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RESUMEN

La extincién de una obligacién surgida de un contrato bilateral, por imposibilidad de
cumplimiento no imputable al deudor, afecta sustancialmente la estructura interna del
contrato, ya que en la medida en que el concepto de causa del contrato sefala el
necesario cardcter sinalagmatico entre las prestaciones correlativas de las partes, tal
extincién impide el mantenimiento de la interdependencia o mutua condicionalidad
entre las obligaciones convencionales, lo que debe motivar la extincién del contrato.

Este trabajo desarrolla, en términos generales y eminentemente tedricos, la extincidn
de la relacién obligatoria por imposibilidad de cumplimiento, el problema del riesgo contrac-
tual y, por Ultimo, la solucién que de dicho problema se impone desde la estructura del
contrato bilateral, delineada, segiin se sostiene, mediante el concepto de sinalagma,
tanto genético como funcional.

PALABRAS CLAVE: Relacién obligatoria, cumplimiento, incumplimiento, causa extrafia,
riesgo contractual, contrato bilateral, sinalagma genético, sinalagma funcional.

ABSTRACT

The annulment of an obligation emerging from a bilateral contract, due to the impossibility
of fulfillment that is non-immutable to the debtor, substantially effects the internal
structure of the contract, because of the fact that as long as the cause concept of the
contract points towards the necessary sinalagmatic feature between the correlative services
of the parties, such annulment impedes the maintaining of the interdependency or mu-
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tual conditionality between the conventional obligations, which should force the

annulment of the contract.

This article, in general and eminently theoretical terms, elaborates on the annulment of
the obligatory relationship due to the impossibility of fulfillment; on the problem of contrac-
tual risk; and finally on the solution that, from such a problem, is imposed from within
the structure of the bilateral contract which is delineated through the genetic as well as

the functional concept of sinalagma.

KEY WORDS: obligatory relationship, fulfillment, non-fulfillment, strange cause, con-
tractual risk, bilateral contract, genetic sinalagma, functional sinalagma.

1. INTRODUCCION

Partiendo de una presentacién general del
tema de la extincién de la obligacién por imposibi-
lidad de cumplimiento no imputable al deudor, el
presente escrito pretende, en primer lugar, poner
en evidencia las incoherencias e imprecisiones que
suscita, en el &mbito de la denominada teoria de los
riesgos, la utilizacion de las foérmulas clasicas res perit
debitori y res perit creditori, para luego proponer la
identificacién, concrecién y solucidn del problema
del riesgo contractual, a partir del anélisis de la es-
tructura del contrato bilateral, senaladamente de-
finida por el efecto sinalagmatico, tanto genético como
funcional, consistente en la interdependencia o
mutua condicionalidad entre las prestaciones de
cargo de cada parte contractual.

Aunque, por razones de espacio, no se desa-
rrolla en este texto un analisis dogmatico de la nor-
mativa colombiana directa o indirectamente rela-
cionada con el mencionado problema del riesgo con-
tractual, se sientan las bases tedricas para, en tra-
bajos posteriores, estructurar una critica de fondo
de la solucién normativa vigente en el ordenamien-
to nacional, y, sobre todo, para proponer una sali-
da alternativa, coherente con la estructura del con-
trato bilateral y con los principios que rigen las atri-
buciones patrimoniales.

Debe resaltarse, por ultimo, que este articulo
es un producto de la investigacién denominada “La
teoria general de los riesgos en el derecho privado
colombiano”, financiada por la Universidad de

Medellin. La investigacién, adscrita a la Linea de
Investigacién en Responsabilidad Contractual del
Grupo de Investigaciones Juridicas de la referida
Universidad, fue desarrollada aplicando el método
documental, mediante la realizacién de un estado
del arte sobre la cuestién, la elaboracién de un
ndmero importante de fichas bibliogréficas, textua-
les y analiticas, y el anélisis critico de la informa-
cién reunida.

2. LAEXTINCION DE LA RELACION OBLIGATORIA
POR IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO

La relacién obligatoria u obligacional, cualquie-
ra sea su objeto (prestacién), es siempre un pro-
grama ideal de conducta que en interés del acree-
dor debe concretarse (diacrénicamente) en unos
comportamientos materiales del deudor.

Es por eso que el binomio cumplimiento-in-
cumplimiento de la relacién obligatoria se refiere a
la concordancia o discordancia entre tal programa
ideal de conductay el o los comportamientos con-
cretos del deudor.

Lo regular en términos normativos y facticos
es que la relacién obligatoria conlleve a la satisfac-

La relacion obligatoria u obligacional, cualquiera
sea su objeto (prestacion), es siempre un
programa ideal de conducta que en interés del
acreedor debe concretarse (diacronicamente) en
unos comportamientos materiales del deudor.
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cidén del interés del acreedor: que el deudor ajuste
su conducta a los parametros ideales proyectados
en la fuente obligacional (arts. 1626 y 1627 cc)?y,
en consecuencia, se extinga la obligacién (art. 1625
[1] cc). Pero el suceso contrario, esto es, la
inejecucién de la prestacion y la consecuente insa-
tisfaccién del interés del acreedor, no obstante su
carécter excepcional, esta investido de gran impor-
tancia normativa y dogmética, en cuanto en este
punto el ordenamiento juridico debe proveer me-
canismos de correccién (tutela juridica) de la situa-
cién anormal. Segln lo expresa MEDICUS?,
“[cJuando una pretensién no se cumple oportuna-
mente y tampoco se realiza una subrogacién en el
cumplimiento (vid. supra 6§ 23-27), se habla de
una interrupcién de la prestacién. Tales casos, en
verdad, son estadisticamente menos frecuentes que
los de un adecuado cumplimiento. Pero precisa-
mente —a diferencia de los casos de cumplimiento
que no tienen problema- llevan complicaciones.
Por ello son juridicamente importantes, y el dere-
cho configura para las interrupciones de la presta-
cién una parte esencial del derecho general de obli-
gaciones”. Asi entonces, la disciplina del incumpli-
miento de la obligacién (rectius inejecucién de la
prestacién debida) ocupa, como debe ser, un lugar
privilegiado en la normativa y en la teorfa del dere-
cho patrimonial privado®.

Claro esta que la inejecucién de la prestacion,
esto es, la inadecuacién del comportamiento con-
creto del deudor al proyecto conductual previa-
mente demarcado, no implica o conlleva de por si,
necesariamente y en todo caso, la definitiva insa-
tisfaccion del interés del acreedor, pues, determi-
nado que tal inejecucién sea imputable al deudor,
el acreedor podra obtener (aun coactivamente) el
débito primario (ejecucion especifica o in natura) o el
débito secundario (ejecucion genérica o por aestimatio
pecunia), acompanado uno y otro de la correspon-
diente obligacién indemnizatoria de los dafos cau-
sados (debito adicional)®, de donde se deriva (en un
sentido negativo) que habré eventos en los cuales,

no obstante la inejecucion de la prestacién, el
acreedor no estard legitimado para obtener por
ninguna de las vias sefaladas la satisfacciéon de su
crédito, por tratarse de una inejecucién no impu-
table al deudor. BETTI®, con su acostumbrada pre-

cisién, presenta el punto de la siguiente forma:
Alllegar a este punto es facilmente comprensible
que el sélo hecho objetivo [elemento objetivo del ili-
cito contractual, que consiste en el puro incumpli-
miento de la prestacién| de faltar a su debido tiem-
po la exacta prestacion debida, no basta por si solo
para justificar una responsabilidad del deudor en
cuanto incumplidor. Es preciso que este hecho ob-
jetivo, que lesiona un interés del acreedor y que es
contrario al derecho, en el sentido que se configura
de dano injusto causado al acreedor, sea, ademas,
imputable al deudor, en el sentido de que pueda
cargarse a éste ese hecho, segiin la norma del art.
1.218 |ccitaliano]. Mas adelante veremos que ese
elemento de imputabilidad va estrechamente liga-
do al elemento de la iniuria, es decir, al carécter de
injusto que debe revestir el dano causado al acree-
dor.

En efecto, no se puede hablar de agravio, de iniuria
sufrida por el acreedor, si en la base de ese agravio,
de esa iniuria, no existe, ademas de la falta de cum-
plimiento e insatisfaccién de la expectativa del
acreedor, un comportamiento imputable al deudor.
Y entonces debemos preguntarnos en qué consiste
ese elemento subjetivo que podemos calificar, ge-
néricamente, como imputabilidad del incumplimien-
to. Por el momento podremos caracterizar tal ele-
mento subjetivo diciendo que consiste en haber
faltado en el obligado todo el esfuerzo debido al
compromiso de cooperacién que le estaba exigido
en interés del acreedor, segln el tipo de relacién
obligatoria en cuestion, para realizar la prestacién
debida, siempre que esta prestacién fuera objetiva-
mente posible. La falta de este deber de coopera-
cidn, de este esfuerzo, que por el art. 1.218 [arts.
1730y 1733 cc| debe deducirse de la falta de prue-
ba de que la prestacién se haya hecho imposible al
deudor (esto es, impedida a ese deudor) por causa a
él no imputable, es decir, extrana a su esfera de
control, es lo que caracteriza al elemento subjetivo
del agravio contractual: su imputabilidad’.

En el contexto de tales supuestos, de por si
excepcionales (tanto en términos normativos como
facticos), en los cuales la insatisfaccion definitiva
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del interés del acreedor no se corresponde con el
poder coactivo (responsabilidad) para obtener el
crédito (primario o secundario) y la indemnizacién de
danos, se ubica la cuestién de la extincién de la
relacién obligatoria por imposibilidad sobrevenida
por causa no imputable al deudor®, tema que ha
ocupado ampliamente y desde antafio a la
normativa, a la jurisprudencia y (sobre todo) a la
doctrina.

El Cdédigo civil colombiano, vigente desde
1887, asume ante dicha cuestién una postura nor-
mativa senaladamente reduccionista, pues, siguien-
do en ello a sus pares decimondnicos’, limita el
supuesto de imposibilidad en el cumplimiento a la
denominada pérdida de la cosa que se debe (arts. 1625
[7)y 1729 a 1739), regulando Ginicamente la extin-
cién por ésta causa de la obligacién de dare, omi-
tiendo toda consideracioén al respecto sobre la obli-
gacioén de facere y la obligacion de non facere'®. Hoy
es universalmente aceptado que la imposibilidad
sobrevenida por causa no imputable al deudor,
constituye causal de extincién de la relacién obli-
gatoria en general, cualquiera sea su objeto!!: pres-
tacion de dar-entregar, bien un cuerpo cierto, bien
un género limitado'?; prestacién de hacer'?; pres-
tacién de no hacer'.

Toda prestacién?” estd sometida entonces a
un riesgo de inejecucién no imputable al deudor,
que determinaré la extincién de la relacién obliga-
toria, con un efecto devastador para el interés del
acreedor: no podré obtener ni la prestacion espe-
cifica (hecha imposible), ni la prestacion (converti-
da en) genérica, ni mucho menos la indemnizacién
del dano sufrido, todo ello por la no configuracién
de un factor de imputacién. Dicho riesgo se con-
creta cuando la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién es el efecto de una causa extraia a la
esfera de responsabilidad del deudor'®. En tal sen-
tido, el art. 1147 del cc francés establece que “[e]l
deudor serd condenado, si hubiere lugar, al pago
de danos y perjuicios, bien en razén del incumpli-

miento de la obligacién, o bien en razén del retra-
so en el cumplimiento, siempre que no justifique
que el incumplimiento proviniera de una causa ex-
trafa a él y que no le pueda ser imputada, sin que
hubiera habido mala fe por su parte”, causa extra-
Nna que bien puede definirse, sin pretensiones de
exhaustividad, como todo fenémeno natural, hu-
mano o juridico ajeno a la conducta concreta del
deudor (y al esfuerzo debido por éste, seglin el tipo
de obligacién de que se trate), que por impedir el
nexo de causalidad entre dicha conducta y el dano
en el interés del acreedor, conlleva a la exonera-
cién de aquel. En términos mucho més precisos y

autorizados, el profesor GHERSI'? lo explica ast:

El casus actia sobre uno de los elementos comunes
de la reparacion: la relacion de causalidad. El hecho se
interpone entre la conducta del ser humano y el
dano, actuando aquél como un mero instrumento,
como un simple elemento que sufre la accién del
hecho imprevisible, convirtiéndose en un especta-
dor impotente para resistir las consecuencias del
evento. Esta interposicién provoca la fractura del
nexo causal entre el hecho humano y el dano, al
repercutir sobre uno de los presupuestos bésicos
de la responsabilidad civil —la autoria—, generando
un desplazamiento de la relacién de causalidad ha-
cia el hecho externoy fortuito, siendo éste el verda-
dero autor del dano. Se trata de una cuestién pura-
mente material que no precisa de un analisis subje-
tivo.

De manera pues que, para concluir este pun-
to, la causa extrafia que imposibilita objetivamen-
te la ejecucién de la prestacion debida, de manera
ajena al comportamiento del deudor (lldmese caso
fortuito o fuerza mayor, hecho de un tercero o
hecho del acreedor)'®, produce un efecto extintivo
de la relacién obligatoria y, por ende, liberatorio
del deudor, que no seréd compelido a satisfacer el
interés del acreedor mediante la aestimatio pecunia
de la prestacién especifica y el pago de la indemni-
zacién de danos'?. Descartando, obviamente, aque-
llos supuestos en los cuales, o ni siquiera se confi-
gura la causa extrafia, de manera que la imposibili-
dad responde a una conducta reprochable del deu-
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dor (incumplimiento) o, configurandose aquélla, no
se produce el efecto extintivo y liberatorio; y ello
se presenta cuando: a) la imposibilidad de cumpli-
miento se debe a un comportamiento doloso o
culposo del deudor, bien sea anterior (la mora como
causal de precedente imputabilidad)?*® o bien co-
eténeo al insuceso (arts. 1604 [2] y 1731 cc)?'; b)
la ley dispone que en ciertos casos la causa extra-
na que imposibilita el cumplimiento no libera al
deudor (art. 1604 [4] cc), como cuando la obliga-
cidén de restitucién proviene de un hechoilicito (art.
1735 cc), o cuando el deudor “[...] se haya com-
prometido a entregar una misma cosa a dos 0 més
personas por obligaciones distintas” (art. 1607 cc);
¢) en el negocio juridico se establece una clausula
(elemento accidental: art. 1501 cc) de asuncién de
riesgos (arts. 1604 [4] y 1732 cc).

3. EL PROBLEMA DEL RIESGO CONTRACTUAL

Pueden identificarse supuestos en los que la
extincién de la obligacién por imposibilidad de cum-
plimiento no genera consecuencias externas a la re-
lacidén misma, diferentes de la liberacién del deu-
dory la insatisfaccion definitiva del acreedor??. Asi,
cuando por imposibilidad sobrevenida e inimputable
de la prestacién debida, se extingue la obligacién
constituida a partir de un fhecho juridico en sentido
estricto (la muerte para la apertura de la sucesién y
la delacién de la herencia)?, el deudor se libera de
toda responsabilidad (débito y obligacién
indemnizatoria) y el acreedor pierde irreversible-
mente su derecho de crédito. La naturaleza simple
de la situacién juridica en la cual se enmarca la pres-
tacion sobrevenida imposible no exige ningn anéa-
lisis adicional, pues la extincién referida no irradia
sus efectos més allé de la obligacién misma?.

Pero cuando la relacién obligatoria extinguida
se enmarca en un contexto complejo, en el que pue-
dan identificarse otras obligaciones atn vigentes,
en relacién con las cuales los sujetos de la situa-
cién juridica ocupen posiciones (desempenan ro-

les) diferentes —polarizadas— (los sujetos son, como
se dice comdnmente, acreedores y deudores mu-
tuos), la extincién de aquella obligacién por impo-
sibilidad sobrevenida no imputable al deudor cons-
tituye la puerta de entrada a un entramado de
cuestiones y problemas que el ordenamiento juri-
dico debe resolver. Dicha eventualidad se presenta
cuando la extincién de la obligacidn por imposibili-
dad de cumplimiento se halla inmersa en una rela-
cidn juridica de indole contractual, esto es, cuan-
do la obligacién extinguida se sustenta (en una re-
lacién causa-efecto) en un contrato (que le sirve
de fuente), entorno en el cual surge, en sentido
propio o técnico (nota 14), el problema del riesgo
contractual.

Extinguida la relacidn obligatoria (con la con-
secuente liberacién del deudor e insatisfaccién de-
finitiva del crédito), se trata entonces de definir la
suerte del contrato mismo y, por ende, de las de-
mas obligaciones (y derechos de crédito) que ha-
yan surgido de él. Tal como lo explica BETTI*:

[El] verdadero y propio problema del riesgo contractual,
[...] puede enunciarse asf: hecha imposible, por cau-
sa no imputable a ninguno de los contratantes, la
satisfaccién del conjunto de intereses previsto en
el contrato, se trata de establecer quién de las dos
partes debe sufrir el dano que de eso se deriva 'y, en
consecuencia, perder el «commodum obligationis» en
que habia confiado.

El contrato, primordial fuente de obligaciones
y de otras relaciones juridicas, es —asumiendo una
perspectiva eminentemente dogmatica— una insti-
tucion juridica que vincula dos o més sujetos (partes)
en torno a un interés contrapuesto o de colabora-
cién?. La extincidén de una determinada relaciéon
obligatoria convencional, por imposibilidad de cum-
plimiento, modifica, altera o varfa la situacién juri-
dica creada por el contrato, en cuanto fulmina las
posiciones o roles que dichos sujetos ocupaban en
la extinta obligacién: de un lado, la imposibilidad
de cumplimiento libera al deudor, quien, obviamen-
te, no serd mas tal (fue deudor de la prestacién so-
brevenida imposible); y de otro lado, la imposibili-
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dad de cumplimiento implica la definitiva insatis-
faccién del interés del acreedor, quien no serd mas
tal (fue acreedor de la prestacién sobrevenida impo-
sible). La alteracién sustancial de aquella situacién
juridica, cuestiona (pone en tela de juicio, sacude)
entonces la estructura (esencialmente unitaria) del
contrato, y, por ende, los roles que las partes des-
empenan en los vinculos juridicos (adn vigentes o)
que, en principio, no resultaron afectados por la
extincién de aquella relacidn obligatoria. Los efec-
tos de la imposibilidad sobrevenida, obijetiva e
inimputable de la prestacién, sobrepasan enton-
ces la esfera interna de la relacién obligatoria misma,
para irradiar sus efectos (quizé extintivos) en la es-
fera externa, esto es, en el contrato (fuente de la
obligacién) y en las demas relaciones juridicas que
de él dependen?’. La cuestién es entonces clara:
se instituye el contrato y de él, en cuanto relacién
juridica compleja, surgen varias relaciones obligato-
rias, en las que las partes ocupan posiciones pola-
rizadas; se extingue una de tales obligaciones, por
imposibilidad sobrevenida no imputable al deudor,
y, en consecuencia, se abre la pregunta por el efec-
to que dicha extincién irradia en la situacién con-
tractual: qué pasa con el contrato y, por ende, con
la o las otras relaciones obligatorias.

Este problema del riesgo en el contrato, que
surgid en el derecho romano clasico como un as-
pecto normativo propio del contrato de compra-
venta?®, ha sido tradicionalmente ubicado por la
doctrina en el marco de los denominados contra-
tos bilaterales?, en los que “[...] las partes contra-
tantes se obligan reciprocamente” (art. 1496 cc),
atendiendo para ello a un marcado carécter de re-
ciprocidad y dependencia (synalagma) entre los di-
versos vinculos juridicos surgidos de dichos con-
tratos. En tal sentido, a manera de ejemplo, el pro-

fesor SUESCUN®? sostiene lo siguiente:
La obligacién que tiene por objeto la cosa que se
pierde debe tener su fuente juridica en un contrato
bilateral. Si la referida obligacién proviene de un
contrato unilateral, el problema de los riesgos no
puede presentarse, ya que en esta clase de vinculos

juridicos una de las partes se obliga para con la
otra, que no asume obligacién o contraprestacioén
alguna, de manera que la pérdida fortuita de la cosa
extingue la obligacién tnica. Esto significa que el
acreedor asume las consecuencias de la pérdida.
En otras palabras, quien pierde el derecho es el Gini-
coquelo tiene.

El campo de aplicacién de la teoria del riesgo
contractual no constituye, sin embargo, un punto
pacifico, pues algunos doctrinantes argumentan
que la teoria del riesgo contractual tiene o puede
tener cabida en todo contrato, sea unilateral, bilateral
o plurilateral®'. La cuestién planteada, que reviste
cierto interés tedrico, puede no obstante ser
desechada como marginal, pues, segln lo expresa
DIEZ-PICAZO?®, “[l]as relaciones obligatorias
sinalagméticas son desde el punto de vista
econdmico la regla, y las relaciones obligatorias
simples, la excepcién”; de manera que sin
desconocer la eventual aplicacién del problema del
riesgo en los (contratos unilaterales sobrevenidos
en) contratos sinalagméaticos imperfectos,
enmarcamos las siguientes consideraciones a la
incidencia del problema del riesgo en los contratos
bilaterales, principal instrumento de reproduccién
de un sistema econémico basado en el intercambio
y circulacién de bienes y servicios en pro de la
ganancia privada®.

Segun los términos en que ha sido planteada
la cuestién, el problema del riesgo propone una
disyuntiva més o menos categdrica: tras la extin-
cién de la obligacién convencional, se trata de de-
cidir entre (1) la ineficacia funcional del contrato®*,
con la correspondiente y automatica extincién de
las demés relaciones obligatorias, y (2) la confirma-
cidén de la eficacia del contrato, lo que deriva en la
subsistencia de las demas relaciones obligatorias.
Como se observa, a cada extremo de la disyuntiva
subyace una concepcidn tedrica diferente: en la
primera (1) se entiende que el contrato y las obli-
gaciones que genera son elementos inescindibles
de una situacién juridica compleja pero unitaria, de
manera que la extincién de la relaciéon obligatoria
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convencional afecta la estructura del contrato v,
por esta via, determina la extincién de las demas
relaciones obligatorias; mientras que en el otro ex-
tremo (2) se supone una separacién tajante entre
la relacién obligatoria extinguida y el contrato, por
lo que éste contintda siendo eficaz y las demés rela-
ciones obligatorias no se ven afectadas, ni positiva
ni negativamente, por la extincién de su par®.

La disyuntiva referida ha sido amplia y difusa-
mente tratada por la doctrina, en ciertas oportuni-
dades de manera muy especifica, en otras, con cier-
ta imprecision. ABELIUK®*® presenta la alternativa

de la siguiente forma:
Soluciones posibles al problema del riesgo en el contrato
bilateral. No hay sino dos alternativas posibles para
solucionar el problema planteado en el nimero an-
terior: determinar que el riesgo es de cargo del deu-
dor, cuya prestacion se ha hecho imposible, o del
acreedor a quien no se le va a cumplir la prestacién
por imposibilidad.
1° Riesgo del deudor (res perit debitori)
El riesgo es de cargo del deudor cuya prestaciéon se
ha hecho imposible por caso fortuito, si no puede
exigir a la contraparte el cumplimiento de la obliga-
cién de ésta. Su propia deuda se extinguid por caso
fortuito; no la cumpliré ni en naturaleza ni por equi-
valencia; en el ejemplo, ni entrega el vehiculo ni in-
demniza los perjuicios, pero tampoco el comprador
(acreedor de la obligacién de entregar que se ha
hecho imposible) deberd cumplir la suya de pagar el
precio, y siyalo hizo, podré repetir lo dado o paga-
do.
2° Riesgo del acreedor (res perit creditori)
El riesgo es de cargo del acreedor cuando éste, no
obstante que la obligacién del deudor se ha extin-
guido por caso fortuito, esta obligado a cumplir su
propia obligacién, y si ya lo hizo, nada puede recla-
mar. En el ejemplo sefialado, el acreedor, no obstan-
te no recibir el vehiculo, debera pagar el precio, y no
podré exigir el cumplimiento en naturaleza de la pres-
tacion, nila indemnizacién de perjuicios, ni oponer
ala demanda contraria de cobro del saldo del pre-
cio adeudado la excepcidn del contrato no cumpli-
do.

Asi, identificando los roles que cada parte con-
tractual desempena en la especifica relacién obliga-
toria extinguida por imposibilidad de cumplimien-

to, la doctrina, haciendo uso de clasicas férmulas
romanistas, ha planteado la alternativa del riesgo
contractual mediante (1) el res perit debitori o casus
(casum) sentit debitori, por un lado, o (2) el res perit
creditori o casus (casum) sentit creditori, por otro, que-
riendo significar, respectivamente, que (1) el riesgo
de la imposibilidad de cumplimiento corre por
cuenta del deudor de la obligacién extinguida, de
modo que, liberado de la prestacién, no puede
obtener la ejecucién de la contraprestacion, o que
(2) el riesgo de la imposibilidad corre por cuenta
del acreedor de la obligacién extinguida, por lo que,
aun ante la liberacién del deudor, tendré que cum-
plir (el acreedor) la contraprestacion de su cargo.
No obstante su gran acogida doctrinal®’, esta ma-
nera de presentar el problema del riesgo contrac-
tual constituye una fuente inagotable de equivo-
cos e imprecisiones, ya que la terminologia utiliza-
da se restringe a los roles que los sujetos ocupan en
la obligacion extinguida, sin referirse a los roles que
eso0s mismos sujetos desempenan en las otras re-
laciones obligatorias (aUn vigentes) y, en general,
en el contrato. El equivoco aludido es ampliamen-
te sefialado por BETTI®®, quien sostiene principal-

mente lo siguiente:
[E]n rigor, la solucién del problema del riesgo, con-
cerniente a la pérdida del commodum obligationis, no
puede buscarse nunca en que el deudor soporte el
riesgo [lo que sugiere el aforismo casum sentit debitor],
pues en relacidn con éste, sélo es plausible pregun-
tarse, sial hacerse imposible la prestacién por caso
fortuito, queda liberado o no; problema éste que
concierne, precisamente, a la liberacién del deudor
y cuya solucién es el presupuesto para que surja el
problema concerniente al riesgo contractual. Por eso,
al decir que en las relaciones obligatorias «casum
sentit debitor» se usa una expresion, no sélo eliptica,
sino también equivoca, es porque ademas de haber
dejado de precisar que el deudor de quien se quiere
hablar es aquel que debe, p. €j., la cosa o el opus, no
se tiene en cuenta que él soporta el riesgo, no en
cuanto deudor de la cosa o del opus, sino en cuanto
acreedor del precio o de la estimacién de la cosa
perdida, en el sentido de que no pueda reclamar ese
precio o estimacidn de la cosa perdida o del opus
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que ha sido destruido. De aqui una grave impreci-
sién conceptual determinada por aquella elipsis de
la expresidn, por la que se ha venido a llamar deudor,
sin reservas criticas, solamente al deudor de la cosa
o del «<opusy, mientras que en las relaciones con-
tractuales con prestaciones correlativas, son deu-
doras ambas partes y a su vez acreedoras; y cuando
se plantea la pérdida del commodus obligationis esto
significa solamente la pérdida de la ventaja que se
deriva de la obligacién: pérdida de la adquisicién o
del crédito, del tener o del deber tener.

La impropiedad conceptual, como se obser-
va, corresponde a una falta de identificacién o con-
crecion del problema del riesgo contractual, toda
vez que las férmulas utilizadas se refieren a deudor
y acreedor de la prestacién imposible que determi-
nd la extincién de una relacién obligatoria, y no a
los roles que los sujetos ostentan en la otra obliga-
cién (correlativa). Producida dicha extincién, tal
como se expresd anteriormente, se fulminan los
roles (deudor y acreedor) que las partes desempe-
naban en la obligacién, por lo que resulta incohe-
rente continuar refiriéndose a una parte como acree-
dor o deudor de una prestacién que ya no existe.
Como el problema del riesgo indaga por la suerte
de la relacién obligatoria que aUn vincula a las par-
tes, bien podria expresarse la disyuntiva en los si-
guientes términos: (1) si el riesgo corre por cuenta
del deudor de la obligacién aUn vigente (acreedor en
la relacién obligatoria extinguida), es porque éste
tiene que cumplir la prestacién, aun sin recibir la
satisfaccidn de su interés (todo lo contrario de lo
que la doctrina busca expresar con la maxima casum
sentit debitor); o (2) si el riesgo corre por cuenta del
acreedor de la obligacién aun vigente (deudor en la
relacién obligatoria extinguida), el deudor de la pres-
taciéon posible (acreedor en la relacién obligatoria
extinguida) no tendra que cumplir, lo que determi-
na la insatisfaccion definitiva del interés del prime-
ro (todo lo contrario de lo que la doctrina busca
expresar con la méxima casus sentit creditori).

El andlisis de una situacién concreta puede ilus-
trar a las claras la incoherencia en que incurre la

doctrina. Supdéngase un contrato bilateral celebra-
do por dos sujetos, A’ y "B”. A partir de dicho con-
trato se constituyen dos relaciones obligatorias
correlativas: en una (obligacién "X") el sujeto ‘A’
desempena el rol de deudor, y el sujeto "B” ostenta
la posicidn de acreedor; en la otra (obligacién "Y”)
el sujeto "B” desempena el rol de deudor y el suje-
to A" ostenta la posicién de acreedor. Con poste-
rioridad a la celebracién del contrato y antes de su
cumplimiento, la obligacién “X” se extingue por
imposibilidad de cumplimiento. La prestacién de la
obligacién “Y” es aUn posible y el contrato, en prin-
cipio, contintda siendo eficaz, aunque entonces
debe plantearse la pregunta propia del riesgo con-
tractual: cuél ha de ser la suerte del contrato y de
la obligacién “Y”. Si respondemos a dicha pregun-
ta con los criterios de (1) res perit debitori o de (2) res
perit creditori, tendremos que el riesgo de la pérdida
del commodus obligationis serd, en el primer caso, (1)
para ‘A’, en cuanto deudor de la obligacién (extin-
guida) "X", pues el acreedor en dicha relacién obli-
gatoria (“B”) no tendrd que cumplir la prestacién
de su cargo en virtud de la obligacién “Y”, y, en el
segundo caso, (2) para "B”, en cuanto acreedor de
la obligaciéon (extinguida) “*X”, pues aunque ‘A’ esta
liberado de cumplir la prestacién de su cargo, “B”
tendré que ejecutar la prestacién correspondiente
a la obligacién "Y”.

Cualquiera sea la opcidn que se acoja, el asun-
to estaria mal planteado, ya que, como la obliga-
cién "X se extinguié por imposibilidad de cumpli-
miento, ‘A’ ya no es mds deudor y "B” ya no es mds
acreedor en tal obligacidn: resulta poco acertado
entonces imputarle el riesgo contractual a un rol
que determinado sujeto o parte ya no desempena.
Més concretamente, si la obligacién "X” se extin-
guib, ya no puede hablarse en ella de (‘A" como)
deudor y de (“B” como) acreedor, y mucho menos
decir que A", en cuanto deudor, soporta el riesgo, o
que “B”, en cuanto acreedor, es quien pierde el
commodus obligationis.
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El problema del riesgo contractual debe ser
planteado (surge y sélo surge) una vez se supere
(se determine) la extincién de una obligacidn con-
vencional por imposibilidad de cumplimiento (de-
terminacién que constituye el presupuesto del pro-
blema del riesgo contractual)®. Si se pretende uti-
lizar como recurso expositivo la alusién a los roles
que las partes del contrato desempefan en una re-
lacién obligatoria, debe asumirse como punto de
referencia la obligacién que aUn vincula a los suje-
tos (en el ejemplo planteado, la obligacién “Y”), y
no aquella ya extinguida por imposibilidad sobreve-
nida por causa no imputable al deudor. BETTI*,

atendiendo dicho criterio, propone lo siguiente:

En realidad, si el problema del riesgo contractual se
presenta siempre de cara a que el conjunto de inte-
reses previsto no puede tener realizacidn por un
hecho del que una parte no puede reclamar respon-
sabilidad a la otra y consiste en preguntarse cuél de
las dos partes soportaré el riesgo de tal falta de
cumplimiento, o si lo soportarén los dos, es claro
que la solucién no puede consistir més que en el
hecho de que una de las partes —o eventualmente
ambas— pierda el derecho que le correspondia por
la relacion obligatoria, el commudum obligationis; es
decir, que no consiga el deber tener en el que confiaba
como acreedor, o bien pierde el tener que habia reci-
bido como adquirente, en virtud del contrato. Por
tanto, no tiene sentido plausible més que las solu-
ciones que se enuncian con los aforismos: periculum
est creditoris (res perit ei, cui debetur), o bien casum sentit
s, qui res adquiritur (res perite i, qui adquiritur).

Para completar la exposicidn, el maestro ita-

liano argumenta ast:

[NJo puede deducirse de la frase casum sentit debitor
ningln criterio para la solucién del problema. La
verdad es que, el problema del riesgo contractual,
consiste en ver quién pierde el commodum obligationis
y no se puede resolver si no es fijandose bien en el
criterio segln el cual el acreedor pierde su deber-
tener, o en aquel otro, seglin el cual el adquirente,
aunque no conserve la cosa que debia obtener en
virtud del contrato, sigue estando, sin embargo,
obligado al pago del precio?'.

Volviendo a la situacién concreta que se pro-
puso, tendrfamos que al aplicar la fOrmula periculum
est creditoris (casum sentit creditor), el riesgo corre por

cuenta de "A’, acreedor en la obligacién “Y”, ya que,
asi como ‘A’ se liberd (en cuanto deudor) del cum-
plimiento de la obligacién "X” (extinguida por im-
posibilidad), "B”, deudor en la obligacién "Y”, se
libera correlativamente de la prestacién de su car-
go. Y asi mismo, aplicando la méxima casum sentit
is, qui res adquiritur (res perite i, qui adquiritur), ten-
drifamos que el riesgo corre por cuenta de “B”, deu-
dor de la obligacién “Y”, quien tendria que cumplir
la prestacién de su cargo, no obstante la liberacién
(el no cumplimiento) de "A” en cuanto deudor de la
obligacién “X”, extinguida por imposibilidad sobre-
venida.

De todas maneras, una presentacion tan refi-
nada del problema del riesgo (aunque correcta)
puede suscitar equivocos y confusiones, y, sobre
todo, dirigir la atencién tinicamente a aquellos ro-
les que las partes ocupan en las relaciones obligato-
rias convencionales, cuando lo correcto quizé sea
concentrar la atencién en el contrato mismo, en
su estructura interna, afectada por la extincién de la
obligacién por imposibilidad sobrevenida.

4. LA INCIDENCIA DEL RIESGO EN EL CONTRATO
BILATERAL

El contrato puede ser entendido como la
institucionalizacién juridica de los fendémenos eco-
ndémicos de la produccién, circulacidn, distribucién
y comercializacién de bienes y servicios*?. En tal
sentido, la estructura legal del contrato demarca,
regula y dirige el instrumento por excelencia para
la reproduccién de las relaciones econémicas, en
un sistema socioeconémico sustentado en el in-
tercambio®®. En ese contexto, el contrato bilateral,
definido legalmente como aquel en que “[...] las
partes contratantes se obligan reciprocamente”
(art. 1496 cc), se presenta como principal cauce
de atribuciones patrimoniales**.

El contrato, principalmente el bilateral (sin de-
jar de reconocer la sefalada importancia de los
contratos plurilaterales), cumple pues indispensa-
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bles funciones socioeconémicas: en un sentido que
podriamos calificar como particular, el contrato
bilateral permite que los sujetos se provean de bie-
nes y servicios; en otro sentido, mas general, el
contrato bilateral se constituye en el mecanismo
juridico que encauza las relaciones econdémicas,
que, en su conjunto, estructuran, sostienen y re-
producen el sistema socioeconémico.

Pero el contrato no es —y no debe ser— un ins-
trumento puro, neutro, una estructura vacia y
netamente formal, instituido para que por su cau-
ce se desarrollen y efectivicen todo tipo de
interrelaciones econdmicas, a la manera de una
[6gica pura de la tasa de beneficio, axioldgicamente
aséptica; muy por el contrario, el contrato esta
sometido a parametros de funcionalidad, toda vez
que “[l]a actividad econdémica y la iniciativa priva-
da son libres, [pero] dentro de los limites del bien
comin” (art. 333 const. pol.). En términos de
GHERSI*:

Esta interrelacién econdémica [el contrato], sin em-~
bargo, no debe producirse de cualquier forma; la
comunidad tiene la pretensién de que ella acaezca
con determinada caracteristica, que habitualmente
se denomina funcidn social, y que responde a un con-
cepto que surge de la aplicacién al campo econémi-
codelos grandes principios que rigen la interrelacién
de conducta entre los sujetos de derecho, como el

de buena fe, el ejercicio regular de los derechos, el
orden publico econdmico, etcétera.

Ahf es que encontramos el fundamento tltimo en la
funcion teleologica que debe cumplir el contrato en la
comunidad; no es posible que se efectie de cual-
quier manera, debe tener principios rectores. Por eso,
la sociedad condena la usura, la desproporcién de
la clausula penal, la explotacién de la necesidad,
ligereza o inexperiencia, cuando ésta asume la for-
ma de ventajas desmesuradas en los términos de la
equivalencia de prestaciones, etcétera.

De esta forma, se impiden —como senala el jurista
espafiol ORTEGA PRADO-resultados econémicos
que la comunidad no desea, por ser contrarios a la
funcién econémicosocial genérica del contrato, en
un contexto social dado.

Es por eso que el contrato bilateral, para justi-
ficar las atribuciones patrimoniales que mediante
él se realizan, debe responder a un criterio basico
de conmutatividad*, de intercambio, de equilibrio
entre las prestaciones que se entrecruzan para sus-
tentar la estructura contractual misma. Incluso,
mas alld del hecho de que el contrato conforme
obligaciones para ambas partes, aquel criterio cons-
tituye el elemento central de una correcta defini-
cién del contrato bilateral*”. Segin MEDICUS*S,
“[...] la bilateralidad de la obligacién no basta para
la reciprocidad del contrato. Més bien debe, precisa-
mente por ello, obligarse cada parte para que también se
obligue la otra. Debe existir, por tanto, un contrato
conmutativo, por el que, cada participante consi-
dera la prestacién de la otra, como equivalente de
la propia prestaciéon. Lo que sucede, por ejemplo,
en la compra: el comprador se obliga al pago del
precio, por lo que le vendedor promete la entrega
de la cosa”.

La interdependencia, la mutua condicionalidad
entre las obligaciones surgidas del contrato bilate-
ral (“ley de simetria contractual”)*® esté esencial-
mente relacionada con un concepto tan necesario
como conflictivo: la causa del contrato®’, que para
estos fines expositivos puede entenderse como la
funcion econdmico-social que el contrato ha de des-
empenar, y que le sirve de justificacién objetiva,
pues las partes deben dirigir su precepto de auto-
nomia privada (el qué del contrato: el contenido) a
la consecucién de “|...] una de las finalidades prac-
ticas tipicas que rigen la circulacién de los bienes y
la prestacidn de los servicios en la vida de relacién
lel porqué del contrato: la causal : obtener un equi-
valente, cambiar un bien o servicio por otro, dar
crédito, donar, cumplir una obligacidén preceden-
te, acallar una pretension, transigir un litigio, etc.”!.
De ahf se deriva que mediante el contrato bilateral
se puede desarrollar una funcién de intercambio
equilibrado y conmutativo (por ende, tutelada por
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el ordenamiento), de modo que, como afirman
MANTILLA y TERNERA™?, “[...] en los contratos
bilaterales, a través de la nocién de causa, se logra
establecer cierta interdependencia entre las obli-
gaciones de los contratantes”.

La cuestién puede explicarse de la siguiente
forma: como el contrato bilateral esta
normativamente institucionalizado para servir de
cauce para los intercambios econémicos, que de-
ben producirse en integra observancia de
pardmetros de correccién (buena fe, bien comun,
prohibicién del abuso del derecho y del enriqueci-
miento injustificado, etc.), es indispensable la in-
terdependencia entre las obligaciones que surgen
del contrato (e incluso cierto equilibrio entre las
mismas), para que asi cada parte obtenga, en tér-
minos medianamente equitativos, la satisfaccién de
los intereses propios. Es por eso que la causa del
contrato bilateral, desde una perspectiva objetiva,
puede entenderse como ese necesario caracter si-
nalagmatico que sefala la mutua condicionalidad
entre las prestaciones de cargo de los deudores mu-
tuos y entre los intereses de los acreedores mutuos.

Si no fuera porque han existido ciertas voces
disidentes”, careceria de sentido sefialar que esa
intima relacién de conexién, sustentacién y depen-
dencia entre las relaciones obligatorias convencio-
nales, debe mantenerse durante todo el iter
contractus: ser proyectada desde la etapa de
contrahendo, para luego concretarse al momento de
la celebracién del contrato y, por tltimo, mante-
nerse durante el desarrollo de la relacién contrac-
tual y la ejecucién de las prestaciones®. Para dar
cuenta de los momentos de tal interdependencia
obligacional, la doctrina ha elaborado los concep-
tos de sinalagma genético y sinalagma funcional, para
explicar, en primer lugar, que a la hora de la forma-
cién del contrato bilateral deben existir prestacio-
nes esencialmente enlazadas a cargo de cada par-
te, y, en segundo lugar, que dicha situacién debe
hacer presencia con posterioridad, en la etapa de
cumplimiento de las obligaciones. La doctrina es-

panola explica los momentos del sinalagma de la si-

guiente forma:
[...] Dicho en términos objetivos, cada una de las obli-
gaciones reciprocas solo tiene sentido en funcion de la otra.
Esta mutua condicionalidad o interdependencia se expre-
sa con el término sinalagma.

Como se entiende que la interdependencia de las
obligaciones reciprocas acttia en el momento de su
nacimiento y en su desenvolvimiento ulterior, el
sinalagma se diversifica en genético y funcional.

El sinalagma genético expresa, por consiguiente, la
necesidad de que las obligaciones reciprocas naz-
can la una con y por causa de la otra. Si esta armonia
inicial falta, porque una de las obligaciones se ha
quedado sin objeto y aunque las partes lo ignoren,
la contraobligacién tampoco puede nacer (vid. art.
1.460.1 [cc espafol]) [arts. 1517, 1518y 1524 cq].
(..))

La interdependencia ulterior se explica genéricamen-
te a partir del denominado sinalagma funcional. Ello
quiere decir que la reciprocidad actGa o se manifiesta
también en la dindmica de las obligaciones, sobre
todo en lo que concierne a su exigibilidad, la constitu-
cion en mora, la repercusion de los riesgos y, muy singular-
mente, la posibilidad de liberarse a través de la reso-
lucion del vinculo cuando la contraobligacion no se cum-
pla>.

Como el problema del riesgo contractual, inti-
mamente relacionado con la sobrevenida imposi-
bilidad de cumplimiento, se refiere a una vicisitud
posterior en la vida del contrato®®, para lo que interesa
en este trabajo resulta fundamental el concepto
de sinalagma funcional, pues a partir de él, con buen
criterio, podra asumirse una posicion cierta ante la
disyuntiva propia de la cuestién del riesgo. Y es que
si en el contrato bilateral es posible establecer una
relacién necesaria entre la causa del contrato (ele-
mento fundamental para su eficacia: art. 1524 cc)
y el efecto sinalagmatico entre las obligaciones prin-
cipales, y tal efecto constituye una exigencia es-
tructural tanto en la etapa de configuracién del
negocio juridico como en su desarrollo y ejecucidn,
bien puede concluirse que toda afectacién sustan-
cial de la interdependencia obligacional debe tam-
bién afectar la estructura misma del contrato.
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Cuando la obligacién de una de las partes del
contrato bilateral se extingue, por imposibilidad
sobrevenida de cumplimiento, la obligacién de la
contraparte, también de manera sobrevenida, per-
dera la causa que sustentaba su carécter vinculante
(la tutela juridica). Como explican MANTILLA y
TERNERA®?, “[...] para que podamos admitir que
la obligacién de una de las partes se encuentra
desprovista de causa, debemos establecer que la
obligacién de su contratante se encuentra total-
mente desprovista de objeto”, lo que a las claras
acontece cuando la prestacion se hace imposible
por causa no imputable al deudor.

A diferencia de aquella presentacién refinada
del problema del riesgo contractual, sustentada en
férmulas romanistas que aluden a los roles que las
partes desempenfan en las obligaciones convencio-
nales, el argumento que ahora se propone es mas
bésico: todo contrato, para ser tal (o para ser vili-
do, cuestién que escapa a los intereses de este es-
crito), debe estar provisto de una causa (art. 1524
cc), que en tratandose de contrato bilateral se ex-
presa mediante el concepto de sinalagma, en el
sentido de que cada parte se obliga en considera-
cién a la correlativa obligacion de la contraparte, de
manera que la estructura del contrato bilateral es-
tara sustentada en la mutua condicionalidad entre
las prestaciones de cargo de cada sujeto. El
sinalagma no es una exigencia exclusiva de la for-
macidn y celebracién del contrato, pues en lo que
constituye un control causal-funcional’® del contra-
to, se requiere, para que se produzcan atribucio-
nes patrimoniales acordes con los principios del
orden publico econémico, que la interdependen-
cia obligacional se mantenga aun en el momento
de ejecucién de las prestaciones (sinalagma fun-
cional). Por lo tanto, cuando la obligacién de una
de las partes se extingue, por imposibilidad sobre-
venida no imputable (lo que, como se sabe, impli-
ca la liberacién del deudor), el sinalagma funcional
desaparece, afectando por obvias razones la es-
tructura interna del contrato bilateral. Y entonces,

como el contrato es la fuente de la obligacién de la
contraparte, ésta debe entenderse también liberada
de su prestacién, pues de lo contrario se conside-
rarfa obligada sin la necesaria correspondencia a
que alude el sinalagma. LARENZ>® explica esta equi-

tativa solucién de la siguiente forma:

Si se trata de un contrato bilateral y una de las partes
queda liberada de su deber de prestacién a tenor
del § 275 [del BGBY, pierde con ello su pretension para
obtener la contraprestacion, en el caso de que de la
imposibilidad de su prestacién no haya de respon-
der la otra parte (§ 323, p. I). Esta conclusién se
obtiene ya de las normas fundamentales del con-
trato bilateral (supra, § 18, I) tendentes a la presta-
cién en virtud de la contraprestacion. El acreedor
no puede reclamar de su deudor la prestacién que
se ha hecho imposible, y por ello no esté ya obliga-
do a cumplir por su parte la suya. El intercambio
propuesto desaparece; el acreedor puede retener
su contraprestacién; el deudor que ya no puede
realizar su prestacién pierde por ello la pretension a
aquello que habia de recibir, al precio u otra com-
pensacioén. Por consiguiente, el deudor soporta el
riesgo de precio o «riesgo de resarcimiento» de la pres-
tacién que se ha hecho imposible; es decir, el riesgo
de perder la pretensién a la contraprestacién por-
que su propia prestacién se ha tornado imposible
por una circunstancia «casual» de la que no respon-
de ninguno de los contratantes. Por tanto, el deu-
dor sufre el dano, y el acreedor, que también aqui
soporta el «riesgo de cosa», se ahorra la
contraprestacion y no queda ahora peor que antes,
aunque pierda las ganancias eventuales que el ne-
gocio le habria de proporcionar®.

La cuestién no pasa entonces por determinar
los roles que las partes desempefan en las relacio-
nes obligatorias: quién pierda el commodum
obligationis, quién corra con el riesgo de extincién,
sera un efecto de la solucién del problema del ries-
go, nunca la solucién misma. Tal solucién, segtin
se propone, debe encontrarse en el anélisis interno
de la estructura del contrato bilateral, para obser-
var que la afectacién del sinalagma funcional, via
extincién de una obligacién por imposibilidad de
cumplimiento, acarrea la ineficacia (también fun-
cional: nota 34) del contrato, pues de lo contrario
se produciria un desplazamiento patrimonial (en
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favor de la parte cuya prestacién se hizo imposible)
contrario al requerimiento causal en los contratos
bilaterales, cual es la necesaria interdependencia
entre las obligaciones (y derechos) de una y otra
parte. En Gltimas, la extincidn de una relacién obli-
gatoria convencional, por imposibilidad sobreveni-
da y no imputable al deudor, debe conllevar a la
extincién in integrum del contrato bilateral, con las
demés obligaciones que de él aun dependan.
Esta solucién es acogida en varios
ordenamientos juridicos nacionales: Alemania (art.

cc) y Argentina (art. 895 cc), entre otros. En Co-
lombia, tal como sucede en Chile, el cc “[...] no
contiene una doctrina sobre el riesgo, sino una dis-
posicién genérica que es el Art. 1.550 [cc chileno]
[art. 1607 cc] en el titulo de los efectos de la obli-
gacién, y preceptos aislados”®!, razén por la cual,
en principio, no es posible identificar a priori una
solucidon unitaria para el problema del riesgo con-
tractual, pues la normativa vigente, de manera ar-
caica e incoherente, diferencia para estos respectos
los diversos tipos de prestacién®?.

323 [1] BGB), Italia (art. 1463 cc), Bolivia (art. 577
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Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1979, p. 221; HINESTROSA, op. cit.,
p. 131.

Otra forma quizd maés conclusiva de presentar la idea: “[L]a insatisfaccién del acreedor no equivale a
incumplimiento, y menos es sinénima de él. La contraposicién entre no cumplimiento e incumplimiento no
es un juego de palabras o un simple preciosismo verbal; es la clave de la responsabilidad por incumpli-
miento de obligacion (la llamada responsabilidad contractual)”. Ibid., p. 237.

Vid, ABELIUK MANASEVICH, René. Las obligaciones. Tomo II. 4% ed. Bogota: Temis, 1993, p. 1052.

Vid, cc francés: arts. 1234 [6], 1302 y 1303; cc chileno: arts. 1567 [7] y 1670 a 1680. El cc espafiol, que
en general regula la cuestién de la imposibilidad sobrevenida no imputable al deudor como pérdida de la
cosa debida (arts. 1156 [2] y 1182 a 1186), trae, no obstante, una importante disposicion (art. 1184)
segln la cual “[t]lambién quedaréa liberado el deudor en las obligaciones de hacer cuando la prestacién
resultare legal o fisicamente imposible”, en lo que constituye un considerable avance frente a los otros
codigos de la época.

Obviamente que la impropiedad técnica sefialada no debe ser motivo para el escarnio de BELLO y de los
demas codificadores del s. XIX, pues es claro que la forma de regulacion aludida tiene profundas raices
histéricas. Vid, DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 650.

Vid, CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. Tomo Xll. De las obligacio-
nes. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 39; PUIG BRUTAU, José. Fundamentos de derecho
civil. Tomo I. Volumen Il. Derecho general de las obligaciones. 2% ed. Barcelona: Bosch, 1976, p. 423.

Vid, DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 296, 299. Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia colom-
biana: “Si un conjunto de unidades de cierto género, pero bien determinado o singularizado como con-
junto, como tal «hato» de ganado vacuno, tal «rebafion, tal «colmena» y hasta «una galaxia», puede ser
considerado como cuerpo cierto o cosa singular, susceptible de acciéon de dominio o reivindicacién por su
totalidad o por una cuota determinada. La Corte se pronuncia por la afirmativa, siempre que el conjunto,
como tal, esté bien singularizado, aunque no se determine individualmente cada una de sus unidades
componentes, cosa esta imposible e inatil en algunos casos [...] Para apreciar el conjunto como cuerpo
cierto o cosa singular, si es indispensable conocer su localizacion, nimero de unidades o las caracteristi-
cas generales a las que se ha aludido”. Cas. de 30 de nov. de 1995, citado por HINESTROSA, op. cit., p.
129, nota 185.

Vid, TAMAYO LOMBANA, Alberto. La responsabilidad civil extracontractual y la contractual. Bogotéa: Edi-
ciones Doctrina y Ley Ltda., 2005, p. 431; JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Tomo Il, Volumen [: Teoria
general de las obligaciones. Trad. Santiago Cunchillos y Manterola. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-Ameérica, 1993, p. 738; CLARO SOLAR, op. cit., p. 36-37; PUIG BRUTAU, op. cit., p. 432; ABELIUK
MANASEVICH, op. cit., p. 1055; DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 202.

Vid, TAMAYO LOMBANA, op. cit., p. 432; MESSINEO, op. cit., p. 226; ABELIUK MANASEVICH, op. cit., p.
1056.

Exceptuando, claro estd, la obligacién que recae sobre un genus comun u ordinario (ilimitado), antes de
su individualizacién o especificacion (art. 1877 [2] cc).

La expresién riesgo se utiliza por ahora en un sentido “impropio”, poco técnico, que alude a la eventua-
lidad de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion, por causa no imputable al deudor; mas adelante
se precisara el concepto técnico o propio de riesgo. Vid, BETTI, op. cit., p. 169; ALESSANDRI RODRIGUEZ,
Arturo. Derecho civil. Teoria de las obligaciones. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 1983, p.
243.

GHERSI, Carlos Alberto. Teoria general de la reparacién de dafios. 3% ed. Bs. As.: Editorial Astrea, 2003,
p. 118-119. Para una mirada mas amplia de la causa extrafia, vid, GIANFELICI, Mario César. Caso fortuito
e impedimento ajeno a la voluntad del deudor. En: BUERES, Alberto José y KEMELMAJER DE CARLUCCI,
Aida (Directores). Responsabilidad por dafios en el tercer milenio. Homenaje al Profesor Doctor Atilio
Anibal Alterini. Bs. As.: Abeledo-Perrot, 1997, p. 175-182.

Vid, HINESTROSA, op. cit., p. 133. Sin entrar en detalles sobre los tipos de causa extrafia, entendemos
que “[e]l caso fortuito o fuerza mayor es un hecho ajeno al marco de comportamiento del ofensor cuyas
consecuencias no pudo éste resistir, ya sea porque le eran imprevisibles o porque siendo previsibles le
eran absolutamente irresistibles”. BARRERA TAPIAS, Carlos Dario y SANTOS BALLESTEROS, Jorge. El
dafio justificado. Bogotéa: Pontificia Universidad Javeriana, 1994, p. 29-30. De dicha definicién los autores
derivan los elementos constitutivos del caso fortuito (p. 30-32), que bien pueden extenderse a los demas
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tipos de causa extrafia: ajenidad o independencia respecto del comportamiento del agente, irresistibilidad,
imprevisibilidad e imposibilidad absoluta de cumplir con la obligacién.

“El casus es el Unico limite de responsabilidad para todas las obligaciones (de medios y resultados) y
para cualquier tipo de infraccion (falta de cumplimiento —-definitivo, parcial o moroso- o cumplimiento
inexacto —o firrito-), y destruye la relacién de causa a efecto. La imposibilidad de pago generada por el
casus (hecho) produce dos efectos esenciales: extingue la obligacion (art. 888 [cc arg.]) y exonera al
deudor de responsabilidad (arts. 509, 513 y 514 [cc arg.])”. BUERES, Alberto. La buena fe y la imposi-
bilidad de pago en la responsabilidad contractual. En: AA. VV. Estudios de derecho civil. Obligaciones y
contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa. 40 afios de rectoria 1963-2003. Tomo |. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 165.

Vid, BETTI, op. cit., p. 184.

“[D]e existir culpa del deudor, a ésta debe atribuirsele la produccion del resultado dafioso y no al caso
fortuito. Por otra parte, admitir la existencia de culpa implica negar la existencia del requisito de extraneidad
o ajenidad del hecho, con lo cual no se podria pretender la aplicacion del art. 514 del Céd. Civil [arg.]. La
culpa puede absorber el caso fortuito, no resultando éste causa del dafio sino mera ocasién para su
produccidn, situacién en la que pierde relevancia dentro de la cadena causal, imposibilitando la exonera-
cion del deudor, como en el caso en que el dafio se produjo no por el caudal de lluvias sino por el mal
estado de los desagties”. GHERSI, Teoria general de la reparacién de dafios, op. cit., p. 121.

La liberacion del deudor puede, no obstante, estar acompafiada de la satisfaccion total o parcial del
crédito mediante el denominado commodum repraesentationis, commodum subrogatus o suplentem
commodum (art. 1736 cc), en virtud del cual “[IJos derechos y acciones que corresponden al deudor en
cuanto a la cosa perecida, salida de comercio o extraviada sin su culpa, pasan [cesidn, subrogacion] al
acreedor”. BRUGI, Biagio. Instituciones de derecho civil. Trad. Jaime Simo Bofarull. México: Unién Tipo-
gréafica Editorial Hispano-Americana, (sin fecha de edicién), p. 404. Vid, también, CLARO SOLAR, op. cit.,
p. 52; PUIG BRUTAU, op. cit., p. 428-429; MEDICUS, op. cit., p. 182, 224; LARENZ, Karl. Derecho de
obligaciones. Tomo |. Trad. Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, p. 305-306;
BARBERO, Domenico. Sistema del derecho privado. Tomo Ill. Obligaciones. Traduccién: Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1967, p. 325.

Vid, HINESTROSA, op. cit., p. 43.

Varios autores, entre ellos TAMAYO LOMBANA, op. cit., p. 414, creyendo aplicar la controversial méaxima
res perit domino, traen como ejemplo de los supuestos ahora aludidos, el perecimiento o la destrucciéon de
un bien que no se encuentra inmerso en una relacién juridica obligatoria; tal ejemplo es inapropiado para
estos fines, pues el tema que demarca el contexto del riesgo (en sentido impropio, nota 14) es la extincién
de la relacién obligatoria. Vid, ALESSANDRI RODRIGUEZ, op. cit., p. 244.

BETTI, op. cit., p. 169. Vid, también, JOSSERAND, op. cit., p. 255; PUIG BRUTAU, op. cit., 429; ALESSANDRI
RODRIGUEZ, op. cit., p. 243; PEREZ VIVES, Alvaro. Teorfa general de las obligaciones. Vol. Il. Parte
primera: De las fuentes de las obligaciones (continuacion). 4% ed. Santiago: Editorial Nacimiento de Chile,
1998, p. 20; ABELIUK MANASEVICH, op. cit., p. 1061; MORENO QUESADA, Bernardo (Coord.). Curso de
derecho civil 1l. Derecho de obligaciones, contratos y responsabilidad por hechos ilicitos. 2% ed. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2003, p. 337.

Vid, MANTILLA ESPINOSA, Fabricio y TERNERA BARRIOS, Francisco. La extincién del contrato bilateral
por ausencia de causa. En: DELGADO SANCHEZ, Oscar Alberto. Idea politicas, filosofia y derecho: El
Maestro. Liber Amicorum en homenaje a Alirio Gbmez Lobo. Bogota: Ed. Universidad El Rosario, 2006, p.
427-428.

“[E]l problema del riesgo contractual, s6lo surge como consecuencia de la liberacion del deudor al haber
sobrevenido la imposibilidad de la prestacion, sin confundirse, empero, con el problema que plantea esa
imposibilidad sobrevenida”. BETTI, op. cit., p. 181. Vid, JOSSERAND, op. cit., p. 254.

Vid, ABELIUK MANASEVICH, op. cit., p. 1062.

Vid, TAMAYO LOMBANA, op. cit., p. 414-415; PUIG BRUTAU, op. cit., 429; MESSINEO, op. cit., p. 229-
230; ALESSANDRI RODRIGUEZ, op. cit., p. 244-245; MEDICUS, op. cit., p. 213.

SUESCUN MELO, Jorge. Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporéneo. Tomo |.
2% ed. Bogota: Legis, 2003, p. 27.

Segln BETTI, “[...] este problema puede surgir en cualquier tipo de contrato, ya se trate de obligaciones
bilaterales, como de unilaterales o plurilaterales”; mas adelante explica que “[d]ado un contrato con
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obligacién unilateral y hecha ésta imposible, por causa no imputable al deudor, con la consiguiente libera-
cion de éste, debe verse quién es el que ha de soportar el dafio de la falta de satisfaccién del conjunto de
intereses previsto. Asi, por ejemplo, dado un contrato de mandato y hecho imposible el desarrollo de la
actividad que el mandatario debia desarrollar en relacién con el mandante, debe decidirse si este Gltimo
ha de resarcir los gastos y los dafios que, eventualmente, haya podido sufrir el mandatario al iniciar su
actuacion como tal, que luego se ha hecho imposible o infructuosa”. BETTI, op. cit., p. 172-173. Vid,
ABELIUK MANASEVICH, op. cit., p. 1064.

DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 375.

Aunque no se efectuaran alusiones expresas, las ideas que a continuacion se plantean son compatibles
con el problema del riesgo contractual en los contratos plurilaterales, teniendo en cuenta que, como se
deriva del art. 1466 del cc italiano de 1942, “[...] la imposibilidad de la prestacién de una de las partes
puede dar lugar a la disolucién del contrato [plurilateral] también frente a las otras s6lo cuando haya de
considerarse que la prestacion faltante era esencial para la finalidad pretendida por los contratantes”.
SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria general del contrato. Trad. Fernando Hinestrosa. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1996, p. 279-280.

Vid, DIEZ-PICAZO, Lufs. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Vol. 1: Introduccién. Teoria del con-
trato. 5% ed. Madrid: Civitas, 1996, p. 463.

Tal separacion, de por si controversial, se observa en el argumento de BRUGI, quien considera que “[e]n
los contratos bilaterales cada una de las obligaciones sigue su propia suerte; si el vendedor estaba
atento a dar la cosa que luego pereci6 por caso fortuito y la conservaba como debia, hay que decir que
cumplié su obligacion, que tenia por objeto una cosa determinada, y que el comprador que debe una
cosa genérica, que es el precio, debe cumplir la suya propia pagandole”. BRUGI, op. cit., p. 404.

ABELIUK MANASEVICH, op. cit., p. 1061-1062.
Vid, JOSSERAND, op. cit., p. 256; TAMAYO LOMBANA, op. cit., p. 414-416; MESSINEO, op. cit., p. 229-
230; HINESTROSA, op. cit., p. 133-134; BARBERO, op. cit., 13-14; PEREZ VIVES, op. cit., p. 21; SUESCUN

MELO, op. cit., p. 30; CADAVID GAVIRIA, Le6n Dario. Derecho civil. Obligaciones. Bogota: Mc Graw Hill,
2000, p. 164.

BETTI, op. cit., p. 182-183.

Ibid.
Ibid., p. 173.
Ibid., p. 189.

Vid, GHERSI, Carlos Alberto. Metodologia de la investigacién en ciencias juridicas. 3% ed. Bs. As.: Gowa
Ediciones Profesionales, 2004, p. 168.

Vid, DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Vol. 1: Introduccién. Teoria del con-
trato. 5% ed. Madrid: Civitas, 1996, p. 47.

Vid, para un concepto general de atribucion patrimonial, Ibid., p. 80.
GHERSI, Obligaciones, op. cit., p. 163-164.
Vid, DIEZ-PICAZO, Fundamentos, Vol. 1, op. cit., p. 47.

“La nota caracteristica de las relaciones obligatorias sinalagméticas se encuentra en la interdependencia
0 nexo causal entre dos deberes de prestacion, de manera que cada uno de ellos, en relacion con el otro,
funciona como contravalor o contraprestacién. Esta interdependencia se produce entre las obligaciones
cuyo objeto es la prestacion principal (v. gr.: la entrega de la cosa vendida y el pago del precio de la
compra), pero no entre todos los deber que nazcan de la relacién obligatoria”. DIEZ-PICAZO, Fundamen-
tos, Vol. 2, op. cit., p. 374. “La mayoria de los negocios de la vida diaria —compraventa y permuta,
arrendamientos de uso y de uso y disfrute, contratos de obra y de servicios y otros muchos- correspon-
den a esta categoria de los contratos bilaterales. Son éstos, en sentido amplio, contratos de intercambio: las
partes cambian prestaciones que tienen para cada una de ellas igual valor correspondiente de la
contraprestacion contraria. El principio fundamental del contrato bilateral es, pues, el antiquisimo «do ut
desy», conforme al cual cada uno se obliga a su prestacion Unicamente bajo la condicién de que el otro se
obligue a la contraprestacion”. LARENZ, op. cit., p. 266. “Por contrato bilateral entendemos aquella
convencién cuyas normas consecualistas establecen obligaciones reciprocas e interdependientes en cabe-
za de las partes”. MANTILLA ESPINOSA y TERNERA BARRIOS, op. cit., p. 428.

MEDICUS, op. cit., p. 215-216.
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JOSSERAND, op. cit., p. 255.

Vid, “[E]l peregrinaje de la causa: del objeto al motivo, del equivalente a la razén juridica suficiente
pasando por el interés y el fin inmediato y directo o el tenido en cuenta”. DE ESTRELLA GUTIERREZ,
Graciela N. Messina. La causa y la frustracién del contrato. En: ALTERINI, Atilio Anibal; DE LOS MOZOS,
José Luis y SOTO, Carlos Alberto (Directores). Contratacién contemporénea. Tomo |: Teoria general y
principios. Bogota: Editorial Temis, 2000, p. 55 ss.

BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Trad. A. Martin Pérez. Granada: Editorial Comares,
2000, p. 151, 153-154. Segun sefialan MANTILLA y TERNERA, “[c]ierta doctrina minoritaria parece
utilizar la palabra «causa» para designar el motivo que llevé al legislador a reglamentar el tipo contrac-
tual, es decir, la funcién econdémico-social del contrato como institucién; y no los motivos especificos de las
partes en la celebracion de los ejemplos de contratos”. MANTILLA ESPINOSA y TERNERA BARRIOS, op.
cit.,, p. 429, nota 9. Ese no seria ciertamente el caso de BETTI: “[MJientras el interés individual en la
conclusion del negocio [causa subjetiva] contempla, naturalmente, un fin de caracter contingente, que no
basta en absoluto a justificar la tutela juridica del negocio, al contrario, el interés social en tal tutela,
segln se deduce de la funcion econémico-social del tipo de negocio abstractamente considerado [causa
objetival, no es suficiente para justificar la efectiva conclusion del negocio concreto, sin un especifico
interés que en cada caso lo determine. De aqui la necesidad de considerar la causa del negocio desde
varios aspectos, evitando con ello una visién parcial y desintegradora”. BETTI, Teoria general del negocio
juridico, op. cit., p. 157.

MANTILLA ESPINOSA y TERNERA BARRIOS, op. cit., p. 430-431. “De conformidad con la teoria de la
causa, en los contratos bilaterales las obligaciones de los contratantes se sirven reciprocamente de
apoyo [...]". PEREZ VIVES, op. cit., p. 21.

Para ABELIUK, la causa puede identificarse, en términos exactos, al momento de la celebracion del
contrato, mas no con posterioridad. Vid, ABELIUK MANASEVICH, op. cit., p. 1063.

Segun el art. 262 del frustrado Proyecto de Cédigo Civil Unificado para la Argentina (1998), “[I]a causa
debe existir en la formacion del acto juridico y durante su celebracion, y subsistir durante su ejercicio. La
alteracion substancial de las circunstancias que existian al tiempo de la celebracion priva de causa al acto
que haya sido otorgado en miras a la satisfaccion de un interés que presupone ostensiblemente la subsis-
tencia de esas circunstancias al tiempo del cumplimiento o ejecucién. La inexistencia de causa da lugar a
la invalidez del acto. Su insubsistencia o frustracién, a la extinciéon o adecuacién; si el acto es un contrato
se aplican los Articulos 1053 y 1054”, norma aplicable a los contratos en virtud de la remision del art.
952.

PUIG | FERRIOL, LLuis et al. Manual de Derecho Civil. Tomo II. Derecho de obligaciones. Responsabilidad
Civil. Teoria general del contrato. 3% ed. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 124. Vid, también, DIEZ-PICAZO,
Fundamentos, Vol. 2, op. cit., p. 374-375. BETTI, Teoria general de las obligaciones, op. cit., p. 190;
LARENZ, op. cit., p. 266; MEDICUS, op. cit., p. 218.

La expresién es de DIEZ-PICAZO, Fundamentos, Vol. 1, op. cit., p. 205-206.

MANTILLA ESPINOSA y TERNERA BARRIOS, op. cit., p. 433.

La expresién es de DIEZ-PICAZO, Fundamentos, Vol. 1, op. cit., p. 99.

LARENZ, op. cit., p. 306-307.

Vid, también, JOSSERAND, op. cit., p. 257; TAMAYO LOMBANA, op. cit., p. 434-435; PEREZ VIVES, op.
cit.,, p. 21; SCOGNAMIGLIO, op. cit., p. 277; MEDICUS, op. cit., p. 222-223; PUIG | FERRIOL et al, op. cit.,
p. 127; ALESSANDRI RODRIGUEZ, op. cit., p. 248; BETTI, Teoria general de las obligaciones, op. cit., p.
189-191, que considera que la ratio de una solucién tal debe buscarse, mas que en la institucién del
enriquecimiento injustificado, “[...] en la funcién sinalagmatica de las mismas relaciones de cambio, en
cuanto que las dos prestaciones son correlativas entre si y, por tanto, si acaba una debe acabar también
la otra, légicamente, salvo que se interfiera alguna razén en sentido contrario” (p. 191).

ABELIUK MANASEVICH, op. cit., p. 1065.

La normativa vigente en Colombia sobre el problema del riesgo contractual, asi como las posibles solucio-
nes de las inconsistencias de que tales normas adolecen, serén tratadas en un trabajo posterior sobre

resolucién del contrato por imposibilidad de cumplimiento, sobrevenida y no imputable a ninguna de las
partes.
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