar desgaste y muchas veces la imposibilidad de
poder ser aplicado con la agilidad que los tiempos actuales y futuros demandan.

La nocion de fuerza mayor como un principio de eximir la responsabilidad
contractual o de incumplimiento de las obligaciones, implica que la situacion creada
cuando el incumplimiento de la prestacion estipulada en un contrato, presume la
necesidad de establecer el grado de responsabilidad del obligado para que asuma
la posibilidad de indemnizar al acreedor por los dafos y perjuicios que haya sufrido;
de manera que para eximirse de las consecuencias juridicas derivadas de la mora
o el incumplimiento, el deudor debe probar que estos extremos no le son imputables
a el

En tal sentido para poder liberarse el deudor de estas cargas obligacionales, y
exonerarse de toda responsabilidad, encuentra en la fuerza mayor una causa
exoneraria de la responsabilidad contractual.

De alli que esa imposibilidad de cumplimiento contractual, esta constituida por una
imposibilidad que sobrevino, que se estableciod sin causa imputable al deudor de la
obligacion, sin importar que el origen de la imposibilidad sea de forma absoluta y
permanente, en vez de que sea transitoria; por lo cual debe contar con los
elementos que dicha imposibilidad se torne insuperable, irresistible e impida su
previsibilidad.

La imprevisibilidad se constituye en el primer elemento, dado que es un hecho que
convierte al deudor en una paralisis que le da imposibilidad absoluta de apreciacion
del hecho al momento de la celebracion del contrato, e inclusive, durante la etapa
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de formacién del mismo, debido a que las partes no han podido prever su existencia
paratenerla en cuenta, y/o porque cualquier persona en esa circunstancia no habria
podido prevenirla , porque no existe razon alguna para visionar la ocurrencia del
hecho; y en virtud de ello, descansa la imprevisibilidad de poder contenerla en el
contrato o la obligacion, dando lugar a que sea necesario verificar lo insuperable del
hecho constitutivo de la fuerza mayor. Resume la CSJ*® este elemento de
imprevisibilidad en los siguientes aspectos:

1.- El referente a su normalidad y frecuencia;
2.- El atinente a la probabilidad de su realizacion, y

3.- El concerniente a su caracter inopinado, excepcional y sorpresivo";

El Segundo elemento es lo irresistible, el cual la doctrina y la jurisprudencia, lo han
calificado como la situacién que se plantea como insuperable, insalvable; sobre el
gue no cabe resistencia alguna. Por regla general, se constituye en una
imposibilidad fisica, material o juridica, que impide la realizacion, ejecucion o
cumplimiento del contrato. La irresistibilidad ha de revestir, segin la CSJ*°, los
siguientes aspectos

1.- Imposibilidad objetiva de evitar ciertos efectos o consecuencias

2.- Efectos derivados de la materializacion de hechos exdgenos, asi
como extrafios en el plano juridico-

3.- Imposibilidad de efectuar determinada actuacion, que se traduce

en suspension de la ejecucion, total o parcial del objeto contractual

En consecuencia, la imprevisibilidad y la irresistibilidad, deben estar presentes
coetanea o concomitantemente, ponderando las circunstancias de modo, tiempo y
lugar de cada situacion. De forma que, si se verifica uno de ellos, pero no los dos,
no sera posible concederle eficacia alguna, ya que esta es bipolar. (Sentencias del
26 de julio de 1995 expediente 4785; 19 de julio de 1996 expediente 4469; 9 de
octubre de 1998 expediente 4895, entre otras)

18Corte Suprema de Justicia, sentencia sc5469-2019, Ponente: Tejeiro Duque, Octavio Augusto
de 13 de diciembre de 2019

19 |bidem
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Como se puede evidenciar, la propuesta legislativa engloba una variedad de temas
transversales a la dinamica econdmica del pais, todas conectadas al acaecimiento
de hechos externos que podrian invocarse como fuerza mayor, de manera directa
entre las partes de unarelacion contractual o través de una instancia de conciliacion,
dado que en este momento, invocar ese principio como causa liberatoria de una
obligaciéon contractual, esta en la mayoria de los casos dependiendo de la
valoracion, alargo plazo de un Juez, sin sujecion a reglas claras que puedan guiar
los argumentos de sus providencias, por lo que en la actualidad se esta sujeto a la
aplicacion de una variedad de reglas y subreglas jurisprudenciales las cuales se han
tratado de abordar desde esta iniciativa legislativa. Tampoco en el escenario de una
conciliacion existen las reglas claras que protejan el incumplimiento cuando ha
sobrevenido una casusa de fuerza mayor.

Con fundamento en todas las anteriores consideraciones facticas y juridicas, se
propone esta iniciativa para que con todo rigor y sana critica sea estudiada y
aprobada como una solucion al problema planteado a los largo de esta exposicion
de motivos.

Cordialmente,

MAURICIO GOMEZ AMIN IGO VILLALBA MOSQUERA
Senador de la Republica - Senador de la Republica

JULIAN BEDOYA PULGARIN
Senador de la Republica
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