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2. PRESENTACION

| modulo de negocio juridico plantea las discusiones actuales sobre

la materia a partir de casos concretos, con base en la revision y los
fundamentos generales de la disciplina. También revisa los elementos
generales de nuestro derecho privado y las vicisitudes que ofrecen res-
pecto a los problemas asociados a la eficacia del contrato, la satisfaccion
de intereses de las partes y la manera como pueden superarse a través
de modelos de derecho uniforme.

Como en este apartado no se agotan la doctrina y jurisprudencia, ni
contiene una revision exhaustiva de los fundamentos de cada una de las
instituciones y los conceptos asociados a la teoria general del negocio
juridico y del contrato, es imprescindible la revision de los instrumentos
de derecho uniforme orientados a la modernizacion del derecho de las
obligaciones y en los contratos, como una herramienta que, a través de
la practica judicial puede contribuir a la solucion de las controversias de-
rivadas del incumplimiento contractual.

2.1 JUSTIFICACION

De acuerdo con los principios formativos de la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, EJRLB, como las pedagogias transformadoras', el modelo

pedagdgico sistémico y holista? y el constructivismo cognitivo®, se con-
sidera pertinente desarrollar el Modulo en Negocio juridico, a partir del
conocimiento de los elementos necesarios y de los fundamentos histo-
ricos, normativos y de derecho comparado sobre los cuales se estructu-
ra la realidad econdmica de las decisiones de las personas.

En efecto, diversas acepciones sobre el problema del negocio juri-
dico se han construido a lo largo de la tradicion juridica. Sin embargo,
se requiere enfatizar en la distincion de los elementos propios de esta
disciplina con el fin de contribuir a la comprension y aplicacion uni-
forme de la ley, de manera que se asegure el respeto del principio de

% LJ
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igualdad material a través del estudio de los problemas, dificultades y
transformaciones que se ofrecen desde la teoria del negocio juridicoy,
en particular, en la teoria general del contrato.

De igual forma, las nuevas tecnologias han presentado retos respecto
a la ejecucion de los contratos y los demas negocios juridicos, toda vez
gue inciden desde su formacion hasta los elementos propios de su eje-
cuciony las responsabilidades que se desprenden, por lo que es menes-
ter ver como operan las instituciones clasicas y se ajustan a los nuevos
modelos de negocio.

Por lo anterior, el modulo se desarrolla como un estudio practico de
casos concretos, que, a partir de los conceptos generales, diversos mate-
riales didacticos y juegos de roles, se convierte en una guia que permitira
a los operadores judiciales enfrentar las problematicas que lleguen a su
conocimiento.

2.2 RESUMEN DEL MODULO

Negocio juridico es un modulo de formacion que se estructura en dos
partes cuyos contenidos abogan por una revision de las categorias con-
ceptuales generales propias del sistema de la tradicion germanica, el
contraste de aquellas tradiciones estructuradas frente a las del sistema
anglosajon y la manera en que uno y otro sistema convergen hacia la uni-
formidad del derecho de contratos, donde la Convencion de Naciones
Unidas sobre contratos de compraventa internacional de mercaderias de
1980, constituye un eje necesario de la modernizacion del derecho de las
obligacionesy los contratos mediante instrumentos de derecho uniforme.

En tal sentido, la primera unidad se concentra en la revision de concep-
tos y categorias tradicionalmente asociadas al modelo de negocio juridico
0 convencion siguiendo las pautas del derecho romano, el naturalismo y
la escuela alemana. Asi como en la revision comparativa de los modelos
fundados en el derecho romano continental con miras a una compara-
cion de sus caracteristicas en el sistema del derecho anglosajon.

La segunda unidad se orienta hacia la revision puntual de la conven-
cion de Naciones Unidas sobre contratos de compraventa internacio-
nal de mercaderias, en tanto, al tratarse de una ley de la Republica de

L]
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Colombia vigente desde el 1° de agosto del afio 2002, puede contribuir
a la solucion de las complejidades y dificultades propias de la practica
judicial, el derecho de las obligaciones, algunas reglas generales sobre
los contratos y la fijacion de un régimen de garantias de los intereses de
las partes contratantes, a partir de un sistema estructurado de remedios
por incumplimiento contractual que permite superar las limitaciones de
las codificaciones civil y mercantil.

2.3 MAPA CONCEPTUAL DEL MODULO

Derecho
contractual

Modelos

. . Propuestas de
tradicionales P

modernizacion

Derecho
uniforme

Armonizacion
Escuela del derecho
local
francesa

Convenciones
Escuela internacionales

alemana
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3. OBJETIVOS

3.1 OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

Brindar herramientas necesarias que permitan a los operadores y opera-
doras judiciales abordar desde el ser, saber y hacer, los problemas asocia-
dos al negocio juridico y los contratos, a partir del contexto de satisfaccion
de las necesidades de las partes, para llegar a la mejor decision posible.

3.2 OBJETIVOS GENERALES DE CADA UNIDAD

Unidad 1. Establecer las bases de la modernizacién del derecho
de los contratos en Colombia.

Unidad 2.Analizar las caracteristicas y los elementos necesarios
de la modernizacion del derecho de contratos a partir
de instrumentos de derecho uniforme.

L]
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4. UNIDAD 1. FUNDAMENTOS
DEL MODELO CONTRACTUAL

La disciplina del negocio juridico y del contrato, como su modelo mas
usual, en tanto creacion humana, no escapan a la revision y critica de
sus fundamentos. De alli que un importante componente del quehacer
juridico se dedique a la revision de doctrinas, conceptos y problematicas
frente a este inagotable objeto de estudio.

Igualmente, la profunda implicacion politica, social y econdmica aso-
ciada al estudio del negocio juridico y el contrato sustentan la necesidad
de su analisis y consecuente evolucion. En efecto, la multiplicidad de
transacciones econdmicas, la aparente realizacion de contratos al ampa-
ro del simple criterio del sentido comun, la inagotable capacidad crea-
doray, en otras ocasiones, imitadora, de las disposiciones de nuestro or-
denamiento juridico o de influencias extranjeras, obligan a no perder de
vista el contexto, los intereses involucrados, el propodsito practico decla-
rado por las partes, tanto como, su correspondencia frente a las normas
estatales, en el entendido que los canales y dispositivos de satisfaccion
de intereses no se conviertan en instrumentos de sustitucion de la ley y
su aplicacion promueva graves injusticias y lesiones al interés de las par-
tes o al interés general.

4.1 Generalidades

De acuerdo con lo anterior, la revision de las raices del derecho local,
de los conceptos que le atribuyen su razén y funcion es inevitable en
la medida en que, las recientes tendencias de modernizacion del dere-
cho privado no han perdido de vista los fundamentos esenciales de los
conceptos sobre los cuales se aspira a la construccion de problemas y
explicaciones que resulten mas apropiados frente a las necesidades de
las partes, la realidad econdmica y la efectiva realizacion de intereses
comprometidos a través del contrato.
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Sin embargo, aunque resulta innegable el legado y el arraigo de in-
fluencia de las tradiciones francesa y alemana, es claro que cada una de
ellas corresponde a una cara de la moneda. En efecto, el commmon law
(anglosajon) y el civil law (continental), convergen, a su manera, en la
apreciacion y valoracion de la experiencia juridica romana.

Asi, se parte de la existencia de modelos opuestos sobre la forma de
entender el derecho romano o mejor, la etapa historico-politica del de-
recho romano. De tal forma que, mientras el sistema de common law
revela una fuerte influencia del periodo clasico*, el sistema del civil law
presenta notables semejanzas con el denominado periodo justiniano®.

4.2 El sistema continental

El modelo continental esta fundamentado en los aportes tedricos y con-
ceptuales de dos corrientes. En cada una de ellas surgen aproximacio-
nes distintas sobre el derecho romano; sin embargo, en uno y otro caso,
guardan directa referencia con el derecho legislado o emitido por la au-
toridad del gobierno.

La corriente de la codificacion (S. XIX) encontré sustento como una forma
de reafirmar el caracter nacional de la legislacion al amparo de los regime-
nes politicos imperantes. Bien se trate de la figura de un emperador o de un
gobierno democratico fundado en los principios de libertad e igualdad, la
expedicion de un codigo nacional reafirma el caracter autonomo, delimita-
do territorialmente y sobre el cual los gobiernos ejercen un poder soberano.

Los distintos codigos civiles que volcaron su mirada hacia el modelo
francés, entre ellos el colombiano, no sélo adoptaron una referencia de
orden normativo. Esto implicoé adherirse a modelos y autoridades politi-
cas, asi como a constantes redisenos institucionales que, sumado al re-
forzamiento del caracter democratico y soberano del poder, igualmente
exigia la reconfiguracion del aparato juridico con miras a la realizacion
efectiva de los postulados de la codificaciéon y del régimen politico®.

4.3 La tesis francesa

La escuela francesa tiene como fundamento directo la influencia de las co-
rrientes del derecho natural y del racionalismo. En cuanto al iusnaturalismo,
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se basa en los postulados de Hugo Grotius y Samuel von Pufendorf, céle-
bres precursores de la doctrina del derecho internacional a partir de sus
estudios sobre el derecho natural y el derecho de gentes; en lo juridico, sus
exponentes principales son las emblematicas figuras de Jean Domat y Ro-
bert-Joseph Pothier, por ser quienes ambientan la discusion sobre las bases
del modelo contractual francés: la doctrina de la convencion.

De acuerdo con esta postura, las convenciones contienen acuerdos
de voluntades orientados a modificar, crear o extinguir obligaciones, de
suerte que los contratos son convenciones; es decir, la convencion es un
géneroy el contrato es una especie, conceptos expresamente separados
en el texto original del art. 1101 del Cédigo Civil Francés”:

El contrato es una convencion por la cual una o mas personas se com-
prometen, con una o mas personas, a dar, hacer o no hacer algo.

El acuerdo de voluntades como sustrato de la convencion, precisa
la coincidencia de dos partes esenciales: la propuesta o invitacion y su
aceptacion, cada una de ellas emana de sujetos distintos, de manera
gue mientras no concurran los dos elementos, no existe convencion. De
alli que, el contrato, como especie de acuerdo de voluntades, se incorpo-
ra a la teoria de la convencion, con base en ello:

En los codigos civiles que nacieron inspirandose en el cédigo na-
polednico fue comun que se pensara en establecer aprioristica-
mente los distintos aspectos de un contrato, de modo tal que las
partes sélo tuvieran que optar entre distintas tipologias a la hora
de celebrar un vinculo. Se pretendia asi una sociedad mas orde-
nada racionalmente®.

Resulta conveniente separar los elementos que integran el acuer-
do de voluntades en la medida que se produciran -o no habran de
esperarse- efectos juridicos que atienden a circunstancias concretas.

El fundamento del acuerdo de voluntades reside en el concepto de
promesa y la fuerza obligatoria o vinculante que surge de la misma; de
alli que el fundamento de la exigibilidad de los efectos del acuerdo de
voluntades, se establezca inicialmente en el contenido de la promesa y
la fe comprometida en la palabra otorgada, y desde alli, se espera que la
actuacion del promitente vincule a su destinatario.

L] 13



Con base en lo anterior, se reconocen tres formas para establecer el
proposito de obligarse en favor de otra persona, cada una de ellas con dis-
tintos niveles de intensidad y, por tanto, de vinculatoriedad entre sujetos:

1. Intencion o deseo. Contiene la manifestacion que tiene una perso-
na de hacer determinada cosa en determinado momento. En este
caso, no se produce vinculacion, y el alma tiene el poder y el dere-
cho de cambiar ese sentimiento.

2. Promesa imperfecta. Aquella que crea obligaciones para quien las
formula y no le concede a nadie mas el derecho de exigir su cum-
plimiento®. En virtud de tal manifestacion no es posible retener los
bienes de quién la ha efectuado ni forzarle a que la realice mate-
rialmente.

3. Promesa perfecta. Existe una declaracion suficiente de la voluntad
en favor de aquel con el que se vincula; en tal sentido, le atribu-
ye un verdadero derecho a exigir el efecto de la palabra y por tal
razon, produce un efecto semejante a la transmision o desplaza-
miento de propiedad. Esta clase de promesa compromete y recae
sobre los bienes o la libertad.

Se desprende de lo expuesto, que la promesa requiere un calificativo
concreto y especifico con el fin de generar vinculacion entre los sujetos.
Lo que significa que toda promesa es susceptible de ser revocada, no
transfiere derechos ni confiere poder para exigir su cumplimiento. Por
ello, nadie se encuentra sujeto a mantener su propia promesa. En parti-
cular, la escuela alemana repudia esta circunstancia.

Esta consecuencia se basa en que la declaracion de voluntad de una
persona no puede inmediatamente producir efectos sobre el patrimo-
nio o la libertad de otra puesto que falta la aceptacion de la otra parte.

Ahora bien, hay que revisar cual es la posicion del adquiriente, es de-
cir, el que hace la oferta; se tiene claro que la posicion del emisor de la
promesa es simplemente la invitacion que puede ser revocada y que lo
obliga a él unicamente, pero no sabemos frente a quien lo obliga; alli
viene un grave problema de la teoria francesa

En este caso, la aceptacion de la oferta implica por supuesto el con-
curso de la voluntad del destinatario, orientada a que este adquiere o

L 14



pierde un derecho a favor del promitente; a favor de quien ha otorgado
la provincia ciertas veces o adquiere un derecho con cargo al promiten-
te; excede un derecho a favor del promitente o pierde y renuncia a ese
derecho a favor del promitente.

;(Cuales son las caracteristicas de esta convencion? Sobre la base de la
teoria de las promesas se estructuran los requisitos del articulo 1502 del
Cadigo Civil; entonces, sobre la fuente de estas promesas se encuentran
el consentimiento, la capacidad, el objeto y la causa. Esos elementos de-
terminan la validez de la promesa, lo que lleva a considerar la eventual
validez del contrato.

La promesa se manifiesta como antecedente del contrato, pero es el
contrato realmente el producto final de la aceptacion de la promesa o
cualquier otra clase de convencion distinta del contrato.

Por tanto, si la promesa se dirige a un destinatario, entonces solo vin-
cula a las partes involucradas sobre la base que el destinatario de la pro-
mesa se encuentre conforme con ésta y acepte. Bajo ese entendido, se
da la regla del principio de relatividad del contrato.

El contrato solo producira efectos entre las partes que lo celebrany no
se extendera a terceras personas sin perjuicio que las partes estipulen a
favor de otros sujetos. De esto puede decirse que dicha aceptacion de la
promesa también comprendera los alcances de la estipulacion en favor
de otro y la promesa por otro, en donde la estipulacion en favor de otro
se toma por beneficio y la promesa por otro queda sujeta a la ratificacion
0 aceptacion expresa de ese tercero. Aqui se indica que son expresiones
a favor de terceros (lo que compromete el patrimonio de esos terceros).

Desde una mirada amplia, las promesas obligan. Por ejemplo, cuando
existen convenciones entre estados, no se requiere de otra convencion
superior que la legitime sino que cada parte reconoce al otro como un
semejante, como un igual y, en consecuencia, se hacen reciprocas con-
cesiones, se otorgan reciprocos derechos o se establecen igualmente re-
ciprocas restricciones. No se requiere que la ley diga que eso es legitimo
0 que esta habilitado por la disposicion del legislador. En segundo lugar,
si la fuerza de la convencion estuviera esta sujeta a la voluntad del so-
berano, si de manera directa pudiera deshacerse la convencion, pudiera
dejarse sin efecto la convencion unicamente por la fuerza de voluntad
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del soberano, eso generaria problemas dentro de las agrupaciones po-
liticas y, claramente, entre los estados representados por soberanos dis-
tintos, de manera que en esta categoria de orden politico esta represen-
tada inicialmente la fundamentacion de la convencion.

El contrato es una especie de convencion en la medida en que esa
legitimacion parte directamente del hecho segun el cual la aceptacion
de la promesa, una vez recibida, produce plenos efectos entre las partes
y, como produce esos efectos, entonces las partes han de sujetarse a las
consecuencias previstas por el incumplimiento o por el dano que entre
éstas pueda causarse durante la ejecucion y las prestaciones estableci-
das dentro de dicha convencion. De acuerdo con esto, puede concluirse
gue el deudor se encuentra sometido al acreedor.

Lo anterior describe el concepto de relacion obligatoria unilateral, es
decir, el gobierno del acreedor sobre el deudor. Esa exigencia en un solo
sentido, de acreedor hacia deudor, es la esencia de las relaciones con-
tractuales dentro del esquema clasico.

De acuerdo con eso, sin importar la denominacion, es decir, indistin-
tamente si son convenciones, actos, contratos, estipulaciones, acuerdos
u otros, lo cierto es que todos son especies de una misma categoria: la
convencion.

Producto de la convergencia de las voluntades, es l6gico atribuir en-
tonces que, por efecto de tales convenciones, tengan fuerza normativa,
lo que conduce al principio de normatividad del contrato (art. 1602 CC),
segun el cual el contrato es ley para las partes y no puede modificarse,
salvo por el concurso exclusivo y simultaneo de ellas, declarado por cual-
quier forma. No obstante, ninguna de las partes se encuentra en mejor
posicion que otra para reformar o modificar el contrato; de la misma
forma, ello obliga a las partes a ejecutar el contrato de buena fe y a que
cualquier derecho o potestad particular que busquen asegurar esté su-
jeto a la necesidad del acuerdo previo entre las partes.

4.4 La tesis alemana

En oposicion a la escuela francesa, la corriente alemana presenta la
teoria del negocio juridico cuya influencia mas proxima recae en la
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pandectistica alemana: el analisis riguroso bajo criterios sistematicos,
analiticos y linguisticos del derecho romano expresado en la sistemati-
zacion justiniana del Corpus luris Civilis Romanorum.

La escuela historica del derecho parte del analisis del concepto juri-
dico de la relacion juridica. Una relacion juridica constituida por un su-
puesto de hecho y una atribucion de consecuencias juridicas, lo que se
traduce en una disposicion normativa completa. De acuerdo con eso,
cuando se realiza el supuesto de hecho previsto en la norma, se produce
el hecho juridico.

Los hechos juridicos son juridicamente relevantes y, de acuerdo con
Windscheid, estan comprendidos dentro de tres categorias:

1. Ladeclaracion de voluntad de particulares llamada negocio juridico.

2. Las declaraciones de voluntad en los 6rganos del Estado, entre és-
tos, los jueces.

3. Los demas hechos.
Se observa, por tanto, un referente inicial distinto:

En lugar de tratar de descubrir los auténticos principios del de-
recho partiendo de teorias acerca de la naturaleza del hombre,
como lo hicieron los franceses, bajo la influencia de la ley natural,
los alemanes trataron de descubrir los principios fundamenta-
les del derecho germano a través de un estudio cientifico de los
datos del derecho aleman: del derecho aleman en su contexto
histérico. En lugar de un libro de texto para los no iniciados, el
Codigo Civil aleman era considerado como una herramienta que
deberian usar en primer lugar los profesionales del derecho'.

Toda declaracion legitima de voluntad, con independencia de su ori-
gen, producira los efectos de constitucion, creacion, modificacion o ex-
tincion de derechos.

En cuanto al modelo de vinculacion, la interpretacion alemana parte
de supuestos distintos a los fundamentados por la corriente francesa. En
efecto, la voluntad por si misma es inutil para la produccion de efectos
juridicos mientras ésta no se manifieste al mundo exterior mediante pa-
labras, signos o actos expresos e inequivocos.
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Sin embargo, existen actuaciones, comportamientos, conductas de
las personas que, aungue no son declaraciones de voluntad, produ-
cen efectos juridicos; de manera que hay que establecer cuales de esos
actos sin declaracion de voluntad producen efectos por disposicion
de las autoridades y de esa forma la discusion queda zanjada.

En la declaracion, dentro de los términos que la ley, el problema recae
en que las partes también tienen capacidad creadora y la ley solo cum-
ple la funcion de vigilancia, al prevenir actos nulos o ineficacias y, de otra
parte, al asegurar que, en todo caso, las partes satisfagan sus intereses.

En ese orden, el negocio juridico es una declaracion legitima de voluntad
exteriorizada y orientada a producir efectos juridicos, entre ellos, el efecto
de involucrar la doctrina del supuesto de hecho y consecuencia juridica.

Al igual que en la doctrina francesa, donde el contrato es una especie
de convencion, en la alemana, el contrato es una especie de negocio
juridico; sin embargo, los alcances de la teoria alemana resultan expan-
sivos, mas amplios y pueden comprender otros escenarios en donde la
construccion francesa es insuficiente.

Debido a que el auto juridico es una categoria abstracta y compleja,
la escuela alemana distingue dos momentos de verificacion de la de-
claracion de voluntad a manera de requisitos: los de existencia y los de
validez. Los requisitos de existencia consisten en la verificacion de la rea-
lizacion del supuesto de hecho previsto por la nhorma (consentimiento,
objeto y cumplimiento de las solemnidades legales en caso de ser ne-
cesarias), mientras que, los de validez consisten en la constatacion del
negocio juridico y su armonia frente al ordenamiento (capacidad legal,
consentimiento sano y objeto licito).

Partiendo de la base de los denominados requisitos de existencia de
los negocios juridicos, se determina que los negocios juridicos existen en
cuanto se adaptan a la norma que los regula, por eso son juridicos, y en
cuanto reunan una condicion de validez; es decir, por un lado el nhegocio
dentro de la disposicion juridica y por otro lado, que ese hecho juridico
resulte licito o ilicito frente a su conformidad, de modo tal que se en-
cuentran previsiones de orden dispositivo general sobre la norma que
prescribe el contenido del negocio y la simple concordancia de la de-
claracion de voluntad con la norma da lugar a la existencia del negocio.
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Adicionalmente, mientras que los actos previstos en el negocio o las
declaraciones de la voluntad de las partes no atenten contra valores su-
periores previstos por otra autoridad, tales contenidos resultan intangi-
bles por éstas.

Contrario a lo previsto por la escuela francesa, el contrato no es una ley
para las partes sino un hecho juridicamente relevantey, por tal razon, esta
sujeto a las previsiones del legislador, de la misma manera en que, al tra-
tarse de un hecho, la declaracion de voluntad se funda sobre circunstan-
cias concretas que constituyen la denominada “base del negocio juridico”.

En este orden, Karl Larenz sostiene que los contratos pueden terminar-
se cuando se pierda la base o se pierda el fundamento de este, es decir,
cuando desaparece el fundamento de la declaracion de voluntad. Al am-
paro de tales consideraciones, la jurisprudencia alemana ha dejado sin
efectos los negocios juridicos celebrados que, durante su ejecucion, pa-
dezcan graves alteraciones de su base, que ocasionen grave desequilibrio
al interés de las partes, ello en aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

Con base en lo indicado, pueden determinarse algunas diferencias
entre las dos doctrinas:

Escuela francesa:

- Lasimple promesa no es obligatoria.

- Mientras no exissta aceptacion de la promesa, no surge derecho ni
efecto alguno entre las partes.

- La celebracion del contrato depende de la aceptacion del destina-
tario de la promesa. No se desprenden consecuencias patrimonia-
les de la revocatoria de la oferta exigibles a su emisor.

- Los actos unilaterales no producen efecto y, por ello, no tienen
efectos exigibles.

Escuela alemana:
- La promesa contiene una declaracion de voluntad y, en consecuen-

Cia, es vinculante. La revocatoria de la promesa en si misma, le resta
seriedad y vocacion de firmeza.
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- La emision de la promesa obliga al promitente a no revocarla por
un término razonable puesto que, de hacerlo, podria causar perjui-
cios a los destinatarios.

- Debe considerarse la posicion de los destinatarios que se preparan
para la aceptacion de la promesa al efectuar actos orientados a su
aceptacion. El promitente esta obligado a conservar la promesa,
aun si no es claro respecto de quién o quiénes se espera acepta-
cion. Debe considerarse que los destinatarios podrian encontrarse
preparando la celebracion del contrato y que, de revocarse, estos
qguedarian desprotegidos y padecerian graves perjuicios derivados
de la revocatoria unilateral.

- Toda declaracion de voluntad puede producir efectos juridicos, ello
comprende incluso a los actos unilaterales.

4.5 El sistema del Common law

Una vez revisados algunos de los elementos que tradicionalmente funda-
mentan el concepto y efecto del contrato, se advierten algunos puntos de
semejanza y de diferencia entre cada uno de los modelos revisados.

De alli que, con excepcion de modelo de contractual del common
law, diversas lecturas se orientan a partir de la tradicion juridico-roma-
na, de la influencia del racionalismo, las doctrinas del derecho natural vy,
por supuesto, de la ciencia del derecho reflejada en el movimiento de la
pandectistica alemanay la escuela historica del derecho.

Las fuentes romano-germanicas no resultan utiles para establecer las
bases del modelo contractual anglosajon, las sistematizaciones, princi-
pios aplicables o disposiciones que se entienden incorporadas al contra-
to -salvo casos excepcionales, son ajenas al modelo. Como consecuencia
de ello, la fuente principal de Derecho surge de los casos previamente
resueltos por los tribunales, desde donde se establecen las reglas que se
adecuan a la cuestion.

Al respecto, Lorenzetti estima que:

En la cultura anglosajona no se piensa que los tipos de contrato
sea un asunto que pueda determinar el legislador, sino que surge
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de la multiplicidad de decisiones emanadas de la autonomia pri-
vada. La accion se otorga siempre que exista una causa para obli-
garse y no un contrato tipico. Se admite la intervencion legislativa,
pero ésta no establece un orden aprioristico, sino que se limita a
receptar algunas formas contractuales a fin de darles proteccion
juridica y establecer los limites; su actuacion es ulterior y basada
en el dato empirico: no es racional-aprioristica

En su acepcion tradicional, las caracteristicas del contrato parten del
intercambio de promesas entre las partes'?, en el que una otorga algo
a favor de la otra (quid pro quo). La reciprocidad de contraprestaciones
estructura el requisito de la “consideracion’, siendo ésta la condicion ne-
cesaria para la tutela judicial del contrato'.

Las obligaciones contractuales surgen de lo pactado o de aquello
gue razonablemente hubieren acordado al momento de la celebracion,
mientras que, frente al interés justiciable de las partes, el tribunal tiene
la funcidon de dar efecto al acuerdo entre éstas, de alli que, contrario a lo
gue sucede en el sistema continental, la justicia no resuelve si se trata de
una transaccion justa o no.

La “doctrina de la consideracion” caracteriza el derecho contractual
anglosajon, se fundamenta en que el promitente no puede hacer cum-
plir una promesa a su destinatario a menos que haya dado o prometido
dar algo a cambio de la promesa o que el promitente haya obtenido (o
se le haya prometido) algo a cambio. En otras palabras, se basa en un
acuerdo conmutativo de las partes'.

En este punto, la ‘consideracion” esta asociada a la negociacion de las
partes, en virtud de la cual proveeny disponen de cada uno de los elemen-
tos del contrato de acuerdo con los intereses e informacion disponible
para las partes al momento de la celebracion del contrato. Ello se traduce
en que las partes han previsto desde las prestaciones reciprocas derivadas
del contrato, los distintos escenarios posibles de riesgos, responsabilidad,
incumplimientos, exoneraciones de responsabilidad e incluso, remedios y
soluciones orientados a la plena satisfaccion de sus intereses.

De acuerdo con lo anterior, la consideracion se sujeta a los siguientes
requisitos:
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1. Debe ser legal, es decir, una consideracion ilegal anulara todo el con-
trato.

2. Todos los contratos simples deben estar respaldados por una consi-
deracion valiosa.

3. La contraprestacion debe tener algun valor econdmico, es decir, de-
be ser posible asignar algun valor monetario a la contraprestacion.

4. La consideracion debe ser suficiente. No es necesario que sea ade-
cuado. Esto implica que es suficiente que una persona brinde con-
sideracion. La idoneidad de esa consideracion no tiene importancia.

5. La consideracion debe apartarse del prometido. Esto da lugar a dos
principios.

a. Es quien ha recibido la promesa quien debe proporcionar la con-
traprestacion.

b. Solo quien haya proporcionado una contraprestacion podra de-
mandar en virtud del contrato.

6. El cumplimiento de la obligacion existente no requiere el respaldo
de una consideracion adicional. Sin embargo, la promesa de hacer
algo diferente o por encima de la obligacion debe estar respaldada
por una nueva consideracion.

Como se observa, las partes definen todos los términos de su relacion
contractual y, segun esto, establecen la imputacion objetiva de respon-
sabilidad atribuible al otro extremo en caso de incumplirse lo pactado, a
menos que, del mismo modo, se convengan escenarios de exoneracion.
Tomando algunos de los elementos indicados, se estructura la moderni-
zacion del derecho de contratos.
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5. UNIDAD 2. PUNTO DE PARTIDA
DE LA MODERNIZACION DEL
DERECHO DE LOS CONTRATOS

5.1 Preliminares

El siglo XX trajo consigo numerosas transformaciones en todos los cam-
pos de la sociedad. Con independencia de los remanentes imperios y
del arraigo del sentimiento nacionalista cuya consecuencia inmediata
se tradujo en los regimenes totalitarios y conflictos de talla global, el co-
mercio, la economia y las transacciones alcanzaron niveles nunca vistos.

La denominada segunda revolucion industrial condujo al fendmeno
de la desmaterializacidon de la rigueza®y al establecimiento de un nuevo
orden econdmico asociado a la clase empresarial, que se situdé en una
posicion privilegiada frente al establecimiento de reglas y condiciones
en las que el Estado encontraria notable desafio a su capacidad de ac-
cion y respuesta. Al respecto, Baumann describe el impacto de esta in-
version de los roles predefinidos:

[...] La negativa de jugar la partida segun las huevas reglas globa-
les es el delito mas duramente castigado, un crimen que los po-
deres estatales, atados al suelo por su propia soberania definida
territorialmente, deben evitar cometer a cualquier precio. Casi
siempre ese castigo es econémico’®.

Mientras que los hombres miraban al Estado como la fuente de
toda providencia posible e incluso como la fuente de su felici-
dad. Hoy hay que decir que esta ilusion se esta disolviendo. [...] El
contrato entre particulares sustituye a la ley en muchos ambitos
de la vida social. Sustituye las autoridades en la proteccion de
intereses generales, propios de toda la comunidad’.
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5.2 Necesidad de modernizacion

La modernizacion del derecho de las obligaciones y los contratos esta
ligada a diversos factores:

a. Decisiones politicas orientadas al proceso de integracion econémi-
ca regional y global, la superacion de barreras del derecho interno
en la ejecuciony litigios sobre contratos internacionales.

b. Insuficiencias del modelo vigente para hacer frente a los tiempos
actuales del trafico juridico. El comercio, las transacciones y las de-
claraciones de autonomia privada se ejecutan en milésimas de se-
gundo gracias a las innovaciones tecnoldgicas.

c. Contradicciones del modelo advertidas con el transcurso del tiem-
po, el devenir de la actividad judicial y la doctrina.

En gracia de discusion, pueden evaluarse un par de situaciones concretas:

1. Ladistincion esencial entre convencion y contrato propia del mode-
lo francés en donde el contrato es una especie de la convencién'®,

2. El trato indistinto entre contrato y convencion (negocio juridico) a
partir de la revision del denominado contrato de transaccion'®, cu-
yos efectos se asemejan a los de un negocio juridico y no se limitan
al dar, hacer o no hacer propio de los efectos del contrato.

Aunque las situaciones descritas podrian tratarse de simples problemas
semanticos y que tales contradicciones se encuentren superadas, debe
tenerse en cuenta que, en particular, el Codigo Civil es el estatuto funda-
mental de las relaciones entre los individuos, de suerte que sus disposicio-
nes no deben pensarse como un problema que solo involucra a operado-
res juridicos puesto que la claridad de la legislacion es de interés general.

El interés en la modernizacion adquiere mayor relevancia al revisar las
legislaciones civiles que han inspirado la teoria general del negocio juridico
y el contrato: las reformas al Codigo Civil Aleman?° (BGB) y, recientemen-
te, la del Codigo Civil Francés (CCFr)?', ante todo evidencian la necesidad
de, entre otros moviles, situarse a la altura de los mecanismos de protec-
cion previstos en el derecho europeo sobre proteccion al consumidor, la
atraccion de la inversion extranjera y el rediseno de instituciones juridicas
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necesarias para proveer confianza al trafico juridico y confiabilidad en la
decision de la justicia. Estos reflejan la influencia de exhaustivos estudios
e investigaciones relativos a las teorias, principios y corrientes que ocupan
la atencion de diversos proyectos en materia de derecho europeo de los
contratos y la produccion de instrumentos de soft law.

Las contradicciones y carencias de modelos tradicionales, sumadas
a la pasividad de las decisiones politicas, propicia un entorno incierto:
vacios regulatorios, normas confusas u obsoletas, abuso de tramites,
falta de estabilidad en las decisiones publicas y variaciones constantes
de la jurisprudencia, entre muchas otras circunstancias, enrarecen el
clima transaccional.

Por el contrario, la modernizacion del derecho de las obligaciones y de
los contratos, se encuentra orientada al favorecimiento de los ambientes
de negocios. Es evidente que, si entre distintos paises se comparten re-
glas y estandares claros sobre las transacciones y las operaciones de los
tribunales encargados de dirimir eventuales disputas, ello favorece las
transacciones internas, la inversion extranjera y el desarrollo del comer-
cio internacional.

5.3 Fuentes de modernizacion

La idea de la modernizacion del derecho de los contratos y de las obli-
gaciones no resulta extrana en las tendencias juridicas locales y extran-
jeras. En efecto, la idea de un derecho comun uniforme actua como una
respuesta directa a las problematicas que vinculan los intereses parti-
culares a partir de sus contratos y, en tal sentido, es necesario reconocer
algunos instrumentos internacionales y de soft law sobre el particular,
entre otros:

1. Convencion de Viena sobre Contratos de Compraventa Internacio-
nal de Mercaderias (CISG)%2.

2. Principios UNIDROIT?>.

W

Principios del Derecho Europeo de Contratos (PECL)%*

Borrador del Marco Comun de Referencia (DCFR)?°

ok

Principios Latinoamericanos del Derecho de Contratos (PLDC)?¢
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Pese al amplio conjunto de herramientas que han contribuido a la
modernizacion del derecho de las obligaciones y de los contratos, los
instrumentos previstos en los numerales 2 al 5 del listado anterior, pue-
den acogerse como criterios auxiliares de interpretacion con el fin de
dilucidar o aclarar el contenido de algunas disposiciones normativas y
estipulaciones de los contratos; sin embargo, tales herramientas no go-
zan de la necesaria fuerza de ley prevista en la Constitucion Politica para
orientar su aplicacion frente a la resolucion de una controversia por par-
te de la justicia.

Es alli en donde se abre paso la aplicacion de una disposicion de or-
den legal, que constituye derecho uniforme y que, del mismo modo, ha
servido como una de tantas bases para el proceso de modernizacion.
En ese orden, es necesario acercarse a la Ley 518 de 1999, por medio de
la cual se aprobo e incorpord en el derecho local la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias de 1980.

5.4 Convencion de Viena de 1980

Conviene un acercamiento puntual sobre algunas caracteristicas, dis-
posiciones, posibilidades y alcances de la Convencion de Viena (en ade-
lante, Convencidn de Viena o CISG, por sus siglas en inglés)?®, frente al
régimen de obligaciones, cumplimiento contractual, sistema de respon-
sabilidad y remedios por incumplimiento contractual.

Partiendo de las consideraciones fundadas en el denominado ‘impe-
rio de la ley” (Art. 230 Constitucional), resulta innegable el hecho que
muchas lagunas y dificultades relacionadas con la interpretacion, con-
trol, ejecucion y remedios por incumplimiento del contrato pueden sol-
ventarse mediante la aplicacion de las reglas previstas en la Convencion
de Viena, por tratarse de una norma del ordenamiento juridico interno
cuyos preceptos y disposiciones, aparte de corresponder a un instru-
mento de derecho uniforme, se encuentran profundamente vinculados
con la tendencia de modernizacion del derecho de las obligaciones y de
los contratos.

La modernizacion del derecho de las obligaciones y los contratos podria
situarse en cabeza de la administracion de justicia. En efecto, los jueces de
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la Republica pueden encontrar en la Convencion de Viena un instrumen-
to que no es extrano en la medida en que hace parte de la legislacion
local. De la misma manera, la aplicacion de las reglas de la Convencion,
sin duda supera la discusion acerca de la ley nacional aplicable, las reglas
de conflicto y similares interrogantes del derecho internacional privado?’.

La aplicacion por analogia de las normas de la Convencion de Viena,
puede contribuir a llenar vacios de los cédigos o incluso para reinterpretar
disposiciones antiguas a la luz de la actualidad de las relaciones contrac-
tuales y no sobre la concepcion originaria del Codigo civil, por ejemplo.

En esta medida, el componente central del médulo de formacion
recae sobre el acercamiento, el conocimiento y la familiarizacion con la
Convencion de Viena como un instrumento eficaz y apropiado para la
resolucion de los conflictos contractuales y, en ultimas, como tributo a
la garantia de realizacion del interés de las partes, situacion en la que las
normas sobre incumplimiento contractual parecieran apuntar hacia el
fracaso del contrato y no hacia su efectiva realizacion.

La Convencion de Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias fue adoptada el dia 11 de abril de 1980 en la
ciudad de Vienay su entrada en vigor se produjo el 1° de enero de 1988, un
ano después de que el décimo pais signatario deposito el instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion (Art. 99.1 CISQ).

La CISG esta integrada por 101 articulos distribuidos en cuatro partes:
1. Ambito de aplicacion y disposiciones generales.
2. Formacion del contrato de compraventa.

3. Obligaciones de las partes, sistema de remedios por incumplimien-
to contractual y transmision del riesgo.

4. Disposiciones finales sobre entrada en vigor, reservas, declaracio-
nes y denuncia de la CISG.

Dada su naturaleza juridica, la CISG no requiere desarrollo median-
te normas de derecho interno, de manera que opera automaticamente
como ley del contrato y norma sustancial del contrato de compraventa
internacional.
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6. EL OBJETO DEL CONTRATO

La legislacion privada establece que todo objeto del contrato debe
reunir el presupuesto minimo de su existencia al momento de la ce-
lebracion o, al menos, fundarse en la expectativa de su ocurrencia, so
pena de nulidad. Evidentemente, la tradicion juridica romana condicio-
Nno el objeto contractual a su existencia real y material; sin embargo, la
complejidad de las transacciones actuales, las facilidades provistas por
las tecnologias de la comunicacion y las incontables innovaciones y de-
sarrollos cientificos no siempre estan representados en objetos reales y
tangibles. Esta problematica usualmente se ha relacionado con la deno-
minada posibilidad del objeto contractual o, en casos extremos, la impo-
sibilidad inicial del objeto debido.

La imposibilidad del objeto conduce a la nulidad absoluta del con-
trato por falta de objeto; sin embargo, la sancion prevista se trata de
una fuerte carga que el legislador ha impuesto a las partes contratantes
negando cualquier efecto juridico y, por tanto, el alcance econdmico-pa-
trimonial al contrato celebrado. El interés de las partes es intervenido di-
rectamente por decision del legislador aun en contravia de la intencion
vinculatoria de las partes.

Del mismo modo, esta circunstancia acarrea un déficit de proteccion
del interés econdmico perseguido con el contrato: no siendo suficiente
con la negacion de efectos juridicos del contrato, la imposibilidad del
objeto se convierte en un problema de responsabilidad extracontrac-
tual, escenario en el que el acreedor solo cuenta con la pretension in-
demnizatoria. Una vez mas, el interés econdmico de los contratantes es
aniquilado por disposicion del legislador.

Por oposicion, la corriente de la modernizacion del derecho de las
obligaciones y de los contratos prescinde de la realidad del objeto debi-
do. El objeto suficiente previsto en el contrato corresponde a aquel que
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las partes se han representado idealmente, descrito y tomado en con-
sideracion en el contrato. Basta la determinacion suficiente del objeto
contractual previsto por las partes, no su existencia?®. El deudor se en-
cuentra obligado a la realizacion de la prestacion debida, incluso si el ob-
jeto se ha destruido, superando las reglas clasicas de la teoria de riesgos.

Los instrumentos de derecho uniforme y de soft law soportan esta
conclusion. El art. 46.1. CISG prescribe: “El comprador podra exigir al ven-
dedor el cumplimiento de sus obligaciones, a menos que haya ejercitado
un derecho o accion incompatible con esa exigencia”. En igual sentido, el
art. 4:102 PECL: “Un contrato no es nulo por el mero hecho de que, en el
momento de su conclusion, el cumplimiento de la obligacion contraida
no fuera posible o porque una de las partes no tuviera derecho de dispo-
sicion sobre los bienes objeto del contrato”. Sin embargo, los Principios
Latinoamericanos de Derecho de Contratos reflejan la tradicion regional,
por lo que la existencia del objeto al momento de la celebracion del con-
trato se considera necesaria.

En sintesis, la inexistencia o imposibilidad del objeto mantienen intan-
gible al contrato: la nulidad no emerge. Ante el incumplimiento del deu-
dor, el acreedor puede ejercer los remedios compatibles con el objeto
contractual al realizar la satisfaccion del propio interés?°.
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7. ELINCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

En la actualidad el concepto de contrato puede comprenderse desde, al
menos, tres perspectivas>C:

1. Fuente de deberes y obligaciones: acuerdo de voluntades que
prescribe deberes de conducta para las partes. Se relaciona con
el concepto tradicional de obligacion y cuyo ejemplo mas claro lo
constituye el art. 1495 C.C.

2. Garantia de satisfaccion del interés del acreedor: Promesa para cu-
yo incumplimiento la ley concede remedios, segun se desprende
del Restatemen?' segundo de contratos, §1.

3. Instrumento de configuracion de la realidad juridica que acoge
una concepcion semejante a la de “negocio juridico”.

Dado que la obligacion une a dos personas en una “posicion de go-
bierno” (sujeto activo - sujeto pasivo), es claro que el acreedor cuenta
con la exigibilidad de un deber de conducta con cargo al deudor; sin
embargo, el deudor no se encuentra comprometido o vinculado con
la satisfaccion real del interés del acreedor sino unicamente con la
ejecucion de la conducta prometida en el contrato.

Si el contrato procura la satisfaccion de las propias necesidades e in-
tereses de las partes contratantes, el concepto tradicional de obliga-
cidn®? no resulta acorde con esta garantia de realizacion.

En este punto, la modernizacion del derecho de las obligaciones su-
pera la concepcion tipica de la sujecion de un sujeto respecto de otro,
al tratarla como una relacion de cooperacion y colaboracion entre
partes que se benefician mutuamente.

De acuerdo con las lineas anteriores, el propdsito final del contrato
lo constituye la garantia de realizacion del interés del acreedor. Sin
embargo, es posible que el programa contractual no se realice y, por
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tanto, se frustren las expectativas patrimoniales, lo que obliga a tratar
la conducta desplegada por el deudor, aquello que debia cumpliry su
vinculacion con la falta de realizacion de la garantia en aras de esta-
blecer el mecanismo de proteccion compatible.

A simple vista, se advierte que las reglas de los coédigos civil y de co-
mercio no ofrecen una categoria abstracta de incumplimiento. De he-
cho, el legislador prevé y regula distintas situaciones constitutivas de in-
cumplimiento: algunas reglas generales sobre la reparacion de danos
a quien ha padecido el incumplimiento contractual y, en otros casos,
reglas especiales sobre algunos tipos contractuales®.

El deudor al contratar, se obliga a realizar el contrato y garantizar la
satisfaccion del interés del acreedor. Cualquier desviacion respecto de lo
pactado constituye incumplimiento y pone a disposicion del acreedor
los remedios generales al mismo>-.

Siguiendo esta concepcion, la nocion de incumplimiento, los reme-
dios por incumplimiento contractual y el régimen de responsabilidad
aplicable estan obligados a transformarse: si en la concepcion de la re-
lacion obligatoria tradicional, el acreedor cuenta con los remedios gene-
rales previstos en el art. 1546 C.C>°, de manera inmediata puede uno de
los sujetos controlar y exigir la conducta del otro. Sin embargo, los reme-
dios previstos por el legislador, en manera alguna satisfacen el interés
del acreedor, en todo caso le obligan a soportar la frustracion derivada
de la no realizacion del contrato o a asumir mayores costos con miras a
la realizacion efectiva del mismo, lo que lesiona la relacion de confianza
surgida entre los contratantes.

Al respecto, el art. 35 CISG prescribe:

1. El vendedor debera entregar mercaderias cuya cantidad, calidad
y tipo correspondan a los estipulados en el contrato y que estén
envasadas o embaladas en la forma fijada por el contrato.

2. Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercaderias no
seran conformes al contrato a menos:
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a. gue sean aptas para los usos a que ordinariamente se destinen
mercaderias del mismo tipo;

b. que sean aptas para cualquier uso especial que expresa o taci-
tamente se haya hecho saber al vendedor en el momento de la
celebracion del contrato, salvo que de las circunstancias resulte
que el comprador no confid, o no era razonable que confiara, en
la competenciay el juicio del vendedor,

C. gue posean las cualidades de la muestra o modelo que el ven-
dedor haya presentado al comprador,

d. que estén envasadas o embaladas en la forma habitual para ta-
les mercaderias o, si ho existe tal forma, de una forma adecuada
para conservarlas y protegerlas.

Con base en la disposicion citada, es posible indicar que el incumpli-
miento contractual se fundamenta en la falta de conformidad y, en vista
de ello, el acreedor tiene derecho a ejercer los mecanismos de protec-
cion previstos en el ordenamiento juridico.

Del mismo modo, resulta viable articular los mecanismos de protec-
cion (remedios) tradicionales del ordenamiento juridico con aquellos de
la CISG con miras a procurar la satisfaccion plena del interés del acreedor.
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8. SOBRE LOS VICIOS OCULTOS

adas las particularidades previstas para algunos contratos de acuer-

do con el modelo tradicional, no es extrano que algunos de ellos
presenten regimenes especiales y separados del previsto para las obliga-
ciones en general. Estas diferencias de trato resultan injustificadas en la
medida en que las partes contratantes, con independencia del tipo ele-
gido o de su conformacion atipica contractual, obran y se comprometen
en procura de sus propios intereses y esperan la realizacion efectiva de
sus aspiraciones patrimoniales.

Bajo el esquema actual, la garantia de satisfaccion del interés de las
partes se encuentra sujeta a vicisitudes. Asi, por ejemplo, el saneamiento
por vicios ocultos, propio del contrato de compraventa, constituye un
caso emblematico. Es necesario reconocer que, el saneamiento previsto
en los codigos civil y de comercio locales tiene sus raices en el derecho
romano y, en particular, en las denominadas “acciones edilicias™®.

Diversas dificultades aparecen igualmente relacionadas con la esco-
gencia apropiada de la accion orientada a restablecer la afectacion cau-
sada por el vicio oculto en la cosa adquirida. No es claro el parametro
gue delimita los conceptos de incumplimiento, vicio redhibitorio e inclu-
so error por la calidad esencial del bien o |la sustancia de éste, de manera
que el adquiriente frustrado se encuentra ante la complejidad de elegir
la accion apropiada, formularla dentro del término correspondiente vy,
por si ello no fuera suficiente, resulta expuesto a que la decision judicial
desestime sus intereses producto de la multiplicidad de circunstancias,
acciones y argumentos ligados a cada una de ellas.

En efecto, una vez cumplida la accion de entrega por parte del ven-
dedor, se encuentra implicita la garantia de plena idoneidad de la cosa
para el proposito del comprador, y la distingue de su absoluta inutilidad
o si los imperfectos de la misma la vuelven defectuosa, ineficiente o in-
apropiada. Ante tal evento, surgen las denominadas “acciones edilicias’,
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una con el propodsito de afectar el contrato de venta por via de accion
resolutoria especial (accion redhibitoria en sentido estricto) y, otra, con el
fin de buscar el precio de la cosa adquirida segun sus imperfectos.

Lamentablemente, las multiples opciones con que cuenta el deman-
dante y los pronunciamientos judiciales al respecto agravan el escenario
de confusidon a propodsito de: a) si la ocurrencia del vicio constituye in-
cumplimiento de la obligacion de entrega; b) si la gravedad del vicio o
incluso si el contrato de compraventa se encuentra viciado de nulidad
por error en las calidades de la cosa.

En primer lugar, la obligacion de entrega puede abordarse bajo una do-
ble optica:

1. La falta de entrega o entrega de una cosa diferente constituyen
incumplimiento contractual. Sin embargo, las acciones disponibles
solo estan asociadas a la resolucion general del contrato, lo que lo
separa de las denominadas edilicias.

2. Aliud pro alio. El vendedor entrega una cosa distinta a la debida no
solo cuando pone en poder y disposicion del comprador un bien
materialmente distinto al vendido (acepcion material), sino tam-
bién cuando la cosa que se le entrega es absolutamente inutil para
el fin al que se la destina, por carecer de las cualidades previstas en
el contrato o presupuestas por las partes al tiempo de su celebra-
cion (acepcion funcional)®’.

En segundo lugar, las alternativas del comprador dependen de la
gravedad del vicio en la cosa. Frente a gravedades menores, el com-
prador cuenta con la accion estimatoria o de disminucion del precio,
mientras que, ante imperfectos mayusculos, surge la resolucion del
contrato®s.

A menos que las partes dispongan tales escenarios en un riguroso
ejercicio de negociacion, ni la ley ni la jurisprudencia prevén una gra-
duacion de aquella gravedad. Tales niveles de gravedad o entidad del
vicio corresponden a escenarios diversos que, por supuesto, complican
la cuestion del comprador afectado. Siendo asi, el contrato de venta re-
sulta expuesto a la valoracion concreta y subjetiva del juez de la causa.
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia considerd que frente a las
medidas disponibles:

(...) Si se trata de un contrato de compraventa la obligacion prin-
cipal del vendedor es la de entregar la cosa, pero ademas de la
entrega esta la de procurar- el dominio y la posesion en el com-
pradory el aprovechamiento util de la cosa. Cuando el vendedor
desatiende esos deberes permite al comprador instar el cumpli-
miento o entrega o la resolucion del contrato, y en ambos casos
con indemnizaciéon de perijuicios (...) Puede acontecer- gne la cosa
no sirva para su. normal uso o sélo sirva imperfectamente para
lo cual el Cédigo Civil estatuye la accion redhibitoria, y la accién
estimatoria, o de rebaja del precio (articulo 1917 reiterado en el
Caodigo de Comercio en el articulo 934). Empero el ordenamien-
to mercantil va mas alla en lo atinente a. esas modalidades de
garantia de la cosa en cuanto permite discutir, por los tramites
de un procedimiento verbal sobre la calidad, cantidad y sanidad
(articulos 914, 915, 916, 931, 939), o sobre el funcionamiento. (arti-
culo 934). Frente a esa. amplia gama de remedios legales, puede
moverse el comprador para optar por la que mas convenga a sus
intereses o propédsitos>°.

Igualmente existe el riesgo que, si la demanda se formula a partir de
haberse recibido una cosa incompatible funcionalmente con el contrato
o carente de alguna capacidad especifica concreta, siendo esta el reflejo
del propdsito practico perseguido, el juez pudiera restarle importancia
al padecimiento de la parte afectada con la cosa viciada, obligandola a
soportar una carga adversa a sus expectativas econémicas*®. Como se
observa, existe un amplio abanico de posibilidades para el comprador
defraudado; cada escenario corresponde a un supuesto distinto y, en
efecto, esta dotado de una consecuencia juridica igualmente distinta de
las demas.

Si bien la jurisprudencia ha contribuido a la resolucion de algunas con-
tradicciones, también es cierto que el panorama no esta despejado en
razon a la diversidad de mecanismos y acciones posibles bajo numero-
sos supuestos de hecho, todos ellos vinculados con defectos materiales
de la cosa.
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En contraste, las propuestas de modernizacion del derecho de los
contratos, los instrumentos de derecho uniforme y de soft law, persi-
guen un objetivo distinto: establecer elementos comunes y aplicables a
todos los contratos, y eliminar las diferencias de reglamentacion y efec-
tos salvo aquellas que excepcionalmente resultan justificadas debido al
interés de las partes.

Asi, por ejemplo, el modelo de la Convencion de Viena toma como re-
ferencia las obligaciones de género o sus individuos*, sin que ello exclu-
ya las obligaciones de especie o cuerpo cierto, situacion que acompana
la realizacion del interés del acreedor y que, del mismo modo, reajusta
el concepto de incumplimiento. De acuerdo con esta comprension, al
tratar las cosas como especies de un género, el interés del acreedor se
encuentra mas cerca de su satisfaccion, de alli que, incluso, si la cosa per-
dida corresponde a un cuerpo cierto o a una especie, el interés del acree-
dor se realiza mediante la reparacion del perjuicio con cargo al deudor.

A diferencia del régimen actual, la convencion de Viena ofrece una
alternativa de solucion al problema de los vicios ocultos, sus acciones
y términos: la falta de conformidad como incumplimiento contractual,
con lo que se supera el problema de la escogencia de accion, los térmi-
nos predefinidos para su ejercicio y se satisface el interés del acreedor.

Por ultimo, vale la pena aclarar que, si bien la Convencion de Viena
se refiere a la entrega de mercancias, ello no impide que, bajo el régi-
men de falta de conformidad, puedan calificarse otra clase de incumpli-
mientos distintos de la entrega de cosas. Piénsese, por ejemplo, que la
prestacion de servicios y el arrendamiento de cosas podrian encontrarse
comprendidos dentro de supuestos de falta de conformidad.

L]

36



9. CASOS DE TRABAJO

9.1 Realizacién del contrato

José, domiciliado en Tunja, encontrandose de paseo en Cartagena, ade-
lanté una reunion de negocios con Rafael, cuyo domicilio se desconoce.
Producto de dicha reunion, convinieron en que Rafael construiria en un
Lote de propiedad de José, ubicado en Girardot, un Conjunto Residen-
cial y, ademas, transportaria los materiales de la construccion desde Ba-
rranquilla hasta el destino del proyecto urbanistico.

El contrato fue celebrado en Cartagenay, con el fin de evitar cualquier
inconveniente entre ellos pactaron, en egjercicio de su autonomia y de su
voluntad, la siguiente estipulacion:

“(...) Las partes procuraran en su mutuo beneficio la ejecuciéon del
objeto contractual, poniendo a su reciproca disposicion todo el
conocimiento, experiencia y personal disponible para la cons-
truccion del proyecto urbanistico”

Cuatro meses después de la celebracion del contrato y en curso de la
ejecucidn del objeto contractual, José sufrid complicaciones de salud,
por lo que empezaron a presentarse retrasos en los tiempos de ejecu-
cion del contrato y algunos imperfectos en los acabados de las construc-
ciones hasta ahora levantadas.

Hacia el séptimo mes, Rafael requirié a José, el pago del avance de
obra correspondiente 25% de lo pactado, tal y como se habia estipulado
en los plazos de ejecucion del contrato, a lo que José se rehusé por el
retraso en el transporte del material de construccion.

En vista de ello, Rafael pretende emprender las medidas pertinentes. Guia

Consultando los articulos 61 a 65 CISG y considerando los escenarios
de incumplimiento contractual, explique:
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1. Dadas las circunstancias expuestas, ;la solucion de la controversia
depende de la declaratoria de resolucion?

2. Existe alternativa a la resolucion contractual ante el evento de las
partes contratantes?

3. ¢Bajo qué circunstancia es viable reclamar la reparacion del perjui-
cio sin considerar la resolucion contractual?

9.2 Incumplimiento contractual

A través de una conversacion telefonica, Luis solicito a Gilberto, el des-
pacho de 200 unidades de jugueteria compuesta por 100 automoviles
a control remoto de la marca “Play RC”y 100 munecas de la marca
“Patsy”. Diez dias después del pedido, la mercancia fue recibida en las
instalaciones del establecimiento de comercio de Luis, quien procedid
a inspeccionarla.

Mediante la revision de la mercancia, Luis encontré que cinco de los
vehiculos no tenian el control remoto correspondiente y que veinte de
las munecas recibidas junto con sus empaques, evidenciaban signos de
aplastamiento que Luis atribuyd a su embalaje; sin embargo, no fue po-
sible restablecer las formas originales de las mercaderias por los medios
y experiencia de Luis.

En vista de ello, Luis envié un mensaje de datos a Gilberto indicando-
le los defectos encontrados en las mercaderias despachadas. Gilberto
contestd que hasta tanto no fuera cubierto el precio, no habria lugar a la
subsanacion de los defectos.

Considerando la respuesta de Gilberto, Luis otorgd poder a su aboga-
do con el fin de ejercer las acciones correspondientes.

L]

38



Guia

Con base en la revision de los articulos de las secciones Il y Il CISG,
explique:

1. ¢(Qué naturaleza juridica corresponde a los defectos de las merca-
derias?

2. (Existe alternativa a la resolucion contractual ante los defectos de
las mercaderias?

3. (Tiene incidencia el no pago del precio en la realizacion del contra-
to o la subsanacion esperada por parte de Luis?

9.3 Incumplimiento de obligaciones de medio

Angélica celebrd contrato de prestacion de servicios profesionales con
el abogado Guillermo. En el contrato, celebrado por escrito, se pactaron
honorarios bajo prima de éxito equivalente al 20% del reconocimiento
de las pretensiones. Acto seguido, Angélica entrego el poder correspon-
diente a Guillermo otorgandole la facultad de recibir.

El objeto del contrato consistio en la representacion judicial de los
intereses de Angélica ante la justicia laboral y en contra de su ultimo
empleador, a raiz de un despido basado en un motivo sospechoso y que,
a juicio de Guillermo, configuraba despido injusto.

Angélica entrego a Guillermo cada una de las comunicaciones recibi-
das a través de correo electronico, capturas de pantalla de aplicaciones
de mensajeria, asi como los comprobantes de pago de salarios y comi-
siones derivadas de la prestacion de sus servicios al empleador.

Durante el curso de la primera instancia, la actuacion de Guillermo
logrd resultados favorables a los intereses de Angélica, a tal punto que
el juez laboral declaro el despido sin justa causa y condend al emplea-
dor al pago de la indemnizacion correspondiente considerando los sa-
larios devengados por Angélica. Dicha suma, fue tasada por el juez en
$30.000.000.

El empleador no presentd recurso contra la sentencia y Guillermo in-
formo el éxito de la gestion a Angélica; sin embargo, Angélica hizo caer
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en cuenta a Guillermo de que la indemnizacion solo se habia tasado a
partir de su salario y que se habian omitido los valores por concepto de
comisiones, suma que, mensualmente duplicaba e incluso triplicaba el
salario basico de Angélica.

En vista de ello, Guillermo indicé a Angélica que presentaria recurso
de apelacion en contra de la providencia de primera instancia. Acto se-
guido, la comunicacion entre Angélica y Guillermo se cortd, no sin antes
descontar el monto de sus honorarios de los dineros que por concepto
de indemnizacion habia girado el empleador y consignar el saldo en la
cuenta bancaria de Angélica.

Producto de su angustia econdmicay la ruptura del contacto con Gui-
llermo, Angélica presento accion de tutela contra la sentencia de prime-
ra instancia proferida por el juez laboral del circuito.

No obstante, las sentencias de tutela de 1a y 2a instancias fueron des-
favorables a sus intereses. Sin embargo, las sentencias proferidas coinci-
dieron en anotar que nunca se habia promovido el recurso de apelacion
por parte de Guillermo y que, ante la omision de dicha carga, el juez de
tutela no podia comportarse como Juez de instancia.

Guia

Conforme a lo previsto en los arts. 35 y 36 CISG, explique:

1. En vista del contrato celebrado, ;se encuentra realizado el interés
de Angélica?

2. Dada la conducta de Guillermo, (el incumplimiento contractual
puede calificarse objetivamente?

3. ¢La mera culpa de Guillermo constituye incumplimiento contractual?
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Tratado juridico informativo sobre
derecho de contratos en el sistema

del common law americano.
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hacer o no hacer determinada cosa.
El beneficiario de la conducta es-
perada cuenta con el derecho de la
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