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Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo principal realizar un analisis acerca del efecto
de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional y los gobiernos locales con el animo de
contener la propagacion de la actual pandemia ocasionada por el COVID-19, sobre las
obligaciones generadas en el marco de un contrato de arrendamiento, y asi mismo exponer
algunas de las opciones que ofrece el ordenamiento juridico ante las posibles situaciones de
no cumplimiento o inejecucion de dichas obligaciones en virtud de los actos de autoridad
materializados en la restriccién a la libre circulacion, reunién o desarrollo de ciertas actividades
industriales y comerciales.

Palabras claves: Contrato de arrendamiento, fuerza mayor o caso fortuito, imposibilidad
sobrevenida de cumplimiento, deber de solidaridad y excesiva onerosidad sobrevenida o teoria
de la imprevision.

Of contractual implications of the measures adopted for the Colombian’s Government to contain
and manage the pandemic caused by the coronavirus disease (COVID-19)

Abstract: The main objective of this paper is to analyze the effect of the measures adopted by the
National Government and local governments with the purpose of containing the spread of the
current pandemic caused by COVID-19, on the obligations generated within the framework of a
lease contract, and also to expose some of the options offered by the legal system in the face of
possible situations of non-compliance or non-performance of such obligations by virtue of the acts
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of authority materialized in the restriction of free movement, assembly or development of certain
industrial and commercial activities.

Key words: Lease contract, force majeure or fortuitous event, supervening
impossibility of performance, duty of solidarity and supervening hardship or theory of
unforeseeability.

. Introduccion

Son los contratos, y en especial los que atafien al derecho privado, los encargados de
regular la mayoria de relaciones juridicas que de forma consensuada traban los particulares. El
contrato es la manifestacion de la voluntad, y por esa razon goza de gran proteccién legal, pues
tal y como lo expuso el maestro Hinestrosa (2000): “la trascendencia de la firmeza y solidez del
vinculo, es algo que desde un principio ha sobresalido y se ha resaltado: es el estar a lo dicho, es
el respeto a la palabra empefiada...cimiento de economia”, de manera que validamente celebrado
se convierte en ley para las partes (art. 1602 C.C.) las cuales estan en la obligacién de atenerse a
lo pactado en virtud del principio del pacta sunt servanda; por eso el deudor incumplido, en

principio, es recriminado legalmente.

Asi, una vez convenidas las prestaciones que son objeto de la respectiva relacion negocial,
los intereses de las partes se encuentran normalmente claros para los intervinientes, quienes
esperan la satisfaccion oportuna y espontanea de aquello a lo que su contraparte se comprometio;
sin embargo, pueden presentarse eventos en que la no ejecucién de las prestaciones por uno de
los contratantes nada tiene que ver con una conducta negligente, sino que mas bien obedece a
circunstancias imprevisibles, irresistibles y externas a su circulo de accién. Entonces, de la misma
forma en que el ordenamiento juridico se encarga de proteger lo voluntariamente pactado,
también se encarga de ofrecer alternativas para solucionar esas desavenencias surgidas al
momento en que se hace imposible o excesivamente oneroso el cumplimiento de una obligacion,
sobre todo en contratos de naturaleza onerosa, conmutativa y que generan obligaciones de tracto
sucesivo, en los que quienes se comprometen lo hacen en pro de una reciprocidad de beneficios,
que se encuentran igualmente expuestos a las circunstancias imprevistas que puedan llegar a

presentarse.



El eje de este trabajo lo constituye un tipo de vinculo en especifico y las consecuencias
juridicas que respecto al mismo generaron o siguen generando las medidas restrictivas a la libre
circulacion de los ciudadanos, al igual que las limitaciones de algunos sectores econémicos,
adoptadas con el fin de contener la propagacion del virus COVID 19. Se centra este escrito en el
contrato de arrendamiento, que al ser de tracto sucesivo resulta mas propenso a afectarse por
circunstancias sobrevenidas, pues impone a sus contratantes, en especial al arrendatario, la
ejecucion de prestaciones reiteradas (pago del canon) normalmente a largo plazo. Esto, ademas
de ser uno de los negocios juridicos de mayor ocurrencia, razén por la cual resulta socialmente
relevante analizar con qué posibilidades cuenta o qué opciones tiene, juridicamente hablando, el
contratante (arrendador o arrendatario) que debido a las restricciones de orden publico no haya

podido cumplir con sus obligaciones.

Este escrito pretende responder en primer lugar si los actos de autoridad proferidos por el
Gobierno Nacional y los gobiernos locales, en el marco de la pandemia, tienen la virtualidad de
extinguir las obligaciones generadas dentro de un contrato de arrendamiento, o, en su defecto, de
exonerar al deudor de responsabilidad por el no cumplimiento oportuno de las mismas. También
se analizara que tan viable puede resultar la revision del contrato, ante la posibilidad de que la
prestacion pueda considerarse excesivamente onerosa, para asi dar una respuesta a las diferentes

hipétesis que sobre el particular puedan plantearse.

1. De las medidas adoptadas para la contencion y manejo de la pandemia

Mediante la resolucion N° 385 del 12 de marzo de 2020 el Ministerio de Salud y
Proteccidn Social resuelve declarar la emergencia sanitaria en todo el territorio nacional, hasta el
30 de mayo del mismo afio, debido a que el brote de un nuevo virus denominado COVID-19 fue
declarado por la Organizacién Mundial de la Salud como emergencia de salud publica de

importancia internacional.

En el marco de esta situacion de emergencia sanitaria, prorrogada por varios meses mas,
el Gobierno Nacional se vio en la obligacion de adoptar medidas de contencion que considerd las
necesarias para salvaguardar la salud y vida de la poblacién, tales como la declaratoria del Estado

de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica por medio del decreto N° 417 del 17 de marzo de



2020, y en concordancia con tal situacion juridica se ordené a través del decreto N° 457 del 22 de
marzo de 2020 el aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de
Colombia. Medida prorrogada en el tiempo de forma continua, hasta el 31 de agosto de 2020, y
consistente basicamente en la prohibicion de la libre circulacion y permanencia en lugares
publicos, la prelacion de teletrabajo y trabajo en casa, asi como el cierre de locales comerciales
cuya actividad se centrara en el entretenimiento, tales como bares, discotecas, casinos, juegos de
azar, billares, gimnasios, piscinas, saunas, canchas deportivas, areas de recreacion, cines, teatros

y restaurantes, a estos Ultimos solo se les permitié la atencion a domicilio.

Debido a que la situacion de emergencia sanitaria continuaba, por medio del decreto N°
1168 del 25 de agosto de 2020 se dispuso adoptar como medida menos drastica el aislamiento
selectivo con distanciamiento individual responsable, en el interés de mermar el impacto
negativo de la pandemia y las medidas asumidas para su contencién en la economia nacional,
pero sin levantar la prohibicién de eventos de caracter publico y privado que implicaran
aglomeracion de personas, de apertura de bares, discotecas y lugares relacionados, cuya vigencia

se mantuvo sin modificaciones hasta el 1° de diciembre de 2020.

La medida de aislamiento selectivo y distanciamiento individual responsable fue regulada
por el decreto N° 039 del 14 de enero de 2021, conforme al cual en los municipios de alta
afectacion se pueden restringir actividades, areas y zonas, ademas de tomar las medidas
necesarias para reducir el contagio y frenar la propagacion del virus, contando con previa
autorizacion a nivel nacional. Se mantuvo la prohibicion respecto de eventos de caracter publico
y privado que impliquen aglomeracién de personas y el desarrollo de las actividades comerciales

ya sefialadas.

En virtud de lo anterior, los mandatarios locales segun la situacion de salubridad publica
de cada municipio, tomaron medidas tales como el pico y cedula, consistente en restringir dia a
dia el ingreso a establecimientos de comercio segln los digitos del documento de identidad,
cuarentenas estrictas, toques de queda, restriccidn por zonas, ley seca y las demas consideradas

como necesarias para contrarrestar el contagio del COVID 19.



I11.  De las medidas adoptadas frente al contrato de arrendamiento

Algunas de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional, ante las consecuencias
juridicas y econdmicas derivadas de las decisiones tomadas para contrarrestar la propagacion del
virus denominado COVID 19, se refirieron directamente a los contratos de arriendo, no solo de
vivienda urbana, sino también de locales comerciales; dichas medidas fueron plasmadas en los
decretos 579 del 15 de abril y 797 del 4 de junio de 2020.

Mediante el decreto N° 579 del 15 de abril de 2020, declarado exequible por la Corte
Constitucional?, se ordend (i) la suspension de desalojos dispuestos por autoridad judicial o
administrativa, que tuvieran como fin la restitucion de inmuebles ocupados por arrendatarios, (ii)
que “las partes debian llegar a un acuerdo directo sobre las condiciones especiales” para el pago
de los canones generados durante el periodo de vigencia de dicho decreto y (iii) la suspension del
vencimiento de los contratos, asi como de la fecha de entrega del inmueble al arrendador y de la
entrega del inmueble al arrendatario, hasta el 30 de junio de 2020. Estas medidas cobijaron tanto
contratos referidos a inmuebles destinados para vivienda urbana, como contratos “celebrados
sobre inmuebles de destinacién comercial en los cuales el arrendatario sea una persona natural,

micro, pequefia 0 mediana empresa”.

En atencién a la preocupacion del Gobierno Nacional porque las medidas de control
sanitario y orden publico relacionadas con la reduccion de la movilidad, aglomeraciones y
congregacion de personas en sitios publicos generaron una grave afectacién al sector empresarial,
reduciendo considerablemente sus ingresos y en consecuencia dificultando en gran medida, y
hasta imposibilitando, el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, tales como el pago de
canones de arrendamiento y servicios publicos, por medio del decreto N° 797 del 4 de junio de
2020 se resolviod regular de manera extraordinaria y temporal la terminacién de los contratos de
arrendamiento de locales comerciales que por su destinacion se encontraran imposibilitados de
gjercer su actividad economica®, facultando a los arrendatarios a terminarlos unilateralmente,

previo el pago de una indemnizacion reducida.

2Corte Constitucional, comunicado N° 30, julio 15 y 16 de 2020. Exp. RE-302- sentencia C-248/20.
3 Decreto 797 de 2020, articulo 2: Bares, discotecas, billares, casinos, bingos y terminales de juego de videos.
Gimnasios, piscinas, spa, sauna, turco, balnearios, canchas deportivas, parques de atracciones mecénicas e infantiles,



La Corte Constitucional declard inexequible el mencionado decreto 797, con efectos
juridicos a partir de la comunicacion de la sentencia, dandole validez entonces a las actuaciones
adelantadas con anterioridad*, bajo el argumento de que era incompatible con la Constitucion
Politica en la medida en que la intromision legislativa realizada por el Gobierno Nacional solo a
favor de los arrendatarios, resultaba desproporcionada e innecesaria toda vez que existen normas
que facultan a los contratistas para acudir a la justicia ordinaria o arbitral, segin sea el caso, a
pedir la revision y ajuste del contrato con cuyo cumplimiento consideren se esta afectando el

equilibrio entre las partes y por ende lesionando sus derechos.

Analizadas las medidas instituidas a través del decreto N° 797 del 4 de junio de 2020 en el
afan de aminorar los efectos nocivos producidos en el comercio formal por todas las restricciones
ordenadas en pro del control sanitario y el orden publico afectado por la pandemia, puede
concluirse que el Gobierno Nacional generalizo la situacion de todos los arrendatarios de locales
comerciales destinados a las actividades descritas en el articulo 2 del referido decreto® al
autorizar la terminacion unilateral del respectivo contrato de arrendamiento, previo el pago de un
tercio de la clausula penal incluida en el contrato, sin que procediera ningln otro pago a titulo de
indemnizacién, dejando de lado no solo la voluntad de las partes, tal y como lo adujo la Corte
Constitucional al momento de declararlo inexequible, sino también el hecho de que es el deudor
el que tiene la carga de probar la configuracion de las causales que pretenda aducir bien sea para
lograr el reajuste de las prestaciones contractuales o la extincién de la obligacién o la exoneracion
de responsabilidad por la inejecucion de la misma, en razon a una imposibilidad sobrevenida por
causa extrafia, ya que de no ser asi simplemente se estarian aplicando de manera automatica

dichas instituciones juridicas.

cines, teatros, alojamiento, servicios de comida y eventos de caracter pablico y privado que implicaran aglomeracion
de personas.

4 Corte Constitucional, comunicado N° 39, septiembre 16 y 17 de 2020. Exp. RE-324- sentencia C-409/20.

5> Bares, discotecas, billares, casinos, terminales de videojuego, gimnasios, piscinas, spa, balnearios, canchas
deportivas, parques infantiles, cines y teatros, servicios religiosos que implique aglomeraciones, alojamiento y
servicios de comida, eventos de caracter publico o privado que impliquen aglomeraciones de personas.



IV.  De las obligaciones originadas en el contrato de arrendamiento

El articulo 1973 del Codigo Civil colombiano define el contrato de arrendamiento como
“...un contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una
C0sa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servicio un

precio determinado”.

Se trata de un contrato oneroso, de tracto sucesivo y naturaleza conmutativa, es decir que
su ejecucion es prolongada en el tiempo y las partes estan obligadas de manera reciproca.
Bonivento (2012) precisé que sus elementos “son los mismos de todo contrato: capacidad,
consentimiento, objeto y causa licitos...Ademas requiere del precio o renta, porque si éste falta

degenera el uso y goce en otro negocio juridico” (p. 415).

En el articulo 1977 ibidem, se determina que la parte que da el goce de una cosa se llama
arrendador y la parte que da el precio, arrendatario, precisando en articulos siguientes las

obligaciones de cada uno.

A. Obligaciones del arrendador.

Las obligaciones legales del arrendador se encuentran especificamente sefialadas en el
articulo 1982 del Cadigo Civil, y son: Entregar al arrendatario la cosa arrendada, mantenerla en
estado de servir para el fin a que ha sido arrendada y librar al arrendatario de toda turbacion o
embarazo en el goce de la cosa arrendada; asi como las demas que se incluyan en el contrato de
arrendamiento segun las particularidades el bien arrendado y de las necesidades tanto del

arrendador como del arrendatario.
B. Obligaciones del arrendatario.
El arrendatario, por su parte, tiene sefialadas sus obligaciones en los articulos 1996 y

siguientes del Codigo Civil, conforme a los cuales esta obligado a hacer uso de la cosa segun los

términos o el espiritu del contrato, emplear el cuidado de un buen padre de familia en la
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conservacion de la cosa arrendada, realizar las reparaciones locativas, pagar el precio o renta y

restituir la cosa al fin del arrendamiento.

Las normas del Codigo Civil sobre el arrendamiento son de aplicacion general, pero
ciertos aspectos en el arrendamiento de vivienda urbana y en locales comerciales tienen
tratamientos especiales. El arrendamiento de vivienda urbana esta regulado por la ley 820 de
2003, mientras que el arrendamiento de locales comerciales por los articulos 518 a 524 del
Codigo de Comercio, que en su articulo 2° dispone que las cuestiones comerciales que no
pudieren regularse conforme a las disposiciones de la ley comercial, seran reguladas por las
disposiciones de la legislacion civil.

V. De las posibles soluciones del ordenamiento juridico frente a las medidas
adoptadas y las obligaciones que, por ellas, no han podido cumplirse de manera
oportuna en el marco del contrato de arrendamiento.

A. Extincion de la obligacion por imposibilidad sobrevenida

Para hablar de imposibilidad sobrevenida, es conveniente empezar por referirse a la causa
extrafia, y particularmente a la fuerza mayor o caso fortuito, que constituye una especie de la
primera, en la medida en que en el ambito contractual se erige como una excepcion al principio

de normatividad del contrato, contenido en el articulo 1602 del Cddigo Civil.

Cérdenas (2018) hizo mencion a las distintas acepciones que se han generado en torno a la
causa extrafia como eximente de responsabilidad desde el punto de vista de las diferentes
tradiciones juridicas, haciendo alusion al hecho de que en muchos de los ordenamientos juridicos
no se nombra de manera expresa la causa extrafia, y mas aun la fuerza mayor, como causales
eximentes de responsabilidad. Encontrandose asi diversos institutos juridicos como el de la
imposibilidad sobrevenida, de origen romano germanico, la teoria de la impracticability aplicada
en el derecho estadounidense, asi como el acto de Dios y la teoria de la frustracion del common
law, para concluir que “en sintesis: si bien no se puede afirmar que la fuerza mayor se encuentra
consagrada con tal denominacion por todos los ordenamientos, lo cierto es que estos consagran,

como regla general, la imposibilidad de ejecucion o la imposibilidad de evitar el dafio como un
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factor de exoneracion, y la expresion fuerza mayor es ampliamente usada para referirse a tales

eventos” (p. 419).

La ley colombiana no distingue entre los conceptos de fuerza mayor y caso fortuito®, pero
en el caso de la jurisprudencia la cuestion no ha sido tan pacifica, en cuanto a que si bien la Corte
Suprema de Justicia, tal y como lo mencionan Solarte (2020)" y Cardenas (2018)2, desde hace ya
varias décadas ha sefialado que no procede tal diferenciacion, el Consejo de Estado si considera
que es fundamental discriminarlos y asi se ha encargado de hacerlo de manera reiterativa®,
influenciado por el sistema juridico francés; tal y como lo afirm¢6 Hinestrosa (2007) al referir que
la doctrina francesa se ocupd de describir la fuerza mayor como “el acontecimiento del todo
extrafio a la actividad del deudor o demandado (p. €j., el terremoto), y el caso fortuito, como
aquel suceso que ocurre dentro del giro de actividades de aquel (p. ej., el estallido de la caldera
del barco que conduce la mercancia)”, en el interés de disminuir la oportunidad de exoneracion

el deudor o demandado (pp. 790 y 791).

Sobre el mismo punto una parte de la doctrina nacional refiere que la fuerza mayor vy el
caso fortuito obligatoriamente deberan ser irresistibles y no imputables al deudor, puesto que al
faltar alguno de estos elementos, simplemente no existen, de manera tal que al exigirse las
mismas caracteristicas de las dos figuras para ser liberatorias de responsabilidad, no resulta
practica su distincion®, siendo asi lo trascendental, no su diferenciacion, sino verificar con
claridad los elementos que deben concurrir para que determinado evento logre exonerar al deudor

0 a la persona cuya responsabilidad se demanda.

6 Art. 64 C.C., subrogado ley 95 de 1890, art. 1° “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 autos de autoridad ejercidos por
un funcionario ptblico”.

" Colombian very young arbitration practitioners. Celebrado 13 de abril de 2020 (minuto 1:51) y recuperado de
https://www.youtube.com.

8 Pag. 424

® C. de Edo., concepto de la sala de consulta y servicio civil de 12 de diciembre de 2006, exp. 1792, en el que se citan
la sent. de 29 de abril de 2005, exp. 0829-92 de la C.S.J., cas.civ. y la sent. de 02 de mayo de 2002, exp. 13477 del C.
de Edo.

10 Tamayo, Tratado de Responsabilidad Civil, tomo 11, 2007, p. 109.
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Atendiendo a diferentes pronunciamientos de la doctrina!! y de la jurisprudencial?, en el
ambito contractual un acontecimiento constituye fuerza mayor en la medida en que sea
imprevisible, irresistible y exterior al campo de accién del deudor de forma que se concrete una
imposibilidad absoluta y permanente que no le permita cumplir con la obligacién, teniendo claro
que tal y como lo dispuso la propia Corte Suprema de Justicia'®, no es posible catalogar
mecénicamente un evento en si mismo como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito
liberatorio de determinada obligacion contractual, incluso tratdndose de los descritos en la misma
ley'4, pues no solo hay que examinar la naturaleza misma del hecho, sino también el efecto

producido frente a la obligacién que no fue ejecutada.

En ciertas oportunidades la Corte Suprema de Justicia en procesos de responsabilidad
contractual, en cuanto a los elementos constitutivos de fuerza mayor se refirié al de
inimputabilidad, que a criterio de Cardenas (2018) corresponde a la misma idea que se expresa
cuando se sefiala que el evento debe ser externo, lo que “hace referencia de manera general a
aquellos hechos por los cuales el deudor o la persona cuya responsabilidad se invoca, no esta
Ilamada a responder”, por lo que se torna indispensable en el analisis de cada caso el establecer
“los riesgos que el ordenamiento considera deben ser asumidos por determinada persona” segun
la naturaleza de las cosas o el régimen de responsabilidad aplicable, y asi no puedan ser tomados

como causal de exoneracion (pp. 429-432).

En lo que respecta a los requisitos de irresistibilidad e imprevisibilidad con los que por
mandato legal®™® debe cumplir el hecho o acontecimiento aducido como fuerza mayor, la
jurisprudencia nacional® ha reiterado que i) la irresistibilidad corresponde a “la imposibilidad

objetiva absoluta de evitar el suceso y sus consecuencias” en virtud a la magnitud de los mismos,

11 Cérdenas, Causa extrafia como eximente de responsabilidad, 2018, pp. 415-472.

2.C.S.J., Cas. Civ., sentencia de 3 de marzo de 2004, expediente No. C7623.

13.C.S.J,, sent. del 11 de Julio de 1935, G.J. pp. 52 a 55.

14Art. 64 C.C., subrogado art. 1° ley 95 de 1890.: Naufragio, terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico.

Blbidem “Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir...”

16 C.S.J., Cas. Civ., sentencia de 24 de junio de 2009, expediente No. 01098: En la que se reitera lo establecido por la
jurisprudencia en sentencias del 5 de julio de 1935; 31 de mayo de 1965, 26 de enero de 1982, 20 de noviembre de
1989, 7 de octubre de 1993, 26 de noviembre de 1999, 23 de junio de 2000 [SC-078-2000], 29 de abril de 2005 [SC-
071-2005] y 26 de julio de 2005 [SC-190-2005].
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de manera tal que sea insuperable para cualquier persona, debiéndose ademas establecer si la
imposibilidad generada se predicaria de cualquier deudor en abstracto; mientras que ii) la
imprevisibilidad “concierne a la imposibilidad de prever, contemplar o anticipar ex ante las
circunstancias singulares, concretas o especificas de su ocurrencia o verificacion de acuerdo con
las reglas de experiencia, el cotidiano, normal o corriente diario vivir, su frecuencia, probabilidad
e insularidad in casu dentro del marco factico de circunstancias del suceso, analizando in
concreto y en cada situacion los referentes de su “normalidad y frecuencia”, “probabilidad de

realizacion” y talante “...intempestivo, excepcional o sorpresivo” (pp. 12-13).

Ahora bien, un efecto inexorable de catalogar un evento o suceso como de fuerza mayor o
caso fortuito frente a determinada prestacion en el marco de un contrato, es que se genera la
imposibilidad de cumplimiento para el deudor y da lugar asi a la extincion de la obligacion. En
este punto vale la pena mencionar que la imposibilidad de cumplimiento no se encuentra incluida
de manera taxativa en el articulo 1625 del Cddigo Civil Colombiano, como una de las formas de
extincion de las obligaciones, pero tal y como recientemente lo trajo a colacion el profesor
Solarte (2020) la regulacién que existe en materia de pérdida fortuita del cuerpo cierto debido,
contenida en los articulos 1625 (numeral 7) y 1729 ibidem, conforme a los cuales cuando el
cuerpo cierto que se debe perece por una circunstancia externa, imprevisible e irresistible, la
obligacion se extingue, ha sido entendida hoy por hoy desde una perspectiva un poco mas amplia
y por tal razon se alude de manera general a imposibilidad sobrevenida de cumplimiento frente a
obligaciones de dar, hacer o no hacer, en la medida en que el deudor no puede obligarse a algo
que sea imposible (minuto 5:00).

Hinestrosa (2007) indic6 frente a la imposibilidad sobrevenida que: “puede ocurrir que
habiendo sido factible la prestacion a la hora del nacimiento de la obligacion, en el tiempo que
media entre la constitucion de la deuda y la oportunidad del pago la prestacion se haga imposible,
por una infinitud de causas” (p. 779), pero que para que esa imposibilidad sea “extintiva y
liberatoria” ha de ser no solo sobrevenida, sino ademas “objetiva y absoluta, imprevisible y, sobre

todo, inevitable” (p. 787).
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Segun lo refiri6 Fernandez (2002), en el ordenamiento juridico espafiol, mas
concretamente en el articulo 1156 de su Cédigo Civil, “se regula la imposibilidad sobrevenida de
cumplimiento de la prestacion debida, [entre otras], como una de las causas de extincion de las
obligaciones” pero bajo la designacion de “pérdida de la cosa debida”, denominacion que a su
parecer se debe “considerar incorrecta” a efectos de poder referirse a todo tipo de obligaciones,
por lo que resulta mas conveniente hacer mencién al término de “imposibilidad sobrevenida de la
prestacion” (p.35). Insiste el autor en que la definicion de pérdida de la cosa debida “es
insuficiente para abarcar todos los supuestos de imposibilidad de la prestacion no referidos a la
entrega de una cosa determinada” razon por la cual la jurisprudencia espafiola acometio la tarea
de llenar dicho vacio legal definiendo “la imposibilidad de la prestacion como acontecimiento
que torna irrealizable la prestacion comprometida, al margen de las concretas circunstancias del
momento, y con independencia de que se contemple la persona del deudor u otra persona (S.T.S.
de 12 de marzo de 1994)” (p. 37).

En el Cadigo Civil italiano de 1942 (vigente), conforme a lo expuesto por Chamie (2013):
“la imposibilidad liberatoria seria aquella sobrevenida, total y no imputable, siempre que el
deudor pruebe que la prestacion debida se hizo subjetiva y objetivamente imposible, esto es,
cuando concurra el elemento objetivo de la imposibilidad y el subjetivo de la ausencia de culpa”
(p. 187), ademas de lo antes dicho, otra cualidad con la que debe contar la imposibilidad para
producir un efecto liberatorio es que “debe ser definitiva conforme al segundo inciso del articulo
1256 c.c. italiano, puesto que la imposibilidad temporal exime al deudor solo de la
responsabilidad por el retraso en el cumplimiento” (p. 188).

Teniendo claro que la causal de exoneracion de obligaciones legalmente denominada
“pérdida de la cosa debida” se conoce en un sentido mas amplio como imposibilidad sobrevenida
de cumplimiento y se puede extender a obligaciones de dar, de hacer o de no hacer, corresponde
entonces responder si esta causal puede ser aplicada respecto de obligaciones de género como las
dinerarias, y al respecto resulta pertinente acudir al contenido de la sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia el 5 de julio de 1935, en la cual enfaticamente precisé que sin importar la
naturaleza del hecho, bajo ninguna circunstancia puede constituir fuerza mayor o caso fortuito en

lo que a obligaciones de dar dinero se refiere puesto que el caracter liberatorio de dicha
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institucion juridica supone la imposibilidad absoluta de ejecucion “y es claro que no se concibe
tal imposibilidad para la entrega de una suma de dinero , asi como no se concibe en general, para

las obligaciones de género” (p. 54).

La anterior postura ha sido constante en la jurisprudencia civil y respaldada por gran parte
de la doctrina que al realizar un analisis congruente de los requisitos del instituto juridico de la
fuerza mayor llega a la conclusién compilada por Solarte (2020) de que “las obligaciones
dinerarias no se pueden extinguir por imposibilidad de cumplimiento porque el objeto siempre
existirg, es decir una cosa es la dificultad que un deudor tenga transitoriamente para cumplir una
obligacion de dinero por deficiencia en su solvencia o liquidez y otra cosa es que el objeto
devengue en imposible, y pareceria segln la doctrina mas acertada que una obligacion dineraria,

no puede devenir en imposible” (minuto: 5:40).

- De la aplicacion de esta figura juridica a los contratos de arrendamiento.

Lo que habra de analizarse bajo este subtitulo es si la medida de aislamiento preventivo
obligatorio decretada en todo el territorio nacional desde el 20 de marzo de 2020, prorrogada en
las mismas condiciones hasta las veinticuatro horas (24:00) del 31 de agosto del mismo afio 2020,
y materializada en la restriccion de la movilidad, aglomeracion y congregacion en sitios publicos,
y la limitacion del libre desarrollo de algunas actividades industriales y comerciales, ya
mencionadas al inicio de este articulo, asi como la medida de aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable, implementada desde el 1° de septiembre de 2020 y
vigente a la fecha, pueden catalogarse como un evento de extincién de la obligacion por
imposibilidad sobrevenida, tanto respecto de las obligaciones legales derivadas de la calidad de

arrendador, como de las obligaciones legales del arrendatario.

Es claro que a quien corresponde demostrar la concurrencia de los requisitos que
caracterizan la fuerza mayor o caso fortuito en razén a un suceso en especifico, es al deudor que
pretenda alegarlo para exonerarse de la ejecucion de determinada obligacion contractual, y asi, lo
que debe resultar de esa confrontacion entre el hecho o acontecimiento y la clase de obligacion,

es que la imposibilidad de cumplimiento debe ser absoluta y permanente, mas no una situacion de
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mera dificultad, por grave que esta sea, del deudor a la hora de cumplir. Lo anterior,
respondiendo a la norma general de responsabilidad contractual, consagrada en el articulo 1064

del Cadigo Civil colombiano.

Pues bien, en lo que al arrendador se refiere, en primer lugar esta obligado a hacer entrega
de la cosa arrendada, que para el caso de las medidas de restriccion de circulacion establecidas
por autoridad administrativa, solo se torno en una imposibilidad por el tiempo en que puntual y
especificamente, dependiendo del municipio y la zona de su domicilio, estaba prohibido transitar,
al igual que dependia de la misma clase de restricciones en el lugar de entrega, y como bien lo
sabemos tales medidas no fueron de naturaleza permanente, ademéas de que conforme se iban
presentando las estadisticas de contagio se prorrogaban o flexibilizaban. De manera tal que no
parece muy acertado afirmar que se pueda alegar la exoneracion de la obligacion de entrega por
fuerza mayor o caso fortuito, toda vez que si bien es cierto es un acontecimiento de tipo
imprevisible y externo, no puede decirse que es permanente; ahora bien de lo que si podriamos
hablar en este caso es de que no hay lugar a la constitucion en mora del arrendador, lo cual se

explicard unos parrafos mas adelante.

Para el arrendatario la posibilidad de alegar como causal de extincién de la obligacion la
imposibilidad sobrevenida por fuerza mayor o caso fortuito, se hace aun menos factible, en la
medida en que estamos ante una prestacion dineraria, puesto que su principal obligacion es la de
pagar el precio o renta por el uso o goce de la cosa, que para efectos de este trabajo limitaremos
a inmuebles destinados, o bien para vivienda urbana, o bien para local comercial, y segin ya se
precisd, una obligacién de esta naturaleza genérica no puede devenir en imposible en la medida
en que es un bien fungible, asi que no se cumple con el requisito de irresistibilidad que tal y como
lo explico Cardenas (2018): “implica que no se trata de que la obligacion se haga mas dificil o
mas onerosa, incluso si es excesivamente onerosa. Lo importante es que se haga imposible” (p.

433), y la obligacion del arrendatario de pagar la renta, es perfectamente posible.

Vale la pena referirnos de manera especial al caso de arrendatarios de locales comerciales
destinados a las actividades de comercio especificamente prohibidas o restringidas mediante los
decretos proferidos por el Gobierno Nacional y/o los gobiernos locales, directamente afectados
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por la restriccidn de la libre circulacion, en la medida en que tal y como se consagro en la parte
considerativa del decreto 797 del 4 de junio de 2020'7, debido a la emergencia sanitaria y por
consiguiente a las medidas de prevencion decretadas, duraron los meses de aislamiento
preventivo obligatorio sin percibir ingresos o percibiéndolos en un muy bajo porcentaje, razon
por la cual frente a los mismos podria considerarse la suspensién de la exigibilidad de la
obligacion que conllevaria a que no haya lugar a la constitucion en mora del deudor ni a

indemnizacién de perjuicios; posibilidad a la que se hara referencia seguidamente.

B. De los efectos de la imposibilidad temporal o transitoria de cumplimiento

Fernandez (2002) se refirié a la imposibilidad transitoria de la prestacion para explicar
que si bien en tal caso no procede la extincion de la obligacion, si “la causa de la imposibilidad
no es imputable al deudor, aunque no haya cumplimiento puntual, no habria tampoco lugar a la
constitucién en mora del mismo, de modo que seré el acreedor quien deba soportar los eventuales
perjuicios del retraso”. Llamo la atencion el autor sobre el hecho de que esta figura juridica fue
significativa en Espana frente a los “contratos y obligaciones afectados por la escasez de
provisiones y problemas de infraestructuras derivados de la Guerra Civil espafiola y la Il Guerra
Mundial” de tal manera que el Tribunal Supremo accedi6 a adaptar con menor rigor los requisitos
de esta causal de extincion considerando especificas y no genéricas ciertas prestaciones, asi como

otorgandole la prerrogativa de suspender la obligacion (p. 40).

En este punto resulta oportuno citar nuevamente el contenido del articulo 1256 del Cédigo
Civil Italiano, en cuyo inciso segundo establece que “si la imposibilidad es solo temporal,
mientras ella perdura el deudor no es responsable del retraso en el cumplimiento”, norma que a
juicio del profesor Hinestrosa (2007) “en cierta medida corresponde al art. 1616 [2] c.c.” que
dispone que la mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacién de
perjuicios (p. 784). Preciso el tratadista que son justamente los contratos de ejecucion sucesiva,
méaxime los de larga duracion, los mas propensos a verse afectados por circunstancias que llegan
a constituir imposibilidades transitorias “que bien pueden asumirse y sortearse con suspension de

la ejecucion de las obligaciones, que se reanudard al desaparecer el obstaculo, salvo que el

17 Declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-409 del 17 de septiembre de 2020.
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periodo se prolongue mas de la cuenta o que la presencia del intervalo afecte la economia del
contrato o contradiga gravemente el interés del acreedor” (p. 785).

Ahora bien, tal y como lo afirmé Solarte (2020) la imposibilidad temporal de
cumplimiento no estd expresamente regulada en el ordenamiento juridico colombiano como
constitutiva de fuerza mayor, pero ello no es 6bice para que se presenten casos en los que ésta
impida temporalmente el cumplimiento del contrato, y entonces se reitera que “lo que procede es
una suspension de los efectos del contrato mientras dura la fuerza mayor”, con fundamento en el
articulo 7.1.7. num. 2 de los principios Unidroit que establece “que en tal caso se suspende por
un periodo de tiempo razonable en funcion del efecto del impedimento sobre el cumplimiento”

(Cardenas, 2018, p. 446).

Empero, habré de responderse qué tan viable es la aplicacion de dichos principios para la
solucion de controversias contractuales en nuestro derecho interno; Insignares, Cortés (2019)
acometieron la tarea de responder tal interrogante, partiendo de la base de que “son un
instrumento del soft law, toda vez que al no constituir un tratado internacional, la fuente de su
obligatoriedad se encuentra en la autonomia de la voluntad de las partes”, sin embargo consultado
su preambulo se advierte la funcion interpretativa que cumplen en el &mbito de los contratos
internacionales, extensiva a contratos nacionales en virtud de una relacion de complementariedad
(pp. 15-17).

En lo que respecta puntualmente a la integracion de los principios Unidroit al derecho
colombiano, los autores antes citados precisaron que a partir del andlisis del sistema de fuentes de
nuestro ordenamiento juridico, la manera en que se puede alcanzarse la incorporacion de dichos
principios en el régimen mercantil colombiano es otorgandoles “el tratamiento de fuente de
derecho a partir de los principios generales del derecho” (p. 20), respecto de los cuales valga
recordar “en el régimen mercantil se aplica la regla segin la cual los principios generales del
derecho tienen fuerza vinculante cuando no exista norma expresa aplicable al caso en concreto; 0
sirven como criterio auxiliar de la actividad jurisdiccional para escoger entre dos o mas

interpretaciones posibles admisibles al ordenamiento juridico” (p. 21).
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De esta forma concluyeron Insignares, Cortés (2019) que conforme al alcance dado por la
jurisprudencia constitucional a los principios generales del derecho, los principios Unidroit
pueden ser admitidos como principios del derecho comercial a efectos de ser utilizados o bien
como criterio de interpretacion de la legislacién mercantil colombiana o aplicados “como ley ante

la ausencia de regulacion directa” (pp. 24-25).

En este mismo orden de ideas resulta oportuno hacer mencion a dos sentencias de tutela a
través de las cuales la Corte Constitucional hizo un analisis transcendental del instituto juridico
de la fuerza mayor desde el deber constitucional de solidaridad, en la medida en que instituyd
cambios respecto de obligaciones contractuales dinerarias, apartandose de una u otra forma de los

fundamentos doctrinales y jurisprudenciales de esta causa de extincion de obligaciones.

Por un lado esta la sentencia T-520 del 26 de junio de 20038 proferida con ocasion a que
una persona victima del flagelo del secuestro, oprobio bastante frecuente en nuestro pais hasta
hace unos afios, solicitd por medio de una accion de tutela la refinanciacion de las deudas y la
suspension de los procesos ejecutivos que cursaban en su contra debido al no cumplimiento de
las obligaciones adquiridas dentro de un contrato de mutuo celebrado con una entidad financiera,
durante el tiempo en que estuvo secuestrado y el periodo de su recuperacion.

En dicha ocasién la Corte Constitucional otorgd al secuestro la connotacion de fuerza
mayor o caso fortuito, pues a su parecer el deudor victima de tal delito esta en una condicion de
debilidad manifiesta que lo sitda en la imposibilidad de cumplir con sus obligaciones, y por tal
razon en virtud del deber de solidaridad que “debe gobernar las relaciones entre las partes
contratantes, particularmente entre las personas con intereses comunes en el negocio” (p. 54), a
ese deudor no se le puede exigir el cumplimiento de la obligacién dineraria, o no por lo menos en
las mismas condiciones inicialmente pactadas, ni durante el tiempo en que se encuentre
secuestrado, ni durante el periodo de su readaptacion social econdémica, que en este caso fijo la

Corte en un afio.

18 Exp. T-620041, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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Concluyé la Corte que al no ser exigible la obligacion, el deudor no se encontraba en
mora y tampoco podia endilgarsele responsabilidad, desde el punto de vista civil, por el
incumplimiento de sus obligaciones, en la medida en que se encontraba sujeto a una circunstancia
eximente de responsabilidad (p.55), de manera que orden6 que los contratos originales debian
“ser novados adecuando sus obligaciones al cambio de circunstancias producto del secuestro”,
con la exigencia hecha al demandante de otorgar las garantias de cumplimiento de sus

obligaciones en las mismas condiciones pactadas en los contratos iniciales (p. 67).

Tal antecedente jurisprudencial dio lugar a la expedicion de la ley 986 de 2005, en la que
se prescribe el secuestro como causal constitutiva de fuerza mayor o caso fortuito para el
secuestrado, y como consecuencia de ello procede la interrupcién de plazos y términos de

vencimiento de obligaciones dinerarias®®.

Mediante la sentencia T-726 del 13 de septiembre de 2010% la Corte Constitucional
resolvio la accién de tutela interpuesta por un deudor dentro de un contrato de mutuo suscrito con
entidad financiera, que aducia su calidad de persona desplazada por la violencia como la razén
de su incumplimiento y debido a dicha circunstancia solicitaba la terminacién del proceso
ejecutivo cursado en su contra y la posibilidad de nuevas opciones de pago. En este asunto la
Corte se planteé como problema juridico el determinar si tal condicion es “una circunstancia que
al impedir el cumplimiento de una obligacion por razones ajenas a la voluntad del deudor es
capaz de influir en el derecho del acreedor de hacerla exigible”, y una vez examinadas las
particularidades del hecho del desplazamiento forzado, concluyé que “configura una fuerza
irresistible e imprevisible, ajena a la voluntad del deudor” es decir que constituye una fuerza
mayor para quien lo padece, capaz de impedir el cumplimiento de las obligaciones siempre y

cuando hayan sido adquiridas con anterioridad al desplazamiento (pp. 20-22).

Desde la perspectiva de que efectivamente el hecho del desplazamiento forzado tiene la
facultad de imposibilitar la ejecucion de una obligacion pecuniaria por ser una circunstancia

externa al deudor, continud la Corte Constitucional con el analisis respecto de si tal contexto

19 Articulos 10 y 11.
20 Exp. T-2.597.560. M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez
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puede afectar el derecho del acreedor de exigir su cumplimiento. A lo que respondié que teniendo
en cuenta que se trata de un bien que no perece (dinero), el deudor no puede alegar como causal
de extincion de la obligacion la imposibilidad absoluta de cumplir la prestacion, porque lo que
realmente acontecié fue “un cambio de circunstancias...que le impiden el cumplimiento de la
obligacion dineraria”, de lo cual se han ocupado “figuras juridicas como la teoria de la
imprevision, que buscan la equidad en las obligaciones producto de un contrato”, de manera tal

que lo que procede es la reestructuracion de las condiciones (p. 23).

A criterio de Cardenas (2018) tanto en el caso del deudor desplazado por la violencia,
como el del que sufrié el flagelo del secuestro, no estan presentes los elementos de la fuerza
mayor puesto que por un lado “no existe un hecho que impida el cumplimiento de la obligacion
dineraria, si se tiene en cuenta que la misma es de género y que la imposibilidad en materia de
fuerza mayor no se analiza frente a un deudor concreto”, y asi lo asumi6 la misma Corte al
validar el hecho de que la obligacion seguia vigente, pero sin que hubiere lugar a intereses
moratorios, entendidos estos como una sancion al incumplimiento del deudor. “Tampoco se trata
de imprevisién, pues lo que ocurre no es que la prestacion se haya hecho excesivamente onerosa
por circunstancias sobrevinientes, sino que al deudor, por las circunstancias que lo afectan se le
hace mas dificil cumplir la obligacion”. Asi las cosas, lo propuesto por la Corte en los dos casos

es “una figura distinta fundada en el cumplimiento del deber de solidaridad” (pp. 439-440).

En un panorama, por decirlo de alguna manera, similar a lo generado en los casos antes
expuestos, en la medida en que también se trata de la dificultad de cumplir obligaciones
dinerarias por circunstancias de tipo particular ajenas al deudor, Martinez de Quel (2015) se
encargd de analizar algunas decisiones judiciales proferidas por los Tribunales espafioles en
procesos referidos a créditos hipotecarios, en los que se planteé “la viabilidad de que el
comprador pueda resolver el contrato por imposibilidad sobrevenida de cumplimiento, cuando es
denegada la subrogacion en el préstamo hipotecario de financiacion del inmueble, o la
posibilidad de alegar alteracion sobrevenida de circunstancias que permitiria la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus”, debido al cambio de circunstancias generado por la crisis
econdémica” (p.324). Para terminar por precisar que “la imposibilidad sobrevenida no parece una

categoria aplicable a tales supuestos” dirigiéndose asi mayor atencion a la solucion que puede
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brindar la revisién del contrato a través de la clausula rebus sic stantibus, sin olvidar que es algo

excepcional, en la medida en que el principio pacta sunt servanda es la regla general.

- De la aplicacion de esta figura juridica a los contratos de arrendamiento por las

medidas adoptadas para la contencion y control del COVID 19.

Corresponde ahora establecer si hay lugar a hablar de imposibilidad temporal o transitoria
de cumplimiento ante la no ejecucion de obligaciones surgidas en el contrato de arrendamiento, a
causa de las medidas impuestas por la administracion nacional y las administraciones locales,
consistentes en la limitacion del transito normal de los ciudadanos en sitios publicos, asi como en
la prohibicién de aglomeraciones y del funcionamiento de determinados establecimientos de

comercio ya referidos en este escrito.

En lo que al arrendador se refiere, recordemos que tal y como ya se planted bajo el
instituto juridico de la imposibilidad sobrevenida, la limitacion a materializar la entrega fisica de
la cosa arrendada solo podria considerarse en el evento en que en la fecha que debiera llevarla a
cabo estuviera especificamente prohibida la salida de su lugar de habitacién o residencia y por el
tiempo de duracion de dicha restriccion, de manera que habria una imposibilidad transitoria, en
virtud de la cual quedaria exonerado del cumplimiento de la obligacion mientras perdure el
obstaculo y conforme al marco conceptual y normativo de la figura, no puede entenderse
constituido en mora, ni endilgarsele responsabilidad civil contractual por el no cumplimiento en

el tiempo pactado en el contrato.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con los arrendatarios, lo primero a tener en cuenta son
las condiciones de los diferentes sujetos que ostenten esta calidad; si bien es cierto las medidas de
aislamiento preventivo obligatorio, asi como las de restriccion de apertura de determinados
locales comerciales, dependiendo de la actividad econdmica desarrollada, son de caracter general,
también los es que no afectaron, ni afectan a todo el conglomerado social por igual. De manera
que asi como para algunas personas los efectos de las medidas fueron irrelevantes desde el marco
obligacional, a otros tantos los beneficiaron y a otros muchos los afect6 de manera directa en el

desarrollo de sus labores economicamente productivas, y es en especial frente a este ultimo grupo
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de personas que la imposibilidad temporal o transitoria de cumplimiento debe ser tenida en

cuenta en aras de liberarlos de las consecuencias de esa no ejecucion oportuna de la prestacion.

Esta claro que la contraprestacion u obligacion principal a cargo del arrendatario es el
pago de la renta por disfrutar de la cosa arrendada. Iniciemos con el deudor (arrendatario) que es
comerciante y con contrato vigente con anterioridad a la expedicion de los decretos que, por una
parte, prohibieron la libre circulacion de los ciudadanos; y, por la otra, ordenaron el cierre de
ciertos establecimientos de comercio. Si la actividad concreta fue suspendida de manera
imperativa (lo cual constituiria la verdadera causa de fuerza mayor), el uso de la cosa arrendada
también lo fue y asi mismo resulta evidente concluir que los ingresos devenidos de tal actividad
empresarial sufrieron una grave reduccion, lo que indefectiblemente impacta el cumplimiento de
las obligaciones del agente, de manera qua al igual que respecto del arrendador, teniendo en
cuenta que se trata de un hecho imprevisible, externo, pero no irresistible al no ser una
imposibilidad definitiva, lo que corresponde, segin el marco normativo atrés esbozado, es la
suspension de los efectos del contrato mientras dura el impedimento, que para este caso se
traduciria en la vigencia de las ordenes de restriccion de movilidad y funcionamiento de los
sectores comerciales explicitamente designados por el Gobierno Nacional. Periodo por el cual el
deudor no seria responsable por la mora, conforme al articulo 1616 del Codigo Civil colombiano.

Pese a lo anterior no puede automatizarse la aplicacion de la figura de imposibilidad
temporal de cumplimiento, es decir que no es procedente partir de la certeza de que todos los
comerciantes 0 empresarios cuya economia se centra en el desarrollo de las actividades
restringidas por las medidas adoptadas en pro de la contencion del contagio del virus COVID-19,
resultaron directa y gravemente afectados en su economia, de manera tal que les fuera
transitoriamente imposible cumplir con la carga prestacional derivada de sus obligaciones
contractuales. Por ejemplo, establecimientos de comercio como los restaurantes o los
supermercados, que estuvieron habilitados para funcionar a domicilio durante todo el periodo de
aislamiento preventivo obligatorio, enfrentaron un escenario sustancialmente diferente al de
lugares de entretenimiento como bares, casinos, gimnasios, etc., que vieron totalmente frustrada
su actividad, lo mismo podria decirse de centros comerciales en los que el flujo de personas

practicamente desaparecid, impactandose negativamente sus ventas. Asi pues, corresponde a cada



24

deudor demostrar la configuracion de esta causal de suspension de la ejecucion de las
obligaciones.

Por ultimo refirdmonos a la situacion particular del arrendatario de inmueble destinado a
vivienda urbana, que a diferencia del comerciante o empresario, si pudo hacer pleno uso de la
cosa arrendada para el fin contratado durante la vigencia de todas las medidas. Aqui la atencion
se centra en determinar si el hecho de que el deudor (arrendatario) se hubiera visto gravemente
afectado en sus finanzas personales y/o familiares, bien porque su manutencion dependia
directamente del desarrollo de alguna de las actividades restringidas legalmente, o bien porque al
no poder salir de su residencia no le era posible desarrollar su profesién u oficio, puede ser tenido
en cuenta como un suceso constitutivo de imposibilidad sobrevenida temporal que permita

suspender su deber legal de pagar el canon de arrendamiento.

No parece la anterior circunstancia facilmente solucionable solo a la luz de esta figura
juridica, si en cuenta se tiene que una de las condiciones de su estructuracion es precisamente la
transitoriedad del obstaculo o como se establece en los principios Unidroit (articulo 7.1.7. num.
2) el que sea “...un periodo de tiempo razonable en funcién del efecto del impedimento sobre el
cumplimiento”. De quien depende entonces establecer cuél es la duracion de ese periodo de
tiempo razonable, si pueden concurrir multiples factores que aun habiendo cesado el aislamiento
preventivo obligatorio, continten influyendo materialmente en la incapacidad econémica del
deudor. Y es tal vez aca en donde puede cobra mayor relevancia el derecho constitucional, frente
a esta clase de asuntos de resorte del derecho civil (obligaciones y contratos), pues tal y como lo
determind la Corte en el caso de la persona secuestrada, asi como en el de la desplazada por la
violencia, es el deber de solidaridad, consagrado en el articulo 95 de la Constitucion Politica, el
encargado de limitar la autonomia privada y de guiar en los eventos en que resulte necesario el

ejercicio de los derechos derivados del contrato a favor del acreedor.

C. De la excesiva onerosidad sobrevenida o teoria de la imprevision

Conforme a lo expuesto sobre esta institucion juridica por el profesor Hinestrosa (2020),
el primer concepto que debe tenerse en cuenta al momento de abordar el tema de la aplicacion de

la teoria de la imprevision, es el de revision, en lo que al derecho se refiere, entendido como “la
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modificacion de un acto juridico, especialmente de su contenido monetario, con miras a su
adaptacion convencional o judicial: revalorizacion, actualizacion, imprevision, rebus sic
stantibus, puesta al dia de un acto.”? En este sentido, también refiere que “el derecho de
tradicion romano — germanica entiende la revision como la adaptacion de un contrato a las

circunstancias sobrevenidas” (p. 9).

Adujo el tratadista que si bien es cierto el contrato tiene un efecto vinculante que implica
que “solo las partes estan legitimadas, de consuno, y excepcionalmente de manera unilateral, para
modificarlo o disolverlo” conforme al principio de pacta sunt servanda, también lo es que ese
mismo contrato debe atender al principio “del sometimiento de las partes, en todo momento, a las
reglas de la buena fe: lealtad, correccion, equidad, solidaridad”, de las cuales se puede y debe
hacer uso frente a la ocurrencia de hechos o de circunstancias sobrevenidas que cambien de
manera abrupta el equilibrio contractual, sobre todo cuando de contratos de tracto sucesivo se
trata (p. 10).

En la doctrina espafiola?? hay quienes afirman que es posible asumir que dada la
frustracion de la finalidad, o por qué no decirlo, de la causa de un negocio juridico de larga e
indeterminada duracion, es una opcién acudir al juez con la pretensién de que adecle el
cumplimiento de la prestaciéon a las condiciones actuales o en su defecto de por terminado el
vinculo contractual, atendiendo al caracter de reciprocidad que caracteriza un contrato de

naturaleza conmutativa y onerosa.

Afirmo De Castro (1985) en cuanto a la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, que
la solucion que ofrece ““se reduce a tener también en cuenta la causa durante el funcionamiento de
la relacion negocial. Lo que estara permitido s6lo cuando un cambio imprevisto de circunstancias

haga que el mantenimiento de la relacion negocial resulte en contradiccion con el propdésito

2L Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 8e éd., Puf, Paris, 2000, 780, cit. en Hinestrosa, F.
Tratado de las obligaciones. De las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico, vol. ii, Bogota, universidad
Externado de Colombia, 2015.

22 De Castro y Bravo, f., El negocio juridico, Civitas, Madrid, Esparia, 1985, pp. 314-326
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negocial, sea respecto de la naturaleza del negocio (carencia de verdadera contraprestacion)? o

del prop6sito concreto presunto” (pp. 318 - 319).

En el mismo sentido, es decir ante la posible aplicacion de la clausula rebus sic stantibus
con la finalidad de mantener el equilibrio contractual, Franco (2012) hizo mencién al hecho de
que en ciertos asuntos es indefectible arrogar algo de trascendencia, “tanto a la finalidad del

negocio como a las particularidades decisivas para su logro” (p. 249).

Segln Franco (2012): “de acuerdo con la clausula rebus sic stantibus las partes entienden
que deben cumplir las prestaciones en su totalidad, de acuerdo con el contenido literal del
contrato, siempre gue se mantengan las condiciones que existian al momento de su celebracion” y
es precisamente la inclusion de dicha clausula en los contratos de naturaleza conmutativa, debido
a la correspondencia de los beneficios, la que permite la revision judicial del contrato en el evento
de que las condiciones iniciales de la suscripcion del mismo se tornen en una carga

desproporcionada para uno de los extremos de la relacion negocial (p. 249).

Surge asi una tension entre la clausula rebus sic stantibus y el principio del pacta sunt
servanda, en la medida en que en virtud de este Gltimo el contrato es inmodificable, pero
conforme a la primera, la justicia contractual no puede ser excluida de la ecuacion, pues de ser asi
se obligaria al deudor a cumplir en términos inequitativos, debiendo soportar un
empobrecimiento, aun sin que medie de forma alguna su culpa, y tal abuso mal podria ser
permitido por el derecho, razon por la cual la intromisién del juez en los términos de la ejecucion
del contrato, en razon a la variacién de las condiciones en que se celebrd, se haria necesaria en el
evento en el que la contraparte, aquella que no va a ver afectado su patrimonio pese a las
circunstancias fortuitas, sea renuente a adaptar los términos iniciales del negocio a esa realidad
actual que torna por de mas injusto el cumplimiento de las obligaciones, en la forma inicialmente

pactada.

Aclard Hinestrosa (2020) que: “el cambio de los efectos contractuales por motivo del

advenimiento de circunstancias no previstas ni previsibles solo puede ocurrir cuando las

23 Lo que no hay que confundir con las aspiraciones calculos, deseos o ilusiones de cada contratante (p. €j. las del
cuento de la lechera”.
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obligaciones se han pactado para tiempo largo y, en general, cuando su ejecucion ha de efectuarse
con bastante posterioridad al dia del convenio o su realizacion contintia para entonces” (p. 15).
Aunado a ello refiri6 que: “la desigualdad de las prestaciones debe ser grande”, de tal
envergadura que le permita al juez alterar lo pactado por las partes, en aras de restablecer la
armonia contractual, para asi evitar no solo el empobrecimiento sin justa causa del deudor, sino
ademas el desconocimiento de principios tales como la buena fe, la equidad y la solidaridad, ante
la ocurrencia de sucesos graves que generen un perjuicio comun, no solo individual, que terminan
afectando indirectamente el patrimonio de los contratantes, teniendo siempre de presente que
dicha intervencion judicial, también est& supedita a la ausencia de culpa del deudor y a su actuar
probo (pp.18-19).

En cuanto al origen historico de la teoria de la imprevision sefial6 Franco (2012) que
surgio en la edad media, como una condena del derecho canodnico a “cualquier enriquecimiento
inmerecido de uno de los contratantes a costa del otro”, puesto que para los tribunales
eclesiasticos “tal circunstancia debia ser tenida en cuenta no solo al momento de la celebracion
del contrato, sino aun en los casos en los que dicho enriquecimiento (...) se produjera con

posterioridad, fruto de las variaciones de las circunstancias de hecho” (p. 250).

En el laudo arbitral del 15 de julio de 2002. Dragados Hidraulicos Ltda. vs. Concesionaria
Tibitoc S.A. ESP, se hace una breve mencion a los fundamentos teéricos de la imprevision,
nombrando como las de mayor relevancia las teorias de la presuposicion (Windscheid) y de la
base del negocio (Oertmann, Enneccerus, Larenz, Llambias), para terminar opinando “que la
regulacién positiva de la imprevisién en Colombia apunta a la teoria de la base del negocio como
su fundamento (...) Es claro para el tribunal que la expresion bases del negocio, que emplea la
norma comentada [articulo 868 del estatuto mercantil], sita la cuestion en esa mas que conocida
tesis (...) Lo cierto es que esta teoria, prohijada por nuestra legislacion, (C. de Co., art. 868)
considera como bases del negocio todas las circunstancias cuya existencia o subsistencia son
subjetiva y/u objetivamente necesarias (segun la postura que se adopte) para que tenga sentido el
mantenimiento de la fuerza vinculante del contrato, ya que si desaparece la relacion de
equivalencia entre las prestaciones a cargo de las partes, base de todo contrato bilateral, oneroso y

conmutativo, pierde sentido el acto” (negrilla dentro del texto original).
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En Colombia antes de la consagracion legal de la figura juridica a la que venimos
haciendo referencia, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 29 de octubre de 1936, 9 de
diciembre de 1936 y 25 de febrero de 193724, precisé las caracteristicas de la teoria e identifico
los requisitos con los que debia cumplir determinado hecho para ser tenido como el eje de la
celebracion de determinado negocio, a efectos de que si por circunstancias imprevisibles y ajenas
a la voluntad de los contratantes, se alteraba la base de la negociacion, tornando
desmesuradamente inequitativa la prestacion a cargo de una de las partes, la que sufriera dicha
afectacion quedaria legitimada para solicitar la revision del contrato, bajo el marco juridico de la
teoria de la imprevision, basado en la idea del equilibrio contractual, s6lo frente a contratos en

ejecucion.

En sentencia proferida el 23 de mayo de 1938, citada en sentencia del 21 de febrero de
2012%, la misma Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, afirmé que dicho instituto
juridico diferia de “la nocion de error y de fuerza mayor” debido a que se sustentaba en la
ocurrencia de hechos excepcionales, no previstos por las partes, que sobrepasaban en gran
medida los compromisos adquiridos de manera consiente y voluntaria al momento de obligarse
contractualmente. Ahora bien, tales sucesos deben convertir el cumplimiento de las obligaciones
para una de las partes en algo sumamente oneroso, de forma que el objeto del contrato pierda
sentido para el obligado. En aquella oportunidad puntualizé la Corte: “No se trata en suma de una
imposibilidad absoluta de cumplir, lo que constituye ya la fuerza mayor, sino de una

imposibilidad relativa, como la proveniente de una grave crisis econémica, de una guerra, etc.”
(p. 29).

A traves del articulo 868 del Cédigo de Comercio, contenido en el decreto 410 de 1971,
se instituyo legalmente la posibilidad de pedir ante el juez la revision de contratos solo “de
ejecucion sucesiva, periodica o diferida” en casos en los cuales “circunstancias extraordinarias,
imprevistas 0 imprevisibles, posteriores” a su celebracion “alteren o agraven la prestacion de

futuro cumplimiento a cargo de una de las partes”, siendo legalmente facultado el juez para una

24 Sentencias referenciadas por Franco (2012).
25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, exp. 11001-3103-040-2006-00537-01, M.P.: William Namén
Vargas
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vez analizadas tales circunstancias, reajustar el equilibrio contractual conforme al principio de

equidad, o de no ser posible tal rectificacion, decretar la terminacion del contrato.

Mediante sentencia del 21 de febrero de 2012, la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Civil?®, en el que puede decirse constituye el pronunciamiento actual mas significativo
y detallado del tema, hace referencia a los requisitos exigidos para que proceda la aplicacion de
la teoria de la imprevision, interpretados bajo la premisa de que los principios generales del
derecho integran el ordenamiento juridico, de manera tal que pueda adaptarse a los cambios que

acarrean el normal devenir de las situaciones cotidianas que importan al derecho.

Para la Corte el articulo 868 del Codigo de Comercio se refiere a la revision del contrato
mercantil sin definirla, razén por la cual sefiala que hay que fijarse en sus condiciones, requisitos
0 presupuestos y consecuencias normativas. Se encarga la Corte de establecer lo que considera
son los presupuestos que se requieren para revisar un contrato por excesiva onerosidad, asi: i)
existencia y validez del contrato, ii) que se trate de una prestacién de cumplimiento futuro o
contrato de ejecucién sucesiva, y de naturaleza conmutativa, iii) sobrevivencia de las
circunstancias determinantes de la asimetria prestacional, es decir deben ocurrir con posterioridad
a la celebracion del contrato y antes de que se extinga la obligacion, de manera que “la vigencia
del contrato y la pendencia de la prestacion, conforman condiciones ineludibles” (p.36), iv)
deben ser circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles y v) ajenas a las partes
afectadas (p.38), y esa circunstancia con todos esos requisitos tiene que afectar la prestacion de

futuro cumplimiento, en una forma tal que su cumplimiento resulte excesivamente oneroso.

En relacién a la exigencia de no cumplimiento de la prestacion que resulte excesivamente
onerosa, puesto que satisfecha asi sea con reserva o protesta, hace improcedente la revision por
imprevision, al entenderse definitivamente extinta la obligacion, la misma Corte adujo que en la
medida en que “[la imprevision] no faculta a la parte afectada para incumplir la obligacion, ni
encarna elemento extrafio o causa de imposibilidad obligatoria (...) reclamada la revision antes y
hecho reserva expresa la parte afectada al instante de cumplir la prestacion excesiva o

desequilibrada, no debe soportarla y tiene derecho a obtener el reajuste, desde luego, no a traves

261hidem
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de la imprevision, sino de las otras vias consagradas por el ordenamiento juridico, pues de lo
contrario equivaldria a patrocinar una situacion manifiestamente injusta, inequitativa y lesiva de

la justicia contractual” (p.37).

Ahora bien, resulta oportuno mencionar que no se refiri6 la Corte especificamente a
cuales eran las otras vias consagradas en el ordenamiento juridico para obtener en caso tal de una

prestacion excesivamente onerosa ya cumplida, el reajuste del contrato.

Posada (2020) menciono que existe un tema que ha suscitado un algido debate tanto en el
jurisprudencia civil como en la justicia arbitral, y es frente al cuestionamiento de qué actitud debe
asumir la parte afectada (deudor) si sobreviene una imposibilidad relativa o una dificultad que
torne excesivamente oneroso el cumplimiento de la prestacion, es decir, si debe cumplir 0 no.
Afirmo frente a este punto la panelista que “es entonces ahi donde radica el mayor problema que
presenta esta teoria [de la imprevision], porque la revision supone que la prestacion sea de futuro
cumplimiento”. La respuesta a dicho interrogante no ha sido pacifica, puesto que los distintos
pronunciamientos que se encuentran al respecto, van desde que el deudor tiene que cumplir bajo
reserva, hasta que no puede hacerlo ni bajo la protesta de que va a interponer la correspondiente
demanda solicitando la revision del contrato, porque en el evento en que lo haga, desaparece uno
de los requisitos esenciales de la figura. Para Posada (2020) la aclaracion de voto?” al laudo
arbitral de Dragados Hidraulicos Ltda. vs. Concesionaria Tibitoc S.A. ESP, proferido el 15 de
julio de 2002, en la que se plantea que se puede cumplir bajo la protesta de que se va a iniciar la
correspondiente accion de revisién, representa una postura a tener en cuenta (minuto 27:00 a
44:42).

Consultada la aclaracion de voto inmediatamente atrds mencionada, se advierte que su
ponente no comparte la tesis segin la cual “respecto de las obligaciones ya cumplidas no es
posible predicar el reajuste por entender que el contratista asumio6 la excesiva onerosidad”, pues a
su parecer se ha malinterpretado el articulo 868 del C. de Co., que al referirse “a la alteracion o
agravacion de prestaciones de futuro cumplimiento, tal futuridad ha de entenderse exigida

respecto de la época de advenimiento de las circunstancias extraordinarias, imprevistas o

27 Mufioz Laverde Sergio, Tribunal de Arbitramento, Bogota, 15 de julio de 2002.
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imprevisibles, independientemente de si llegan a ser cumplidas o no las prestaciones antes de
intentarse la pertinente accion”. Continda el jurista aduciendo que del texto legal no se desprende
que “por el solo hecho de tener cumplimiento las prestaciones afectadas por la excesiva
onerosidad sobreviniente, no pueda el interesado ocurrir a la jurisdiccion en procura del
restablecimiento del equilibrio perdido...el simple hecho de pagar no indica, necesariamente, la
consciente asuncion de la mayor onerosidad y por ello no podria equipararse a una renuncia al

derecho de solicitar la revision del contrato”.

Bajo un criterio similar, Mendoza (2015) considero que: “el reclamo oportuno frente a las
condiciones sobrevinientes” obra como un indicio de que el deudor se opone a la asuncion de los
efectos excesivamente onerosos que menoscaban el equilibrio contractual, de manera que “queda
abierta la posibilidad de pedir, no solo el ajuste de lo ejecutado inmediatamente antes, sino las
consecuencias de aquello que se cumplié luego del reclamo” en los términos del articulo 868 del
Cdodigo de Comercio. Aclaro el tratadista que tal perspectiva no contradice el requisito que exige
la teoria de que las prestaciones a revisar sean de futuro cumplimiento “por cuanto es claro que
aquellas no satisfechas eran futuras en el momento del reclamo. Ademas, que el entendimiento
del futuro cumplimiento no debe reducirse, necesariamente, a cuanto ocurre despues del reclamo,
sino que bien puede entenderse como referido a cuanto acontece luego de la aparicion de las

circunstancias posteriores, no previstas o imprevisibles” (pp. 22-23).

Retornando a los aportes de la sentencia dictada el 21 de febrero de 2012, respecto de otro
de los elementos que debe estar presente para la aplicacion de la teoria de la imprevision, se tiene
que en tal oportunidad la Corte hizo alusion a lo que debe considerarse excesivamente oneroso
definiéndolo como “un desequilibrio prestacional cierto, grave, esencial, fundamental,
mayusculo, enorme, significativo, y no cualquiera, a punto de generar excesiva onerosidad
transitoria 0 permanente de la prestacion futura, una desproporcion grande con su incremento
desmesurado o sensible disminucion de la contraprestacion, ya una pérdida patrimonial, por
reduccion del activo, ora de la utilidad esperada, bien por aumento del pasivo, suscitada por los
acontecimientos sobrevenidos, imprevistos e imprevisibles, con los cuales debe tener una relacion

indisociable de causa a efecto” (p. 42), sin exigir que la excesiva onerosidad lleve al deudor a
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pérdida, ya que esa en una valoracion que debe hacerse en cada caso, teniendo en cuenta la base

del negocio.

En lo atinente a las consecuencias producidas por la excesiva onerosidad sobreviniente,
Polidura (2017) aludié al hecho de que “en virtud de la buena fe que deben observar las partes en
la celebracién, ejecucion y liquidacion de todo contrato, los contratantes tienen el deber de
renegociar el contrato con el fin de restaurar la alteracién en la estructura econdmica por ellos
inicialmente querida y adaptar el contrato a las nuevas condiciones” (p. 19). Recomendacion
hecha por la misma Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 21 de febrero de 2012, acorde
con lo estipulado en los articulos 1603 del Cddigo Civil y 871 del Codigo de Comercio que
consagran tal deber tanto en los contratos civiles, como el los mercantiles, maxime cuando de
contratos con prestaciones mutuas se trata. De incumplir con esta regla de conducta negocial, los
contratantes, especialmente quien sufrié las consecuencias de la excesiva onerosidad, quedan
facultados para acudir a la administracion de justicia para que sea revisado dicho contrato y
reajustado en condiciones de equidad, siempre y cuando se cumpla con los parametros

normativos gque exige dicho instituto juridico.

- De la aplicacion de la excesiva onerosidad sobrevenida a los contratos de

arrendamiento

El andlisis practico de la teoria de la imprevision o excesiva onerosidad sobrevenida a
realizar en este momento, se centraré solo en la calidad de arrendatario, puesto que no se advierte
que de las medidas adoptadas para evitar la propagacion del contagio del COVID-19,
concretamente el aislamiento preventivo obligatorio y la restriccion de funcionamiento de
diversas actividades comerciales e industriales, se derive una situacion de desventaja o
desequilibrio para el arrendador con contrato vigente al momento en que se estructuraron las
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles que impidieron el goce del inmueble

en las condiciones inicialmente pactadas.

En ese mismo sentir, nos limitaremos a la situacion del arrendatario de local comercial,

quien fue en ultimas el que se vio obligado a ejecutar la prestacion a su cargo sin obtener el
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beneficio que constituyo la causa de celebracidn del contrato, este es, el uso y goce del inmueble
para el desarrollo se su actividad empresarial; pues como ya se dijo en precedencia el locatario
de vivienda urbana pudo seguir haciendo uso de la cosa dada en arriendo, pese a las

circunstancias sobrevenidas.

Para el jurista chileno Momberg (2020) la teoria de la imprevision no parece ser la opcion
mas acertada para aliviar de manera alguna la situacion del arrendatario, si en cuenta se tiene que
“el cumplimiento de su prestacion no se ha hecho mas oneroso, ya que el monto de la renta sigue
siendo el mismo, no se ha incrementado a consecuencia de la emergencia producida por el
coronavirus”; sin que permita lo anterior desconocer “que la economia del contrato ha sufrido un

desequilibrio significativo” si se examina globalmente (p. 3).

Conforme a lo narrado por Chamie (2013), en el ordenamiento juridico italiano la
disciplina de adaptacién de prestaciones por circunstancias sobrevenidas ‘“encontr6 dificil
aplicacion” en el contrato de locacion. Afirmo el tratadista que: “En la casuistica sobre la
reduccion del canon (remissio mercedis: cfr. supra 4) se encuentra el prodromo de la adaptacion
del vinculo contractual al cambio de las circunstancias: sin embargo, en el cddigo de 1942 esté4
ausente una referencia expresa a la reductio del canon cuando la disminucién del goce se debe a
la incidencia de una vis maior, y para el arrrendatario existe tan solo la posibilidad de solicitar la
reduccion del canon en caso de reparaciones que se prolonguen por mas de veinte dias (art. 1548
inc. 1)” (p.p. 233-234).

El articulo 1990 del Cddigo Civil colombiano regula aquellos eventos en los que por mal
estado de la cosa arrendada el arrendatario no puede hacer uso de ella en las condiciones en las
que se obligd. Se dispone en el inciso segundo que si el impedimento para el goce de la cosa es
parcial el juez decidira si debe terminar el contrato o concederse una rebaja del precio o renta.
Parece claro entonces que este precepto juridico se refiere al estado material del bien, pero asi
mismo puede advertirse desde un enfoque teleoldgico que lo pretendido por el legislador fue
mantener la correlacién de prestaciones, proscribiendo la posibilidad de que permanezca

incélume una de ellas (pago de la renta) cuando la otra (uso y goce pleno del bien) no esté siendo,
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con o sin culpa del arrendador, debidamente garantizada por una circunstancia que bien podria

ser sobrevenida®,

Asi las cosas, entendida la teoria de la imprevision como “una herramienta que apunta a
lograr la justicia en las relaciones contractuales” (Martinez, 2010, p. 250), el hecho de que el
monto de la renta siga siendo el mismo pese a la grave alteracion de las condiciones en las que
deben ejecutarse las prestaciones futuras, por la ocurrencia de circunstancias extraordinarias, la
hace ostensiblemente procedente, teniendo en cuenta que como consecuencia directa de las
medidas restrictivas de circulacion de los ciudadanos y funcionamiento de determinados
establecimientos de comercio impuestas por el Gobierno Nacional, pese a la voluntad del
arrendador, los comerciantes y/o empresarios (arrendatarios) vieron transitoriamente limitado su
derecho, y el que solo una de las partes asuma tal variabilidad contractual cuando no media culpa
de ninguna, va en contravia de la naturaleza propia de un contrato oneroso y conmutativo, como
lo es el de arrendamiento, en el que se deben tener en cuenta los intereses mutuos de los

contratantes.

En palaras de la Corte Constitucional (sentencia T-726 de 2010) “el hecho debe ser de tal
forma que si se hubiera previsto no se hubiera emitido consentimiento para la configuracion del
contrato o se habria hecho en términos diferentes” premisa que estaria acorde con la opinién de
Franco (2012) de que en algunos ocasiones resulta necesario otorgar importancia a la finalidad o
proposito negocial, es decir no solo como criterio de validez sino durante la ejecucion del
contrato, sobre todo tratdndose de los de tracto sucesivo que por su tiempo de duraciéon son
susceptibles a la variacion de las condiciones que inicialmente se tuvieron en cuenta para su

celebracioén.

El otro asunto a valorar para efectos de la procedencia de esta teoria, tiene que ver con la
linea jurisprudencial conforme a la cual no es posible su aplicacion en caso de que el deudor una
vez ocurridas las circunstancias de las que se deriva la excesiva onerosidad, cumpla parcial o

totalmente con las prestaciones a su cargo, pues de las obligaciones ya cumplidas no se puede

2 Art. 1990 C.C.: “... y alin en €l caso de haber empezado a existir el vicio de la cosa después del contrato, pero sin
culpa del arrendatario”.
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derivar revision alguna, ademas que se entiende que de cumplir pese a la lo excesivo de la

obligacion, esta renunciando a una posible revision judicial del contrato.

Al respecto ha de manifestarse que la postura asumida por Mufioz (2002) y Mendoza
(2015), lejos de contradecir la norma que actia como fundamento legal en nuestro ordenamiento
juridico para la aplicacion de la teoria de la imprevision (art. 868 C. de Co.), estd acorde con el
espiritu que dio origen a esta disciplina juridica, en la medida en que su fin ultimo es restablecer
el equilibrio perdido entre quienes celebran un negocio juridico para obtener beneficios mutuos.
Claro estd que debe aludirse al lleno de unos requisitos para su procedencia, pues no puede
olvidarse que esta es la excepcion a la regla “pacta sunt servanda”, pero no pueden convertirse
dichas exigencias en un impedimento insuperable. Razon tiene Mufioz (2002) al afirmar que de lo
que “se trata [es] de permitir al contratante que no ha incumplido o no estad en mora de cumplir
para la época en que se presentan las circunstancias extraordinarias imprevistas o imprevisibles,
exigir la revision del acuerdo contractual”, pero no que el solo hecho de cumplir con “las
prestaciones afectadas por la excesiva onerosidad sobreviniente” enerve su derecho
constitucional al acceso a la administracién de justicia. Postura que complementa de manera
eficaz lo propuesto por Mendoza (2015) para quien el reclamo oportuno del deudor frente a las
condiciones sobrevinientes deja “abierta la posibilidad de pedir no solo el ajuste de lo ejecutado

inmediatamente antes, sino las consecuencias de aquello que se cumplio luego del reclamo™.

En el caso concreto de las medidas decretadas por el Gobierno Nacional, no se tenia la
certeza de hasta qué momento estarian vigentes. Es de publico conocimiento que las medidas de
contencion se fueron prorrogando conforme al comportamiento de la propagacion del virus en el
territorio nacional; como podia entonces el deudor (arrendatario) concluir que le era mas
“recomendable” a efectos de tener derecho a una posible revision judicial del contrato, dejar de
cumplirle al acreedor (arrendador) inmediatamente sobrevinieron las circunstancias que le
hicieron excesivamente oneroso el cumplimiento de sus prestaciones. Una interpretacion en ese
sentido estimula el desconocimiento de la buena fe que segun lo explicado por Neme (2010) “es
esencialmente un criterio de reciprocidad que debe ser observado entre las partes” (p. 208), de
manera que en el caso concreto de estudio, se puede decir que resultaba menos contraproducente

para los intereses del acreedor, y de la funcion econdémica y social del contrato en general, que el
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arrendatario continuara pagando la mayor cantidad de canones posibles para luego pretender,
principalmente ante su contraparte, o si es del caso ante el juez, la redistribucion de esas cargas
econdémicamente excesivas, con base a la equidad de la cual “se ha dicho que es la aplicacion de
la justicia al caso concreto y es, ademas, un procedimiento de integracion en el derecho
colombiano” (Monroy, 2018, p. 474).

No se trata de “flexibilizar” la norma, como lo aseverd Polidura (2017, p.28), sino de
darle una interpretacion acorde con el comportamiento que se exige de los particulares al celebrar
negocios juridicos de caracter sinalagmatico, pues tal y como lo precisé la misma Corte Suprema
de Justicia en la sentencia del 21 de febrero de 2012, la imprevisién no faculta a la parte afectada
para “incumplir la obligacion, ni encarna elemento extrafio o causa de imposibilidad obligatoria”,
pero tampoco resulta conforme a la justicia contractual que el buen comportamiento del deudor lo

aleje de la posibilidad de obtener el reajuste de las prestaciones.

VI. Conclusiones

Cumplido el objetivo de analizar algunos de los distintos institutos juridicos que pueden
ofrecer una posible solucidn frente al no cumplimiento de las obligaciones surgidas en el marco
de un contrato de arrendamiento, debido a las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional y los
gobiernos locales para la contencién del virus denominado COVID-19, lo primero que se puede
concluir es gque tales medidas no constituyen en si mismas y de manera general, respecto de todos
los contratantes (arrendador y arrendatario), una causal de extincion de sus obligaciones. Claro
esta que existen en el ordenamiento juridico otras opciones para resolver esas vicisitudes que, sin
que medie voluntad del deudor, le impidieron cumplir oportunamente con sus obligaciones

contractuales o las hicieron excesivamente onerosas.

Esas posibilidades que nos ofrece el ordenamiento juridico, no solo estan contenidas en la
ley, sino ademas en la jurisprudencia, la equidad, los principios generales del derecho y la
doctrina, que conforme al articulo 230 de la Constitucion Politica son criterios auxiliares de la
actividad judicial, que deben ser aplicados para la debida resolucion de conflictos atendiendo al

fin principal de administrar justicia.
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El contrato como principal manifestacion de la autonomia privada y fuente de
obligaciones, estd sometido a limitaciones que propenden por el bien comun. Si bien es cierto que
a través de esta herramienta juridica, que se convierte en ley para las partes, los particulares tiene
la potestad de regular sus relaciones con un efecto vinculante, también lo es que corresponde al
Estado velar porque en medio de esa disposicion de derechos individuales, no se desconozca su
funcién social, porque a través de los pactos privados no solo se logra la satisfaccion de los
intereses de los contratantes, sino también el desarrollo econdmico de una sociedad, de manera
tal que tanto en su celebracién como en su ejecucion deben estar presentes principios como la

buena fe, la equidad e incluso el deber de solidaridad.

Tal y como lo adujo la Corte Constitucional en sentencias como la T-520 de 2003 y la T-
726 de 2010, los derechos del acreedor no son absolutos, de manera que incumbe a la sociedad y
al Estado la forma como los ejerce, y es alli donde radica la importancia de que existan
instituciones juridicas que respondan a la ocurrencia de circunstancias o eventos que de una u
otra forma impiden el cumplimiento de las obligaciones adquiridas de forma consensuada, como
las analizadas en este trabajo: la fuerza mayo o caso fortuito, la imposibilidad sobrevenida de
cumplimiento (definitiva o temporal) y la teoria de la imprevision, que son figuras juridicas que a
criterio de la Corte “imponen limites al principio de la autonomia de la voluntad en materia
contractual, y especificamente, al principio de pacta sunt servanda, impidiéndole al acreedor
exigir el cumplimiento de la obligacion al deudor, difiriendo su exigibilidad, o cambiando las

condiciones en que ésta habia sido pactada inicialmente” (sentencia T-520 de 2003, p. 54).

Es entonces por la anterior razén que se considera necesaria la interpretacion de tales
figuras juridica desde una Optica mucho mas integradora del derecho, es decir, partiendo de
principios generales de derecho, criterios de equidad, razonamientos analdgicos, argumentum a
contrario®, entre otros, a efectos de darles una aplicacion mucho mas practica y acorde con la
transformacion social que nunca se detiene. Situaciones extraordinarias como la que estamos
enfrentando hoy en dia, no solo como pais, sino como mundo, nos exige una comprensién mas
global del derecho, sin que ello signifique pretender que la respuesta méas eficaz en nuestro

sistema judicial solo depende del derecho constitucional.

29 Monroy, Introduccion al Derecho, 2018, p. 454.
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