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Resumen

Este trabajo de investigacion aborda una realidad compleja a la luz del desarrollo de los contratos
publicos y privados, la de la fuerza mayor y el caso fortuito. En primera instancia se observa un
caso real ocurrido en el marco de una préctica juridica en una empresa del gremio de la construccion
antioquefa, experiencia que vivi personalmente. En segunda instancia vemos un acercamiento a
las posiciones jurisprudenciales y doctrinarias sobre el tema de la fuerza mayor y caso fortuito en
dos de las grandes cortes colombianas. Por un lado, observamos las posiciones de la honorable
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil y por el otro los puntos de vista del honorable

Consejo de Estado.

Dichas posiciones nos ayudaran a acercarnos un poco mas a una eventual respuesta a la pregunta
que tiene por objeto esta investigacion. La pregunta que nos convoca en este ejercicio es ¢Cuales
son los efectos juridicos en materia de responsabilidad civil que tiene para las partes el declarar
contractualmente que un evento es o fue constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito? En este
ejercicio investigativo, pudimos evidenciar un efecto juridico, este es que ante la ocurrencia de un
hecho que las partes hallan pactado como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito no se pude
constituir al deudor en mora, sin embargo, el juez siempre podra revisar la existencia o0 no de una

fuerza mayor o caso fortuito y sancionar o no por la mora al deudor de la cosa.

Palabras clave: articulo cientifico, fuerza mayor, caso fortuito, declaraciones de las partes,

mora.
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Abstract

This research work addresses a complex reality in light of the development of public and private
contracts, force majeure and fortuitous events. In the first instance, a real case is observed that
occurred within the framework of a legal practice in a company in the construction industry in
Antioquia, an experience that | personally experienced. In the second instance we see an approach
to the jurisprudential and doctrinal positions on the issue of force majeure and fortuitous event in
two of the great Colombian courts. On the one hand, we observe the positions of the Supreme Court

of Justice Civil Cassation Chamber and on the other the points of view of the Council of State

These positions will help us get a little closer to an eventual answer to the question that is the
purpose of this research. The question that summons us in this exercise is: What are the legal effects
that declaring that an event is or was constitutive of force majeure or fortuitous event has for the
parties? In this investigative exercise, we were able to demonstrate a legal effect, which is that, in
the event that the parties have agreed upon as constituting force majeure or fortuitous event, the
debtor cannot be considered in default, however, the judge can always review the existence or not
of a force majeure or fortuitous event and whether or not to sanction the debtor of the thing for

default.

Keywords: Scientific article, Force majeure, fortuitous events, default, party declaration.
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Introduccién

Desde el inicio de los tiempos, los seres humanos han hecho acuerdos de voluntades, mismos que
generan obligaciones para las partes. En la época primitiva veiamos como con el truque las partes
realizaban permutas, es decir el cambio de un bien por otro, “mano a mano”, es decir usted me
entregaba un bien y yo le transferia otro que equivaldrian como iguales dadas las condiciones del
intercambio. Con el pasar del tiempo los acuerdos de voluntades fueron evolucionando y escalaron
a convenios mas complejos, como las compra-ventas, la venta de esclavos, los arrendamientos, etc.
Al mismo tiempo evolucionaron las condiciones que las partes se exigian mutuamente para la

consecucion de los fines del pacto.

En la actualidad, las partes pueden regular los acuerdos de voluntades, con plena libertad, misma
que fue concedida por los compiladores del Siglo XIX. Una de las cosas que los cddigos civiles
continentales dejaron regular libremente a las partes es la fuerza mayor y el caso fortuito. Las partes
pueden establecer que eventos constituyen o no fuerza mayor o caso fortuito, ademas de establecer
la responsabilidad que tendra el deudor en eventos de esta clase. Sin embargo, cabe preguntarnos
¢Qué efectos juridicos tiene para las partes en materia de responsabilidad civil declarar
contractualmente que determinados hechos son o fueron constitutivos de fuerza mayor o caso

fortuito?

Para responder la pregunta descrita en el parrafo anterior, surge esta investigacion. Se intento dar
luz a dicha cuestion, desde la observacion de diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinarias.
Se observaron las posiciones de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, el Consejo

de Estado, la doctrina y los preceptos juridicos que trae como remedio para esta problematica
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nuestra legislacion, especificamente el Codigo Civil Colombiano. Al responder esta pregunta

problematica, esperamos dar seguridad juridica a los extremos de las relaciones contractuales.

De acuerdo con aquellas fuentes, pudimos establecer que las partes pueden regular los efectos
juridicos derivados de situaciones constitutivas de fuerza mayor o caso fortuito. Segun el Cédigo
Civil Colombiano se puede reglamentar dentro del contrato la responsabilidad derivada de la
ocurrencia de hechos que obedecen a situaciones de “casus maior” o “fortuitus”. Ademas, es
posible establecer via contractual que eventos se consideran de tal categoria. Por Gltimo, en este
escrito se identificaron los efectos en materia de responsabilidad civil que tiene establecer que ante

la ocurrencia de ciertos hechos estos se entenderan como fuerza mayor o caso fortuito.
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Materiales y métodos

Esta investigacion fue desarrollada mediante un método documental dogmatico, en el marco de un
trabajo de grado para obtener el titulo de abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana. La
realizé quien escribe este articulo, mismo que se encuentra como autor en la portada de esta
investigacion en compafiia del Magister Carlos Andrés Gomez Garcia, en calidad de director del
trabajo de grado. Este ultimo, ayudé a vislumbrar la problemaética que trataremos més adelante y a
estructurar con una secuencia légica los presupuestos que expondremos en el desarrollo de este

ejercicio.

Como material de investigacion, se tomd el contrato de obra N.038 de 2019, suscrito entre el
Municipio de Rionegro y Explanan S.A.S. En el contrato mencionado podemos evidenciar la
declaracion de las partes de que un hecho constituye un caso de fuerza mayor. Ademas, utilizamos
como fuente para el andlisis del caso en concreto diferentes sentencias del Consejo de Estado, la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y publicaciones doctrinarias, mismas que
fueron seleccionadas por su importante aporte al objeto de esta investigacion. Para hallar dichas

fuentes, se utilizaron articulos de revistas indexadas y bases de datos como Lex Base.

No se utilizaron fuentes que no provinieran de revistas oficiales y medios académicos confiables,
ademas se excluyeron sentencias de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado que

tuviesen mas de treinta afios de antiguedad.
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La investigacion tuvo tres etapas. En la primera fase se recopil6 la informacion relevante que diera
luz a la problematica que trata este escrito. En segunda instancia se analizo la informacion
encontrada, realizando apuntes manuales de las relaciones resultantes entre la informacion y la

investigacion. Por altimo, se presentd el trabajo.

La investigacion se llevo a cabo durante el primer semestre del afio 2024, en un contexto social

meramente académico, en Medellin, Antioquia, Colombia.
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Capitulo I: Aproximacion al caso en concreto que dio origen a esta investigacion

El municipio de Rionegro en el afio 2018, decidi6 iniciar un proceso de seleccion mediante la
modalidad de licitacion de obra publica, misma que se denomind Licitacién Publica N.017 de 2018,
con el objeto de contratar la construccidn, ampliacion y pavimentacion de vias, puentes, glorietas
y obras complementarias del sector Belén- Fiscalia. EI proponente al que le se le adjudicé el
contrato de obra N. 038 de 2019 fue al Consorcio Via Belén Rionegro, mismo que mediante
contrato de cesién del 03 de Abril de 2019, cedi6 su posicion contractual en el contrato de obra N.

038 de 2019 a Explanan S.A.S.

Entre el Municipio de Rionegro y Explanan S.A.S se establecié un vinculo juridico con la finalidad
de ejecutar el contrato de obra N. 038 de 2019. En dicho acuerdo se establecieron obligaciones
para ambas partes. Por un lado, el municipio de Rionegro, deberia pagar una contraprestacién
econdmica al contratista, que seria pagada por medio de la presentacién de actas mensuales de
obra, en donde el contratista cobraria lo ejecutado al municipio. Por otra parte, Explanan S.A.S se
obligd a ejecutar la construccion de puentes, vias, glorietas y obras complementarias del sector

Belén- Fiscalia.

En la ejecucion del proyecto se presentd una situacién que genero la suspensién del mismo. El
municipio de Rionegro, dada la falta de capacidad para recaudar la contribucion de valorizacion,
se quedé sin dinero para pagar las actas de obra al contratista. Incumpliendo por parte del municipio
de Rionegro el contrato de obra pablica N. 038 de 2019. Para dar remedio a esta situacion las partes
decidieron suspender el contrato mediante acta del 28 de Noviembre de 2019, misma que contenia

en su parte de consideraciones que “ambas partes declaraban que los hechos que dieron origen a la
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suspension del contrato constituian fuerza mayor”. Acta que hace parte integral del contrato de
obra N.038 de 2019, ya que en la clausula cuadragésimo tercera del acuerdo, se establecieron como

parte del contrato “todos los documentos que se suscriban durante la ejecucion del contrato™?.

Dada la suspension del contrato de obra N. 038 de 2019 se presentd una situacion de peérdida
econdmica para el contratista. Esto, ya que el contratista sufrié un detrimento patrimonial, en la
medida en que, se dejo maquinaria en “stand-by” durante aproximadamente 9 meses. Generando
pues, una carga econdomica que dado el contenido del acta del 28 de noviembre de 2019

correspondia soportar al contratista.

En este caso, podemos observar como las partes por mera liberalidad, deciden establecer o darle la
calidad de fuerza mayor a un hecho determinado. Esto en la medida en que, en el acta de suspension
se estableci6é que la incapacidad para recaudar el tributo por parte de la entidad publica era un
evento de fuerza mayor. Para efectos de esta investigacion, no nos interesa establecer si la falta de
capacidad de pago de la entidad obedece o no a una fuerza mayor, sino que nos interesa
preguntarnos por los efectos juridicos que en materia de responsabilidad se puedan derivar de la

mera declaracion, que hacen las partes de que un evento es constitutivo de fuerza mayor.

El caso expuesto anteriormente, lo vivi personalmente, en el marco de la préctica juridica que, para
la culminacidn de mis estudios superiores, es requisito. En su momento, como debia de tomar

partido, ya que representaba a una de las partes, no se pudo hacer un analisis riguroso y estricto de

! Municipio de Rionegro-Consorcio Via Belén Rionegro. Contrato de obra 038 del 07 de Febrero de 2019. p. 41.
Contrato 06-038 DE 2019 v otrosi (1).pdf



file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Contrato%2006-038%20DE%202019%20y%20otrosi%20(1).pdf
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los efectos que tenia dicha declaracion, ya que los intereses del cliente se sobreponen en ocasiones
a posturas académicas. Por ende, en esta investigacion, pretendo establecer un efecto juridico claro,

de estas declaraciones, de forma libre, en los capitulos siguientes.
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Capitulo I1: Analisis jurisprudencial, doctrinario y legal de los conceptos de fuerza mayory

caso fortuito.

a. Fuerza mayor y caso fortuito

Ambas instituciones hacen parte de un género denominado causa extrafia. La causa extrafia, son
aquellas circunstancias ajenas al deudor que le hacen imposible el cumplimiento de su obligacion
(Dominguez Guillén , 2017, pag. 165). La fuerza mayor y el caso fortuito son pues, especies de la
causa extrafia. Por lo tanto, se puede predicar que ambas instituciones son causales de exoneracion

de responsabilidad.

La fuerza mayor y el caso fortuito son instituciones complejas. Hasta el dia de hoy no se tiene
claridad si vale la pena diferenciar la una de la otra. Algunos autores como Javier Tamayo Jaramillo
han optado por darle tratamiento identitario a ambas instituciones otros como Mazeaud-Tunc-

Chabas o Ambroise Colin han propuesto una diferenciacién entre los conceptos.

Veamos una definicién de fuerza mayor y caso fortuito en Mazeaud-Tunc-Chabas:

Se ha propuesto ver en el caso fortuito un evento natural que ocasiona un dafio (ejemplo: inundacion,
temblor de tierra), mientras que la fuerza mayor no seria un evento natural, sino proveniente de la
voluntad de una persona diferente a aquella sobre la cual la victima del dafio entiende hacer pesar
la responsabilidad del dafio (ejemplo: autoridad competente o defensa de la ley) (Mazeaud-Tunc-

Chabas citado en Tamayo Jaramillo, 2007. p. 106)
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Segun esta definicidn, la fuerza mayor estaria supeditada a la existencia de una voluntad externa a
la del deudor y el caso fortuito estaria sometido a la ocurrencia de un hecho natural como un
tsunami. Sin embargo, esta definicidn no es pacifica, en la medida en que otros autores han optado
por encontrar la diferenciacion de los conceptos y por lo tanto su definicién en elementos como la
imprevisibilidad y la irresistibilidad. Se ha expuesto también que la fuerza mayor obedece a un
hecho imprevisible y el caso fortuito a un hecho irresistible (Tamayo Jaramillo, Tratado de

responsabilidad civil, 2007, p. 107).

Por todo lo anterior, podemos predicar que independientemente si son conceptos diferentes o
identitarios ambos tienen el efecto de inhabilitar la capacidad de imputar responsabilidad civil al

demandado.

b. Legal

Segun el Cédigo Civil Colombiano, en su articulo 642, la fuerza mayor o el caso fortuito son el
imprevisto que es imposible de resistir. De esta definicién podemos extraer varios elementos que
el legislador colombiano nos trae como partes de un continente llamado fuerza mayor o caso
fortuito. En primera instancia el creador de leyes nos trae el elemento de la imprevisibilidad, acto

seguido el articulo nos aporta el componente de la irresistibilidad. Respecto de la exterioridad de

2 Ley 84 de 1873. (26 de mayo). diario oficial no. 2.867 de 31 de mayo de 1873. Cddigo Civil de los estados Unidos
de Colombia. art. 64. “se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico,

2

etc
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la conducta, el cédigo civil haciendo una interpretacion exegética del mismo, no nos trae dicho

requisito, es pues un desarrollo jurisprudencial y doctrinario que veremos mas adelante.

El codigo trae consigo ademaés una lista no taxativa de hechos que pueden constituir fuerza mayor
o caso fortuito. Segun el compilado civil, son ejemplos de este fendmeno, el apresamiento de
enemigos, los terremotos, el naufragio, los actos de autoridad ejercidos por autoridad competente,
entre otros. Como se puede evidenciar en el articulo, los ejemplos son meramente enunciativos,

asunto que nos confirma la utilizacion del recurso lingistico “como” en el enunciado normativo.

Ahora bien, el articulo 64 del Cddigo Civil Colombiano, no diferencia o por lo menos no pretende
diferenciar la fuerza mayor del caso fortuito. El cddigo trata a estas dos instituciones como iguales,
incluso si se hace un andlisis sistematico del compilado civil el legislador a lo largo del cédigo solo

habla de fuerza mayor o caso fortuito en algunos articulos, como en el 1604, veamos:

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el
caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al

acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito
al que lo alega. (Ley 84 de 1873, art. 1604)

Sin embargo, se debe entender que cuando el legislador se refiere a caso fortuito o a fuerza mayor,
habla de ambas instituciones. Por ende, se puede predicar que los efectos juridicos del caso fortuito

como de la fuerza mayor, son los mismos.
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c. Analisis Doctrinario

Segun la doctrina, pueden existir diferentes elementos que diferencien la fuerza mayor del caso
fortuito. Por ende, algunos doctrinantes han decidido optar en sus escritos por apostarle a
definiciones diferentes de la fuerza mayor y el caso fortuito. Segun Angel Acedo, en su obra teoria
general de las obligaciones respaldado en las opiniones del Tribunal Supremo Espafiol, podemos
diferenciar la fuerza mayor del caso fortuito segin la exterioridad de los hechos a la empresa. Por
un lado, podemos decir que hubo fuerza mayor si el hecho es externo al giro ordinario del negocio,
de la empresa (un robo). Por otra parte, podemos decir que estamos en presencia del caso fortuito
si el hecho corresponde a uno de carécter ordinario en la empresa, es decir si el hecho se derivd de

la actividad propia de la compafiia (un incendio de la fabrica) (Acedo Penco, 2011, p. 179).

Por otra parte, tenemos a Lacruz Berdejo-Luna Serrano-Sancho Rebullida, que proponen que
estamos en presencia del caso fortuito cuando los hechos sean de la naturaleza, es decir, terremotos,
inundaciones, tsunamis, y que la fuerza mayor, se presenta cuando el hecho generador del dafio
esté supeditado a una voluntad de un tercero, externa al deudor de la obligacion, como por ejemplo
la orden de un juez o de autoridad competente (Lacruz Berdejo , Luna Serrano, & Sancho

Rebudilla, 2011, p. 175).

Ahora bien, el autor Alvaro Pérez Vives, doctrinante nacional, no se centra en la distincion de estos
dos presupuestos, ya que parte de la doctrina nacional e internacional estan de acuerdo que la
distincion de estos preceptos es innecesaria, este autor expone elementos comunes a ambas

instituciones y requisitos que segun la doctrina nacional deben cumplir los hechos para que puedan
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ser catalogados como fuerza mayor o caso fortuito. Dicho autor expone que para que un hecho se

considere de esta caracteristica debe reunir los siguientes requisitos:

1. Que sea externo al deudor
2. Que sea imprevisible

3. Que sea irresistible (Pérez Vives citado en Tamayo Jaramillo, 2007, p. 108)

Requisitos que la doctrina nacional acepta pacificamente y que de la mano de los 6rganos de cierre
de las diferentes jurisdicciones han instaurado como elementos sin los cuales no podemos hablar

de la fuerza mayor y el caso fortuito.

Por otra parte, la doctrina espafiola, expone que un hecho debe cumplir los siguientes requisitos

para que pueda ser considerado como fuerza mayor o caso fortuito:

=

Que el hecho no sea imputable al deudor porque es ajeno a su voluntad

no

Que el acontecimiento sea imprevisto o siendo previsible sea inevitable

w

Que el hecho haga imposible el cumplimiento de la prestacion del deudor

&

Que en el hecho no puede intervenir dolo del deudor

En realidad, si observamos, los presupuestos de la doctrina espafiola y los que se han instaurado en
Colombia, no son tan distantes. De hecho, podemos evidenciar que existen mas similitudes que
diferencias, lo anterior en la medida en que, para ambas doctrinas, debe de existir ausencia de la
voluntad del deudor, debe ser un hecho externo y debe de mediar minimamente la imprevisibilidad

como requisitos.
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Ademaés, ambas doctrinas, dan idéntico tratamiento a los efectos que en materia de responsabilidad
se derivan de la ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito. Tanto la teoria
nacional como la europea conviven pacificamente en el entendido en que ambas formas de ver el
derecho predican que ante la ocurrencia de una fuerza mayor o de un caso fortuito el deudor de la

prestacion se ve eximido de toda responsabilidad.

d. Analisis Jurisprudencial

El siguiente andlisis jurisprudencial, se hizo tomando como referencia las sentencias hito en el tema
de fuerza mayor y caso fortuito del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Civil.

e Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, no ha diferenciado los conceptos de fuerza mayor y
caso fortuito de forma sistematica, simplemente en sentencias aisladas como la del 18 de
Noviembre de 19403, ha intentado distinguir las instituciones. Es decir, que la sala en la mayoria
de decisiones les ha dado tratamiento igualitario a ambos conceptos. Los esfuerzos del érgano
colegiado se han centrado en mayor medida en establecer los requisitos necesarios para que

podamos predicar la existencia de la fuerza mayor o el caso fortuito.

3 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil Tomo II. Segunda edicion. Pg. 112. 2007. “(...) La
fuerza mayor exonera siempre de responsabilidad, pero no sucede lo mismo con el caso fortuito, porque cuando el
accidente ha podido o debido ser previsto por quien ejercia la actividad peligrosa, el caso fortuito que motiva el
accidente, por lo mismo que era previsible, no causa exoneracion de responsabilidad”.
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El méximo érgano de la jurisdiccion ordinaria colombiana, en su sala civil, en fallo del 29 de Abril
de 2005* ha expuesto que la fuerza mayor es “el imprevisto a que no es imposible de resistir”.
Definicion que va en concordancia con lo descrito en el literal b de este capitulo, en la medida en
que la delimitacion del concepto de fuerza mayor o caso fortuito de la corte no es mas que la réplica

exacta de lo establecido en el articulo 64 del Cédigo Civil Colombiano.

Segun esta corporacién, para que exista la fuerza mayor se deben de presentar unos requisitos,

veamos:

(...) entre las nociones de caso fortuito y de fuerza mayor contempladas a la luz del Art. 1° de la
Ley 95 de 1890 y otras disposiciones que a ellas aluden como los articulos 1604, 1616, 1731y 1733
del C. Civil, no existe realmente diferencia apreciable en términos de la funcion que ambas estan
Ilamadas a cumplir en el ambito de la legislacién civil vigente segin ha tenido oportunidad de
puntualizarlo esta corporacién (G.J. T. CXCV1, pag. 91), corresponde ahora hacer énfasis en que
estas expresiones normativas se refieren, esencialmente, a acontecimientos andnimos,
imprevisibles, irresistibles y externos a la actividad del deudor o de quien se pretende lo sea,
demostrativos en cuanto tales de una causa extrafia que a este no le sea imputable. (Corte Suprema

de Justicia Sala de Casacion Civil citado en Corte Suprema Justicia Sala de Casacion Civil, 2016)

Segun la sentencia citada anteriormente, podemos establecer que para que exista fuerza mayor o

caso fortuito, la corte sefialo tres requisitos:

1. Que el hecho sea externo al deudor

4 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Bogota
D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil cinco (2005) Ref.: Expediente: No. 0829-92.
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2. Que sea imprevisible

3. Que sea irresistible

Al respecto de la imprevisibilidad a sefialado la corte en el fallo de Noviembre 26 de 1999, lo

siguiente:

Que el hecho sea imprevisible, esto es que en condiciones normales haya sido lo suficientemente
probable para que ese agente, atendido su papel especifico en la actividad que origina el dafio,
haya podido precaverse contra él, aunque por lo demas, respecto del acontecimiento de que se
trata, haya habido, como la hay de ordinario para la generalidad de los sucesos. ( Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Civil, 1999)

Por lo descrito anteriormente, hay que decir que, si en condiciones normales el hecho no es lo
suficientemente probable que ocurra, podemos estar en frente de un evento de fuerza mayor,
obviamente se tendré que verificar también la concurrencia de la irresistibilidad y la exterioridad

del hecho.

En sede de la irresistibilidad a sefialado la corte en sentencia del 26 de Julio de 2005, lo sucesivo:

(...) en relaciéon con la irresistibilidad, ha predicado la Sala que un hecho “es irresistible, “en el
sentido estricto de no haberse podido evitar su acaecimiento ni tampoco sus consecuencias,
colocando al agente —sojuzgado por el suceso asi sobrevenido en la absoluta imposibilidad de obrar
del modo debido, habida cuenta que si lo que se produce es tan solo una dificultad méas o menos
acentuada para enfrentarlo, tampoco se configura el fendmeno liberatorio del que viene haciéndose
mérito. (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil citado en Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Civil, 2005)



Capitulo II: Andlisis jurisprudencial, doctrinario y legal de los conceptos de fuerza mayor y caso
fortuito. 22

Segun lo expuesto por el organo colegiado, estamos en sede de irresistibilidad cuando, el agente
no podia evitar la ocurrencia del hecho y sus consecuencias. Frente a la ocurrencia de un hecho
irresistible, el sujeto se ve obligado a soportar los efectos que del hecho en cuestion se deriven,

toda vez, que asi actue con prudencia no podra evitar los resultados del hecho irresistible.

Por utlimo, pero no menos importante, la Sala de Casacion Civil, ha sefialado respecto de la

exterioridad del hecho, lo subsiguiente:

Que el mismo hecho, imprevisible e irresistible, no se encuentre ligado al agente, a su persona ni a
su industria, de modo tal que ocurra al margen de una y otra con fuerza inevitable, por lo que bien
puede decirse, siguiendo ensefianzas de la doctrina cientifica inspirada a su vez en jurisprudencia
federal suiza (Andreas VVon Thur. Tratado de las Obligaciones. Tomo 11, cap. VI, pag. 68), que para
poder reconocer conforme a derecho un caso fortuito con el alcance eximente que en la especie
litigiosa en estudio sirvid para exonerar de responsabilidad a la compafiia transportadora
demandada, ha de tratarse de ‘...un acontecimiento extraordinario que se desata desde el exterior
sobre la industria, acontecimiento imprevisible y que no hubiera sido posible evitar aun aplicando
la mayor diligencia sin poner en peligro toda la industria y la marcha econdmica de la empresa y
que el industrial no tenia por qué tener en cuenta ni tomar en consideracion...’, de suerte que en
sarta logica se impone concluir, siguiendo este criterio, que las fallas en el mecanismo u operacion
de ciertas cosas o actividades peligrosas, de cuyo buen funcionamiento y ejecucion exenta de
peligros es garante el empresario frente a potenciales victimas segin se dejo visto lineas atrés en la
primera parte de estas consideraciones, por faltarles el requisito de exterioridad nunca pueden
configurar, en la modalidad de caso fortuito o de fuerza mayor, una causa exoneratoria capaz de
contrarrestar la presuncion de culpa que consagra el Art 2356 del C. Civil. (Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Civil, 2016)

De la anterior cita, podemos decir que el hecho debe de ser externo, ajeno al sujeto que desplego

la actividad riesgosa, o genéricamente, ajeno al deudor de la prestacion. Lo anterior, en la medida
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en que la fuerza mayor o el caso fortuito no se pueden presentar en sede de su actividad habitual,
es decir, la falla mecénica no deberia ser fuerza mayor por regla general, no absoluta, del
transportador, en la medida en que este Gltimo debe velar por que su actividad, que se ejecuta dia

a dia, se preste con la mayor excelencia posible.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, nos deja ver dos asuntos. El primero de ellos es que
ahondar en la diferencia entre fuerza mayor y caso fortuito, no es relevante para el ejercicio del
derecho, la sala ni siquiera hace esfuerzos por diferenciarlos, porque por un lado el legislador los
identifica y por el otro los efectos de una u otra figura ademas de sus requisitos resultan ser los
mismos. El segundo, es que la corporacion deja clara cual es su postura respecto de los tres
requisitos sin los cuales no puede haber fuerza mayor o caso fortuito y que ademas si vemos el
literal ¢ de este capitulo del texto, hay una convivencia pacifica entre los postulados de la corte y

la doctrina.

e Consejo de Estado

El Consejo de Estado ha propuesto una teoria dualista respecto del caso fortuito y la fuerza mayor.
En su concepcién de las cosas, ha decidido esta corporacién por apostar a una diferenciacién que
obedece a criterios de la doctrina clasica de los hermanos Mazeaud, postura que se puede observar

en el literal a de este capitulo. La corporacion ha sostenido lo siguiente:

la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, acogiendo la concepcion dualista ha diferenciado

el caso fortuito de la fuerza mayor, admitiendo solamente esta Gltima como exonerante.
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Para efectos de la distincion, y de acuerdo con la doctrina se entiende que la fuerza mayor debe

Ser:

1) Exterior: esto es que “esta dotado de una fuerza destructora abstracta, cuya realizacion no es
determinada, ni aun indirectamente por la actividad del ofensor".

2) Irresistible: esto es que ocurrido el hecho el ofensor se encuentra en tal situacion que no puede
actuar sino del modo que lo ha hecho"

3) imprevisible: cuando el suceso escapa a las previsiones normales, esto es, que ante la conducta
prudente adoptada por quien lo alega, era imposible pronosticarlo o predecirlo.

A su vez, el caso fortuito debe ser interior, no porque nazca del fuero interno de la persona, sino
porque proviene de la propia estructura de la actividad riesgosa, puede ser desconocido y
permanecer oculto, En tales condiciones, segln la doctrina se confunde con el riesgo profesional

y por tanto no constituye una causa de exencion de responsabilidad (Consejo de Estado, 2004)

Respecto de la posicion del maximo drgano de la jurisdiccion administrativa podemos acervar
varias cosas. La primera es que la postura que utilizan para diferenciar la fuerza mayor del caso
fortuito atiende al criterio de exterioridad del hecho que genero el dafio. Segun este Grgano
colegiado, estamos en sede de fuerza mayor cuando el hecho es externo a quien se le esta
imputando la responsabilidad (Ej. Un animal en la via). Por otra parte, estamos en presencia del
caso fortuito cuando el hecho proviene del interior de la actividad (Ej. Una inundacion producto

de una manguera propia de la fabrica).

Ahora bien, segun la postura expuesta en este capitulo, el caso fortuito para el Consejo de Estado,
no exime de responsabilidad, ya que el hecho no es externo al sujeto a quien se le imputa
responsabilidad. Asunto pues, que resulta peculiar, en la medida en que esta jurisdiccion se aparta
de las posturas monistas que hemos revisado en este ensayo de la Corte Suprema de Justicia Sala

de Casacion Civil.
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Por ultimo, los requisitos que se fijan en la jurisdiccion administrativa, para que se configure la
fuerza mayor, son los mismos que se han sido instaurados en la jurisdiccién ordinaria y que en
repetidas ocasiones hemos visto en el cuerpo de este ensayo. Por ende, podemos decir que
respecto de los requisitos que se requieren para que estemos en presencia de una fuerza mayor,
la doctrina nacional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la ley conviven en

armonia y por lo tanto dan al orden juridico nacional, seguridad.
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Capitulo 111: Efectos juridicos en materia de responsabilidad civil de declarar

contractualmente que un hecho es o fue constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito.

a. Efecto Juridico

Para hablar de efecto juridico, es preciso observar la existencia de la categoria que lo antecede, “el
hecho juridico”. Este ultimo, en sentido amplio, no es mas que la manifestacion de la voluntad o el
acontecer natural al cual el legislador le asigna una consecuencia juridica (Contreras Lopez , 2009,
p. 51). La consecuencia juridica del hecho con relevancia para el derecho, es lo que se le denomina

el efecto juridico.

Ahora bien, se ha dicho que el efecto juridico es la adquisicién, perdida o modificacion de derechos.
Sin embargo, dicha concepcion solo seria plausible en el marco de los derechos subjetivos, por
ende, resulta imprecisa, ya que pueden existir efectos juridicos en materia de deberes juridicos,
potestades o facultades, en el nacimiento de la personalidad (natural o juridica) (Albaladejo Garcia,
1955, p. 358). Por lo anterior, se podria decir que un efecto juridico es todo aquello que produzca
una modificacién del mundo juridico, es decir de cualquier alteracion de la realidad juridica

preexistente.

Los efectos juridicos pueden ser iguales, proviniendo de hechos distintos. Por ejemplo, la propiedad
se puede adquirir por mortis causa, donacion, ocupacion, etc. Otro ejemplo de lo descrito
anteriormente, lo hemos visto a lo largo de esta investigacion, en la medida en que, tanto la fuerza
mayor como el caso fortuito, segun el legislador colombiano, producen el mismo efecto liberatorio

respecto del deudor de la prestacién.
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b. Elcontrato como fuente de obligaciones

Para explicar el fendmeno juridico del contrato como fuente de obligaciones, nos es necesario por
lo menos diferenciar o delimitar el concepto obligacion. Las instituciones de justiniano definieron
asi la obligacion, “es un lazo de derecho que nos constrifie en la necesidad de pagar alguna cosa
conforme al Derecho de nuestra ciudad” (Borrero Ramirez , 2002, p.4). En la actualidad la
obligacion se define como un vinculo juridico por medio del cual una persona llamada deudora se
compromente con otra llamada acreedora a cumplir una prestacion de dar, hacer o no hacer

(Sanromén Aranda, 2017, p. 67).

Segun el codigo civil colombiano en su articulo 1495, en su definicion de contrato, nos define a la
vez el concepto de obligacion, veamos: “contrato €s un acto por el cual una parte se obliga con otra
a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas” (Ley 84

de 1873, art. 1495).

Una vez definido el concepto de obligacién, de una manera breve pero puntual, es importante
preguntarnos por cual es la fuente lo que denominamos como obligacidn, es decir, cabe
preguntarnos por cual es esa circunstancia anterior que da origen al concepto. Para responder esta
pregunta hay que aclarar que las fuentes de las obligaciones han variado con el tiempo, para los
juristas romanos las fuentes de las obligaciones eran los contratos y los delitos (Borrero Ramirez ,

2002, p. 6).
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Actualmente,el compilado civil colombiano en su articulo 1494, nos trae cuales son las fuentes de

las obligaciones, veamos:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o0 méas personas, como en los
contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho
que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley, como

entre los padres y los hijos de familia. (Ley 84 de 1873, art. 1494).

Segun el articulo citado anteriormente, para el ordenamiento juridico colombiano, son fuentes de

las obligaciones las siguientes:

1. Los contratos

2. Los cuasicontratos
3. Los delitos

4. Los cuasidelitos

5. Laley

Por todo lo anterior, se puede establecer qué anterior a la existencia de un vinculo juridico que
obligue a una persona o a varias, debe de existir uno de los hechos descritos anteriormente o una
norma que funde aquello que llamamos obligacidn, ya sea el contrato, el delito, etc. Ademas, hay

que aclarar que en dltima instancia la ley funge como lo que se denomina una “fuente del derecho”
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y por lo tanto seré esta la fuente de todas las obligaciones en estricto sentido (Borrero Ramirez ,

2002, p.7).

Por lo descrito anteriormente, podemos decir que el contenido del contrato genera obligaciones
para los suscribientes del mismo. Dicho contenido es diverso, ya que en al interior del contrato
encontramos el objeto, los derechos, deberes de las partes, etc. EI contenido que nos importa a
nosotros en esta investigacion, son las clausulas de que regulan la fuerza mayor y el caso fortuito,
ademas de la responsabilidad derivada de estos hechos, por el momento solo podemos decir que lo
que se pacte dentro del contrato sobre este tema es vinculante para ambas partes, genera

obligaciones.

c. Responsabilidad civil contractual

Segun el concepto de culpa unitaria toda responsabilidad parte del incumplimiento de una
obligacion (Larrafaga , 2022). Es asi que, en la responsabilidad contractual, vemos como existe un
incumplimiento de una obligacion cuya fuente es un contrato celebrado entre los suscriptores del
mismo. Por otra parte, vemos en la responsabilidad extracontractual, como la obligacion
incumplida, es de caracter general, es decir, es la obligacion que tenemos todos de no dafiar
(Bustamante Alsina, 1973, p. 61). Por ende, podemos decir que la responsabilidad es aquel deber

de reparar que surge del incumplimiento de una obligacion contractual o legal (genérica).

Ahora bien, el tipo de responsabilidad que nos interesa es la civil, no la penal. Se puede diferenciar

el ilicito civil del ilicito penal, por la relevancia que haya dado el legislador a la conducta, en la
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medida en que si bien algunas conductas pueden ser tipificadas por la legislacion penal y a su vez
configurar responsabilidad civil (un accidente de transito), otras no son tipificadas en por la ley
penal, pero si por la ley civil (cuando el deudor dolosamente no paga una deuda a su acreedor)
(Tamayo Jaramillo, 2007, p. 24). Por ende, podemos hablar de la responsabilidad civil, cuando el
legislador civil le asigna relevancia a una conducta y de responsabilidad penal cuando el legislador

penal proscribe el actuar del agente.

La responsabilidad contractual, se puede clasificar segun la carga de la prueba y origen del dafio.
Segun este ultimo, podemos decir que la responsabilidad contractual se divide en incumplimiento
puro y simple del contrato, en cumplimiento moroso o incumplimiento defectuoso. De acuerdo a
la carga de la prueba de la culpa, se puede clasificar en la carga probatoria en las obligaciones de

medio y la carga probatoria en las obligaciones de resultado (Tamayo Jaramillo, 2007, pp. 32-33).

d. Clausulas de fuerza mayor y caso fortuito

Las clausulas que regulan la fuerza mayory el caso fortuito en el derecho colombiano son validas,
por ende, producen efectos juridicos. Estas clausulas pueden ser de diversos tipos, pueden ser listas
de eventos que constituyen fuerza mayor o caso fortuito, también pueden ser clausulas que regulen
el grado de responsabilidad que tendra el deudor de la cosa en el evento en que se produzca un
hecho de estas caracteristicas (Castro Ruiz , 2015, p. 474). Por ende, dependiendo de lo que se

regule en este tipo de clausulas, estas produciran los efectos que correspondan.
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Se pueden establecer anticipadamente, via contractual o incluso después de la ocurrencia (como lo
vemos en el caso planteado en el capitulo | de este ensayo) que casos configuran fuerza mayor o
caso fortuito. Los eventos que se pacten como constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, segln
el autor Cardenas Mejia (2018), tendran que ser eventos irresistibles, imprevisibles y ajenos al
deudor, ya que, segun este doctrinante, no se puede contrariar los presupuestos que ha traido la ley

para la configuracion de eventos de estas caracteristicas.

Ahora bien, como se ha dicho anteriormente, se puede establecer via contractual el grado de
responsabilidad que asumira el deudor de la cosa, veamos el articulo 1732 del compilado civil
colombiano, “Articulo 1732. Si el deudor se ha constituido responsable de todo caso fortuito, o de
alguno en particular, se observara lo pactado” (Ley 84 de 1873, art. 1732). Segun la norma citada,
el grado de responsabilidad que tendra el deudor de la cosa en el evento en que se produzca un
hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito sera el establecido contractualmente, por el
contrario, si no se dice nada al respecto de la responsabilidad que tendra el deudor en un caso de
fuerza mayor o caso fortuito, se tendra que atender lo que dice la ley que para tal evento no es méas

que la liberacion de la responsabilidad del deudor, veamos:

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el
caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al

acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito
al que lo alega. (Ley 84 de 1873, art. 1604)

Por lo descrito anteriormente, podemos decir que el efecto juridico en materia de responsabilidad

civil de pactar contractualmente que un evento constituye fuerza mayor o caso fortuito, dependera
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de lo establecido en el acuerdo. Si, por un lado, se guarda silencio respecto del grado de
responsabilidad que tendréd el deudor en el evento en que ocurra un hecho que se ha previsto
anticipadamente en el contrato como fuerza mayor o caso fortuito este se liberara de toda
responsabilidad, como lo manda la ley. Si, por el contrario, se establece que el deudor respondera
civilmente ante la ocurrencia de un hecho que durante la ejecucion del contrato se entendera como
fuerza mayor o caso fortuito, el efecto juridico serd que este ultimo deberd de indemnizar al

acreedor por el dafio que cause el hecho.

En caso de que exista disputa entre las partes, en lo relativo a la existencia o no de una fuerza mayor
o de un caso fortuito, estas podrén ir a una instancia judicial, para que sea un juez de la republica
quien determine si existié un evento que constituye fuerza mayor o caso fortuito. Esto en la medida
en que, independientemente si en el contrato se regulo que hechos constituian fuerza mayor o caso
fortuito, el juez esta en el deber de observar y aplicar el derecho. Por lo tanto, asi exista un acuerdo
contractual respecto al tema, el juez podré invalidar el acuerdo y juzgar si en efecto existié o no la
fuerza mayor y por ende responsabilizar a quien deba indemnizar o liberar a quien no tenga

responsabilidad en cada caso en concreto. Al respecto ha dicho el Consejo de Estado, lo siguiente:

“Por las razones que se acaban de exponer, se estiman fundados los motivos de inconformidad
planteados por el demandante en su recurso de apelacion. Mas allé de la alusion a la fuerza mayor
que se hizo en el considerando de un otrosi a otro contrato de depdsito entre las partes40, la cual no
releva al juez del deber de apreciar la imprevisibilidad e irresistibilidad de los eventos a la luz de

las pruebas decretadas y practicadas. (...)
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(...) Segun la doctrina nacional, incluso en los casos en que las partes pactan de antemano qué
eventos constituyen una fuerza mayor (lo cual no ocurrié en este caso), se ha concluido que el
deudor que alega la causa extrafia debe probar, y correlativamente el juez constatar, que se relinen
los elementos de imprevisibilidad e irresistibilidad que caracterizan la figura” (Consejo de Estado,

2021)

Ahora bien, para darle luz al caso planteado en el capitulo namero uno del texto, apliquemos lo
planteado a lo largo de este escrito. En el caso en concreto, se pactd que un evento constituyo fuerza
mayor via contractual. Sin embargo, no se regulo la responsabilidad que de esta declaracion se
desprendia, por ende, debemos acudir a la responsabilidad que nos trae el legislador. Segun la ley
colombiana, el deudor no sera responsable en un evento de fuerza mayor o caso fortuito, por ende,
el efecto que se daria de las declaraciones convencionales hechas en la ejecucion del contrato de

obra 038 de 2019, sera que el deudor no responde por el incumplimiento contractual.

Lo anterior, sin desconocer que no esclarecimos la categoria de fuerza mayor de los hechos
declarados como tal. Por ende, un juez de la republica podra, en todo caso, a peticion de parte,
revisar lo relativo a la existencia o no de una fuerza mayor o un caso fortuito, toda vez que como
se expresO en este capitulo del texto, asi se pacte que un hecho constituye fuerza mayor, dicha
estipulacion no releva al juez de revisar el caso en concreto y por lo tanto declarar la existencia o

no del hecho liberatorio.
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Conclusiones

1. Segln lo visto en este ensayo es plausible concluir que el efecto legal en materia de
responsabilidad civil que tiene la ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor o
caso fortuito es el de liberar a aquel que incumplié una obligacion. Esto en la medida en
que el articulo 64 del cddigo civil asi lo establece. En el mismo sentido lo ha interpretado

la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil y la doctrina nacional e internacional.

2. Por otra parte, es posible establecer, que las clausulas contractuales que regulan la fuerza
mayor y el caso fortuito son plenamente validas. Lo anterior, en la medida en que, el
legislador colombiano asi lo permitié. Ademas, en la legislacion colombiana no se ha
establecido restriccion alguna en materia contractual al momento de la utilizacion de este
tipo de clausulas, por ende, queda a libertad de los contratantes la utilizacion o no de esta

clase de estipulaciones.

3. El efecto juridico en materia de responsabilidad civil derivado de pactar contractualmente
que algunos hechos constituyen fuerza mayor o caso fortuito dependera de lo que se
establezca en el contrato. Lo anterior, toda vez, que segun el articulo 1732 del Codigo Civil,
se podra establecer contractualmente que el deudor responde en eventos de fuerza mayor o
caso fortuito, en este caso, el grado de responsabilidad atenderia a lo pactado en el acuerdo
de voluntades. Sin embargo, si se guarda silencio en el contrato, respecto de la

responsabilidad, tendriamos que acudir al mandato general que trae el codigo civil, que no
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es mas que el de liberar al deudor de toda responsabilidad ante la ocurrencia de hechos

constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito.

4. Cuando se pacte contractualmente que un hecho determinado sera entendido como fuerza
mayor o caso fortuito, este deberd cumplir con los elementos de exterioridad,
imprevisibilidad e irresistibilidad que trae la ley para que un hecho sea catalogado como de
esta calidad. Ademas, el juez, en cualquier caso, podra revisar que el hecho previsto
contractualmente como fuerza mayor o caso fortuito cumpla con los tres elementos

descritos anteriormente.
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