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PRINCIPIOSRECTORESDE LOSCONTRATOS
CIVILES Y MERCANTILES

Como ya dijimos en la parte introductoria, nuestra intencion es crear un documento de consulta para
quien pretenda investigar acerca del espiritu de las normas que regulan los contratos civiles y
comerciales, para tal efecto hemos hecho de este trabajo una recopilacién de las doctrinas y
jurisprudencias que consideramos las mas relevantes e importantes en el desarrollo de los denominados

reglas o principios generales de los contratos.

Con €l fin de ubicarnos en el temay establecer un marco de referencia para el entendimiento global de
éste, es necesario lograr un acercamiento conceptual en lo que debemos entender por principios

generales de derecho, sumado a su aplicabilidad en el estudio de |os contratos.

Para empezar daremos una definicién de lo que se debe entender como principios generales de
derecho. Para tal efecto citaremos al tratadista Herndn Valencia Restrepo’, quien, de una forma
bastante acertada, los define como: “los principios generales de derecho son normas juridicas
fundamental es, imperativas, universales, tépicas, axioldgicas, implicita o explicitamente positivas, que

sirven paracrear, interpretar eintegrar el ordenamiento.”

Es importante aclarar que existen diferentes tesis con relacion a lo que se debe entender como
principios generales de derecho, sin embargo, después del estudio de muchas de ellas llegamos a la

conclusion que es éstala que abarcala mayoria de los elementos que | os constituyen.

Con el fin de seguir la filosofia de esta investigacion, que no es otra que desarrollar un documento de
consulta, expondremos algunas de | as tesis que consideramos de mayor importancia para el tratamiento

del tema

Por su importancia, en el desarrollo doctrinal de los principios, empezaremos citando a tratadista
italiano Giorgio Del Vecchio, quien sostiene que los principios generales tienen caracter ideal y

absoluto y, por lo tanto, son superiores al orden positivo, y aunque no pueden destruir las normas

! VALENCIA RESTREPO, Hernan. Nomoarquica, principialistica juridica o los principios generales
del derecho. Segunda Edicidn. Santafe de Bogota, Editorial Temis S.A. 1999. Pag. 55



vigentes, tienen valor “sobre y dentro de tales normas, puesto que representan la razén supremay el

espiritu que lasinforma.”?

En cuanto a significado dado a los principios generales de derecho, el tratadista Luis Legaz y
Lacambra,® sefiala que la tesis que sostiene que en los principios generales de derecho tiene su origen
el ordenamiento juridico, esla mas acertada, ya que hace referencia a juicios de valor inherentes ala

naturaleza humanay que constituyen el fundamento de todalalegislacion positiva.

Se trata de ciertos principios superiores que informan todo el ordenamiento juridico y que se basan en
la naturaleza del hombre y tienden a perfeccionamiento de su individualidad en sus diferentes
aspectos. Estos principios tienen validez universal, se basan en larazon y naturaleza del hombre, pero
deben tener en cuenta el momento histérico de que se tratay larealidad social en que actia el hombre.

Para José MariaDiaz Couselo*:

Los principios generales son aquellos juicios de valor, anteriores a la formulacion de la
norma positiva, que se refieren a la conducta de los hombres en su interferencia
intersubjetiva, que fundamentan la creacién normativa, legislativa o consuetudinaria. Como
consecuencia de ello, sostenemos que tiene un doble papel, pues son el fundamento del
derecho positivo y, ademas, fuente en sentido técnico, pues subsidiariamente en ello debera
apoyarse el juez para resolver el caso ante la falta de norma expresa, a comprobar la no
aplicabilidad de las que integran el ordenamiento positivo, tanto cundo este lo remite alos

“principios generales’” como cuando guarda silencio sobre el problema.

L os principios general es de derecho no solo son fuente subsidiaria sino principal, yaque son anteriores
a la creacion legislativa, dicho principios son el fundamento de las normas juridicas, que los
desarrollan y especifican sucesivamente, hasta llegar a la norma individual. “La idea de principio

implica las de fundamento, elemento, origen, comienzo, condiciény causa.”

2 DEL VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho, Segunda Edicién, Barcelona
gEspaﬁa), Editorial Bosch, 1948, Pag. 51.

LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Filosofia del Derecho. Barcelona (Espafia), Editorial Bosch, 1953,
P&g.380.
4 DIAZ COUSELO, José Maria. Los Principios Generales del Derecho. Buenos Aires (Argentina),
Editorial Plus Ultra, 1971, Pag. 79.
®> MANS PUIGARNAU, Jaime M. Los Principios Generales del Derecho. Barcelona (Espafia),
Editorial Bosch, 1957, Pég. 57.



En el transcurso de este trabajo el lector se va a encontrar con que |os términos principio y regla son
tratados indistintamente, sin ninguna distincién, pues aunque en principio son diferentes, el legislador
colombiano los aasimilado de tal forma que es posible utilizar ambos para referirnos a esas directrices
fundamental es que orientan nuestro ordenamiento juridico y que son motivo de investigacion en este
trabajo. Sin embargo, y de manera ilustrativa, diremos que el termino regla, ha sido entendido por
muchos autores como meras generalizaciones del derecho positivo, 0 como una proposicion que
expone brevemente el derecho vigente®. Seglin estas interpretaciones es posible afirmar que “no se
toma el derecho vigente de las reglas sino la regla del derecho vigente”, por lo tanto no es correcto
confundir las reglas con los principios, pues, como dijimos anteriormente, estos Ultimos son el

fundamento del derecho.

Para un mejor entendimiento diremos que las reglas son proposiciones extraidas del derecho vigente
con el fin de encontrar una solucién general para casos similares, al contrario de |os principios que son
anteriores a derecho vigente y no extracciones de éste, sin embargo es importante aclarar que las
reglas y los principios se asimilan en que los dos tienen un carécter imperativo (de obligatorio
cumplimiento, de orden publico), puesto que las partes no pueden disponer de su observancia,
modificacién o derogatoria por convenios o acuerdos entre ellos. ademas, los dos son directrices a

seguir por parte de las personas que crean, administran, interpretan y dan uso a ordenamiento juridico.

Con relacién a nuestra investigacion, no es nuestra intencion entrar en esta polémica, ya que como
dijimos anteriormente, el derecho colombiano los trata de manera similar, ademas lo que este trabajo
pretende es hacer un andlisis de lo que esas reglas o0 principios son en si mismo y cuales son sus

implicaciones en nuestro régimen juridico.

Teniendo en cuentala definicion dada por Valencia Restrepo, citada anteriormente, de lo que son los
principios general es de derecho, nos adentraremos a andlisis de la postura juridica de nuestro régimen
legal, el cual ve los principios generaes de derecho como un medio de integracion del orden juridico

frentealaslagunas delaley, tal y como lo dispone al Art. 8° delaley 153 de 1887.

® VALENCIA RESTREPO, Op Cit, P4gs. 126y 129



Las reglas o principios generales de derecho cumplen diversas funciones: una en la creacion de la
norma, otra en su interpretacion, una tercera en su integracion o investigacion cientifica y finalmente
son normas de orden publico y de imperativo cumplimiento por las partes, si expresamente han sido
consagradas como tales en el ordenamiento positivo.

La funcion creativa prescribe como se debe proceder para la elaboracién, modificacién y derogatoria
del derecho; la interpretativa, para su comprension, gjecucion y observancia; y la integrativa, para su
carencia. Los principios, pues, constituyen o que hemos de llamar camino o itinerario de la norma: el

iter normae. ’

“Los principios generales de derecho manifiestan su eficacia respecto al derecho positivo como una
fuerza ordenadora de las disposiciones juridicas, medio orientador de la interpretacion y como

inagotable fuente de consejo para resolver |as cuestiones no previstas por laleyy la costumbre”.

En consecuencia, le sirven tanto a constituyente como al legislador, pues lo orientan en la creacion de
la norma; le permiten al intérprete -el juez- su comprensién y le facilitan su aplicacion; si han sido
consagradas como normas positivas (como por egemplo en el Art. 862 del C. de Com., que
expresamente ordena alas partes proceder de buenafe exenta de culpa en el periodo precontractual, so
pena de indemnizarlos perjuicios; a igual que para el que abuse de sus derechos, Art. 830.), son de
obligatorio acatamiento; por Ultimo son la fuente final a la que debe recurrir todo intérprete cuando

necesite [lenar unalaguna o vacié del codigo o delaley.’

En sentencia del 23 de junio de 1958, la Corte Suprema de Justicia dijo sobre el particular: “El
ordenamiento juridico no esta constituido por una suma mecanica de textos legales. No es, como
muchos pudieran creerlo, una masa amorfa de leyes. Todo orden juridico esta integrado por ciertos
principios generales, muchos de ellos no anunciados concretamente por el Cadigo Civil, pero de los

cuales, sin duda, se han hecho aplicaciones concretas a casos singulares.” *°

" VALENCIA RESTREPO, Op Cit, P4gs. 58 y ss.

8 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Derecho Civil de Espafia. Segunda Edicién, Madrid (Esparia),

I nstituto de Estudios Politicos, 1949. Pags. 427-428.

° VALENCIA RESTREPO, Op Cit, Pags. 62y ss.

10 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Junio 23 de 1958. En: Gaceta
Judicial, Tomo LXXXVIII, Pag. 232.



Con relacién al derecho civil y mercantil, y mas exactamente en materia de contratos, existen algunos
principios o reglas generales que son base y fundamento en toda relacion juridica contractual. Estas
directrices son las que denominaremos en el transcurso del trabajo PRINCIPIOS RECTORES DE
LOS CONTRATOS CIVILES Y MERCANTILES, de los cuales los que consideramos de mayor
importancia en el desarrollo de las relaciones juridico contractuales son los mencionados en la parte

introductoria de este documento.

A continuacion haremos un andlisis detallado de todos y cada uno de estos principios con €l fin de

convertir este trabajo en un verdadero documento de referenciay consulta en materia de contratos.



INTRODUCCION

Hace muchos siglos, € hombre encontré una forma de suplir sus necesidades
valiéndose del trabajo y del esfuerzo de sus semejantes. En un principio, los mas
fuertes obtenian de los més débiles los bienes y servicios, sin necesidad de pagar por
ellos; la Unica contraprestacion era no causarles dafio. En la medida en que & hombre
fue desarrollando su intelecto, la fuerza como herramienta para la supervivencia fue
guedando relegada. Pero, fueron aumentando sus necesidades, pues surgieron otras
prioridades en € desarrollo del hombre, ya que ahora debia vivir en armonia con la

sociedad, so pena de ser excluido de ella.

Como consecuencia directa de la organizacion del hombre para desarrollar cada una
de las actividades dentro de la sociedad, surgio € intercambio de los beneficios que
cada cua conseguia con € gjercicio de sus funciones. Estos intercambios se fueron
desarrollando de tal forma que Ilegaron a convertirse en lo que hoy en dia conocemos
como relaciones juridico-comerciales. Decimos juridico porque, en la medida en que
fueron aumentando las diversas formas de obtener bienes y servicios por medio de
estos intercambios, nacio la necesidad de crear parametros para regularlos. Es aqui
donde nace e Derecho. Sin embargo, la necesidad del hombre de intercambiar bienes
y servicios no fue la causa directa del nacimiento del Derecho, aunque si es uno de
los més importantes pilares sobre los que se edifico el orden juridico que hoy regula

nuestra vida en sociedad.



El Derecho, como dice JACOBO RAMIREZ SANCHEZ!! “es|a fuerza que coordina
todas las actividades sociales del hombre; es la sintesis de todas las incontables
energias de la sociedad, porgue todas ellas se destruirian mutuamente y matarian €l
organismo social s el derecho, como fuerza soberana, no interviniera armonizando y
conciliando, en una suprema sintesis de equilibrio, todas esas corrientes impetuosas
de la vida humana, de la vida material y econdmica, de la vida intelectual, de la vida

artistica, de lavida moral, delavidareligiosa.”

El fin de este trabagjo de grado es recopilar en un solo documento, de manera clara 'y
con un méodo pedagdgico, las diferentes tesis que se han suscitado a nivel legal,
doctrinal y jurisprudencial, en relacion con los principios y reglas rectoras que rigen
las relaciones contractuales, tanto a nivel mercantil como civil, haciendo énfasis,

obviamente, en €l régimen juridico colombiano.

En nuestro ordenamiento juridico existe un gran numero de normas gue regulan los
contratos civiles y comerciales, sin embargo, nuestro trabgjo no estd encaminado a
anadizar cada una de esas normas, sino que pretende convertirse en un documento de
consulta para quienes quieren indagar por e espiritu de cada una de estas directrices
pues, como dijimos anteriormente, se trata de recopilar las reglas y principios
fundamentales, méas importantes, sobre los que se deben estructuran los contratos o

convenciones, tanto en materia civil como comercial.

Las relaciones contractuales, y todas las normas juridicas que las regulan, deben estar
fundamentadas en lo que para nosotros son los componentes del espiritu de lo que
pretenda ser un verdadero contrato. Estos componentes los denominaremos, al igual
que la mayoria de la doctrina, alo largo de nuestro trabgjo, principios rectores de los

contratos civiles y comerciales.

11 RAMIREZ SANCHEZ, Jacobo. Introduccion al Estudio del Derecho y Nociones de Derecho
Civil. Segunda Edicion. México. Textos universitarios UNAM. 1967. Pag. 19.



Es importante sefidlar que en el presente trabgjo de investigacion no se abarca €l
estudio de todas y cada una de las bases en que se estructura el derecho privado, sin
embargo consideramos que hemos logrado recopilar en este documento las reglas y

principios mas importantes para el gjercicio de la actividad contractual . Ellos son:

Principio del abuso del derecho.
Principio de la autonomia de la voluntad.
Principio de la buenafe.

Principio de consensualidad.

Principio de la costumbre.

Principio del enriquecimiento sin causa.
Principio del error comun.

Principio de la imprevision.

Principio de la relatividad.

Con € fin de desarrollar pedagdgicamente este trabajo de grado, decidimos estudiar
de manera separada cada uno de estas directrices, pero estructurandolas de forma
similar en e siguiente orden: en primer lugar, recopilamos los conceptos que le han
dado diferentes autores nacionales e internacionales a cada uno de los principios,
seguido del desarrollo jurisprudencia gque han tenido en colombina; en segundo
lugar, tratamos de recopilar las principales normas que dan aplicabilidad a estos
principios en materia civil y comercid en e régimen juridico colombiano,
refiriéndonos, con carécter meramente ilustrativo y no pretendiendo convertir la
investigacion en un trabagjo de derecho comparado, a algunas legislaciones de paises
extranjeros como es el caso de Francia, Italia, Alemania, Espafia, Chile, entre otros.
En tercer lugar, y para terminar, damos diferentes gemplos que nos muestra de

manera mas precisa como son aplicados estos principios en la practica contractual .



Teniendo en cuenta las politicas de globalizacién y la importancia que han adquirido
las relaciones internacionales y las normas supranacionales, decidimos introducir en
este documento, con un caracter eminentemente introductivo, un acpite dedicado
exclusivamente a la aplicacion de los principios estudiados en el régimen contractual
internacional. Para tal efecto consideramos indispensable ubicar conceptualmente
dichos principios en laley 518 de agosto 4 de 1999, por medio de la cual se aprueba
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias y en los Principios de UNIDROIT para los contratos
comerciales internacionales, pues consideramos que son estas las normas que llevan

lainiciativa en materia de contratacion internacional en nuestros dias.

Es asi como presentamos nuestro trabajo de grado y las formas basicas de aplicacion,
exposicion y desarrollo de las que, en nuestra opinidn, constituyen las mas
importantes bases de derecho en cuanto a las relaciones contractuales, sin tratar de
crear un catdlogo exacto de los Unicos e inmodificables principios y reglas generales

de derecho.



CAPITULO |
PRINCIPIO DEL ABUSO DEL DERECHO

I. CONCEPTO:

En la celebracion de un contrato, ya sea de carécter civil o comercial, nacen paralas
partes contratantes un conjunto de obligacionesy derechos que deben ser gjercidos
con arreglo a ciertas normas y principios que laley ha sefialado para garantizar un
correcto gercicio de dichas prerrogativas. Uno de estos principios es el del abuso del
derecho, €l cual lo podriamos ubicar dentro de las reglas que regulan €l gjercicio de
los derechos subjetivos adquiridos por las personas que celebran un contrato.

Los derechos subjetivos constituyen poderes y prerrogativas otorgadas
por & ordenamiento juridico a las personas, para la satisfaccion de sus
intereses.

Se ha discutido qué funcidn concreta tienen esos poderes o derechos
subjetivos. No existe ninguna controversia acerca de que tienen ante
todo una funciona individual o privada, pues han sido establecidos para
gue sirvan los intereses del las personas a quienes se otorgan. Pero,
ademas de esta funcion, ¢no tiene otra que seria una funcion social, es
decir, no estén afectados alos intereses sociaes de la colectividad? Y si
tienen esta otrafuncion, ¢en que consistiria ella? En forma concreta, esta
funcién socia de los derecho subjetivos consiste: 1) en que toda persona
estd obligada a ejercer sus derechos, y su no gercicio constituye un
abuso; 2) en que deben gercerse en forma que no se cause perjuicio a
las demés personas ni ala colectividad.

Lafuncion socia de los derechos fue controvertida durante € siglo XIX,

debido a dos causas principales. 1) el Codigo no anunci6 tal principio, y



la escuela de la exégesis negd la aplicacion de aquellas reglas que no
estuviera consagradas expresamente en algun articulo legal; 2) €
individualismo juridico predico que los derechos eran facultades
individuales absolutas. Por tal virtud, cada cual podia gercer o no su
derecho; y s su gercicio era perjudicia para los demas o para la
colectividad, ese hecho no tenia repercusion alguna;, cada cua era

irresponsable en el gercicio de sus derechos.*?

Pero, esta concepcion absolutista de los derechos privados bien pronto tuvo su ocaso
en e mundo juridico, y ha sido remplazada por una concepcion relativista. Esta
Ultima se anuncia diciendo que, a lado de la funcién individual de los derechos,
existe una funcién socia de los mismos. La regla general del abuso de los derechos
indica concretamente: La persona que en gercicio de sus derechos cause un dafio a

otra, queda obligada a la indemnizacion.

[.I. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA

La doctrina nacional y extranjera ha estudiado detenidamente e principio del abuso
del derecho; inclusive, existen autores que se han extendido en este tema de tal forma
gue han publicado obras exclusivas sobre sus alcances. Es por esto que encontramos
en la doctrina una gran diversidad de tesis y posturas acerca de la nocion y la

aplicacion en las diferentes ramas del derecho de esta teoria.

A continuacién citaremos algunos de los mas reconocido autores en el tema:

12 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil Parte General y Personas. Tomo I. Santa Fe de
Bogota, Editorial Temis S.A. 1996. Pag. 163.



PLANIOL, RIPERT y BOULANGER:: Las objeciones de PLANIOL sobre € tema
significaron € maximo riesgo de fracaso de la teoria del abuso del derecho . Expuso
este autor que la expresion misma “abuso del derecho” es contradictoriay presenta un
falso problema. Y razoné asi: ‘ES necesario no engafiarse con las palabras. €
derecho cesa donde €l abuso comienza y no puede haber uso abusivo de cualquier
derecho, por la razon irrefutable de que un solo y mismo acto no puede ser a un

mismo tiempo conformey contrario al derecho”. 3

GINO GORLA: S bien es cierto que todas las personas tiene e derecho de celebrar
un contrato, este derecho no representa un poder ilimitado, pues existen ciertas reglas
gue se deben seguir para el gercicio de este derecho. Una de estas reglas o principios
es precisamente la de la funcion socia y econdmica que los diferentes contratos
deben cumplir para ser considerado licito. El desconocimiento de este principio

genera un abuso del derecho por parte de los contratantes. El tratadista Gorla dice:

...este requisito consistiria en la funcién socia o econdmico-socia que
un determinado contrato (Licito) deberia cumplir para merecer la
sancién juridica; de no cumplirla, e contrato aun siendo licito seria algo
indiferente para e derecho. Segin la indicada teoria, esta funcién
econdémico-socia del contrato seria la causa en sentido propio del
mismo, 0 sea aquel que junto con la promesa o con el valor de la palabra
dada judtifica la sancion juridica , la intervencion del derecho: no una
causa o justificacion nacida del interés publico en el reconocimiento de
un determinado contrato por la funcion econdmico-social que ta

contrato cumple.*

13 PLANIOL, Marcel y RIPERT, George. Tratado Practico de Derecho Civil Francés. Tomo II,
Paris, Editado por “Librairie Genérale de Droit et de Jurisprudence.” 1957. nim. 428.

14 GORLA, Gino. El contrato. Tomo I, Barcelona. Casa Editorial Bosch y Cia. Traduccion de
José Ferrandias Vilella. 1959. Pag. 251.



ARTURO VALENCIA ZEA:

Una de las caracteristicas mas importantes y mas fecundas de las nuevas
orientaciones del derecho civil actual, consiste en haber sabido dar todo
su sentido y valor a la tesis que prohibe € abuso de los derechos. La
humanizacion del derecho encontré en esta regla su més plena
realizacion. No se puede abusar de los propios derechos, y €l abstenerse
de gercerlos cuando ello signifique un perjuicio para la colectividad, o
gercerlos en un sentido contrario a su propio contenido y a los fines
sociales del ordenamiento juridico, constituye un abuso que debe ser
sancionado. Asi, las personas tienen libertad para contratar o abstenerse
de hacerlo. Pero cuando alguno se niega a celebrar un contrato con
determinado individuo, causandole asi un perjuicio, compromete su
responsabilidad. Ej.: Si la Unica empresa de transporte de una localidad
se niega a tradadar a una persona por malquerencia u otro motivo, esta

abusando de su derecho.®

[.I1. JURISPRUDENCIA NACIONAL

En lasjurisprudencias que estudiaremos a continuacion, veremos como nuestros
juristas se inclinan a pensar que para que no se incurra en responsabilidad por abuso
del derecho, es menester que éste se gjerza de tal forma que sirva para el
cumplimiento del fin social a que esta destinado y sobre bases de estricta justicia. Por
ello, se dice que no es suficiente que se haga uso de las facultades que se desprenden
de los derechos que nos corresponden, sino gque dicho uso debe hacerse sin perjuicio

de los demas y con la intencion de no causar dafio.

15 VALENCIA ZEA, Op Cit, Pag. 164.



A partir de 1935, adquiere carta de ciudadania en nuestra jurisprudencia la tesis que
prohibe abusar de los derechos. En sentencia del 6 de septiembre de 1935, dice la
Corte Suprema:

El acto abusivo no encierra en si culpa ni negligencia en € significado
clésico de estos términos; lo Unico que implica es un impulso poco
moral en el obrar del actuante, que se puede estimar como un derecho
gue quiere salirse de su orbita, 0 mejor, como un derecho aparente,
puesto que es natural que no deba existir derecho en oposicion a la
moral socia y sin causa legitima. Pero s e fin que persigue € actuante
es s0lo € de perjudicar a otro o dafiar un interés, no gercita € fin
legitimo para € cua € derecho subjetivo existe. El derecho solo puede
existir para satisfacer necesidades justas, legitimas y racionales. Hay
gue aceptar que nadie puede tener una facultad emanada de la norma,
del derecho objetivo, cuya finalidad no sdlo sea estéril para € bien
propio, sino dafiosa para los demés o para € fin social; y s aguno
obrase de esta manera, tendria que considerarse su conducta como
sefidladamente abusiva, y, en consecuencia, en ese caso habria que
admitir los principios en que descansa la teoria del abuso del derecho, no
con base en € precepto legal copiado, sino en principios de equidad,
porgue seria absurdo juridico autorizar € abuso y exceso en € gercicio
del derecho cuando no favorece a sujeto de é y perjudica alos demas o

a fin social .*®

En latrascripcion anterior se destaca €l pensamiento fijado por la Corte Suprema
de Justicia en materia de abuso, de acuerdo con €l sentido determinante de la

doctrina actual.



Y a, alo menos, esta sentencia marca un antecedente sobre abuso del derecho en
los anales judiciales nuestros, la primera piedra en la construccion legidativay

jurisprudencial que seinicia en la Republica alrededor de la teoria.

Ahora bien, ¢que sucederia, s en dado caso no existiere disposicion legal que
explicitamente mencione €l abuso del derecho.? A todo lo largo de nuestra
legislacion civil no encontramos texto alguno que se oponga a la aplicacion del
abuso en los casos en que, de acuerdo con la doctrina sentada por la misma Corte,
tiene ocurrenciaa.  Sin embargo, se encuentra una sabia norma que autoriza
suficientemente la acogida de la teoria; es € articulo 8° de laLey 153 de 1887, que
dicee “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto la
doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”*’. El caso del abuso del
derecho encaja perfectamente en la citada regla, pues no existiendo texto expreso
gue lo consagre, su aplicacion no puede apartarse cuando ninguna ley la prohibe,

sino gque antes bien la norma citada, terminante y clara, la permite.

Cuando se hace uso de un derecho, ha de andizarse la intencion del titular del
derecho para precisar, de manera subjetiva, s e movil determinante de aquél fue
causar dafio, en cuyo caso se habra incurrido en un gercicio abusivo del derecho. O,
debera apreciarse s € titular obrd con interés serio y legitimo, esto es, buscando €l
fin econémico y social a que normamente estén dirigidos los derechos; en caso

contrario, se concluira que actudé sin un interés importante y legitimo y s con €ello

16 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Septiembre 6 de 1935. En:
Gaceta Judicial, Tomo XLIII, Pag. 602.

1" COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 153 de 1887. “Por la cual se adiciona y
reforma los cddigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887.”



produce perjuicios a terceros, se estard en la hipétesis de un hecho ilicito generador

de responsabilidad civil.

Por lo anterior, se entiende que es abusivo todo acto que, por sus moéviles o por sus

fines, es opuesto a su destinacion y alafuncion del derecho que se gerce.

La jurisprudencia ha precisado las modalidades del gercicio de los derechos,
indicando que “pueden consistir en el disfrute de hecho de su contenido; en hacerlo
valer frente a terceros; en disponer de é y en hacerlo efectivo judicialmente, siendo

posible que, en cualquiera de estas modalidades, se obre abusivamente’ 8.
La sentencia de la Sala de Casacién, del 5 de agosto de 1937, enuncia asi la teoria:

Del gercicio abusivo de un derecho, esto es, en un sentido contrario a su
destinacion econdémica y socia, se deriva una sancién por € dafio
causado, siempre que aparezca netamente caracterizada por una culpa en
la gjecucion, o un error abusivo en latécnica, o un contrasentido juridico
cualquiera, mediante los cuales, sin necesidad de que hayan violado la
letra misma de la ley, esos actos se revelen como constitutivos de un
desvié del derecho que choca con su espiritu. *°

. EL PRINCIPIO EN LA LEY.

[1.I.  EXTRANJERA:

18 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Agosto 5 de 1937. En: Gaceta
Judicial, Tomo XLV, Pag. 420.
19 1pid.



Siendo la teoria del abuso del derecho concepcidén relativamente moderna, solo los
codigos civiles que han surgido en lo que va corrido de este siglo, han podido

acogerla en uno u otro sentido.

Tales son; € Cadigo Civil suizo elaborado en 1907, que empezo a regir € 1° de
enero de 1912, y & Cdédigo Federal de las obligaciones de ese mismo pais, de 30 de
marzo de 1911; el Cddigo Civil soviético de 1923; el Codigo de las Obligaciones del
Libano de 1932; el Caodigo Civil Aleman de 1900; el Codigo Civil austriaco de 1911,
reformado en 1916; e Caodigo Civil de China. En cuanto a proyectos, existe el del
Cadigo Civil polaco y € eaborado por una comision franco-italiana; € primero fue
aprobado maés tarde con algunas modificaciones substanciales en lo relacionado con
el abuso.?°

Tan abundante legislacion sobre abuso del derecho esta indicando que la teoria se ha
impuesto definitivamente en las naciones que van a la vanguardia en materias

juridicas.

Los Codigos mencionados, como se vera enseguida, se hallan dominados por distintas
tendencias, més, en todo caso, ninguno de ellos dgja de reconocer explicitamente la

teoria

El Cddigo Civil suizo dice en su articulo 2°; “Cada uno esta obligado a gercer sus
derechos y gecutar sus obligaciones segun las reglas de la buena fe. El abuso
manifiesto de un derecho no esté protegido por la ley” 2. Posiblemente es este texto

legal € gue mas explicitamente consagra la tesis del abuso del derecho en forma mas

20 MARENCO ROMERO, Julio. El abuso del derecho. Santa Fe de Bogota. 1938. 260p. Trabajo
de grado para optar por el titulo de Abogado. Universidad Nacional. Facultad de Derecho.
Pag. 62.

2L |bid. Pag. 63



amplia respecto a las demas legislaciones, pues goza de la ventgja de no fijar criterios
estrechos, 0 poco elasticos, para la determinacion del abuso.
Igualmente, se limita a consagrar € reconocimiento de la teoria, dgjando a la

apreciacion del juzgador el andlisis del hecho o acto abusivo.

Esta amplitud de apreciacion, se encuentra en légica correspondencia
con € sistema del arbitro judicial implantado en esa republica para la
interpretacion de la ley. Por eso en Suiza se justificaba esa simple
enunciacion, mas no asi en otros paises donde todavia e juez se mueve
dentro de rigidas orientaciones normativas cuando va a falar; siendo,
por lo tanto, conveniente en tales lugares establecer €l criterio del abuso

en términos legales precisos.??

El codigo civil soviético, aunque no se encuentra vigente, nos sirve de gemplo para
saber como es tratado el abuso de los derechos en paises con un régimen politico

socialista, como era el caso de la antigua Unién Soviética.

Declara el codigo en su primer articulo: “Los derechos civiles estan protegidos por
la ley, salvo en e caso de que sean gercidos en un sentido contrario a su destinacion

econdmica y social.” %3

Vemos como se ha fijado un criterio exclusivo, e de la findidad social de los
derechos, incurriendo en el defecto de consagrar una formula incompleta, pues € juez
no tendrd por qué considerar € otro aspecto del acto abusivo: los méviles

determinantes del sujeto del derecho, o parte subjetiva del sujeto accionante.

Una de las criticas que se le puede hacer a texto legal ruso es que € fin social del

derecho en un medio politico como € que predomind durante tanto tiempo en esta

22 |bid., Pag. 68.
2 |bid., Pag. 69.



nacion, se presta a la interpretacion apasionada y sectaria de €, por e hecho de la
pretendida indeterminacion de esa finalidad social. “Y es precisamente esa calidad
de acomodacion a cada época, la que elimina totalmente las injusticias de cualquier
orden que la aplicacién de tal criterio pueda suscitar, pues al mismo tiempo que
pliega el derecho alosinstantesy al ambiente social que se vive, |0 hace permanecer
con un contenido intangible e inmutable en & fondo, mantenido por la tradicion

juridica, regulando sin peligros el equilibrio juridico.” %*

El Cddigo Civil Aleman, obedece a una tendencia distinta a la dominante en e suizo
y € soviético; se resiente bastante del primitivo criterio en materia de abuso, la

intencion de perjudicar.

Dice su articulo 226: “El gercicio de un derecho no esta permitido cuando no

puede tener otro fin que causar perjuicio a otro” %°.

El Cadigo Civil de Austria, otro de los de este grupo, renovado en gran parte
mediante reforma de marzo de 1916, obliga a la indemnizacion a aquel que gerce
su derecho con menosprecio de las buenas costumbres y con la intencién evidente
de perjudicar a otro (Art. 222).%° En sentido similar a los dos anteriores, se
determina el Cédigo Civil de China, cuando en su articulo 148 sostiene que “d

gjercicio de un derecho no puede tener por fin principal perjudicar a otro”?’.

Se observa, en consecuencia, que estas legislaciones estan influenciadas por €l
criterio intencional; criterio, a su turno, dirigido por la idea clasica del dolo civil,
hasta €l extremo de poder llegarse a considerar que méas que un criterio sobre

abuso se ha consagrado uno acerca de aguella nocion, estableciéndose una

24 MARENCO ROMERO, Julio. Op Cit, Pag. 69
25 ¢
Ibid.
%5 |bid.
" Ibid..



concepcidn que no puede satisfacer alos que, como nosotros, son partidarios de un
pensamiento distinto, separado del tradicional sobre intencién dolosa en derecho
civil. Sin embargo, la consagracion del criterio intencional en tales codigos,

repetimos, es futuro del concepto original sobre abuso.

El cédigo austriaco, a diferencia del alemén, establece otra consideracion
en e mismo articulo, fuera de la intencién nociva, a hacer mencion del
menosprecio de las buenas costumbres. No parece que seatd
circunstancia elemento determinante en la apreciacion del abuso de los
derechos definidos, sino que como lo entiende Josserand respecto del
articulo 826 del cddigo germano, es una represion de |os abusos inherentes

alaredizacion de lalibertad en si misma.?

Seguin nuestro criterio, las anteriores consagraciones legidativa son las més exacta
sobre abuso del derecho que se podrian encontrar entre las principales legislaciones
extranjeras. En ella se encuentran nitidamente precisados los elementos que
sustentan la teoria del abuso, y que formulamos del siguiente modo: 1°. Ejercicio de
un derecho. 2° Perjuicio ocasionado a un tercero por ese gercicio. 3°.
Determinacién de perjuicio, y por consiguiente ddl acto abusivo, por la carencia
de buenafey por la desviacion dela finalidad del derecho g ercitado.

En lo que se refiere a Francia, es posible afirmar que no existe en su
legislacion positiva traduccion explicita de la teoria del abuso del
derecho. Si bien en agunas leyes se ha hecho aplicacion directa de esta
doctrina, en los textos fundamentales de su cddigo civil, no se encuentra,
como en las legislaciones mencionadas, consagracion explicita de ela
Si la teoria tuvo su origen en ese admirable pais, no se ha debido ta

28 MARENCO ROMERO, Julio. El abuso del derecho. Santa Fe de Bogota. 1938. 260p. Trabajo
de grado para optar por el titulo de Abogado. Universidad Nacional. Facultad de Derecho.
Pag. 69



fendbmeno a la labor decisiva ddl legidador, sino a la maravillosa
adaptacion que la doctrina y la jurisprudencia han hecho de las
constantes renovaciones de la ciencia del derecho. Una nutrida
jurisprudencia fue acomodando los textos legades a las novismas
interpretaciones surgidas de la inquietud despertada por la teoria del

abuso.?®

Existe en derecho francés € articulo 1382, citado anteriormente, y que ala letra dice:
“Todo hecho cualquiera del hombre que cause a otro un perjuicio, obliga a aquel
por la falta que ha cometido, a repararlo’.

Como se observa, aqui no se expresa la teoria del abuso ni expresa ni implicitamente;
pero de este texto han derivado los tribunales copiosas decisiones en materia de
abuso; por su generaidad, esta disposicion domina gran parte de los falos judiciaes

gue se han basado en el abuso del derecho.

En Espafia, cuyo codigo civil esta principalmente basado en € napolednico, no se ha
notado ninguna acogida a la teoria del abuso; y por parte de la jurisprudencia ha

habido bastante resistencia en aceptarla.

[1.11. COLOMBIANA:

El Art. 1603 del Cédigo Civil dice gue “los contratos deben g ecutarse de buena fe',
de esta forma €l legislador le da a los jueces |a herramienta para hacer reparar todo
perjuicio proveniente de hechos gecutados con intencién de perjudicar, o con lamira
puesta en motivos ilegitimos, es decir, con desviacion de la finalidad socia del
respectivo derecho. Es asi, pues, como nuestra legislacion civil pone de manifiesto su
contraposicion a abuso de los derechos.

29 |bid., Pag. 54



El Art.830 del Cdodigo de Comercio dispone que ‘&l que abuse de sus derechos
estard obligado a indemnizar los perjuicios que cause’. Esta norma consagra, en
forma expresa, la nocién de abuso del derecho, la cual tiene un origen eminentemente
civilista, pero con la diferencia que e Cddigo Civil no la plasmé entre sus

disposiciones, habiendo sido de creacion doctrinariay jurisprudencial.

Sobre e particular ha de sefidlarse que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia
delinearon el perfil del abuso del derecho en desarrollo de o dispuesto en el articulo
8° delaLey 153 de 1887, segun el cual, cuando no haya ley exactamente aplicable a
caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 0 materias semejantes, y

en su defecto, la doctrina congtituciona y las reglas generales de derecho.

Acertadamente advierte JOSSERAND que, a lado del derecho escrito, *vive y se
desenvuelve todo un mundo de principios, de direcciones o estandares, que
HAURIOU distingue muy justamente como “ principios constitucionales del comercio

juridico” y como una especie de“ superlegalidad” . *°

En e Cadigo Civil existe el articulo 1002, segun €l cual, “cualquiera puede cavar en
suelo propio un pozo, aungue de ello resulte menoscabarse el agua de que se
alimenta otro pozo, pero si de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que puede

» 31

compararse con € perjuicio ajeno, sera obligado a cegarlo”>". Se ha creido ver en

esta disposicion una consagracion de la teoria del abuso.

1. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL

30 JOSSERAND, Louis. El espiritu de los derechos y su relatividad. Teoria del abuso del
derecho. 2° Edicion. Paris (Francia). Editoriales Juridicas Europa - América. Bosch y Cia.
Buenos Aires. 1957, Pag. 2.

31 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Ley 57 de 1887. En: Una Publicacién de Legis Editores S.A.
Cdédigo Civil y Legislacion Complementaria. Santafé de Bogota. 1993. P4g. 402



En € plano contractual es de frecuente aplicacion la teoria del abuso del derecho. En
los contratos de prestacion de servicios, es particularmente acogido optar en favor de
unaindemnizacion por abuso en e gercicio de las obligaciones procedentes de ellos.
En estos contratos la anulacion o revocacion, unilateral del patrono, origina
indemnizacién cuando se comprueba que ha habido en la decision de éste para
terminar el contrato, carencia de motivos justificados, malicia o temeridad; igual
solucion se acoge con respecto del obrero s existen las mismas circunstancias
creadoras del acto abusivo. articulo 1974y 2063 del Codigo Civil.

Nada impide en & derecho colombiano que € juez a examinar y estudiar estas
mismas situaciones contractuales, encuentre suficiente base, para declarar abusivos
los hechos ocasionados en la gjecucion 'y cumplimiento de esos contratos. Cuando €l
Art.1603 del Cdédigo Civil dice que “los contratos deben eecutarse de buena fe',
suministra precioso fundamento a juzgador para hacer reparar todo perjuicio
proveniente de hechos gjecutados con intencion de perjudicar, o con mira puesta en
motivos ilegitimos, es decir, con desviacion de la finalidad social del respectivo

derecho.

Otros reconocidos casos, como g emplos de lateoria del abuso son:

1. El embargo en exceso de bienes del deudor.
L as denuncias criminales temerarias.

3. El embargo y secuestro de bienes, que se sabe, no pertenecen a deudor
€jecutado.

4. El abuso a derecho delitigar.

Todos estos, guardan en comun e especto subjetivo del agente en cuanto ala
realizacion de la conducta, excediéndose en la facultad que le es otorgada por la ley
parala proteccion de sus derechos, y van mas alla, abusando de su derecho en €l

gjercicio del mismo.



Igualmente, encontramos en la legislacién naciona otros casos de abuso de derecho,
como en el Mandato Civil, en cuanto a las revocaciones abusivas. Tal es € caso del
articulo 2191 del Cadigo Civil, segin el cua “El mandante puede revocar el mandato
a su arbitrio, y la revocacion expresa o tacita, produce su efecto desde € dia que €
mandatario ha tenido conocimiento de ella’. Este articulo debe tomarse con
concordancia del articulo 2199 del mismo Cdédigo, ya que cuando el mandato expira
por una causa ignorada del mandatario, o que éste haya hecho en gecuciéon del
mandato sera valido, y dara derecho a terceros de buena fe, contra e mandante, por
tanto & mandante no podra abusar del derecho de terminar el mandato, sin reconocer
lavalidez de los actos gecutados por € mandatario en el lapso sefidado en € articulo
21993

Este mismo caso se aplica en materia comercial, en cuento e articulo 1282 del
Codigo de Comercio, establece una remision expresa a articulo 2199 del Codigo

Civil y la aplicacion vendria siendo la misma.

Articulo 1282 del Cadigo de Comercio: “La revocacion producira efectos a partir del
momento en que e mandatario tenga conocimiento de ella, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 2199 del Cédigo Civil.” 3

En materia comercial, € mandato, también es constituyente de abuso del derecho,
como se ve plasmado en € articulo 1280, que dice: “En todos los casos de
revocacion abusiva del mandato, quedard obligado e mandante a pagar al

mandatario su remuneracion total y a indemnizar los perjuicios que le cause” 3.

32 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Op Cit, Pags. 969 y 971.

33 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Decreto-Ley 410 de 1971. En: Publicacién de Legis
Editores S.A. Nuevo Codigo de Comercio. Santafé de Bogot4d. 1993.P4g. 583.

3 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Op Cit. P4g. 583.



Este articulo nos muestra cdmo la teoria del abuso del derecho protege al mandatario
en caso que € mandante, sin razon alguna y abusando de su derecho, de por
terminado el contrato, también nos muestra como la legislacién comercia contempla
este principio en el desarrollo, gjecucion y terminacion de los contratos.

Ademés, este articulo mantiene vigente la maxima que nos indica que quien cause un

dario, abusando de su derecho, debe repararlo.



CAPITULO Il
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

l. CONCEPTO.

A menudo se identifican el derecho privado y la autonomia de la voluntad, queriendo
significar la equivalencia inequivoca de los dos conceptos y sus innegables

caracteristicas comunes.

Ello fue valido para otras épocas de la historia de la humanidad,
precisamente en € siglo XVIII, cuando se edificd todo un culto
alrededor de la voluntad, cuardo € deber primordia del Estado era
precisamente la proteccion de la expresion de la voluntad individual y en
el gercicio de sus poderes tenia que mirar a esa finalidad, € bien estaba
confundido con las garantias que pudiesen rodear la expresion de la
voluntad de los individuos y las constituciones, las leyes de la época se
centraban en marcar la proteccion del individuo y de su actividad
negocial, donde aparecia como un postulado imperativo la autonomia de
la voluntad, arededor del cual se constituyeron y edificaron las

expresiones mas significativas del derecho obligacional.®

Un concepto més preciso de 1o gque es la teoria de la autonomia de la voluntad en los
negocios juridicos lo vemos en la expresién de la voluntad interna del sujeto
contrayente de obligaciones en los contratos; esta es una de las formas en las que
podriamos afirmar que a momento de la celebracién de un negocio juridico nos

tenemos que aferrar, en lo posible, ala voluntad de las partes contratantes.

% MADRINAN DE LA TORRE, Ramén E. Principios de Derecho Comercial. Octava Edicion.
Santa fe de Bogotd. Editorial Temis S.A. 2000. P4gs. 41



De lo anterior es que nuestro ordenamiento se ha basado para asegurar que € contrato
es ley para las partes contrayentes, pero es importante sefidlar que esta voluntad
interna de cada sujeto constituira una voluntad real solo en la medida en que haya
sido declarada o exteriorizada mediante alglin signo y ademés que cumpla con ciertas
limitaciones. Se debe sefidlar con exactitud el acance de las limitaciones que se le
imponen a la autonomia de la voluntad para que esta sea totalmente vdida y no sea

contrariaa orden juridico.

“Con el reconocimiento de la propiedad privada se ensalza idealmente €l principio
de libertad contractual (expresion a su vez del principio de autonomia de los
particulares). La entusiasta actividad liberadora de los ilustrados hombres de esta
época, se fundamenta en la autonomia de la voluntad. El derecho estatal, debe
limitarse a la voluntad individual o complementarla o suplirla, conforme se presuma

querido por esa voluntad” 3.

[.I. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA.

Buscar un nuevo enfoque de la autonomia de la voluntad supone, necesariamente,
adecuar toda la estructura sobre la cua se edifica la teoria de las obligaciones; la
nocion misma del negocio juridico ya no podra encuadernarse en las definiciones
clésicas de corte voluntarista, como una declaracién de voluntad. Los limitantes de
la autonomia deben adecuarse a la realidad. Son varias las propuestas doctrinales

sobre el camino a seguir.

Indudablemente, para la ley mercantil, la autonomia de la voluntad encuentra su
expresion en la doctrina genera de las obligaciones y los contratos civiles, y los
limites que tiene son precisamente los que sefidla € articulo 16 del Cédigo Civil,

como €l orden publico y las buenas costumbres.

3 MESSINEO, Francesco. Teoria General del Contrato. Tomo |. Buenos Aires. Editoriales
Juridicas Europa - América. Bosch y Cia. 1952. Pag 15



Para Madrifian de la Torre, “Se trata de ampliar €l marco de las limitaciones a la
autonomia de la voluntad; abandonar los criterios con los cuales se quiso en un
principio interpretar el contenido de los conceptos de “Orden Publico”, y de
“buenas costumbres’, para una adecuacion con la realidad y e momento que se

vive'?’.

Los conceptos de autonomia de voluntad y de negocio juridico estéan unidos en la
medida en que todo negocio juridico implica una declaracion de voluntad libre y

auténoma, por lo tanto, se involucran uno con otro.

La interpretacion que se le debe dar a negocio juridico, como manifestacion de la
voluntad, contiene variadas consecuencias dependiendo del punto de vista que se
analice; uno de ellos es € de la voluntad interna o voluntad subjetiva, y €l otro € de

lavoluntad creadora u objetiva.
Esta teoria es desarrollada por, Arturo Vaencia Zea®. En su obra Derecho Civil Parte
General y Personas, e doctrinante hace un minucioso andlisis de estos dos puntos de

vista

En & caso del método subjetivo, Valencia, plantea ciertas doctrinas y postulados que

para ef ectos pedagdgicos |os podemos resumir asi:

La voluntad individual es libre en la celebracién de todo negocio juridico.

En cada negocio debe determinarse con sumo cuidado € sentido de la voluntad

interna de cada contratante.

37 MADRINAN DE LA TORRE, Op Cit, Pag. 42
3 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil Parte General y Personas. Tomo |. Santa fe de
Bogota. Editorial Temis S.A. 1996. Pags. 477 a la 482



Los efectos del negocio juridico no pueden ser otros sino los previstos en forma

expresa o tacita por la voluntad interna de cada contratante.

La interpretacion del negocio juridico solo puede hacerse en consideracion a la

voluntad interna de las partes.

En relacion con e método objetivo, e autor plantea que en € negocio juridico se
debe distinguir entre e sentido particular que cada negociante da a acuerdo
celebrado y e sentido que normalmente puede deducirse en e comercio de una

determinada declaracién de voluntad.

En @ negocio juridico no se preguntara qué pensaron realmente los contratantes que
lo celebraron, qué efectos quisieron dar a negocio, sino qué sentido suelen dar los
contrayentes a tales declaraciones de voluntad, y qué efectos normamente se les hace

producir.

Valencia Zea no es € Unico tratadista que ha dado su opinidn con respecto a este
método de interpretacion, pues, este fue propuesto por algunos juristas alemanes, y en
sus comienzos constituy6 una severa critica al método de la voluntad entendida en un
sentido subjetivo. Parece que fue Roeber quien, en 1874, formulo la idea esencia del
dicho método, con las siguientes palabras: “La declaracién emitida por una persona
capaz, produce efectos juridicos sin consideracion a si |o declarado se ha querido o

no realmente’ .

Para quienes apoyan este sistema la seguridad de las relaciones juridicas exige €
reconocimiento de la declaracion, que es admitida como una declaracion de voluntad

por la costumbre, ya que s la voluntad legidativa generara efectos para la voluntad

39 DE GASPERI, Luis. Tratado de las Obligaciones en el derecho Civil Paraguayo y Argentino.
Buenos Aires (Argentina). 1945-1946. Pag. 244



interna se estaria en contra de la buena fe, ya que la contraparte en un negocio

bilateral solo puede responder teniendo en cuenta la voluntad exteriorizada.

[.I.  JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Sentencia de Casacion 20 de Abril de 1940.

La autonomia de la voluntad ha sufrido y continGa sufriendo serios
recortes ya por motivo de interés social y ain de orden publico, ya por un
empefio de tutela en amparo de los individuos y en guarda de la equidad.
Ejemplo de ello es la prohibicion de renunciar ciertas ventajas como con
gue € legislador protege a obreros y empleados; las disposiciones que
establecen accion rescisoria de la compraventa por lesion enorme,
reduccién de la pena excesiva en las obligaciones con clausula penal,
rebgja del interés inmoderado en el mutuo y rescisién de la aceptacion de
una asignacion por lesion grave (C.C. Art. 1291, 1601, 1646 y 2231).
Estas situaciones, en su caso y en los andlogos no puede descuidarlas o

abstenerse de considerarlas el juzgador.*°

Sentencia del 25 de Marzo de 1941.

Los articulos. 15, 16 y 1602 del C. C. consagran € principio de la
libertad de estructuracion en e contenido de los contratos, salvo cuando
normas imperativas restringen aquella libertad por motivos superiores de
ética 0 de orden politico. Bajo nuestro régimen juridico reglamenta la ley
ciertos tipos de contrato, lo cual no impide a la iniciativa individua
celebrar convenciones distintas que satisfagan necesidades no cataloga-

das por € legidlador.



En tesis general pueden aplicarse en absoluto y sin excepcion las reglas
establecidas para un tipo determinado de cortratos, cuando e que se
celebr6 no obstante corresponder en lo general a ese tipo, exija una
interpretacion diferente debido a su fin, especificamente articulado en la
convencion misma. En e cuerpo de una misma convencion puede haber
la combinacion de diferentes tipos de cortratos o prestaciones
correspondiertes a diversos contratos tipos. Tal combinacidon puede
ofrecer estas tres formas. 1. Union de contratos, que puede ser
simplemente externa, con dependencia unilateral o bilateral, o alternativa;
2. contratos mixtos, que pueden ser generales, mixtos en estricto sentido
o de doble tipo, y 3. contratos tipicos con prestaciones de otra especie,
gue se caracterizan a veces sea que en su conjunto se amoldan
anicamente a un solo tipo. Esta prestacion de otra especie, subordinada
en apariencia a fin principal de la convencion, pero cortentiva en el
fondo de otro pacto bien puede en ocasiones tener tanta trascendencia
parafijar y concretar la voluntad contractual predominante, o repugnar en
forma tan manifiesta a la indole y naturaleza del contrato especifico
declarado, que tal clausula o prestacion por s sola da la clave de la
intencién y del mévil auténtico de las partes, muy distinto en ocasiones
del aparente que fluye de las otras clausulas del pacto tipico celebrado.
En esos casos se impone al juzgador interpretar debidamente tal intencion
y e movil contenido en la cldusula extrafia o exética de la convencion, ya
gue de esa manera se puede alcanzar a precisar y a conocer la verdadera
causa o motivo que indujo a la celebracién del contrato. Por ese proceso
de hermenéutica cientifica acorde con la mision que la ciencia de las
pruebas asignaa fallador, se llega a conocimiento judicia de la volun-
tad de las partes y de la auténtica naturaleza y acance de Las presta-

ciones gue resultan de la convencion.

40 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 20 de Abril de 1940. En: Gaceta
Judicial, Tomo IXL. nam. 247.



Dentro de nuestro régimen cortractual las partes conservan la libertad
gue les reconoce la ley civil pava reglamentar sus pactos; en desarrollo de
ese principio se puede en ocasiones gercitar € compromiso de retracto
de una compraventa mediante el pago de una cantidad inferior a precio
previamente pagado, sin que por esta sola circunstancia pueda deducirse

algo contrario ala esencia de la compraventa.**.

Sentencia ddl 23 de Aqgosto de 1945.

Las estipulaciones regularmente acordadas informan el criterio para
definir en cada caso las obligaciones y derechos establecidos en € pacto;
sus clausulas o condiciones son ley para las partes, en cuanto no pugnen
con las disposiciones de orden publico ni con expresas prohibiciones
legales. En esta formalaley concede la facultad para que los contratantes
estipulen libremente y solo a falta de esto entran en Juego las normas del
C. C. para suplir, por decirlo asi, la voluntad de los que intervienen en
esta clase de convenciones. En € caso que las estipulaciones
contractuales sean ambiguas, poco claras o diferentes, la ley da normas
para definir las dudas y para desatar las situaciones conflictivas que se

presenten por esa causa. *?

Sentencia del 31 de Octubre de 1951.

Constituido un acto mediante un acuerdo de voluntades, no cabe la

posibilidad de deshacerse sino en la misma forma, a través del concurso

41 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 25 de Marzo de 1941. En:
Gaceta Judicial. Tomo L. nim. 824

42 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia. del 23 de Agosto de 1945. En:
Gaceta Judicial. Tomo LIX, nam. 1097.



—espontaneo o forzada— de quienes comparecieron a su perfeccio-
namiento. O habria que aceptar que la declaracion de ineficacia e inva
lidez que en tales condiciones se hiciera, es susceptible de afectar la
posicion juridica de quien no ha sido oido ni vencido en juicio, con
violacion flagrante de la garantia corsignada en el articulo. 26 de la

Constitucion Nacional .*®

Sentencia C — 367 de 1995

Dentro de un sistema juridico que, como €l nuestro, reconoce - aungue no
con carécter absoluto- la autonomia de la voluntad privada, es o normal
que los particulares sometan los efectos de sus actos juridicos a las
cldusulas emanadas del mutuo acuerdo entre ellos, sempre que no
contrarien disposiciones imperativas de la ley, cominmente conocidas
como de orden publico.

Hay, pues, en materia contractual dos ambitos bien diferenciados,
respecto de cada uno de los cuales la funcion de legidador varia
sustancialmente: € que corresponde regular al Estado mediante preceptos
de obligatorio e ineludible cumplimiento, en e cual no cabe la libre
decision ni e convenio entre las partes, aungue estén de acuerdo, por
cuanto no es el suyo & Unico interés comprometido o0 en juego sano que
esta de por medio € interés publico, o en razén de la necesidad de
proteger a uno de los contratantes que e ordenamiento juridico presume
mas débil que € otro; y el que, por repercutir tan solo en € interés de los
contratantes sin afectar el de la colectividad siendo claro e equilibrio

entre ellos, corresponde a su libertad y dominio, como duefios de las

43 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 31 de Octubre de 1951. En:
Gaceta Judicial. Tomo LXX, nim. 494.



decisiones que estimen més adecuadas y oportunas en busca de sus

respectivas conveniencias.

Ademas, es tarea del legislador la de proveer la norma aplicable cuando
se da € silencio de los contratantes, disponiendo asi, en subsidio de la

voluntad de éstos, |as consecuencias de ciertas situaciones juridicas. **

Podemos concluir de la anterior jurisprudencia, que la voluntad individua o voluntad
del negocio juridico no es la Unica fuente de derechos y obligaciones en materia
contractual. Ningun ordenamiento juridico dgja a los particulares la disposicion
absoluta y total de sus bienes; a lado de la voluntad estara la ley, los asuntos de orden
publico, & orden moral y las buenas costumbres, creando obligaciones y colaborando

en la administracion y disposicion de los bienes de los particul ares.

I1. EL PRINCIPIO EN LA LEY Y EN LA CONSTITUCION.

[.I.  EXTRANJERA.

En el Codigo civil francés (articulo 6°. “Un ne peut de'roger par des conventions
particuliéres aux bis qui interessent I’ordre public et les bonnes moeurs’), se
establecen |os dos grandes derroteros de la autonomia de la voluntad: € orden publico
y las buenas costumbres. “Es la consagracion de la Unica limitacion que para la
doctrina individualista debia establecerse al poder creador de la voluntad y al

mismo tiempo la forma mas sencilla de hacer|o’°.

44 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-367 de 1995. Magistrado Ponente: Dr.

José Gregorio Hernandez. En: Gaceta Constitucional, Tomo IX, Santa fe de Bogoté, 1995.
“SMADRINAN DE LA TORRE, Op Cit, P4g.126



Seguin € articulo 1133 del Cédigo Civil Francés es nulo absolutamente € contrato
gue tenga una causa ilicita, y lo es aquella prohibida por la ley o contraria a orden
publico y alas buenas costumbres.

Al momento de expedirse € codigo francés, a Estado se le asignaba como funcion,
anicamente una de caracter politico y no una funcién de caracter econdmico; era
también natural que la nocion de orden publico tuviese sefidada solamente una
caracteristica de tal naturaleza, de orden publico politico y no econémico. Por €llo, se
acentuaban las normas previsoras de la organizacion del Estado, y de la familia cas
gue exclusivamente. Este principio de interpretacién comienza muy pronto a ser

revaluado por la doctrinay la jurisprudencia francesa.

El Cdédigo italiano no abandona las fronteras del orden publico y las buenas
costumbres, para buscar e marco que debe imperar en un estado de normas, € limite

que establezca laley.

Articulo 1168 C.C. Italiano: “Las partes pueden determinar libremente el contenido
del contrato dentro de los limites impuestos por laley y por las normas corporativas.
Las partes pueden también concluir contratos que no pertenezcan a los tipos que
tienen una disciplina particular, con tal que vayan dirigidos a realizar intereses

merecedores de tutela segin el ordenamiento juridico” %°.

[1.11.  COLOMBIANA.

Los articulos 6 inciso. 2°, 15, 16 y 1602 del Cddigo Civil Colombiano, consagra €l

principio de la autonomia de la voluntad.

% |bid. Pag. 128



Art. 6 : La sancion legal no es solo la pena sino también la recompensa:
es e bien o e mal que se deriva como consecuencia del cumplimiento de
sus mandatos o de la trasgresion de sus prohibiciones.

En materia civil son nulos los actos € ecutados contra expresa prohibicion
delaley, s en ellamisma no se dispone otra cosa.

Esa nulidad, asi como lavalidez y firmeza de los que se arreglan alaley,
constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las que estipulan
en |os contratos.

En € Inciso 2° de este articulo se presenta una de las limitantes a la autonomia de la
voluntad y una consecuencia al cumplimiento o incumplimiento de dicha limitante.

Esta limitante no es otra que laley o norma juridica positiva.

La ley interviene no para reemplazar la autonomia de la voluntad, sino para corregir
las graves anomalias que el mangjo deliberado de ésta puede traer.

Art.15: “Podréan renunciarse los derechos conferidos por las leyes con tal que solo

miren al interésindividual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia.”

En este articulo, la autonomia de la voluntad se encuentra limitada por € interés
colectivo y por laley pues, s bien es cierto que la norma nos autoriza para renunciar
a nuestros derechos, también prohibe que dicha renuncia se haga cuando exista la

posibilidad de perjudicar aun tercero o cuando lamismaley lo prohiba

Existe también una limitante en €l Art. 16 del C.C, el cual consagra que: “No podran
derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan interesados

el ordeny las buenas costumbres.”

En primer lugar vemos como a lado de la autonomia de la voluntad estan intereses

superiores los cuales no pueden ser vulnerados por dicha autonomia, tales son: €



orden publico y las buenas costumbres, 1os que en ninglin caso pueden ser derogados
por un negocio juridico. De esta manera se establece que frente a estos intereses no
podriamos hablar de una voluntad auténoma sino de una voluntad supeditada a dichos

intereses superiores que redinen a la colectividad.

Art. 1602: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y

no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales’.

Vemos como € Codigo Civil reconoce a toda persona la libertad para celebrar toda
clase de negocios juridicos, dando ademas un estatus especia a las obligaciones y
derechos derivados del negocio. Esta voluntad individual libre y autdnoma hace
posible € desarrollo y evolucién de la iniciativa particular y de la libertad de

empresa.

En este articulo se le da un carécter de fuente creadora de obligaciones a la autonomia
de la voluntad y la equipara a la ley con relacion a las partes contratantes, es decir,
que en materia de contratos, e articulo 1602 del Codigo Civil le otorga a las partes la
facultad de crear un marco en e cual e contrato se va desarrollar con todos sus

efectosy aregir su materiadel contrato y su cumplimiento.

Luego del andlisis de los articulos mencionados, se puede establecer que:

a) Toda personaes libre de contratar o no contratar, es decir, de celebrar acuerdo
de voluntad con otra persona. Nadie est4 obligado alo uno o alo otro. Se conoce
el principio de lalibertad de contratacion que es una expresion de la autonomia de

|a voluntad.



b) Se considera € negocio juridico como un acuerdo de voluntades,
manifestacién de la autonomia privada. Al negocio juridico se le considera

Unicamente como un hecho juridico, dejando aparte su agpecto normativo.

c) Con su actividad negocial, los individuos buscan unos determinados efectos

juridicos, dirigidos a regular sus propios interese.

d) Unavez que los individuos deciden contratar, pueden crear los efectos que
les parezca, con plena libertad, teniendo como Unicas restricciones las del orden

publico y las buenas costumbres.

€) Solamente las partes son aptas para determinarse para buscar los efectos de
su actuacion negociad. S el Juez interviene debe limitarse a indagar la intencion de
los contratantes, pero de ninguna manera puede proceder a determinar los efectos del

negocio juridico cumplido.

f) Debe estarse mas a la intencion de los contratantes que a tenor litera de las
palabras utilizadas.

g S hay conflicto de legislaciones en € campo del derecho internacional

privado, |as partes pueden escoger acua de ellas se someten.

h) La autonomia de la voluntad es un poder originario y soberano de los

individuos y dentro de si misma estriba la razén de la validez del negocio Juridico.

i) La voluntad privada crea derecho por si misma; es fuente de derecho por su

propiafuerzay en consecuencia el contrato es unaley paralos contratantes.



Otros articulos de nuestro Codigo Civil, como son € 1518 paragrafo 3°, 1603 y
1524, establecen que los convenios de |os particulares, 0 el objeto de un contrato o su

causa, ho deben lesionar o herir € orden publico o las buenas costumbres.

En consecuencia, los limites que € orden juridico impone a las voluntades
individuales en & gobierno de sus derechos, estén representados por las dos nociones

citadas, €l orden publico y las buenas costumbres.

Art. 1518. Paragrafo 3°: “ S el objeto es un hecho, es necesario gque sea fisica y
moralmente posible. Es fisicamente imposible € que es contrario a la naturaleza, y
moralmente imposible e prohibido por las leyes, o contrario a las buenas

costumbres o al orden publico”.

Este articulo nos sefidla claramente una limitante a la realizacion de los negocios
juridicos o convenios lesivos de las buenas costumbre y los negocios imposibles

fisicamente.

Una consecuencia de la celebracion de estos negocios, es la conversion en ilicito del

negocio, por ser contrario a orden publico o alas buenas costumbres.

Art. 1524: “ No puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero no es
necesario expresarla, la pura libertad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende
por causa €l motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida
por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico. Asi, la promesa
de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de

dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene causa ilicita’.

En este articulo se aplican los mismos presupuestos del analisis anterior en cuanto a
la violacion de las buenas costumbres como limitantes de la autonomia de la voluntad

y asi mismo €l orden publico.



En materia comercial, una vez expedido e Codigo de Comercio, se ignoré por
completo el asunto de la autonomia contractual, prefirio el legislador no hacer alusion

a tema.

Se limité nuestro Codigo de Comercio a efectuar una alusion a la libertad de forma
Art. 824: “Los comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u obligarse
verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco. Cuando una norma legal
exija determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, éste no
se formara mientras no sellenetal solemnidad”. Y en articulo 822 se establecio una
remision directa a Codigo Civil sobre los principios que gobiernan la formacion de
los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion,
modo de extinguirse, anularse o rescindirse. En otras palabras tales principios hacen

parte del Cédigo de Comercio ano ser que laley establezca otra cosa.

Art. 822 Cadigo de Comercio: “ Los principios que gobiernan la formacion de los
actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion,
modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y

negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa...” .

Por tanto, en materia de autonomia de la voluntad, tenemos € mismo principio del
Caodigo Civil, la misma escuela y los mismos limitantes de este cddigo: el orden
publico y las buenas costumbres de que trata el articulo 16 del Codigo Civil
Colombiano

Iguamente, el negocio juridico presenta barreras legales que hacen ineficaces las
disposiciones, asi parece que lo quiso orientar € articulo 897 del Codigo de
Comercio (“Cuando en este Codigo se exprese que un acto no produce efectos , se
entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion judicial”);

cuando establecié la ineficacia, para cuando expresamente la ley lo advierta. Seria



una carga para € legidador sefidar que interés regula en un momento dado, para ello
equivaldria a una estabilidad para € negocio juridico y una certeza para que los

particulares pudiesen gercitar su autonomia privada sin e riesgo de la interpretacion.

Este es el panorama en el derecho mercantil positivo colombiano, se desprecio €l
tema, no obstante que muchos codigos anteriores y la doctrina venia evolucionando
sobre el particular, dejando la solucion a los principios que gobiernan la formacion de
los actos y contraos de derecho civil, es decir, colocando nuestra piedra angular del
derecho privado en manos de los legisladores del codigo napolednico, con una
concepcion y en una escuela politica y filosofica muy diferente ala que imperaen €

mundo actual.

Seria conveniente que se aprovechara e momento de futuras ermiendas a
nuestra legisdacion mercantil, para establecer de una manera clara y
perentoria € limite que tienen los particulares para su iniciativa privada,
suprimiendo los conceptos de orden publico y buena costumbre, por €l
campo que claramente determine la ley. Solamente, € imperio de la ley
como garantia ciudadana, puede mantener una iniciativa privada
imaginante y creativa, tal como debe ocurrir en los sistemas que precisen
de un tré&fico econémico especulativo y de generacion de riqueza®’.

1. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL.

[.r.  CIVIL.

Seguin €l articulo 1775 del Caodigo Civil, los Conyuges, manifiestan su autonomia
de la voluntad en la medida en que cuentan con la opcion de renunciar a los

gananciales en el momento de la disolucién de la sociedad conyugal, siempre y



cuando, -(encontramos una limitante a esta autonomia)-, dicha renuncia no vaya

en contra de los intereses de terceros.

Ta es € caso, s uno de los Cényuges renuncia a sus gananciales con € fin de
insolventarse y no redlizar € pago de sus acreencias. Es agui donde vemos
claramente que la autonomia de la voluntad no puede ser gercida de manera

arbitraria, st no que debe cumplir con ciertas limitaciones dadas por laley.

Otro gemplo de la autonomia de la voluntad y que se aplica iguamente a todos
los contratos, es la facultad que tienen las partes, una vez verificado un contrato
de compraventa de bienes raices, de invalidarlo por comun acuerdo; esta facultad
nos pone de presente que los acuerdos contractuales pueden ser disueltos tal y
como fueron creados, de comun acuerdo.

Tal es el poder que tiene la voluntad de las partes en la celebracion de un contrato
gue en ocasiones podria uno de los contratantes establecer una situacion juridica
gue le sea perjudicia sin que esto impligue lainvalidez del contrato, es € caso de
la adquisicion de un bien sujeto a una condicion resolutoria expresa, por voluntad
libre de las partes, que establece en contra de una de ella una situacién que
destruya su derecho con el advenimiento de un hecho o circunstancia previstas

como una condicion.

Il. COMERCIAL.

Un caso que podemos describir para este punto, es en cuanto a las limitantes de la
autonomia de la voluntad por parte de laley, como es el caso de la celebracion de
negocios juridicos con objeto ilicito, una de las tantas y ya sefidladas limitantes a
la autonomia de la voluntad en los negocios juridicos.

Toda obligacion implica una limitacion de la libertad; sin embargo, ésta no debe

[legar a extremo de convertir al deudor en un esclavo de su acreedor ni de coartar
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la libertad de actuar en beneficio de otra persona. Es este & caso de los negocios
gue limitan excesivamente la libertad industrial y la del comercio; por gemplo, -
la obligaciéon sin  limites en e tiempo en la fijacion de determinado precio, los

contratos de suministro de mercancias excesivamente gravosos, etc.

En el contrato de agencia comercial, cuando €l agente y el agenciado se ponen de
acuerdo en las limitaciones que va a tener €l agente en cuanto a la distribucién y
el cubrimiento del producto en una zona determinada. En este momento, la
autonomia de la voluntad permite que una de las partes se cargue en su contra de
limitaciones derivadas del contrato, en virtud de la libre y auténoma voluntad de

cada sujeto.



CAPITULO 1II
PRINCIPIO DE LA BUENA FE.

l. CONCEPTO.

Este principio se conoce sobre todo como un propdsito, una intencion: proceder
honestamente de acuerdo alaley y ala conciencia moral y, desde otro punto de vista,
un estado: la creencia razonable sobre la legitimidad de una cosa o hecho.

Pero no solo la buena fe es meramente la conciencia de estar obrando conforme a
derecho, @ menos a derecho en un sentido formal, ni tampoco un fendmeno
simplemente psicol 6gico, se debe ir mas alla parea exigir en funcion de ella, a menos
en los contratos conmutativos, un elemento objetivo, constituido por un cierto
equilibrio en las prestaciones reciprocas que, aln admitiendo agunas legitimas
ventgjas comerciales, no cree situaciones que tradiciona mente se han calificado
como “leoninas’ para alguna o algunas de las partes.

Por buena fe podriamos entender que cada cual debe actuar en sus negocios y ejercer
sus derechos, mediante e empleo de una conducta de fidelidad, lealtad y sinceridad,

caracteristicas que imperan en una sociedad honesta y razonable.

[.I. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA.

Existen diferentes autores que han desarrollado este principio, demostrando nuevas

facetas de los mismos y nuevos aportes a la ciencia juridica, claro esta sin desconocer

los clésicos doctrinantes, como lo observamos en |os siguientes autores:



CarlosLasarte: “

En su libro de Principios del Derecho Civil, nos presenta un estudio juridico de la
buena fe, sus reformas y marco legal, asi como una conclusion en cuanto a concepto
de la buenafe.

V eamos.

La buena fe, es un concepto juridico indeterminado y, por tanto, resulta
préacticamente imposible describirla en términos positivos, pese a que €l
recurso a la misma sea una constante de los textos juridicos desde los
tiempos romanos (bona fides) y un principio ético desarrollado durante
la etapa de los canonistas, con particular insistencia. Nuestro Cédigo, a
igual que sus homdlogos, contiene desde su publicacion bastantes
referencias a la buena fe como actitud subjetiva de una persona que
merece diferente trato a sujeto de derecho que actia de mala fe y, de
otro lado, una referencia a la buena fe en sentido objetivo en materia de
integracion del contrato (articulo 1.258), que ha sido € dato normativo
de mayor trascendencia en la materia hasta la reforma de titulo
preliminar. Naturalmente, con independencia de tales referencias
normativas, la buena fe ha sido siempre considerada por doctrina y
jurisprudencia como un principio general de caracter expansivo.

Pues bien, con ocasién de la reforma operada en e Titulo preliminar del
Cadigo Civil por laLey 3/1973, de 17 de mayo, y € Decreto 1836/1974,
de 31 de mayo (texto articulado con fuerza de ley), la buena fe paso ha
ser explicitamente contemplada en e articulo 7 del Codigo Civil. La
exposicion de motivos del citado Decreto expresaba bien claramente

cud eralaintencién del legislador a actuar de semejante modo: Junto a
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la prohibicién del fraude y del abuso viene proclamado €l principio del
giercicio de los derechos conforme a la buena fe.

Existen indiscutibles concomitancias entre aguellas prohibiciones y la
consagracion, como modulo rector del gjercicio de los derechos, de la
buena fe, no obstante las més anplias manifestaciones de ésta. Sin
pretender una alteracion del juego concreto de la buena fe en cada una
de las instituciones juridicas, ha parecido pertinente enunciarla como
postulado basico por cuanto representa una de las més fecundas vias de
irrupcion del contenido ético-social en el orden juridico.

Asi pues, la buena fe sigue siendo un principio Rector, pero es ahora un
principio normativizado: buena fe en sentido objetivo y como pauta
general de conducta en e gercicio de los derechos. No obstante, su
funcionalidad operativa sigue siendo una incognita que no puede
despgarse mas que de forma casuistica, como ha declarado
reiteradamente la jurisprudencia y acepta por lo comin la doctrina, al

tratarse de un concepto juridico indeterminado.

Arturo Valencia Zea: *°

La buena fe, se desdobla en dos aspectos: primeramente cada persona
debe usar para con aquel con quien establece una relacion juridica, una
conducta sincera, vale decir gjustada a las exigencias del decoro social;
en segundo término, cada persona tiene derecho a esperar de la otra esa
misma lealtad o fidelidad.

En e primer caso se trata de una buena fe activa, y en € segundo, de

una buena fe pasiva (confianza).

4 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil Parte general y Personas. Tomo |. Santafé de
Bogota. Editorial Temis. 1996. P4gs. 169, 170, 171.



Obrar de buena fe indica, que la persona se conforma con la manera
corriente de las acciones de quienes obran honestamente, esto es, con un
determinado estandar de usos sociales y buenas costumbres.

La buena fe se refiere a la ausencia de obras fraudulentas, de engario,
reserva mental, astucia o viveza, en fin, de una conducta lesiva de aquel
obrar de las personas que actlan en sUs negocios “con espiritu de
justicia 'y equidad” o del proceder razonable del comerciante honesto y
cumplidor.

Buena fe es la confianza, seguridad y honorabilidad en la conclusion de

nuestros actos y ene e gercicio de nuestros derechos.

.1, JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Sentencia C-54 de 1999.

La buena fe no consiste smplemente, en un actuar desprovisto de dolo,
0 de intencion positiva de producir un perjuicio a otro. El concepto
involucra también & actuar sin culpa, esto es, con un minimo de
prudencia, de atencién, de cuidado a fin de evitar tal perjuicio. En
materia civil, como es sabido, la culpa grave se asmila a dolo y es
fuente de responsabilidad civil. Y en materia penal, existen delitos que
pueden cometerse a titulo de culpa. De donde se concluye que la
carencia de diligencia y cuidado en & cumplimiento de las propias
obligacionesy , en general, en el actuar humano, desvirtlan € principio
de la buena fe y es fuente de obligaciones y de responsabilidad

juridica.>®



De la sentencia anterior, podemos concluir que el Derecho, ha protegido siempre a

hombre de buena fe y condenado a de maafe.

El Sistema Juridico dicta sus hormas teniendo siempre presente al hombre recto, no a
aquel que obrando con astucia, rapacidad o viveza, o trata de aprovecharse de la
ingenuidad, de los pocos conocimientos o falta de experiencia de otras personas, para
sacar ventgjas para si, que repugnan a la moral del hombre que obra con decoro

0ocid.

Sentencia de Casacion Civil. 14 de Diciembre de 1941.

La buena fe es un fendbmeno Psiquico que se presume mientras no se
aduzcan pruebas fehacientes que la desvirtten.

El estado mental creado por la naturaleza humana, nos permite presumir
gue los actos del hombre son guiados por una conciencia recta, sin
embargo existen excepciones que deben ser probadas para desvirtuar la
rectitud de los actos. A este fendmeno psiquico es a lo que la
jurisprudencia a denominado buena fe, >

Sentencia C- 153 de 1997.

Ya ha dicho la Corte, con arreglo al articulo 83 de la Carta Politica, que
quien afirme la mala fe de un organismo o servidor del Estado debe

probarla pues la presuncion que consagra € sistema juridico es

%0 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° . C-54 del 3 de Febrero de 1999.
Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. 6p. En: Revista Jurisprudencia y Doctrina.
N° 328 de Abril de 1999 Pag. 631

1 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Casacion del 14 de Diciembre de
1941. En: Gaceta Judicial, Tomo LIIX. nuam. 580.



cabalmente contraria. El postulado constitucional prohija unas
relaciones de buena fe entre el Estado y los particulares; un clima de
mutua confianza gque exige presumir aguella en todas las actuaciones de
unos y otros, siendo lo adecuado a la Constitucion que las presunciones
de mala fe se prescriban de los ordenamientos legal es. >

Casacion 2 de Abril de 1941, 10 de Julio de 1853y 22 de M arzo de 1956. °3

Estas tres sentencias, son consideradas de gran importancia en e desarrollo
jurisprudencial de la buena fe, en cuento presenta aportes de ilustres autores a la

materiay enriquecen grandemente e concepto de la buenafe.

Los extractos més importantes los veremos a continuacion sefialados de una forma

integral en cuanto a que las tres sentencias desarrollan de forma similar €l tema:

Decia POTHIER que la buena fe es “la justa opinién que tiene €
poseedor de haber adquirido el dominio de la cosa” Con mas énfasis la
define TROPLONG como “la creencia firme e intacta de que uno es
propietario.” Y VOET en esta forma impecable: “llesa conciencia del
que piensa que la cosa es suya.” (Casaciéon del 17 de Febrero de 1937,
Gaceta Judicia, Tomo XLIV, nim. 71). “Se entiende por buena fe,
segiin COLIN Y CAPITANT, lacreenciaen la existencia del derecho de
aquel a quien demanda €l titulo de adquisicién. Por lo tanto €l poseedor
es de buena fe cuando cree que su titulo le ha convertido en propietario
del inmueble o en titular del derecho real que deseaba adquirir sobre

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N°. C-153 del 19 de Marzo 1997.
Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. 3p. En: Revista Jurisprudencia y Doctrina.
N° 326 de Junio de 1997 Pag. 799

3 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Casacion del 2 de Abril de 1941.
En: Gaceta Judicial, Tomo LI, nidm. 172; COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Sentencia de Casaciéon del 10 de Julio de 1953. En: Gaceta Judicial, Tomo LXXV, nim. 546;



dicho inmueble”. Y JOSSERAND dice que “la posesion es de buena fe
cuando € que la egerce cree ser propietario, por gemplo, cuando
habiendo comprado un bien se piensa falsamente haber contratado con

el propietario cuando se negociaba con un non dominus.”

Labona fides ha de considerarse como ya a tenido ocasién de exponerlo
esta sal (Gaceta Judicial, Tomo 47, nim. 465) como una realidad
juridica actuante y no simplemente como una intencion de legalidad y
una creencia de legitimidad en forma que la cuestion predominante
cuando se trata de apreciar la buena fe ha de consistir en € hecho
psicoldgico de creer que en larazon de la creencia, esto es, en e cOmo y
porgué se cree. S es necesariala conciencia de una adquisicion legitima
para que la fe del poseedor sea buena, resulta una conexidad tan intima
entre e titulo originario de la posesion y la creencia honesta de la
propiedad, que no es posible admitir la buena fe en quien posee sin
ningun titulo.

La fata de todo titulo, especialmente en materia inmobiliaria, es una
circunstancia juridicamente anormal que no permite generalmente
presumir la buena fe. La presuncién que la ley establece a este respecto,
en e Art. 769 del C.C., requiere, pues, como base indispensable para
poder actuar y producir sus efectos juridicos la existencia, en quien
pretende utilizarla, de un titulo constitutivo o traslaticio de dominio, esto
es, la prueba de una relaciéon de Derecho de las que confiere ordinariay
derivativamente la propiedad de las cosas, sin las cuaes es imposible la
conciencia de haber adquirido una cosa por los medios que autoriza la
ley. Sin esta prueba bésica sobre la fuente de la posesion, no tiene en
qué reposar la presuncion legal, y estd bien que asi sea, por que las

ventajas muy apreciable que en materia de frutos concede la ley a

COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Casacion del 22 de Marzo de
1956. En: Gaceta Judicial, Tomo XXCII, nim. 251.



poseedor de buena fe, no tiene otra funcion que la honestidad de su
creencia, ya que en redlidad esas ventgjas son recortes que se hacen a
derecho del verdadero propietario.

Sentencia 16 de Diciembr e de 1959.

La posesion de buena fe, encuentra por fundamento € error. Si el duefio
gerce en plano de libertad social, su derecho sobre e objeto que le
pertenece no habra cuestion sobre su estado posesorio: se contempla la
paz juridica en que e hecho econdmico es adecuada manifestacion del
dominio. Si quien gecuta actos de duefio sabe muy bien que el objeto no
le pertenece y sin embargo se da por tal, ningln error sufre su
entendimiento, es apenas poseedor de mala fe. Mas s alguien tiene €
convencimiento honesto e intimo de ser duefio del objeto que disfrutay
en realidad pertenece a otro, esta equivocado ciertamente, pero su
posesion es de buena fe. Tuvo la conciencia de haber adquirido €
dominio por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio
(C.C. Art. 768).

El derecho no esta fundado en €l error pero sus normas no desconocen la
falibilidad de la condicibn humana ni olvidan nunca proteger la
honestidad en € vivir. Un justo hierro de hecho no se opone y antes bien
explica la buena fe que € legidador presume para la progresiva

cristalizacion de la cultura.®*

[I.  EL PRINCIPIOENLALEY.

[1.I.  EXTRANJERA.

54 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 16 Diciembre 1959. En: Gaceta
Judicial, Tomo XCI, nim. 884.



Una definicion o apreciacion clara del concepto, la encontramos en el Cadigo Civil
Alemén €l cual establece en su articulo 157, que los contratos deben ser interpretados
como lo exigen la ledltad y la confianza reciproca, de acuerdo a los usos admitidos en

los negocios. >°

Esta apreciacion se aparta del criterio demasiado abstracto y objetivo de la buena fe
para inclinarse hacia la lealtad y la confianza y lo hace porque entiende que en los
contratos a la confianza de una de las partes le corresponde responder con la leatad

dela otra.

Ademés, € legidador aleman considera que la proteccion de la buena fe en los
negocios juridicos exige, en ciertos casos, € sacrificio de un derecho o situacion afin
de convertir en realidad una simple apariencia. A este respecto se establece que los
contratos deben ser interpretados y eecutados como o exigen la ledtad y la

confianza reciprocas, de acuerdo con |os usos sociales.

Por otra parte el Cddigo Civil Suizo, en su articulo 2°, ordena que cada cua debe
gercer sus derechos y cumplir sus obligaciones seglin las reglas de la buena fe;
agrega, ademas, que & abuso manifiesto de un derecho no es protegido por la buena

fe 56

En & Cadigo Civil Peruano (1984), este principio lo encontramos en € libro VII,
“Lasobligacionesy sus fuentes’, y se suprime la controvertida teoria de la causa que
ya habia desaparecido en e Cddigo de 1936. Las doctrinas de la buena fe, de la

imprevison o excesiva onerosidad de la prestacion, la lesion contractual, el

%5 VALENCIA ZEA, Op Cit, Pag. 178
*5 Ibid.



enriquecimiento sin causa, reciben un adecuado tratamiento en e Cdodigo Civil

conforme a las orientaciones del Derecho actual. °’

1.1, COLOMBIANA.

En la Constitucion Naciona de 1991, en su Art. 83, nos habla de las actuaciones de
los particulares y de las autoridades, involucrando a estas dos calidades de personas
gue se desenvuelven en e desarrollo del derecho en nuestra sociedad, y les exige que
deben ceflirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las
gestiones que €llos desarrollen; por lo tanto, que actlien bajo una conciencia moral

limpia, sin vicios y con conciencia recta, siendo esta la norma de normas.

Art. 83 CN. “ Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las

gestiones que aquellos adelanten ante éstas”°®

El Cédigo Civil Colombiano, en su Libro Segundo, Titulo VII, Capitulo I, “De la
Posesion y sus diferentes calidades’, articulos 768 y 769, demuestra en su conjunto,
esa conciencia mora y proceder honesto que se debe reflgar en los negocios
juridicos, como lo reflgja la adquisicion del dominio por medios legitimos, sin

fraudes o vicios, es decir, de manera claray legitima, de buenafe.

" PERU. CODIGO CIVIL. Decreto Legislativo 295 de 1971. En: Publicaciones Inca
Ltda. Cédigo Civil. Lima Perd. 1992. Libro VII.

%8 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Bogota: Asamblea Nacional
Constituyente, Gaceta Constitucional N° 114 de Julio 7, 1991. En: Publicacién de Legis
Editores. S.A.. Constituciéon Politica de Colombia. Comentada y Concordada. Santafé de
Bogota. 1993. P4g. 151.



Art. 768: “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa
por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.

Asi, los titulos tradaticios de dominio, la buena fe supone la persuasion de haberse
recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla y de no haber habido fraude
ni otro vicio en e acto o contrato.

Unjusto error en materia de hecho, no se opone a la buena fe.

Pero e error en materia de Derecho, constituye una presuncion de mala fe, que no

admite prueba en contrario” °.

Articulo 769: “La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la

presuncion contraria” .

En cuanto a Art. 768 del Codigo Civil, comienza éste a dar una explicacion de
gué es la buena fe en lo que tiene que ver con la posesion: “La buena fe es la
conciencia de haberse adquirido €l dominio de la cosa por medios legitimos,

exentos de fraudes y de todo otro vicio”.

Y, e inciso segundo, a referirse a los titulos tradaticios de dominio, precisa que
en éstos '1a buena fe supone la persuasion de haberse recibido la cosa de quien
tenia la facultad de enajenarla y de no haber habido fraude ni otro vicio en €
acto o contrato’. Es decir, la buenafe se basa, en este caso, en el convencimiento
de que, en la celebracion del acto o contrato, la ley no se viold. Pues se viola la
ley cuando se comete fraude, o cuando existen vicios en e contrato, ya afecten
éstos e consentimiento de uno de los contratantes, o las formas propias del

negocio juridico.

9 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Ley 57 de 1887. En: Una Publicacién de Legis Editores S.A.

Cédigo Civil y Legislacion Complementaria. Santafé de Bogota. 1993. Pag. 336.
€0 1bid., Pag. 338.



Lo dicho explica por qué €l inciso final establece €l error en materia de derecho, y
mas exactamente a invocarlo, como una presuncion de mala fe, que no admite

prueba en contrario.

¢En qué consiste la alegacion del error de derecho? En general, en invocar la
ignorancia de laley como excusa para su incumplimiento. El error de derecho, en
consecuencia, tiene una relacion directa con una de las bases del orden juridico,
plasmada en €l articulo 90. del Cdodigo Civil: "La ignorancia de las leyes no sirve
de excusa". Lavigencia del orden juridico implica la exigencia de que nadie eluda
el cumplimiento de la ley so pretexto de ignorarla. Con razon escribio G. del
Vecchio: "El ordenamiento juridico no podria fundarse sobre una base tan
precaria cual seria el conocimiento de la ley, cuya demostracion se tuviera que

aportar de caso singular en caso singular para cada ciudadano."®*

El error de derecho recae sobre la existencia, contenido y alcance de las normas
juridicas. La ley puede, en ciertos casos, darle relevancia juridica. En todo caso,
sin embargo, savo que la ley disponga lo contrario, ésta se aplica con

prescindencia del conocimiento que sobre la misma tengan sus destinatarios.

En sintesis: “Alegar e error de derecho, equivale a invocar como excusa la
ignorancia delaley.”® Y en el caso concreto de la presuncion que prevé el articulo

768, es aceptar, que puede basarse en la afirmacién de laignoranciade laley.

Podemos ver, igualmente otros dos articulos del Cédigo Civil Colombiano en cuanto

ala buenafe, que son:

®1 DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia del Derecho. Tomo I. México. , Editorial UTEHA. 1946,
Pag. 256.

2 L ASARTE ALVARES, Carlos. Principios de Derecho Civil. Espafia. Tomo 1. Capitulo 7.
1993. Pag.163.



Articulo 1324:  “El que de Buena fe hubiera ocupado la herencia, no sera
responsable de las enajenaciones o deterioros de las cosas hereditarias sino en
cuanto le hayan hecho més rico; pero habiéndola ocupado de mala fe, lo sera todo €

importe de |las enajenaciones o deterioros.” ®3

De este articulo, se derivan acciones judiciaes, las cuaes suponen la existencia actual
de un derecho y su desconocimiento o violacion por una conducta gena. La accion
persigue que por sentencia judicial se condene a demandado a la cesacion del
desconocimiento del derecho o a que se repare € dafio causado. Son en general,
acciones de indemnizacion o de condena o de prestacion.

Una de estas acciones son las patrimoniales, cuyo objeto es reparar cualquier lesion
causada a los derechos patrimoniaes. Entre ellas existen las acciones cuyo fin es la
recuperacion de la herencia ocupada por otro (Art. 1324) o accidn de peticion de

herencia (C.C. Arts. 1321y ss.) y la de recuperacion de gananciales.

... lajurisprudencia y la Doctrina han sacado mayores consecuencias del
articulo que de una manera expresa el principio del enriquecimiento sin
causa, principio que se deriva en nuestra legislacion de normas generales
como las contenidas en los articulos 5y 6 de la ley 153 de 1887 o de
textos expresos como € citado y también para casos especificos como
los contenidos en los articulo 2313 y 2314 del Cadigo Civil. Por eso €l
heredero que de buena fe paga una deuda del causante, con bienes de la
sucesion no puede ser obligado a restituir € precio de la enagjenacion
porqué entonces habria un empobrecimiento sin causa contra quien hace
el pago y un enriquecimiento sin causa a favor de los otros herederos.
Lo mismo puede decirse cuando & heredero en cumplimiento de la
voluntad del causante hace ciertos pagos a terceros atitulo gratuito.

Por eso la responsabilidad del heredero, por la engjenacién de las cosas

hereditarias no le atafie Sino en cuanto se haya hecho mas rico 0 sea en

63 COLOMBIA. CODIGO CIVIL Op Cit, Pag. 529.



cuento por aguellas haya aumentado su patrimonio, y esto delimita el
alcance ddl articulo 1324, & cua no significa que e heredero no
responda por toda clase de engjenaciones, 10 que seria inadmisible por
que redundaria en perjuicio de los herederos de mejor derecho, sino que
esa responsabilidad se termina y se convierte en la no restitucion del
precio de la engjenacion, cuando estas no han aumentado e patrimonio
del heredero vencido, ni este tuvo siquiera la intencion de enriquecerse
con las engjenaciones que hizo, sino que las condiciono en la forma
dicha, por que no es de toda engjenacion de la que no responde el
heredero vencido, sino de aguellas hechas en € sentido taxativo que se

expone.®*

Articulo 1603: “Los contratos deben gjecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan

precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella.” ®°

Este articulo toca € punto de la libertad contractual o negocial y como la institucion
de la propiedad privada, como base de un orden juridico individualista, implica la
libertad de las personas para celebrar, mediante su propia voluntad, toda clase de
actos 0 negocios juridicos. De estos, |0 més importante son 10s contratos.

“Pero ¢Dg6 e Caodigo en plena libertad a los contratantes para que se gobiernen
por su voluntad sin limitaciones de ninguna clase, como erréneamente se penso
durante el siglo pasado? En manera alguna, existen textos legales, muy importantes,
gue nos indican tales limitaciones, encaminadas a salvaguardar los intereses
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superiores de la colectividad.””” uno de ellos es € articulo 1603.

64 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Casacion del 8 de Abril de 1942.
En: Gaceta Judicial, Tomo LIl Pag. 293.

5 COLOMBIA. CODIGO CIVIL Op Cit, Pag. 666.

68 VALENCIA ZEA, Op Cit, Pag. 40.



En el Cédigo de Comercio Colombiano encontramos: Art. 834: “En los casos que la
ley prevea un estado de buena fe, de conocimiento o de ignorancia de determinados
hechos, debera tenerse en cuenta la persona del representante, salvo que se trate de
circunstancias atinentes al representado. En ninglin caso €l representado de mala fe

podr& ampararse en |la buena fe o en la ignorancia del representante’®’.

Art. 835: “Se presumira la buena fe, aun la exenta de culpa. Quien alegue la mala fe
o la culpa de una persona, o afirme gue ésta conocid o debid conocer determinado

hecho, debera probarlo” 8.

En & Art. 835, se sefida la presuncion de la buena fe, aun exenta de culpa, 1o cua nos
indica que en materia comercial se aplican los mismos presupuestos de este principio

que en lo Civil.

Pero e Articulo mas importante, en materia comercial, es e Art. 871,
correspondiente al Art. 1603 del Codigo Civil y sefiala: ‘Los contratos deberan
celebrarse y gecutarse de buena fe y en consecuencia, obligaran no sélo a lo
pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los

mismos, seguin la ley, la costumbrey la equidad natural.” ©°

En este punto, en materia comercial, se entiende que la gecucién de los contratos y
de los actos de comercio, debe gecutarse de buena fe, es € principio general,
entendido como ya se explicd anteriormente, actuar rectamente y bajo las pautas

legales y moraes en la gecucion de los actos y negocios mercantiles.

Las diferencias que encontramos entre dos de los més importantes articulos del
Cadigo Civil y Comercial, como lo son € Art. 1603 del C.C., y el 871 del Codigo de

7 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Decreto-Ley 410 de 1971. En: Publicacién de Legis
Editores S.A. Nuevo Cddigo de Comercio. Santafé de Bogota. 1993. P4g. 445.

% Ibid.

% |bid. Pag. 460.



Comercio, se refieren a una aplicacion mas amplia del principio por parte de la norma

consagrada en € Cddigo de Comercio, por cuanto éste extiende su efecto a la

celebracion del contrato y no se queda Unicamente en la etapa de g ecucion; ademas,

incluye la observancia de otras fuentes, tales como la costumbre y la equidad natura,

para entender la obligacion surgida para las partes en virtud del contrato.

PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL.

[.r. CIVIL.

En nuestro concepto, € articulo mas representativo de la buena fe en materia
Civil, es e art. 1603, e cua la plasma taxativamente en nuestro ordenamiento,
dando asi mismo un criterio de interpretacion contractual al sefidar la observancia
de la naturaleza de la obligaciéon y laley al momento de la g ecucion contractual.

Esta importancia también se deriva de la limitacion impuesta por este articulo ala
libertad de los contratantes para gobernarse por su propia libertad, salvaguardando

de esta forma los intereses superiores de la colectividad.

Este articulo se ve reflgado jurisprudencialmente, en la Sentencia del 11 de
Marzo de 1958., la cua afirma “ Los principios que gobiernan la dinamica
contractual imponen a cada uno de los contratantes ligados por una convencion
de caracter bilateral, poner de su parte todos los medios a su alcance para

cumplir sus respectivas obligaciones.”

Igualmente, el Parrafo 2 del articulo 1634 del Cddigo Civil establece que “él pago
hecho de buena fe a la persona que estaba entonces en posesion del crédito, es

valido, aunque después aparezca que €l crédito no le pertenecia.”



Normalmente, el poseedor del Crédito es titular del mismo. Pero podria
suceder que alguien sustraiga a acreedor la constancia escrita del
crédito (documento, letra de cambio, etc.) y mediante falsificacion de la
firma dd titular o haga aparecer como regularmente cedido.

En este caso, € pago hecho al falso cesionario es valido; validez que
persigue dar la debida proteccion a la confianza exenta de toda culpa

que el deudor puso en la existencia del crédito en quien los posefa. *

Se observa claramente en este caso, como una de las partes actla de mala fe, es
decir, utilizando medio fraudulentos para engafiar a la otra, con € fin de obtener
provecho. Igualmente observamos como se da la buena fe exenta de culpa de una
de las partes y se genera una situacion que la ley protege, como es la vaidez del
pago, caso tipico de la buena fe exenta de culpa o creadora de derechos.

.. COMERCIAL.

El art. 871 del Cdédigo de Comercio, a igua que e art. 1603 del Caodigo Civil,
establece limites alalibertad de |as personas para “ g ecutar y celebrar” toda clase
de acto o negocio juridico y, en consecuencia se constituye en uno de los pilares
fundamentales del ordenamiento juridico en cuanto a las relaciones entre los

comerciantes.

Este articulo, como ya lo sefialamos, no se queda smplemente en dejar a la ley la
determinacion de las limitaciones contractuales y el surgimiento de las obligaciones
gue se derivan del negocio juridico, sino que incluye la costumbre y la equidad
natural como complemento alaley paralafijaciéon y limitacién de lo ya planteado.

0 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 11 de Marzo de 1958. En:
Gaceta Judicial, Tomo XXCVII, Pag., 650.
"L VALENCIA ZEA, Op Cit, Pag. 172.



Uno de los gemplos mas claros, de la aplicacion de la buena fe se presenta en la
promesa de compra venta de un bien embargado. Como lo dispone €
articulo.1521 del Cédigo Civil, existiria objeto ilicito en el mencionado contrato y
por lo tanto no daria lugar a nacimiento de una obligacion, tal y como lo dispone
el Art.1502 de mismo Codigo. Sin embargo, por tratarse de un contrato de
promesa de venta y en aplicacion del principio de la buena fe consagrados en los
articulo.1603 C.C. y 83 Constitucion Nacional éste contrato seria valido en la
medida en que a la parte vendedora le nace la obligacién de levantar € embargo
sobre la cosa vendida al momento de la celebracion del contrato prometido, ya
que todo contrato implica que las partes se obligan a cumplir no sélo 1o que en
ellos se expresa, sino todas las cosas que emanan de la naturaleza de la

obligacion.

Un gjemplo claro de la presuncion de la buena fe en los negocios comerciales se
presenta cuando se adquiere una cosa mueble en establecimiento comercial
abierto a publico, pues en este caso se adquiere la propiedad, aunque mas tarde
se pruebe que se adquirié de quien no era duefio. Se autoriza a verdadero duefio
para que de nuevo compre la cosa a comprador mediante indemnizacion plena
(precio, mejoras, etc.). Aqui aparece expropiado el verdadero duefio en razon del
error comun cometido por €l comprador, pues quien compra en establecimiento
comercial, tiene la seguridad de comprar a quien realmente tiene la facultad de
engjenar. Justamente nadie concibe que un comerciante a la vista de todos y con
autorizacion estatal, abra un establecimiento para vende cosas de las que no es

propietario o no tenga la facultad de transmitir el dominio.

Vemos, pues, laimportancia que tiene la presuncion de la buena fe en la celebracion
y la gjecucion de los actos y negocios juridicos, ya que no son pocos |0s casos en que
se procede de mala fe en algunos contratos, acarreando consecuencia negativas a una

de las partes, afortunadamente, este principio de la buena fe genera una situacion



juridica de proteccion e implica e mangjo del negocio de la forma mas conveniente

para la persona que actlia de buena fe.



CAPITULO IV
PRINCIPIO DE LA CONSENSUALIDAD.

l. CONCEPTO.

Este principio se conoce como la aptitud o disposicion mora para querer algo. En los
actos juridicos unilaterales se habla de voluntad, en los bilaterales, ya se hace un
poco més preciso € tema gque desarrollamos, se habla de consentimiento, tendiente a

producir un efecto juridico.

[I.  DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA.

En la historia del derecho de las distintas sociedades se le ha dado distinta
importancia a la voluntad como artifice principal de las relaciones juridicas; desde la

exaltacion hasta su rechazo més rotundo.

Lucrecio Jaramillo Véez, en € recorrido que por € Derecho Romano nos hace en su
libro, no presenta una peguefia resefia de esta figura en esta época. “En roma existia
una amplia brecha entre el estado y € individuo, en € cua la voluntad era €
presupuesto de derechos y obligaciones. Los contratantes tenian la facultad de regular
el precio en laforma més conveniente para sus intereses. Ello va a cambiar durante el
imperio donde aparece una fuerte injerencia del estado en lo privado, generamente
vinculado a los temas econdmicos como el comercio o la produccién, fijando precios

méximos a los productos’ 2.

2 JARAMILLO VELEZ, Lucrecio, “Derecho Romano”. Medellin, Colombia, Sefial Editora, 1992,
Pags. 199 y s.s.



En la Edad Media, por influencia del cristianismo, aparecen otras limitaciones a la
voluntad privada, en lo que se refiere fundamentalmente a la teoria del préstamo y a
la equivalencia de prestaciones, todas €llas basadas en € concepto de equidad.

En la época Feuda las restricciones se manifestaban en la libertad de trabajo y en €
derecho de propiedad. La tierra no podia engjenarse sin premiso del sefior feudal, ni
cultivarse; existian también la prohibicién de exportar los productos, venderlos a

guien se quisiera o adeterminado precio.

Pero € principio de la autonomia de la voluntad va a recuperar su esencia con €l
individualismo y la revolucién francesa. El cual va a considerar a contrato como €l

producto de la voluntad coincidente, libremente otorgada, de dos sujetos.

El acto voluntario supone libertad y conocimiento; conocimiento que informa a la
voluntad y le proporciona la materia prima sobre |0 que posteriormente va a
determinarse a querer; libertad, para que esto no implique un acto impuesto por
factores externos fisicos o0 morales donde el hombre solo acto como cuerpo, mas no
como persona. Pero esto no se da de una manera pura 'y sin condicionamientos, no
hay un igual grado de concurrencia en estos elementos, como tampoco |o hay en las

distintas voluntades que forman en contrato.

La voluntad es para nosotros una de las potencias creadoras del hombre. A través del
giercicio de ella el hombre desarrolla su personaidad; despliega esa actividad
creadora, es € derecho mas elevado del hombre, que lo diferencia de toda otra

criatura, y es € medio indispensable para su desarrollo, ya que solo se puede
considerarse que ago es creacion nuestra cuando procede solo de nuestra

personalidad.



Para Santo Tomas de Aquino ensefia que “toda actividad responde a un fin; € fin es
el que determina a agente, € que lo muevey e que lo inspira: << agens non movet
nis intentionem finis >>. Sin dicho fin, es decir s la actividad del agente no
estuviera encaminada por el propésito de obtener algun efecto, no obraria. Es por ello
gue e hombre obra movido por la razon y la razén se determina en todos los casos,
por un fin; de este juego de lo conocido y lo determinado es la voluntad, en € orden
de lo psicolégico, la que impulsa hacia € fin del acto; la inclinacion se concreta en la

voluntad” "3

Pero esta voluntad, libremente determinada, no es apta, todavia, para crear derecho ya
gue ella no puede desconocer a orden juridico; este establece el ambito donde la

voluntad se va a desarrollar y es el marco donde ella tiene realidad.

En el orden psicoldgico, A. Aguiar’®, nos muestra cuales son las distintas etapas por
la cual lavoluntad nace y se manifiesta; ellas son: la concepcion, la representacion, la
deliberacién, la decision y la gecucion; las cuatro primeras en el orden interno (en las
cuales existe lo querido informado por lo conocido) y la quinta en € externo (en la
cual existe lo decidido - € acto imprime su caracter en la redidad-). Cuando todas
estas fases se cumplen podemos decir que estamos ante un acto voluntario que

procede de la libertad de quien lo rediza.

La voluntad por si sola no crea derecho, debe estar subordinada a la ley. Ella actda en
el ambito juridico subordinada a la norma y es ela la que le reconoce fuerza
obligatoria; puede ser mayor o menor la injerencia del estado en e negocio, pero
siempre esta presente. El negocio que no es creado de conformidad a la ley no puede

ser reconocido como fuente de derecho; de obligaciones, en el caso del contrato.

3 Santo Tomas de Aquino, Summa Theologica, I, 2, g. |, Art.2.
4 Aguiar, Hechos y Actos juridicos, Pag.32.



Marco G. Monroy Cabra’, en su obra de Introduccién a Derecho, nos presenta una
serie de elementos que doctrinalmente se han generado en la presentacion de

requisitos basicos de la voluntad, estos son:

1. Seriedad. Que sea emitida por persona capaz y para crear un vinculo juridico.
2. Debe ser exteriorizada. Es indispensable que €l querer interno se proyecte a
una esfera exterior, que no se quede en el campo subjetivo.

3. Formas de manifestacion.

Expresa. En contenido del propdsito esrevelado explicitamente.

Tacita. Esla deduccion de ciertos comportamientos, circunstancias, o

conductas.

Presunta. Cuando la ley presumela voluntad o derivada de ciertos hechos.
Esdeaclarar que nuestro Caédigo Civil, comprende la declaracion

presunta dentro delatacita. (C.C. Art. 1713).

4. El slencio como manifestacion de la voluntad. El silencio no implica
afirmacién ni negacidn, y por eso no puede considerarse como manifestacion
de la voluntad. Hay ciertos casos que la ley asi 1o estima. Uno de €ellos es €
art. 2151 del Cédigo Civil. “Las personas que por su profesion u oficio se
encargan de negocios gjenos, estan en la obligaciéon a declarar |o mas pronto
posible s aceptan 0 no € encargo que na persona ausente les hace; y

transcurrido en término razonable, su silencio se mirara como aceptacion”.

Luigi Ferri’® dice que la norma general habilita a los individuos para crear derecho
objetivo, y por ello son estos quienes crean derecho objetivo en cuanto habilitados

por lanormagenera, y €l derecho asi creado es expresion de su querer.

S MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho. Décima Edicion. Santa fe de



El contrato es producto de dos actos de voluntad juridicamente relevante. Este acto, a
su vez, es la consecuencia del movimiento de lo interno a lo externo, pero no es por la
voluntad particular del que promete ni por la del que recibe la promesa, que pasa lo
suyo del primero a ultimo, sino solo por la voluntad unificada de ambos, por
consiguiente, en la medida que la voluntad de ambos se declara a la vez’’. Es solo
esta voluntad juridica unificada del querer interno de los sujetos, manifestado

exteriormente, la que es capaz de consolidar € pacto.

Otro tema que debemos tocar obligatoriamente, luego de haber hablado de la
voluntad, e consentimiento y demés, es la forma en que esta voluntad debe crear 10s
efectos juridicos que desea, para esto debemos ver e tema de la libertad de forma o

las formas de negocio juridico a que esta dirigida la voluntad.

LaLibertad deforma.

“El derecho civil moderno, con las excepciones que enseguida se enumeran, permite
gue las personas exterioricen su voluntad libremente, ya sea por € lenguage hablado
0 escrito, ya sea por signos, hechos, etc. Ello indica que la voluntad puede escoger
cualquier forma para darse a conocer 0 exteriorizarse, y que tan pronto se ha
declarado o emitido en forma que cualquiera la pueda reconocer asume pleno valor
juridico” 8,

La formas en & derecho son una manera de restringir la autonomia privada en la
manera de determinar € acuerdo; es un mal necesario ya que no nos es posible
apartarnos de las formas porque la técnica del derecho hace indispensable una

expresion cualquiera de la voluntad.

Bogota. Editorial Temis. 1996. P4g. 458.

" Ferri, La Autonomia Privada, Madrid, 1969, Ed. Revista de Derecho Privado, Pag.36.

" Kant, |, LaMetafisica de las Costumbres, Nro.19.

"8 VALENCIA ZEA, Arturo, “Derecho Civil | ”. Bogota, Colombia, Editorial. Temis, 1996, Pag
384.



La forma "supone libertad y seguridad” porque es enemiga de la arbitrariedad y de la
imposicion sorpresiva. |hering’®, dice que las formas fijas son la escudla de la
disciplina 'y e orden, y por consiguiente de la libertad; son un baluarte contra los
ataques exteriores. podran romperse pero no plegarse. El pueblo que profesa
verdadero culto a la libertad comprende instintivamente e valor de la forma, y siente

gue ellano es un yugo exterior, sino € vigia de su libertad.

La forma puede ser libre o no; la primera es @ mismo tiempo individual, se resume
por completo en tal acto determinado, nace y muere con €l.

Aunque solo aparece unida a un acto concreto tiene existencia independientemente
abstracta, que no resulta de ese acto juridico aidlado, y que no nace con € sino que es

impuesta fuera de e como una cosa que le es superior y sustancial®.

El por ello que en todo acto juridico concurren dos elementos a formarlo: el
contenido del acto y su forma. Actuamente existe una tendencia al formalismo,
entendido como unaimposicién a acto, que no nace de su ser sino que es laley quien
se lo introduce. Esta tendencia prolifera como una "revancha' del consensualismo
gue busca eliminar las "injusticias contractuales’ donde la voluntad de un contratante
predomina sobre la del otro; esto es logrado mediante una imposicién externa que,

aunque muchas veces necesaria, limita la autonomia.

Entran un poco més a la parte practica del consensualismo, se “ suele entender que un
negocio es consensua cuando laley permite su perfeccionamiento mediante e ssimple
lenguaje oral; y solemne o formal, cuando se exige que la voluntad se exteriorice por

escrito” 82,

9 Ihering, El Espiritu del Derecho Romano,.pags.178-401.

8 | hering, Op. Cit., Pag.185

81 VALENCIA ZEA, Arturo, “Derecho Civil | ”. Bogota, Colombia, Editorial. Temis, 1996, Pag
385.



Como una tercera figura que encontramos en cuanto a negocio juridico y su forma,
vemos las formalidades “ad probationem”. Estas son aquellas que debe cumplir cierto
acto como condicion esencial para que tenga valor tal declaracion, s fatare esta

solemnidad, la declaracion carece de eficaciajuridica.

De manera pedagdgica, podemos organizar varios grupo de las voluntades

declaradas®®:

1. LASVOLUNTADES TOTALMENTE LIBRES.
Solo respecto a estas voluntades cabe la voluntad tacita y € silencio mismo

como expresion de una voluntad.

2. VOLUNTADES EXPRESAS.
Pueden exteriorizarse libremente, pero no cabe inferir una voluntad de simples
hechos que no la revelen directamente; el silencio tampoco desempefia papel
alguno respecto a estas voluntades. La voluntad expresa constituye un puente
entre la voluntad totalmente libre y la voluntad no libre para escoger € medio de
exteriorizacion.

3. VOLUNTADES FORMALES EN CUANTO A LA PRUEBA ANTE LA
JUSTICIA.
Aqui no se exige un escrito o principio de prueba por escrito para que € negocio
tenga validez; pero se recomienda para su prueba. La costumbre en Colombia ha

impuesto la necesidad de un escrito en la venta de vehicul os automotores.

4. VOLUNTADES SOLEMNES. (Formalidades ad substantiam actus o
substantiam solemnitatem).

82 VALENCIA ZEA, Arturo, “Derecho Civil | ”. Bogota, Colombia, Editorial. Temis, 1996, Pag
386 y 387.



l.I1. JURISPRUDENCIA NACIONAL.

La jurisprudencia nacional ha tenido varios pronunciamientos en cuanto a las formas
exigidas por la ley para determinados contratos, y asi mismo para los contratos

consensuales, teniendo siempre como norte a la voluntad de |os sujetos contratantes.

Estas son algunas de las muchas sentencias que podemos observar sobre el tema:

En la Sentencia 5397 de septiembre 12 de 20008, la Corte Suprema de Justicia,
presenta un segunda andlisis sobre el consensualismo en los contratos comerciaes. Su

aporte es €l siguiente:

Entre los argumentos que € Tribunal expuso para negar las pretensiones esta € de
“no haber elevado a escrito ese precontrato”, es decir, e “contrato verbal de promesa
de mutuo”, que hubo de reclamar la parte demandante en e primer numeral de sus
pretensiones principales, la Corte se ve precisada, una vez més, a tratar este tema, o
seq, la forma de perfeccionamiento del contrato de promesa mercantil, pues este es €l

lingje de la controvertida en este proceso.

Como otras veces se ha dicho, en torno a perfeccionamiento de este contrato la
doctrina nacional no ha sido uniforme, pues mientras un importante sector le confiere
a dicha promesa un carécter solemne, exigiendo para su celebracion el otorgamiento
de una escritura publica o privada a eleccién de los contratantes, acudiendo para €l
efecto, seguin 1o ha explicado la Corte, a la aplicacion analégica del articulo 119 del
Codigo de Comercio, o alaintegracion in extenso con € articulo 89 de la Ley 153 de
1887, de acuerdo con lo previsto en los articulos 822 y 861 del Cddigo de Comercio,

8 Sentencia de casacién, septiembre 12 de 2000. Expediente 5397. Magistrado Ponente: Dr.
José Fernando Ramirez Gomez.



otro, no menos influyente, califica el contrato como de naturaleza consensual, tal
como lo expone Alvaro Pérez Vives en su condicion de corredactor del Codigo de
Comercio y como ponente que fue en materia de oferta, situaciones precontractuales

y formacion del negocio juridico, quien a respecto dice:

“... Perfeccionando la técnica legidativa con la experiencia de los siglos y ademas
con la ilustracion de legislaciones de otros paises y de nuestra practica comercial,
mejor6 la forma como venian estructurandose el problema de la libertad contractual
y € principio de la autonomia de la voluntad en € vigo codigo, y regreso, como
vamos a verlo, al principio de la consensualidad de los negocios juridicos regidos
por e Codigo de Comercio vigente, ya que para € Cédigo Civil no alcanzaban las
facultades, y por consiguiente no pudo derogarse este articulo 89 de la Ley 153 de
1887".

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de 13 de noviembre de 1981, opt6 por la
teoria consensualista. Para llegar a la anterior conclusion, la corporaciéon considerd
que como €l articulo 861 del Cédigo de Comercio “no reprodujo e articulo 89 de la
Ley 153 de 1887, en punto de las solemnidades requeridas, para la existencia y
validez del contrato’, l6gicamente se podia “inferir que e legislador mercantil

plasmb el principio de la consensualidad para la promesa comercial de contrato’.

El planteamiento principal einicia de la Corte suprema de Justicia sobre este temalo

encontramos en la Sentencia de 13 de noviembre de 19818

En la referida sentencia de 1981, la Corte luego de traer a colacion agunos
antecedentes historicos y hacer un gercicio sobre derecho comparado con la

legidacion chilena, vuelve a articulo 861 del Cdodigo de Comercio, para hacer ver



gue este texto legal “en lo fundamental coincide con el anotado del proyecto de
Bello”, y esaidentificacion, agrega, “necesariamente indica que se acogio la idea alli
plasmada y reconoce, por tanto, la consensualidad del contrato de promesa, como
regla general, ya que es norma especial respecto del articulo 89 de la Ley 153 de
1887; ordenamiento con e que es incompatible en e campo comercial”. Notese,
ademés, dice la Corte, “que € articulo 861 mismo puntualiza sobre las “reglas y
formalidades’, que debe respetar €l contrato prometido, cuando sea €l caso, cuestion
gue justamente pasa por alto cuando toca €l contrato preparatorio. Lo cual también es
significativo de que e Cddigo de Comercio no crey0 conveniente exigir
solemnidades a contrato de promesa que, entre otras cosas, no hubiere habido
necesidad de tratarlo con €, de modo general, si se mantenia el criterio del articulo 89
delalLey 153 de 1887".

Ademés sogtiene la Corte en la sentencia que como dato jurisprudencia se viene
invocando, que € mencionado criterio se refuerza con € contenido del articulo 119
del Cédigo de Comercio, en tanto exige la solemnidad de la escritura para la promesa
del contrato de sociedad, porque ‘S e Codigo de Comercio hubiera seguido la
legislacion civil en esta materia, no se veria €l por qué de las solemnidades exigidas
por esa norma, particularmente el escrito y la indicacion del término o condicion que
fija la fecha en que ha de constituirse la sociedad, pues dichos regquerimientos

formales significarian una repeticién superflua e indtil...”.

Por dltimo, anoto la Corte en aquella ocasion, que lo concluido se “acompasa con el
articulo 824 ibidem, que sin duda alguna consagra €l principio de la consensualidad
en la formacion de los contratos mercantiles’ y con o declarado por los articulos 855

a 863 gjusdem, en cuanto reafirman “el criterio de la autonomia de la voluntad y de

8 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. En: G. J. Tomo CLXVI, N° 2407, pags. 610 a 683



la consensualidad cuando dan las reglas atinentes a la formacion del consentimiento
en los actos y contratos —oferta o policitacion y aceptacion—, aspectos sobre los

gue nuestro Caédigo Civil guarda silencio, al igual que €l franceés...”.

Haciendo a un lado momentédneamente el problema de la forma de celebrar €
contrato de promesa mercantil, debe dejarse por averiguado que donde si no existe
desarmonia conceptual, incluyendo por supuesto la doctrina de la corporacion, es en
sostener que dicho contrato debe reunir, como es obvio, |0s requisitos esenciales para
Su existencia 'y que por principio genera resefian los ordinales 2°, 3° y 4° del articulo
89 delalLey 153 de 1887.

Concretamente la Corte en la sentencia de 13 de noviembre de 1981, amén de advertir
gue unos mismos principios orientan los contratos de promesa civil y mercantil, anotd
gue no obstante la consensualidad que en aquella ocasién dejé por esclarecida, €l
contrato comercial debia fijar la época precisa en que habria de celebrarse el acuerdo
prometido, porque siendo la promesa un instrumento o contrato preparatorio de un
negocio juridico diferente, tenia un carécter transitorio o temporal que hacia
indispensable, igualmente, la determinacion o especificacion en forma completa e
inequivoca del contrato prometido, € cual debia quedar individualizado
integralmente.

Aclarado lo anterior, para lo cual ni siquiera tiene que acudirse a articulo 89 de la
Ley 153 de 1887, porque & contenido del articulo 861 del Codigo de Comercio basta,
como tuvo oportunidad de explicarlo la Corte en sentencia de 14 de julio de 1998,
procede volver sobre el estudio que hasta ahora ha ocupado la atencién de la Corte, o
sea la forma de perfeccionarse € contrato de promesa mercantil, para ratificar la
doctrina de la consensualidad o acoger la del Tribunal, que como qued6 anotado

exige la solemnidad de la escritura.



Para definir la cuestion problematica, debe empezarse por determinar si el Codigo de
Comercio, como hubo de concluirlo la Corte en 1981, regulé expresamente la
consensualidad del contrato de promesa mercantil, 0 si contrariamente se verifica una
deficiencia normativa que debiera superarse a partir de la anaogia interna, y en su
defecto acudiendo a la integracion con la legislacion civil, conforme a las pautas

sentadas por los articulos 1° y 2° del estatuto mercantil.

Claramente, como lo afirmo la Corte en la sentencia de 13 de noviembre de 1981, la
consensualidad fue consagrada en e Cdédigo de Comercio, como principio rector
general de los negocios mercantiles. A é expresamente se refiere @ articulo 824,
cuando declara: ‘Los comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u
obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier otro modo inequivoco. Cuando
una norma legal exige determinada solemnidad como requisito esencial del negocio
juridico, éste no se formara mientras no se llene tal solemnidad”. Coligese de este
contenido, que la solemnidad constituye la excepcion, de modo tal que solo puede
exigirse en los casos en que la ley de manera expresa consagre €l requisito, como bien
sucede en € articulo 119 del Cédigo de Comercio, cuando establece la solemnidad

del “escrito”, como condicion de la promesa de contrato de sociedad.

El articulo 861 ibidem, por su lado, norma posterior y especial con respecto al
contrato de promesa, no erigié la formaidad de la escritura como requisito ad
substantiam actus de la promesa de celebrar un negocio, porque luego de sefidlar su
efecto obligacional declarando que este contrato “producira obligacién de hacer”, se
limitd a establecer que e “contrato prometido se sometera a las reglas y
formalidades del caso”.

Particularmente el articulo 1169, que es € apropiado para € caso, por referirse
especialmente a la promesa de dar en mutuo, tampoco consagroé solemnidad alguna,

como se repite, si fue establecida por € articulo 119 con relacion a la promesa de



contrato de sociedad, siendo esta una norma que en manera alguna puede aplicarse
anal6gicamente a contrato de promesa de mutuo, porque como con claridad lo ha
expuesto la Corte Suprema de Justicia, en materia de solemnidades se impone un
criterio hermenéutico restrictivo, porque estas son la excepcion en los términos del
articulo 824 del Codigo de Comercio, pues como quedo dicho € principio genera es
el de la consensualidad. Principio este que ofrece pautas o criterios apropiados para la
solucién del problema, no solo porque no entra en colisién con ninguno otro, Sino
porgue es el que mejor consulta la dinamica del comercio moderno que transformado
por distintos factores, que no viene a caso enunciar, ha dado paso a relaciones
negociales més agiles, y s se quiere a un “maquinismo juridico”, bien privilegiando
la consensualidad, ora dando lugar a un neoformalismo que trascendiendo la funcién
de “vestir” e acto juridico, “facilita la contratacion”, pero sin olvidar la seguridad y
proteccion del contratante, que a fin de cuentas serian € sentido y razon de ser de las
solemnidades. Por supuesto, que lo que antafio expuso la Corte, hoy cobra mayor
vigencia, cuando esa influencia de la tecnologia y la electrénica, ha sido reconocida
positivamente por laLey 527 de 1999, al reglamentar el uso de |os mensgjes de datos,
el comercio eectronico y las firmas digitales, no solo para otorgarles valor probatorio
siguiendo € criterio de los equivalentes funcionales sentado por la Ley Modelo de
Comercio Electronico, aprobada por la Asamblea General de la ONU, mediante
Resolucion 51/162 de 1996, sino para consagrar, que €ellos, los mensajes de datos,

suplen la informacién escrita cuando asi lo exige laley.

En este orden de ideas, la Corte nuevamente ratifica la doctrina sentada €l 13 de
noviembre de 1981, es decir, la consensualidad del contrato de promesa mercantil, y
en este caso particular, € de la promesa de mutuo, porque contra la idea que califica
de insulso y vacio € contenido del articulo 861 del Cddigo de Comercio, ya que
apenas se limita a sefialar € efecto obligacional del contrato, para asi aplicar por
analogia interna e articulo 119 ibidem, o € ordina 1° del articulo 89 de la Ley 153
de 1887, como norma de integracion por remision, se enarbola la vigencia del

principio de consensudidad, y en torno a é una interpretacion integral, l6gica,



sistemaética e historica, para concluir que en este punto no se constata deficiencia,
laguna o vacio que debiera suplirse o llenarse, més tratandose de la promesa de dar en
mutuo, acerca de la cual existe un texto legal identificante (C. Co., art. 1169), que de
manera especifica y por demas coherente, acoge € principio de la consensualidad al
no estipular laformalidad de la escritura para este tipo de contratacion, al contrario de

lo establecido en € articulo 119 para la promesa de sociedad.

Por consiguiente, e Tribunal incurre en error cuando exige la solemnidad de la
escritura para la formacion del contrato de promesa de dar en mutuo, razén por la

cual se hace la correspondiente rectificacion doctrinal.

[I.  PRINCIPIOENLALEY.

I1.1.  EXTRANJERA.

En & Cddigo Civil Aleméan, en cuanto a la voluntad individual
se refiere la presenta en dos sentidos; la voluntad en los actos
juridicos voluntarios licitos o negocios juridicos, de los cuaes
son gjemplos el matrimonio, e contrato, el cumplimiento de
las obligaciones, € testamento; y un segundo sentido, se

refiere ala voluntad en los actos juridicos ilicitos o culpa.

Igualmente, a decir e Codigo Aleman, que la voluntad del
negocio juridico es la “voluntad rea”, se descarta la
consideracion de una voluntad sicolégica interna de los
individuo, para tener en cuenta aguella voluntad que
normamente corresponde a los usos sociales, esto es, d

sentido que puede deducir del comercio una persona prudente.



De esta forma se descarta la reserva mental que pueda tener
uno de los contratantes en perjuicio de la seguridad que exigen

|las transacciones, como aguellos motivos o méviles internos®.

“En e Cadigo Civil Peruano de 1984, esboza en una de sus ideas principales una
doctrina moderna del acto o negocio juridico en su Libro 1, en cuanto a que todo €l
derecho se mueve mediante la iniciativa particular, con las necesarias limitaciones
exigidas por el orden publico y las buenas costumbres; de ahi que es Util y correcta

la sistematizacion de las normas juridicas sobre |a declaracion de voluntad”®.

El Cédigo Civil Paraguayo de 1985, establece una teoria general sobre los hechos y
actos juridicos y regla s prueba. El contrato se va a regir por la autonomia de las

partes. € solo consentimiento trasfiere el derecho de dominio.

[1.11. COLOMBIANA.

Nuestro Codigo Civil en su Art. 1502, nos muestra; ‘Para que una persona se
obligue para con otra, por un acto o declaracién de voluntad, es necesario que
consienta en dicho acto y que su consentimiento no adolezca de vicio”.

Igualmente &l Art. 1618 dice: “Conocida claramente la intencién de los contratantes,
debe estarse a ellamas que a lo literal de la palabras’.

En cuanto a las nociones de voluntades declaradas o0 expresas y tacitas o presuntas; €l
Art. 1640 prescribe que e poder conferido por e acreedor a una persona para
demandar en juicio a deudor, no la faculta por s solo para recibir € pago de la

deuda. Esto indica que € poder para recibir exige una voluntad expresa. Igua caso

8 VALENCIA ZEA, Arturo, “Derecho Civil | ”. Bogota, Colombia, Editorial. Temis, 1996, Pag
76.



vemos en los Articulos 2373 y 2004, en cuanto a las fianzas tacitas y a la cesion del

arrendamiento.

En cuanto a la voluntad tacita, encontramos el Art. 1287 que prescribe que s €
heredero o legatario “vende, dona o transfiere, de cualquier modo €l objeto que se le
ha deferido, o € derecho de suceder en €, se entiende por e mismo hecho que

acepta’.

En cuanto a la libertad de forma, este tema lo vemos reflgjado en los articulos 89 de
laley 153 de 1887 y 23 de laley 51 de 1918, en cuanto que algunas declaraciones de

voluntad exigen simplemente un escrito, es decir, un instrumento privado.

Hay un importante grupo de declaraciones de voluntad que requieren de formalidades
especiales para su consecucion y ejecucion. Estos negocios juridicos son los que
recaen sobre bienes raices, que van a necesitar de una escritura publica y de un
registro para que se generen todos los efectos legales que se pretenden y se tenga la

proteccion sobre sus consecuencias.

Dentro de estos negocios juridicos estan los que tienen por objeto
una adquisicion derivativa por acto entre vivos de la propiedad en
inmuebles. Tales gemplos son; Compraventa, permuta, donacién,
aporte a una sociedad, congtitucién de renta vitaicia y demas.
(Cédigo Civil. Arts. 756, 1857, 2577).

Otros negocios que por su contenido requieren de ciertas
formalidades son los que tienen por objeto la constitucion de un
derecho real por acto entre vivos. (Hipoteca, usufructo, uso y

habitacion) igual observancia debe tenerse par la extincion de

% |bid. Pag. 84



dichos derechos. (Codigo Civil, Articulos 756, 826, 871, 2434,
2435)%

Hay otro grupo de declaraciones de voluntad que requiere la autorizacion de un juez

competente, estas son:

Todos los negocios juridicos de disposicion de bienes inmuebles que pertenezcan a
un incapaz, que no pueden ser redlizados por los representantes legales sin
autorizacion judicial. (Art. 303y 483).

En materia comercial, se suele entender que un negocio es consensua cuando la ley

permite su perfeccionamiento mediante el simple lengugje oral.

“Los negocios juridicos mercantiles son entendidos como todo acto u operacion que
Se integran por una o varias declaraciones de voluntad dirigidas a producir efectos

juridicos’ &,

El Codigo de Comercio, en su Art. 824 precisa: “Los comerciantes podran expresar
su voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier medio
inequivoco. Cuando una norma legal exija determinada solemnidad como requisito
esencial del negocio juridico, éste no se formara mientras no se llene tal

solemnidad”.

De este articulo podemos deducir la regla general que se aplica a derecho comercid,

esta es la consensualidad.

87 VALENCIA ZEA, Arturo, “Derecho Civil | ”. Bogota, Colombia, Editorial. Temis, 1996, Pag
385.
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Luego viene la excepcién lega de las formalidades y segun la cud, s la ley exige
determinada solemnidad para un negocio juridico, este solo se formara cuando se

haya cumplido la solemnidad.

Posteriormente, el Cédigo de Comercio en el Art. 826, reafirma las solemnidades en
ciertos negocios juridicos, en este caso |os actos o contratos, para los cuales sefida
gue de disponer la ley que deban constar por escrito, bastara por formalidad que
consten en documento privado con firmas “autografas’ de los suscriptores.

Unatercera figura la encontramos en la cesion de contrato, Art. 888 C.Co., en cuanto
que esta figura podré llevarse a cabo por escrito o verbalmente, siempre y cuando €l

contrato a cederse conste igualmente por escrito o verbalmente.

Es de resdltar la forma como € derecho comercia le da relevancia o por lo menos
maés trascendencia a la consensualidad que el derecho civil, siendo a manera de critica
el derecho comercial un poco més acorde a los tiempos modernos y a las nuevas
necesidades del derecho, sin llegar a desmeritar €l respeto por la formay seguridad

gue ofrecer & derecho civil, como yalo ilustramos en guiones pasados.

1. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL.

Para ilustrar € manegjo préctico de este principio en e derecho civil y comercial,
vamos a presentar alguna normatividad referida a casos practicos y a la aplicacion de

esta norma al caso concreto.

Tal es el caso de la persona a la cua debe hacerse €l pago. Para que € pago de una
obligacion sea valido, debe hacerse o0 al acreedor mismo, o alapersonaquelaley o €

juez autoricen arecibir por é, o ala persona diputada por el acreedor para e cobro.



Por tanto, €l pago gue se ha hecho a una persona diversa de las indicadas, es valido,

siempre y cuando € acreedor lo ratifique de un modo expreso o téacito.

Asi se presenta € caso cuando un deudo hace € pago de la obligacion dineraria a su
acreedor, quien por error del primero asi cree en la calidad del segundo, siendo esta
creencia equivocada, por una u otra circunstancia. Hecho el pago a persona errada, e
acreedor legitimo decide entregar paz y savo de la deuda a deudor sin mediar

explicacion agunadel pago.

En @ caso del mandato civil, cuando € mandante hace e encargo y € mandatario no
acepta expresamente, pero empieza a realizar actos inequivocos de ejecucion del
encargo y que conllevan la realizacién del negocio encargado. Es la aceptacion técita
dd encargo, que presenta la volunta del mandatario, de forma técita, pero que
inequivocamente se entiende que acepta el mandato y lo esta gecutando. (Art. 2150
C.C)

De esta misma forma podrian numerarse varios gjemplos en los cuales la voluntad de
los sujetos va a ser la determinante en la realizacion del negocio juridico, la forma de
expresion de esta voluntad y como |0s sujetos expresan su consentimiento mutuo para
[levar a cabo € negocio juridico.

En cuanto a la libertad de forma y su aplicacién practica en materia contractua la
vemos iguamente en gemplos normativos y practicos, dentro de los cuales
clasificamos en dos grandes grupos y de los cuales daremos un g emplo de cada uno.
Estos son; los consensuales y los solemnes. El Art. 1500 del codigo Civil nos
presenta ademés de la clasificacion del contrato real, la de solemnes y consensuales,
siendo los primeros cuando se ésta sujeto ala observancia de formalidades especiales,
de manera que sin elas no produce ningun efecto civil; y es consensual cuando se

perfecciona por e solo consentimiento.



L os g emplos mas significativos 0 de mayor ocurrenciay comunes entre nosotros son:

Consensual: La compraventa de bienes muebles y en materia comercial, como ya se
dijo se aplica la regla general de la consensualidad, con la salvedad que la ley exija
alguna formalidad para la validez del negocio.

Solemne: Las ventas sobre bienes raices y servidumbres y la de sucesiones
hereditarias. Estos negocios juridicos no se reputaran perfectos ante la ley, mientras

no se ha otorgada escritura publica.

Como conclusién, aceptamos las restricciones a la autonomia de la voluntad, méas no
su supresion; asi como no debe eliminarse los automoviles porque algunos
conductores abusen de la velocidad y causen accidentes, tampoco debe eliminarse la

voluntad porque €lla, en determinados casos, pueda ser un factor de desigual dades.



CAPITULOV.
LA COSTUMBRE CONSTITUTIVA DE DERECHO.

l. CONCEPTO.

La costumbre ha sido definida por diferentes autores de los cuales, a continuacion,

presentamos algunos, estos son:

Abelardo Torres, dice que es un “conjunto de normas juridicas derivadas de la

repeticion més o menos constante de actos uniformes” .

Du Pasqguier, dice que: “La costumbre es un uso implantado en una colectividad y
considerado por ésta como juridicamente obligatorio; es e derecho nacido

consetudinariamente, el ius moribus constitutum’ °.

Conforme a Francois Geny, es “un uso existente en un grupo social, que expresa un

sentimiento juridico de los individuos que componen dicho grupo” °2.

De una forma general, y para dar una orientacion basica en cuanto al concepto de la
costumbre como principio que rige los contratos, es preciso sefialar que estamos
frente a una pluralidad de précticas o0 actos voluntarios, generales, continuos,
repetitivos y conformesa la mora y e orden publico que, por su
habitualidad, son aplicados por los particulares y amparados por la ley, como

normas que rigen las relaciones juridico- contractuales.

8 TORRES, Abelardo. Introduccién al Derecho. Quinta Edicién. Buenos Aires (Argentina).
Editorial Abeledo Perrot. 1965. Pag. 21

% DU PASQUIERE., Claude. Introduccién a la Teoria General de Derecho y a la Filosofia
Juridica. Lima (PerU). Traducida y Editada por Liberia Internacional del Perd. 1950. Pag. 36.
%1 GENY, Francois. Método de interpretacién y fuentes en Derecho privado Positivo. Segunda
Edicion. Madrid (Espafia). Editorial Reus. 1925. P4g. 323



La costumbre es principio que rige los contratos Unicamente cuando no existe ley, o
existiendo, es invocada por ésta para ser aplicada a caso a solucionar o a tratar, es
decir —y segun d articulo. 8 del C.C. y Art. 13 de la Ley 153 de 1887 —, cuando se
generen vacios legales, es aqui cuando la costumbre se constituye como principio

rector en materia contractual.

Aungue € anterior concepto no sea el mas claro y preciso para definir la costumbre
como principio rector de los contratos, esperamos sea esta una introduccion préctica

paralacomprensiony entendimiento del tema.

[.I. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA.

A continuacion, presentamos algunos de los mas importantes aportes a este tema, por
parte de diferentes doctrinantes y que nos ayuda a lograr una visién més amplia del
concepto de la costumbre como principio rector de los contratos, tanto civiles como

comerciaes.

Para empezar, expondremos las teorias de los Doctores German Séenz Arango y
Alfredo Rocco quienes, al intentar definir la costumbre, nos dejan en evidencialos
elementos que pueden llegar a ser definitivos para obtener un concepto preciso de
este principio como pilar fundamental de las relaciones contractuales. Por una parte,
el Dr. Séenz® ladefine como “el habito adquirido por |a repeticién de actos de la
misma especie”, mientras que e profesor Alfredo Rocco *2 nos dice: “La costumbre
es la continua y consciente repeticidn de actos voluntarios, repeticién que puede ser

92 SAENZ ARANGO, German. Costumbre Juridica y la Funcién que desempefia en el Derecho
Comercial. Santa fe de Bogota. 1950. 230p. Trabajo de grado para optar por el titulo de
Abogado. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de derecho, Area de Derecho Privado.
Pag. 14

% ROCCO, Alfredo. Principios de Derecho Mercantil. Segunda Edicién. México. Editora
Nacional. 1960. P4g. 41



un acto simplemente individual fundado en la mayor facilidad que ofrece repetir un
acto ya realizado en vez de practicar uno nuevo, o bien un hecho social fundado en

la fuerza dela imitacion”.

Entre las dos definiciones existe una fundamental diferencia; efectivamente, en la
primera de ellas la costumbre es idertificada con el hébito, siendo estos dos
conceptos compl etamente distintos; la costumbre es ante todo una manifestacion de la
vidaracional y por lo tanto no puede extenderse a funciones puramente animales;
para que pueda ser considerada como tal, debe ser producto de unainteligerciay
voluntad conscientesy libres, cualidades que solamente se encuertran en € hombre

como Unico animal racional.

En la definicion de Rocco no se prescinde de estos elementos. En efecto, a decir este
autor gue es la continua'y consciente repeticion de actos voluntarios, se esta4
refiriendo al hombre, ya quetan solo este es sujeto de voluntad raciond y libre,
encaminada a la gjecucion de actos repetidos y constantes que tienen como resultado
el nacimiento de la costumbre y, por consiguiente, ella no puede existir cuando los
actos gque le dan origen no llevan, a mismo tiempo, las caracteristicas de larazon y
de la voluntad libres. Es necesario recalcar un poco sobre el particular para precisar
que la voluntad y la inteligencia obren simultdneamente ya que en el objeto de

estudio no se puede concebir launasin laotra

Otros autores han resaltado laimportancia de la costumbre, como es el caso de
Savigny, Planiol, Santo Tomas, citados por Geny, quienes hicieron diferentes andlisis
sobre la fuerza de la costumbre con respecto al derecho®*. Savigny, destaca la
obligatoriedad de la costumbre por ser proveniente de la conviccion juridica del
pueblo, y nos pretende mostrar como & derecho consuetudinario surge de las
disposiciones del pueblo y no por decreto de una autoridad superior; Marcel Planiol

sostiene que para que la costumbre adquiera su fuerza ha de ser reconocida en una



decision judicia y quiere hacer ver que la costumbre es un estado, que Unicamente

cuando sus hechos han sido adoptados por algun tribunal y se da un cambio de los

usos sociales a normas obligatorias, adquiere su fuerza; Santo Tomas de Aquino

sostiene que la fuerza de la costumbre reside en el tacito consentimiento del

legidador.

Por su parte, Gabino Pinzon, afirma
La subordinacion de la costumbre a laley es completa o total, toda vez
gue, como se prevé en € articulo 1° del mismo cddigo, (Comercio) la
ley mercantil opera directamente y por analogia. Asi, es como en los
casos expresamente regulados por laley es éstala que se aplica, sinla
posibilidad de que ninguna costumbre pueda menoscabar su fuerza
normativa, puesto que en &l derecho escrito vigente no es dable esa
posibilidad que las Costumbres deroguen las reglas de la ley escrita; y
asi es también como en los casos no regulados expresamente, pero
semejantes a los que si 1o han sido, se aplica también laley en forma
“técita’ y se excluye la costumbre, que no puede contrariar laley escrita,
ni siquiera por oposicion indirecta a aquellas normas que técitamente o
por extension analégica rigen para los casos “tacitos’ o no expresos (...).
Conviene advertir, desde luego, que la costumbre es fuente de reglas de
derecho comercial que son especiales como las reglas de derecho
comercial escrito: esto se expresa o quedaindicado en e Cédigo de
Comercio cuando se previene que las costumbres mercantiles tienen la
misma autoridad que la ley comercia (articulo 3). Consiguientemente,
son aplicables antes que las normas del derecho comun o civil, en cuanto
éstas no sean invocadas expresamente por laley comercial. Sin que
pueda objetarse contra este planteamiento que en el articulo 13 delalLey
153 de 1887 - que es aplicable, en general, esto es, sin distincion entre
las leyes generdes 'y leyes especiales - no se permite apelar ala

costumbre sino “a falta de legislacion positiva’, pues que con dichaley

% GENY, Op Cit, pag. 567



no se ha derogado sino reafirmado apenas en algunos aspectos €
principio del articulo 5° delaLey 57 del mismo afio, en que se prevé la
preferencia de las normas especiales sobre |as normas de caracter
genera. De manera que la oposicion alaley que impide aplicar las
reglas consuetudinarias es -en materia comercial- la que ocurra o pueda
ocurrir entre una costumbre y laley comercial, que es especial respecto

delacivil.®

Esta posicion de Gabino Pinzédn presenta, unavez mas, un reflgo del manejo pargjo
gue doctrinalmente se le daa tema. En primer lugar se manegja un enfoque basico en
laley 153 de 1887 y su remision a articulo 8 del Codigo Civil, en cuanto ala“fata
de legidacion positiva’, e igualmente en materia comercial, como lo hace este
mismo tratadista, a presentar e manejo que tiene la costumbre contra legem en el
derecho mercantil, la cual no tiene validez a estar totalmente subordinada alaley, y
nunca podré una costumbre derogar una ley escrita. Es de resaltar este punto, en

cuanto que la costumbre nunca va a estar por encima de la ley escrita, en ningun caso.

Existe otra teoria de aceptacion universal, la cua presenta la costumbre como
resultado de un consentimiento universal, de soberania popular y de voluntad

colectiva®.

A continuacion sefialaremos las condiciones necesarias para que la costumbre sea

tenida en cuenta como fuente de Derecho.

% PINZON, José Gabino. Derecho Comercial. Santa fe de Bogota. Editorial Temis S.A. 1957.
Pag. 14,15y 2.
% SAENZ, Ob. cit. Pag. 22



Laprimerade ellas esla uniformidad, es decir, que es indispensable que los actos
constitutivos de una costumbre sean realizados s variaciones esenciales. En segundo
lugar la costumbre debe ser publica, en la medida en que hayallegado ala

generalidad y pueda ser notoriay conocida.

Latercera condicién es lareiteracion, la que nos sefiala que los hechos que hacen
parte de la costumbre deben ser repetidos en un espacio de tiempo determinado, en
cuarto y ultimo lugar tenemos el caracter especifico de los usos que constituyen la
costumbre, es decir, que no todos |os usos constituyen costumbre, Gnicamente |o

serén los que sean necesarios y se encuentren respaldados por una sancion juridica.

Como un elemento adicional, podemos presentar un nuevo elemento, ain cuando
pudiera estar comprendido dentro de aquel que parte de la doctrina denomina como
“SUBJETIVO” (ElI convencimiento socia), por oposicién a “OBJETIVO” (La
reiteracion uniforme y constante de hechos publicos). Este elemento seria € de la
espontaneidad, para buscar evitar o disuadir que las condiciones generales impuestas
por los gremios puedan llegar a ser consideradas como costumbre, y convertirse en
reglas de derecho, proviniendo exclusivamente de un sector en la contratacion. De no
existir este tipo de limitaciones a la costumbre, se llegaria a la conclusion que, dentro
de los limites de la ley, como ya lo hemos anotado, dichos gremios tendrian una
facultad casi legidlativa solo con su actuar, al estar en condiciones de crear reglas de

caracter general y de obligatorio cumplimiento.

[.I.  JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Sentencia C-486 de Octubre 28 de 1993.

Laley es una de las principales normas gque pertenecen a ordenamiento

y la Constitucion la reconoce como fuente valida de derecho. Laley asu



turno admite y autoriza a la costumbre juridica (Ley 153 de 1887), Art.
13; C.Co.,, Art. 3; y C.P.C,, Art. 189) con las limitaciones que €lla
establece como fuente de derecho. La invocacion que la ley hace de la
costumbre, reafirma su pertenencia a sistema juridico y su naturaleza
normativa. (...).

El imperio de la ley escrita —mejor seria hablar de derecho legislado- en
nuestro sistema es innegable y se manifiesta como factor que controla
los @mbitos donde permite, prohibe, reduce o extiende € terreno de la
costumbre. Respecto de la ley, pues, la costumbre es una fuente
subordinada y subsidiaria.

No obstante e predominio incontrastable de la ley, la costumbre se
mantiene como fuente de derecho y aporta a sistema juridico
flexibilidad y efectividad. Entre laley y la costumbre, se ha observado la
existencia de una relacion dialéctica que es indisociable del fendmeno
juridico.

La costumbre prepara y abona la materia sobre la que luego actua €
legislador dotando de estabilidad, certeza y mayor generalidad los
dictados primarios de la praxis socia. A su vez, la obralegidativa aspira
a convertirse en comportamiento repetido y uniforme. Con pocas
palabras, costumbre y ley son dos formas de ser del derecho. La
exclusién de la costumbre de ser ello posible, equivadria a la
deformacion y empobrecimiento de la experiencia juridica o a la

supresion de una caracteristica esencial de su dindmica.®’

Sentencia C 224 de 1994:

9 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° C-486 de Octubre 28 de 1993.
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. En: Revista Jurisprudencia y Doctrina.
N° 265 de Enero de 1994 Pag. 55



La costumbre es una regla de derecho que resulta de la unién de dos
elementos. uno, de orden material, que consiste en la préctica por medio
de la cua se resuelve, en una época dada y a margen de la ley, una
dificultad juridica determinada; €l otro, de orden psicolégico,
congtituido por la conviccion en los que recurren a ella, 0 en los que la
sufren, de su fuerza obligatoria. En suma, la costumbre es una regla de
derecho que se constituye progresivamente bao la influencia
subconsciente de la nocién de derecho y de las aspiraciones sociaes, o

en otras palabras, de las frentes juridicas reales... %

La diferencia fundamental entre la costumbre y la ley, consiste en que la segunda se
crea por un acto consciente de un érgano del Estado al cud le esta atribuida la
funcion de crearla, en tanto que la primera resulta de la conducta instintiva e

inconsciente de la comunidad.

I[I. EL PRINCIPIO EN LA LEY.

1.1, EXTRANJERA.

En e Derecho Ingles.- El pueblo inglés ha sido dotado de una disposicién natural
para € derecho y la jurisprudencia, tal como lo fue e pueblo romano en los tiempos
antiguos. Los jueces y jurisconsultos ingleses se aferran frecuentemente a los usos
antiguos, pero también ceden fécilmente ante la redidad de los cambios inevitables
llegado € caso; ademés, tienen por encima de todo € sentido de lo préctico, y
resuelven |os casos que se someten a su consideracion con prontitud, atendiendo a las

circunstancias, y con miras a obtener un resultado justo y practico.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° C-224 de Mayo de 1994. Magistrado
Ponente: Dr. Jorge Arango Mejia. En: Revista Jurisprudencia y Doctrina. N° 271 de Julio de
1994 Pag. 861



La costumbre, como fuente de derecho, ha tenido su maxima aplicacion en Inglaterra,
pais que se puede calificar como costumbrista por naturaleza, ya que e derecho
inglés en todas sus épocas, especiamente en las pasadas, ha ofrecido una resistencia
empecinada a la codificacion, siendo la costumbre la que ha venido a reemplazar a

derecho escrito que es muy escaso.

Acercadel derecho consuetudinario inglés:

No debe entenderse que las leyes consuetudinarias se basan Unicamerte
en la tradicion, porgue la prueba de la costumbre legal se encuentra
consignada en las decisiones de los Tribunales, en las colecciones de la
Jurisprudencia y en los tratados de los jurisconsultos. Esta parte de la
legidacion se llama es verdad, derecho consuetudinario porque no esta
comprendida en las Actas del Parlamento, pero tiene el mismo valor que
aquellas. Por ley ordinaria genera se entiende, todas aquellas que dima-
nan de las Actas del Parlamento, y ademés, las sentencias de los Tribu-
nales, las cuaes establecen las normas de procedimiento relativas a la
sucesion, las modalidades a observar en la adquisicion y transmision de
la propiedad, las solemnidades propias de los contratos, las reglas de in-
terpretacion de los testamentos, y aun de las mismas leyes que dimanan
del Poder Legidativo.

En Inglaterra, para que la costumbre tenga fuerza de ley debe reunir los
siguientes requisitos. 1°. Que su observancia se haya remontado a
épocas muy antiguas, habiéndose llegado a fijar un limite para saber
cuando se puede considerar inmemorial; dicho limite se remonta hasta el
Reinado de Ricardo I. 2°. Que su observancia se haya manifestado de
una manera constante, es decir que no se haya interrumpido en un lapso
considerable de tiempo, y finalmente que esa costumbre no haya sido

derogada por una ley expedida por el Parlamento.®®

9 SAENZ, Ob. cit., Pag. 94



The Common Law. Se puede dar una idea aproximada de €, dicierdo que es €l
conjunto de précticas y costumbres que congtituyan la fuerte més interesante y
copiosa del derecho inglés, précticas y costumbres que se exteriorizan mediante las

actas del Parlamento y de los Tribunales de Justicia.

Este Derecho es tan antiquismo que resulta casi verdaderamente imposible sefidlar
sus origenes. En €l afio 1.807 se reconoci6 oficialmerte el Common Law como fuente
del Derecho Inglés. La Carta Magna concedida en e afio 1215 por e Rey Juan sin
Tierra, respeta 'y reconoce e imperio deel Common Law, como se puede apreciar en
el siguiente pasgje contenido en dicha Carta: “Ningun hombre libre sera detenido, ni
preso, ni despojado de su propiedad, de sus libertades o libres usos, ni puesto fuera
de la ley, ni desterrado, ni molestado de manera alguna, y nos no pondremos ni
haremos poner mano sobré él a no ser en virtud de un juicio legal de sus pares, y

seglin las leyes del pais’ 1,

Es indudable que existe una gran similitud entre e Common Law y la costumbre
propiamente dicha, ya que ambos conceptos estan regidos por un comuan
denominador que viene a ser la conciencia juridica del pueblo. Sin embargo, entre la
costumbrey el Common Law, existen diferercias importantes que es preciso anotar.
En primer lugar, en cuanto a origen, porque:
La Common Law se forma por una especie de sedimentacion del hecho
consuetudinario que se verifica de una manera uniforme, mientras que la
costumbre no se produce uniforme y reposadamente, sino que se origina
después de una violenta lucha de ideas y partidos politicos. Es la
diferencian también en cuanto a lo que pudiéramos llamar su naturaleza,
ya que la Common Law es esencialmente juridica, siendo por el

contrario la costumbre casi siempre politica. De manera que, a pesar de

100 INGLATERRA. CONSTITUCION POLITICA DE INGLATERRA. concedida por el Rey Juan sin
tierra, Inglaterra, 1215.



larelacidn existente entre la Common Law y la costumbre en e Derecho
Publico Inglés, estos dos conceptos no se pueden confundir en ningln
caso.101
El primero es como ya lo dijimos, producto de las declaraciones del Parlamento y de
los Tribunales, mientras que la costumbre proviene del pueblo, por la repeticion de

actos de la misma especie.

.11, COLOMBIANA.

En la constitucion de 1991, la costumbre juega un papel importante en cuanto al
desarrollo y proteccion de la democracia participativa, en cuanto da a pueblo la
posibilidad de crear el derecho representado en €ella, y desconocerlo seriair en contra

de los principios de la Constitucion.

Y, ademés, seria un retroceso en cuanto a las constituciones anteriores. Un gjemplo
de esto lo encontramos en € Art. 2 de Nuestra Carta Politica, pues confia a los jueces
la mision de aplicar € derecho con miras a la vigencia de un orden justo, y esto es
posible s ellos no son objeto de interferencias, presiones procedentes del gecutivo,
dedl legidativo, de los partidos, de las partes, en conclusién, si se asegura que la Unica
interferencia que pueden escuchar y atender sea la del ordenamiento juridico. De ahi
la afirmacion, que la Unica fidelidad que liga al juez en su delicada tarea de investigar

laverdad y decir € derecho sea aguélla que lo vincula con € ordenamiento juridico.

Asi mismo, como una consecuencia directa a la procura en lograr € orden justo, €

juez debe sujetarse alo dispuesto en €l Art. 230 de laC.N., €l cual dispone:

“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio dela ley.

101 SAENZ, Ob. cit., P4g.97



La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son

criterios auxiliares de la actividad judicial” 1

Por lo tanto, no sobra advertir que habra casos en que € juez deba aplicar los
principios generales del derecho, entre otros e de la costumbre generadora de
derecho. El articulo 230 de la Constitucion Nacional, en su inciso segundo presenta
los Ilamados criterios auxiliares, haciendo a un lado € texto de la ley, para asi no
correr e peligro de considerar al juez como esclavo de la norma estricta. Iguamente,
en € inciso primero del mencionado articulo, se debe entender que su finalidad no es

lade excluir la costumbre del ordenamiento juridico.

Lo que se buscd fue afirmar la autonomia de los jueces, poner de presente que su

mision se limita a aplicar € derecho objetivo, haciendo a un lado todo poder extrafio.

Tal eslafuerza de la costumbre, que ella alcanza a derogar la ley que le es contraria.
Entre nosotros, como ya se advirtid, esto no es posible, por expresa prohibicion legal,
aungue facilmente puede comprobarse la existencia de leyes que € paso del tiempo

ha excluido de la vida social.

El articulo 13 de la ley 153 de 1887, en concordancia con € articulo 8° del Cédigo
Civil Colombiano, le reconoci¢ fuerza de ley ala costumbre a decir que “congtituye
derecho” siempre y cuando esté conforme a la mora cristiana y haga fata una

legislacion positiva. Se aceptd, pues, la costumbre praeter legem.

En consecuencia, a la luz de los articulos 8o. del Codigo Civil, y 13 de
laley 153 de 1887, la situacion de la costumbre es ésta:

192 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Bogotd. Asamblea Nacional
Constituyente, Gaceta Constitucional N° 114 de Julio 7, 1991. En: Publicaciones de Legis



a) Esta prohibida la costumbre contra legem. Y hoy lo esta, ademés, por
el articulo 4o. de la Constitucion, pues si hay que presumir que las leyes
se gustan a €ela, la costumbre que contraria una ley, indirectamente
contraria la Constitucion.

b) Quedan la costumbre praeter legem y la costumbre secundum

legem. 103

En derecho comercial, €l articulo 3 del Codigo de Comercio dice que “la costumbre
mercantil tendra la misma fuerza que la ley comercial, siempre que no la contrarie
manifiesta o tacitamente y que los hechos que la constituyen sean publicos, uniformes
y reiterados en €l lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las
relaciones que deban regularse por ella. En defecto de costumbre local, se tendra en
cuenta la general del pais, siempre gue redna los requisitos exigidos en € inciso
anterior” 1%, El articulo 5del mismo Codigo dice que “las costumbres mercantiles
serviran, ademas, para determinar e sentido de las palabras o frases técnicas del
comercio y para interpretar los actos y convenios mercantiles”%. Y el articulo 7
agrega: “Los tratados o convenciones internacionales de comercio no ratificados por
Colombia, la costumbre mercantil internacional que relina las condiciones del
articulo 3 asi como los principios generales del derecho comercial, podran aplicarse
a las cuestiones mercantiles que no puedan resolverse conforme a las reglas
precedentes” 1°°,

Cuando se trate de probar la costumbre mercantil extranjera e internacional, se debe

dar aplicacion alos articulos 8y 9 del Codigo de Comercio, que disponen: Art. 8

Editores S.A. Constitucion Politica de Colombia. Comentada y Concordada. Santa fe de
Bogota. 1993. Pag. 402.

103 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° C-224 de Mayo de 1994. Magistrado
Ponente: Dr. Jorge Arango Mejia. En: Revista Jurisprudencia y Doctrina. N° 271 de Julio de
1994 Pag. 861.

104 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Decreto-Ley 410 de 1971. En: Publicacién de Legis
Editores S.A. Nuevo Cédigo de Comercio. Santafé de Bogota. 1993.Pag. 1
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“La prueba de la existencia de una costumbre mercantil extranjera, y de su vigencia,
se acreditara por certificacion del respectivo consul colombiano, o, en su defecto, del
de una nacién amiga.

Dichos funcionarios para expedir € certificado solicitaran constancia a la cdmara
de comercio local o de la entidad que hiciere sus vecesy, a falta de una y otra, a dos
abogados del lugar, de reconocida honorabilidad, especialistas en derecho

comercial” v,

Art. 9: “La costumbre mercantil internacional y su vigencia se probaran mediante
copia auténtica, conforme al Codigo de Procedimiento Civil, de la sentencia o laudo
en gue una autoridad jurisdiccional internacional la hubiere reconocido,
interpretado o aplicado. También se probard con certificacion autenticada de una
entidad internacional idonea, que diere fe de la existencia de la respectiva

costumbre” 1%,

Para pedir la copia de que trata € articulo 9, o la certificacion de que trata e articulo
8, hay que proceder de acuerdo con €l articulo 35 del Codigo de Procedimiento Civil,
dirigiendo exhorto a Ministerio de Relaciones Exteriores para que lo envie a su
destino, con observancia de lo que dispongan los tratados publicos o la préctica
internacional usua en estos casos.

Ahora bien, cuando la costumbre es mercantil, la prueba de testigos es més exigente.
El articulo 60 del Cédigo de Comercio dice:

La costumbre mercantil se probara como lo dispone e Caddigo de
Procedimiento Civil. Sin embargo, cuando se pretenda probar con
testigos; estos deberdn ser, por 1o menos, cinco comerciantes idoneos

inscritos en € registro mercantil, que den cuenta razonada de los hechos

97 1pid., Pag. 3
198 1pid., Pag. 3



y de los requisitos exigidos a los mismos en € articulo 3, y cuando se
aduzcan como prueba dos decisiones judiciales definitivas, se requerira
gue estas hayan sido proferidas dentro de los cinco afios anteriores al

diferendo.*®®

Lo anteriormente sefldado, son las disposiciones que encontramos en el
ordenamiento juridico colombiano en cuanto a la costumbre, su prueba, sus alcances
y su desarrollo, las cuales nos muestran un ordenamiento juridico coherente en esta

materia, pero que debe ser cambiante en cuanto alaevolucion del derecho actual.

Igualmente, vemos como en e Derecho Civil se encuentra menos desarrollado del
tema que en Comercial, siendo esta una muestra de que e derecho debe tomarse
como un todo, un complemento, tal es e caso del Derecho Civil y e Comercid y, asi

mismo con, las otras ramas del Derecho.

. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL.

[.r.  CIVIL.

En esta materia existen numerosos g emplos de la aplicacion practica de la
costumbre en materia de contratos, uno de ellos |o encontramos en el articulo
1998 del Cddigo Civil, que dice “El arrendatario es obligado a las
reparaciones locativas. Se entiende por reparaciones locativas las que seguin

la costumbre del pais son de cargo del arrendatario...” *°.

En este caso, vemos como la ley hace remision directa a la costumbre; ésta siendo
invocada, toma fuerza de ley y la obligacion del arrendatario es impuesta por €la.

Igualmente, se ve como la costumbre cumple e papel que le otorga la Ley 153 de

199 1pid., Pag. 33



1887, en su Art. 13, y e Art. 8 del Cbdigo Civil que, en su esencia, van a
determinar la funcion de la costumbre como complemento del orden positivo en el
momento en que se le escape algun precepto que deba regular.

Existen casos en que la costumbre puede determinar las formas de gecucion

de un contrato y las obligaciones que se van a derivar de su celebracion.

Un gemplo de esto, seria cuando una persona se sube a un bus de servicio
publico. En este caso, esta aceptando tacitamente la oferta que la respectiva
empresa hace a los usuarios, consistente en recorrer un trayecto por un precio
determinado. En este caso €l contrato de transporte entre la persona que hace
uso del servicio y la empresa se ha perfeccionado sin que las palabras hayan

intervenido.

Este es un tipico ejemplo de aplicacion de la costumbre, en la celebracidn de
los contratos civiles y en como puede llegar a ser determinante para el

acuerdo de sus formalidades.
I.11. COMERCIAL.

El articulo 827 del Cadigo de Comercio, nos sefiala: “La firma que procede
de algun medio mecanico no se considera suficiente sino en |os negocios en
que la ley o la costumbre lo admite’**!. Lo cual nos indica que todos los
negocios que segun la ley o la costumbre lo admita y en los cudes los

110 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Ley 57 de 1887. En: Una Publicacién de Legis Editores S.A.
Cdédigo Civil y Legislacion Complementaria. Santafé de Bogota. 1993. P4g 873
111 coLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Op Cit, Pag 444



comerciantes actllen y tengan por costumbre utilizar las firmas por medios

mecani cos, bastara con este simple medio para avalar la obligacion.

Este caso es una muestra de la Costumbre Secundum Legem, que es la que se
forma sin contradecir las disposiciones legales, como en este caso, y por eso
se sostiene que surgen de la aplicacion y existencia de la ley, pues es la

norma la que lainvoca, aclarando que no esla que la crea.

El articulo 911 del Cddigo de Comercio, establece: “ En los casos de
compraventa de un cuerpo cierto o0 de un genero que se tenga a la vista, no
se entenderd que el comprador se reserva la facultad de gustar o probar la
cosa 0 menos que sea de aquellas que se acostumbra a adquirir en tal forma
0 que e comprador se reserva dichas facultades. En este caso e contrato
solo se perfeccionara cuando el comprador de su consentimiento, una vez

a’ 2. En este articulo vemos la

gustada la cosa o verificada la prueb.
importancia de la costumbre para €l caso de la perfeccion del contrato, de
modo tal que por la costumbre, las cosas objeto del negocio deban ser 0 se

acostumbre adquirirlas una vez probadas o gustadas.

Debemos centrarnos en el objeto del negocio en cuento a que va a depender
de la naturdeza de éste, de S se acostumbra a hacer este tipo de
verificaciones o también puede ser que € comprador por su voluntad se
reserva esta facultad. De este modo, la costumbre nos determina la forma de
perfeccionamiento del contrato, en la medida en que determina s €
comprador la acepta 0 no, una vez probada la cosa, para el perfeccionamiento
del negocio. Por tanto, € perfeccionamiento no va a ser inmediato, este debe

esperar, en razon de la costumbre, la determinacion del comprador en aceptar

112 cOLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Op Cit, Pag. 483



el objeto o no. Este es otro caso de la Costumbre Secundum Legem, en el cual

|a norma invoca la costumbre.

Otro gemplo, lo vemos en e contrato de comisiéon, cuando las partes no
hubieren determinado la cuota de la retribucion para el comisionista, quien
podra exigir, en este caso, la que fuere de uso general en la plaza donde
hubiese desempefiado la comisidn, y en su defecto la acostumbrada en la
plaza més inmediata. En este caso 10s usos nos sirven para suplir los vacios
de la ley, o las omisiones en que han incurrido los contratantes, porque se
presume légicamente que s éstos no han dicho nada sobre determinada
cuestion, es porgque voluntariamente quisieren acogerse a lo que

generalmente se acostumbra en determinada region.



CAPITULO VI
EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

l. CONCEPTO.

Para introducirnos en € tema es preciso decir que, cuando hablamos de
enriquecimiento sin causa, estamos haciendo referencia a acrecimiento de un
patrimonio como consecuencia directa del empobrecimiento de otro, sin que exista
una causa justa que permita tales circunstancias. Uno de los principales fundamentos
para la prohibicién de estos hechos |o encontramos en € derecho natural que sefida
gue “Jure naturae eguum est neminem cum alterius detrimento et injuria fieri

» 113

locupletiorem , que significa: es de equidad que nadie pueda hacerse mas rico con

detrimerto o dafno de otro.

La prohibicion del enriquecimiento sin causa implica, para la persona que se
enriquece de esta forma, una obligacion de restituir lo que le ha acrecido su
patrimonio y ala parte afectada le otorga una accion para exigir la restitucion. Esta
accion se conoce con € nombre de “actio in rem verso” . ES importante sefidar que
esta accion fue desarrollada jurisprudencialmente hace més de medio siglo por la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia de la Sala de Negocios generales del 6 de
septiembre de 1935, ademés, esta sentencia en su desarrollo fija unos requisitos para

su aplicacion. Dice la Corte: 11

Todos los comentadores estdn acorde en que para que haya

enriquecimiento sin causa y Accion de in rem verso se necesitan la

113 POMPONIO, Digesto, 50-17-206. Por: TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de
Obligaciones. Quinta Edicion. Santa fe de Bogota. Editorial Temis. 1997. Pag. 299.

114 COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 6 de Septiembre de 1935. Sala
de Negocios Generales. En: Gaceta Judicial, Tomo XLII, nim. 605



ocurrencia de tres condiciones indispensables, 1° enriguecimiento
injusto por parte del demandado por razon de que mediante los hechos
verificados por € demandante entré a patrimonio de aguel algun
provecho gque se haya comprobado; 2° que a este enriquecimiento o
patrimonio no haya tenido ningin derecho €l demandado y que sea
consecuencia directa de cualquier empobrecimiento del demandante y
3° gue este demandante sufra € dafio s no se le reembolsa lo gastado o

el valor de los servicios prestados.

[.1. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA.

Seguin e Doctor Raimundo Emiliani Roman**®:
El enriqguecimiento sin causa es un fendmeno licito, que consiste en
originar a cargo de una persona cuyo patrimonio se ha visto
enriquecido por un desplazamiento patrimonial licito, admitido y aln
ordenado por el derecho, con empobrecimiento de otro patrimonio, la
obligacion civil de restituir a éste dicho erriquecimiento hasta su

monto, sin exceder € del empobrecimiento.

Se trata, pues, lisa y llanamente, de una fuente de obligaciones, tan
licita como las demés, desde luego llenando las condiciones exigidas
por € derecho para su configuracion juridica, tal como sucede con
aquéllas. Pero que radica en esa paradoja llamada del derecho injusto,
que tanto ha preocupado a la filosofia del derecho, de parte del

enriquecido.

15 EMILIANI ROMAN, Raimundo. El Enriquecimiento Sin Causa Como Fuente de
Obligaciones. Bogota. 1996. Editorial Presencia Ltda.. Fundo de publicaciones Institucion
Universitaria Sergio Arboleda. P&g. 5



En materia de contratos sostiene este autor que el enriquecimiento sin causa, como
fuente de obligaciones tenia que ser reconocida por € derecho ante la necesidad de

Ilenar €l vacio dejado por la desaparicion de los [lamados cuasi contratos.

Dice Emiliani que s € contrato es, esencialmente, un acuerdo de voluntades, no se
puede conmprender el cuasicontrato como un casi-acuerdo, pues o hay acuerdo o no lo

hay, pero no puede haber un cuasi-acuerdo

En € libro de Introduccion a Derecho, Gerardo Monroy Cabra considera este
principio como una fuente de obligaciones segiin € cual a nadie le es licito obtener
ventgjas patrimoniales a expensas de la lesién de otra persona. Seguiin este autor “el
enriguecimiento sin causa se produce cuando un patrimonio recibe un aumento a

expensas de otro, sin causa que lo justifique” 116

En principio pareciere que estos dos autores estuviera en desacuerdo en la licitud del
enriquecimiento sin causa, pero no es asi pues, en el primer caso, € doctor Emiliani,
se refiere a la licitud del enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones vy,
por lo tanto, es claro que como tal es un fendmeno licito. Monroy se refiere a la
ilicitud de los hechos que configuran € enriquecimiento, mas no a éste como fuente
de obligaciones; por lo tanto, los dos autores estan admitiendo que e enriquecimiento
sin causa es una fuente de obligaciones tan licita como cualquier otra, pero que los
hechos que la originan no lo son.

117

Este principio, como lo presenta Hernan Berdugo Berdugo™*, tiene sus raices en €

derecho romano y su efectividad en la conditio, asi € autor nos muestra tal aporte:

116 MONRROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho. Décima Edicién. Santa fe de
Bogotéa: Editorial Temis.1996. P&ag. 332.

117 BERDUGO BERDUGO, Hernan. El enriquecimiento sin causa como fuente de Obligaciones.
4. En: Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santa fe de Bogotd, julio-
diciembre 1974, nams. 204-205 P4gs. 405,406,407,408.



Conocido eraen & derecho romano el principio del enriguecimiento sin
causa, pero solo circunscrito a los desplazamientos patrimoniales
acaecidos bajo e imperio de una norma legal y que congtituyeran una
violacion de los principios superiores de la equidad y de la justicia, que
informaban toda la legidacion romana. Tanto € derecho pretoriano
como € civil sancionaban la falta de causa en los actos juridicos. Existi
a la excepcidn de dolo para no darles cumplimiento a las obligaciones
emanadas de un contrato carente de causa. (Berdugo agrega) El derecho
civil concedia la accion conditio sine causa, como regla general, para
todos los casos en que habia ausencia de causa; pero para casos
especiales consagraba las siguientes acciones: la conditio indebiti, para
repetir 1o pagado por error; la conditio causa data, causa non secuta,
para exigir la liberacion s la causa no se habia redlizado; la conditio
sine causa, para exigir la liberacion de las obligaciones del contrato; la
conditio ob turpenz vel injusta causam, para repetir cuando €l accipiens
tuvo en mira una causa deshonesta. Podemos decir que la conditio sine
causa tenia un caracter genérico que se concedia cuando hubiera tenido
lugar una prestacion sine causa O por una causa que anteriormente
hubiese degjado de existir y por cuyo motivo € accipiens se encontrara
enriquecido a expensas de otro.

Con relacion a las condiciones exigidas por la Jurisprudencia y la Doctrina, para la
estructuracién del enriquecimiento sin causay parala procedenciade laaccion in rem
verso, d Dr. Tamayo Lombana®*®, en su obra Manua de Obligaciones, determina las

siguientes:

118 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manuel de Obligaciones. Teoria del acto juridico y otras
fuentes. Quinta Edicion. Santa fe de Bogota: Editorial Temis. 1997..Pag. 300 - 306



I. Un enriquecimiento.

[1. Un empobrecimiento.

[11. Unarelacion de causalidad entre los dos.
V. Laausencia de causa.

V. Laausencia decualquier otra accion.

[. Un Enriquecimiento.

Este enriquecimiento debe entenderse, no sdlo, como & aumento del activo en un
patrimonio, o por € hecho de que un nuevo bien entre en e, o que los bienes
existentes se valoricen, sino también todo gasto ahorrado o toda perdida evitada,

como consecuencia del sacrificio hecho por e empobrecido.

[1. Un empobrecimiento.
Es un término que también debe entenderse en forma amplia, pues la pérdida que
haya sufrido e empobrecido, no es solo la salida real de un elemento activo de su

patrimonio, sino también cualquier servicio prestado sin remuneracion.

[11. Relacion de Causalidad.
Podriamos decir gque este requisito consiste en que €l enriquecimiento se presente

como consecuencia directa del empobrecimiento del otro patrimonio.

V. Laausencia de causa.

Este elemento nos sefidla que para que proceda la accion in rem verso se requiere que
no solo exista en enriquecimiento y empobrecimiento correlativos sino, ademés, que
el enriquecimiento carezca de causa, es decir, que carezca de titulo juridico o razén

juridica




V. Ausencia de cualquier otra accion.
Con este elemento se quiere expresar que, para gercer la actio in rem verso, el

demandante debe carecer de cualquier otra accion.

En general, 1o que busca € sistema juridico es tratar de evitar que se produzcan
enriquecimientos ilegitimos. ¢Como puede realizarse este fin del derecho? No de otra
manera sino prohibiendo los enriquecimientos ilegitimos, es decir, sin causa

justificativa.

[.11. JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Es a partir de 1935, cuando se inaugura en Colombia € predominio de las nuevas
orientaciones del derecho civil, gracias a la tesonera labor de la que justamente ha
sido denominada la Nueva Corte.

En cuarto a principio que se estudia, la primera sentencia de la Corte corresponde al
6 de septiembre de 1935. “La regla general del enriquecimiento sin causa debe

aplicarse en todos |0s casos en que en alguna forma la justicia sufra quebranta’ 1*°.

Posteriormente, la sentencia de la Sala de Casacion Civil del 19 de Noviembre de
1936, dijo: “A falta de una formula dogmatica en nuestro Codigo Civil, como existe
en las legidaciones Suiza y Alemana, y en las posteriores a éstas, relativa al
enriquecimiento sin causa, fuente de obligaciones, la jurisprudencia (entre nosotros
con apoyo en los articulos 52, 82 y 48 de la ley 153 de 1887) y la doctrina se han
encargado de establecer su fundamento, delimitando el dmbito de su dominio y

aplicacion y precisando sus elementos constitutivos'2°.

119 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de 6 de Septiembre de 1935. Sala
de Negocios Generales. En: Gaceta Judicial, tomo XLII, nGm. 605

120 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 19 de Noviembre de 1936. Sala
de Negocios General. En: Gaceta Judicial, tomo XLII, num. 586.



Nuevas sentencias de la Corte han hecho triunfar en forma definitiva la aplicacion de
esta regla general con fundamento en € Art. 82 de laley 153 de 1887.

Sentencia del 19 de Noviembr e de 1936. 1

El aporte de esta sentencia a desarrollo jurisprudencial del enriquecimiento sin causa,
no solo se limitd a presentar |0 ya sefialado, sino que esbozd 1os elementos necesarios

de este principio:

Cinco son los elementos constitutivos del enriquecimiento Sin causa, sin

cuya reunion no pude existir aguél, a saber:

1. Que exista un enriquecimiento, es decir, que & obligado
haya obtenido una ventgja patrimonial, la cual puede ser positiva o
negativa.

2. Que haya un empobrecimiento correlativo, lo cua significa
que la ventgja obtenida por e enriquecido haya costado algo a
empobrecido, 0 sea que a expensas de este se haya efectuado €l
enriqueci miento.

3. Para que el empobrecimiento sufrido por € demandante,
como consecuencia del enriquecimiento del demandado, sea
injusto, se requiere que e desequilibrio entre los dos patrimonios
se haya producido sin causajuridica

4. Para que sea legitimada en la causa la accion in rem verso,

serequiere que e demandante , a fin de recuperar € bien carezca

121 bid., nam. 586.



de cualquier otra accién originada por un por un contrato, un
cuasidelito de las que brotan de los derechos absol utos.
5. La accion de in rem verso no procede cuando con ella se

pretende soslayar una disposicion imperativa de la ley.

Sentencia del 14 de Abril de 19371%?

Como principal aporte hecho en esta sentencia por € Magistrado Ponente, Juan
Francisco Mojica, tenemos que no todo acrecimiento de un patrimonio, como
consecuencia del empobrecimiento directo del otro, constituye un enriquecimiento sin
causa. Dicha explicacion quedd plasmada asi:

En la vida de los negocios se observa con frecuencia que uno de los

contratantes se enriquece a costa del otro y de ahi que € acrecimiento

de un patrimonio implica normalmente la disminucion correlativa de

otro patrimonio; pero este fendmeno se justifica tanto en derecho como

en equidad, cuando hay fundamento, una causa legitima procedente de

un acto juridico.

Mas adgunas veces existe 0 se presenta un desplazamiento o
disminucion de un patrimonio independientemente de toda causa
juridica, como cuando una persona hace un pago a que no esta obligado
0 en algunos casos de accesion. El equilibrio en casos como los
apuntados, entre los dos patrimonios, queda roto y entonces € remedio
para restablecerlo consiste en dar a enriquecedor una accion contra €l

enriquecido.

122 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 14 de Abril de 1937.
Magistrado Ponente: Dr. Juan Francisco Mojica. En: Gaceta Judicial, tomo XLV, Nam. 29.



Sentencia del 30 de julio de 1941. 123

Larelevancia de esta jurisprudencia se centra en la medida que desarrolla por primera
vez, e tema del enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones, comparando
esta figura con € acto juridico, € hecho ilicito, la ley y equiparando €

enriquecimiento en €l nivel de las demas fuentes de las obligaciones.

La expresion del enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones, la

encontramos en la sentencia citada de la siguiente forma:

No esta expresamente determinada esta Ultima fuente de obligaciones
entre las que enumera y sefida nuestra ley civil sustantiva, que
solamente sanciona casos especiales de enriquecimiento indebido entre
otros, en los articulos 1747, 2120, 2243, 739, inciso 2. 2309, 2310,
2343, que no pueden interpretarse sino a la luz de esta teoria; pero esta
circunstancia o modalidad de nuestro derecho que no le da a
enriguecimiento categoria ingtitucional consagréndolo expresamente
como una fuente de obligaciones civiles, tal como esta en los codigos
de Suizay de Alemaniay otros posteriores a éstos, no ha sido 6bice sin
embargo para que la jurisprudencia nacional, con apoyo en las
disposiciones de los Articulos 5, 9 y 48 de la ley 153 de 1887, y
modernizando en este punto la teoria genera de las obligaciones, haya
admitido e enriquecimiento injusto como fuente de obligaciones civiles
cuando tal fenébmeno, que implica un desplazamiento patrimonial, se
verifique sin causa juridica que lo justifique, esto es, que no sea la
consecuencia de un acto juridico, sino de un hecho no juridico, puesto
gue excluye toda idea de consentimiento contractual entre las personas

entre quienes se produzca € desequilibrio de las prestaciones. En

123 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 30 de Julio de 1941.
Magistrado Ponente: Dr. Hernan Salamanca. En: Gaceta Judicial, tomo LII, ndm. 21.



diversas sentencias de casacion especiamente en la fechada € 19 de
Noviembre de 1930, visible a paginas 471 a 476 del tomo XLIV de la
Gaceta Judicial, ha determinado la Corte los elementos esenciales que
integran juridicamente e enriquecimiento torticero y ha limitado el

alcance y procedencia en €l gercicio de la accion destinada aimpedirlo.

De este modo la Corte Suprema de Justicia de Colombia, le dio vigencia juridica al
principio del enriquecimiento sin causa como fuente auténoma de obligaciones en
nuestro derecho, y su concepto se generalizé también en la doctrina y ha venido

mereciendo consagraciones legales, y aln constitucionales.

. EL PRINCIPIO EN LA LEY.

1.1 EXTRANJERAS.

Existen numerosas legislaciones que han adoptado € principio del enriquecimiento
sin causa como fuente de obligaciones en sus ordenamientos juridicos. El desarrollo
de este principio a nivel global, ha sido bastante amplio, pues es un fendmeno que se

presenta cominmente en la vida de los negocios.

A continuacion, presentaremos un peguefio recuento de algunas de las principales
legislaciones mundiales en las que el enriquecimiento sin causa esta consagrado.

Tales son:

En e Codigo Civil Peruano de 1984, “ las obligaciones y fuentes se reglamentan en
los libros VI y VII. Se suprime la controvertida teoria de la causa que ya habia

desaparecido en el Codigo de 1936. Las doctrinas de la buena fe, de la imprevision o




excesiva onerosidad de la prestacion, la lesidon contractual, € enriquecimiento sin
causa, reciben un adecuado tratamiento en e Caodigo Civil conforme a las

orientaciones del derecho actual” *?*.

El Cédigo Civil Paraguayo de 1985 1?°, trata en su libro 111, de los contrato civiles y
mercantiles, de los titulos valores, acciones, letra de cambio, pagaré, y cheque, y de
las otras fuentes de las obligaciones que son: gestion de negocios aenos,

enriquecimiento sin causa, derecho de retencion y responsabilidad civil.

Este ordenamiento juridico presenta, a igua que la mayoria, € principio del
enriquecimiento sin causa como una de las fuentes de las obligaciones, |o cua nos da
una idea de la unificacién conceptual que hay entre la jurisprudencia y doctrina en la

mayoria de los paises romano germanicos.

Esta teoria igualmente se encuentra consagrada en e Cdédigo Civil Aleman, en sus
Arts. 812 a822. Lareglaprincipal de estateoria, se encuentraen e Art. 812 que dice:
“El que por una prestacion o de cualquier modo obtenga una cosa sin causa juridica
y a costa de otra persona, estara obligado a restituirsela a ésta. Dicha obligacion
existira aunque la causa juridica existente en un principio desaparezca después, o
cuando € resultado perseguido segin €l tenor del acto juridico por medio de la
prestacion no llegue a realizarse. Se asimilara también a una prestacion, €

reconocimiento hecho por contrato de la existencia o no existencia de una deuda” 1%°.

El codigo Federal Suizo de las Obligaciones, contempla el enriquecimiento sin causa

como fuente de obligacion, y en € Art. 62 dice: “ El gque sin causa legitima se

enriquece a expensas de otro, esta obligado a restituir, la restitucion es debida en

124 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil, Parte General y Personas. Tomo I. Santa fe de
Bogotéa: Editorial Temis. 1996. Péag. 84
125 .
Ibid.
126 |pid. Pag. 85



particular del que ha recibido sin causa valida o en virtud de una causa que no se ha

realizado, o de una causa que ha dejado de existir” 1%’

El Art. 1882 del Cdédigo Civil Mexicano expresa: “El que sin causa se enriquece en
detrimento de otro, estd obligado a indemnizarlo de su empobrecimiento en la

medida que é se ha enriquecido” 1%,

Los Cddigos Japonés, Chino y Austriaco y otros més como € proyecto Franco
Italiano de las obligaciones y contratos, aceptan el enriquecimiento sin causa como

fuente auténoma de obligaciones'?°.

[1.11. COLOMBIANAS.

El Cdodigo Civil Colombiano guarda silencio sobre el enriquecimiento sin causa como
fuente de obligaciones, pero esto no impidid que se reconociera este principio para
poder reglamentar una serie de instituciones que podrian ser vulneradas por la no

concepcion e inaplicacion de este principio.

Tal es el caso del Art. 738 del Cadigo Civil**, que nos dice que € duefio del suelo
sobre e cua se ha edificado con materiales genos, se hace duefio de ellos en virtud
de la accesion; pero estd obligado a pagar d duefio de los materiales su justo precio,

pues de |o contrario se enriqueceria sin justa causa.

127 |bid.
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Otros casos similares, los encontramos en los Arts. 301, 302, 728 y 1747 del mismo
Cadigo. La ley hace aplicaciones particulares del principio, para que una persona no

resulte enriquecida injustamente a expensas de otro.

En nuestra normatividad juridica, e enriquecimiento sin causa ha encontrado
fundamento en los Arts, 4, 5, 8 y 48 de laley 153 de 1887, que autoriza la aplicacion
de laequidad y de los principios generales de derecho, a falta de norma expresa.

El Cddigo de Comercio Colombiano, en el Art. 831 del titulo I, del Libro Cuarto,
sobre obligaciones mercantiles, consagro el principio del enriguecimiento sin causa

en forma simple: “Nadie podré enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.” 13

Claro y simple a sido este articulo, en cuanto sefida de una forma claray directa, la
prohibicion legal de del enriquecimiento sin causa, que a diferencia del Civil, que no

contempl a taxativamente este principio.

Este Articulo no es més que la consagracion en norma positiva de las jurisprudencias

citadas anteriormente.

Por otra parte, e Art. 882 del Cédigo de Comercio™®, inciso fina establece una
accion especia de enriguecimiento, cuando se han dejado caducar o prescribir titulos-

valores de contenido crediticio; prescribiendo en un afio.

131 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Decreto-Ley 410 de 1971. En: Publicacion de Legis
Editores S.A. Nuevo Cddigo de Comercio. Santafé de Bogota. 1993. Pag. 444.

132 1pid., Pag. 462.: “(...) Si el acreedor deja caducar o prescribir el instrumento, la obligacién
originaria o fundamental se extinguira asi mismo; no obstante tendra accidén contra quien se



La Corte Suprema de Justicia ha considerado, en sentencia de 6 de Diciembre de
1993, con ponencia del Honorable Magistrado Doctor Carlos Esteban Jaramillo
Schloss, que esta accion del articulo 882 del Codigo de Comercio tiene latipicidad de
laactio in remverso, y no la degenerativa de una accién cambiaria, a la manera como
en ciertos casos brota la obligacion natural de una civil. Con esto € legislador busca
remediar el enriquecimiento injustificado de una persona como consecuencia del
rigor excesivo de la caducidad de las acciones cambiarias.

Esta sentencia, rezalo siguiente: 33

En este orden de ideas, 10 primero en que debe hacerse hincapié es que la accion
de enriquecimiento cambiario tiene un fundamento inconfundible que lgos de
reducirse a una degradacion procesal de las acciones cambiarias de suyo
incomprensible, acaba por identificarse en Ultimas con el que le sirve de soporte a
la accion comln por enriguecimiento sin causa a expensas de otro, accion esta de
la que se tiene dicho por la jurisprudencia nacional hace méas de medio siglo que a
la manera de los principios generales de derecho, domina los textos positivos
como expresion inmediata e imperativa de la nocion de equidad aplicable de
conformidad con los Articulos 5, 8, y 48 de laley 153 de 1887, hoy con mayor
razén ante € texto del segundo inciso del Articulo 230 de la Constitucion
Nacional, cadavez que se presente un desplazamiento de valores que produzca un
incremento patrimonial en determinado sujeto a costa del patrimonio del otro, con
sumado de una manera apenas en apariencia conforme a derecho, pero en e fondo
desprovisto de justificacion, que pueda servirle de base y que, por lo tanto, le
atribuye a perjudicado la condigna accién de reenbol so.

haya enriquecido sin causa a consecuencia de la caducidad o prescripcion. Esta accion
prescribira en un afio”.

133 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casacién Civil. Sentencia de 6 de Diciembre
de 1993. Expediente 4064. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.



Por ultimo, y no por esto menos importante, hay que tener en cuenta el precepto del
articulo 230 de la Congtitucion de 1991 a que aude la sentencia ya citada: “Los
jueces en sus providencias, solo estan sometidos al imperio dela ley, la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales de derecho y la doctrina son criterios

auxiliares dela actividad judicial .

Este articulo destaca los llamados criterios auxiliares, entre los cuales encontramos
los principios generales de derecho. Uno de ellos es el enriquecimiento sin causa y,
por tanto, es correcto afirmar que este principio encuentra su fundamento
constitucional en el mencionado articulo, y de esta forma sirve, pues, para que € juez

lo aplique e interprete el caso concreto con ayuda de éste.

1. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL.

[.1. CIVIL.

En materia civil existen diversos gemplos de enriquecimiento sin causa como
principio que rige los contratos, como es el caso consagrado en € articulo 1747 del
Cadigo Civil Colombiano, que dice “S se declara nulo € contrato celebrado con
una persona incapaz sin los requisitos que la ley exige, € que contrat6 con ella no
puede pedir restitucion o reembolso de lo que gasté o pag6 en virtud del contrato,
sino en cuanto probare haberse hecho mésrica con ello la persona incapaz.

Se entendera haberse hecho esta mas rica, en cuanto las cosas pagados o las
adquiridas por medio de ella le hubieren sido necesarias, o en cuanto las cosas
pagadas o las adquiridas por medio de ellas, que no le hubieren sido necesarias,

subsistan y se quisiere retenerlas’ +°.

134 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Bogota: Asamblea Nacional
Constituyente, Gaceta Constitucional N° 114 de Julio 7, 1991. En: Publicacion de Legis
Editores. S.A.. Constitucién Politica de Colombia. Comentada y Concordada. Santafé de
Bogota. 1993. P4g. 402.

135 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Op cit, Pag. 750.



Este articulo nos muestra como, en virtud de un contrato civil, podria una persona
aumentar su patrimonio, Sin una causa justa, en detrimento del patrimonio de otro.

Para entenderlo mejor creemos necesario explicarlo con un caso préctico:

Carlos contrata los servicios profesionales de contador de Andrés, siendo Carlos
interdicto por disipacion, hecho que desconocia Andrés quien, de buena fe, celebro e
contrato. El contrato estipulaba que Andrés debia entregar a dia la contabilidad

persona de Carlos y una vez entregada le serian cancelados |os honorarios.

Por accion interpuesta por € curador de Carlos, e contrato fue declarado nulo, pero
Andrés ya habia hecho entrega de la contabilidad y no habia recibido sus honorarios.
Es claro que Carlos se enriquecié en su patrimonio por haber obtenido los servicios
prestados por Andrés sin haber pagado por ellos. En este caso, Andrés tendria la
accion in rem verso, para gque le sea pagado €l valor de sus servicios, ya que con la
declaracion de nulidad del contrato dejo de existir una justa causa para €l

acrecimiento del patrimonio de Carlos.

Otro gjemplo de enriquecimiento sin causa lo encontramos en e articulo 728 del
Cadigo Civil Colombiano, que dice: “ En los casos de adjuncion, no habiendo
conocimiento del hecho por una parte, ni mala fe por otra, e dominio de lo
accesorio, accedera al dominio de lo principal, con €l gravamen de pagar al duefio
de la parte accesoria su valor” 3¢,

En este articulo, se ve, a igua que en e anterior, como el legislador quiso aplicar €l
principio del enriquecimiento sin causa a un caso determinado, mostrando de esta
manera que asi ho esté consagrado e principio taxativamente en la legisacion civil,

tampoco es gjeno a ésta.



Un gjemplo préactico de este articulo seria: Juan, pintor de gran renombre en el medio
artistico, pinta un cuadro, y lo monta en un marco de madera, sin saber que dicho

marco pertenece a Pedro, quien desconoce igualmente €l actuar de Juan.

En este caso, |0 accesorio accederd a dominio de lo principal, de forma tal que €l
duefio del bien principal Juan, debe pagar a Pedro, duefio del marco, bien accesorio,
el valor de este. No siendo asi, Juan, estaria acreciendo su patrimonio, sin causa justa,

en perjuicio del empobrecimiento del patrimonio de Pedro.

Otro gemplo en materia civil del enriquecimiento sin causa lo podemos encontrar en
el articulo 738 que nos dice: “S se edifica con materiales ajenos en suelo propio, €l
duefio del suelo se hara duefio de los materiales por € hecho de incorporarlos en la
construccioén; pero estara obligado a pagar al duefio de los materiales su justo

precio u otro tanto de la misma naturaleza, calidad y aptitud. (...)" **'.

El gemplo de este articulo seria: Antonio construye en su finca unas caballerizas,
pero los materiales utilizados por e para la obra pertenecian a los duefios de la finca
vecina, quienes por descuido los habian dgjado en un potrero de propiedad de
Antonio. Una vez construidas las caballerizas € duefio de los materiales se percato
del error y procedié a hacer la respectiva reclamacion a Antonio. En este caso €
dueio de los materiales cuenta con la facultad legal de exigir a Antonio e pago del

valor de los materiales u otros de la misma naturaleza, cantidad y calidad.

137 1bid., Pag. 318.



.11 COMERCIAL.

En nuestro Cadigo de Comercio, a diferencia del Civil, si se encuentra consagrado el
principio del enriquecimiento sin causa de manera expresa en € articulo 831 € cual

expresa: “Nadie podré enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.” **8

Pero también encontramos g emplos de la aplicacion préactica de dicho principio,
como es € caso del articulo 882 que establece: ‘S el acreedor deja caducar o
prescribir e instrumento, la obligacion originaria o fundamental se extinguira
asimismo; no obstante tendré accién contra quien se haya enriquecido sin causa a

consecuencia de la caducidad o prescripcion. Esta accion prescribird en un afio” +*°

149se reconoce plena viabilidad a la accién de enriquecimiento

Jurisprudenciamente
sin causa consagrada por el articulo 882 del Codigo de Comercio, calificandola como
accion auténoma, lo que implica una modificacion del principio fundamenta de la

accion de enriquecimiento sin causa, cudl es el carécter subsidiario.

El gemplo préctico de este articulo o podemos entender de la siguiente manera:

Juan Gémez le presto una suma de dinero a Andrés Sanchez, y para €l pago de dicho
préstamo, le entrego un cheque por la suma total de la obligacion. Juan olvido hacer
la presentacion del cheque para su pago dentro de los 6 meses siguientes a cuando fue
girado. En & séptimo mes, presento € cheque al Banco para el pago y le fue negado
el pago, debido a la caducidad del instrumento. Con este antecedente, la obligacion
originaria se extinguio en virtud del articulo citado. No obstante, Andrés s se ha

enriquecido sin causa a consecuencia de la caducidad del cheque y ha causado en €l
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patrimonio de Juan un empobrecimiento. Por tanto, Juan podra gjercer la actio in rem

verso de manera auténoma contra Andrés, para obtener el pago del Crédito.



CAPITULO VII
PRINCIPIO DEL ERROR COMUN

. CONCEPTO:

Para empezar, es necesario aclarar que no vamos a hablar del error como vicio del
consentimiento (error individual), sino de una institucién cuyas consecuencias son
opuestas a ésta. Esta figura no es otra que la del error coman, que lgjos de
congtituirse en causal de nulidad de un acto juridico, lo valida plenamente. El error
comun es aquel en que puede caer la generalidad de las personas, o un gran nUmero
dedlas.

Con € fin de tener una vison mas amplia de 1o que es € error coman, creemos
indispensable hacer referencia a un tema gue muchos autores han denominado

“Teoriadela Apariencia’.

Empezaremos, pues, examinando € origen de la palabra “apariencia’ y, para €llo,

haremos referencia a diferentes fuentes:

Dentro de las acepciones que contiene e Diccionario de nuestra lengua para €l
término “apariencia’ se encuentran las siguientes. “a) Aspecto o parecer exterior de

una persona o cosa; b) Verosimilitud, probabilidad; c) Cosa que parecey no es” 4.

Ahora bien, en e lenguaje comun puede decirse que la palabra “apariencid’ tiene dos
significados principales. De una parte, es lo que aparece, o que se muestra

claramente a los 0jos, |0 que se manifiestay es visible.

141 GARCIA PELAYO, Ramén. Diccionario, Pequefio Larousse ilustrado. Paris. Editorial
Larousse. 1994. Pag. 79.



De otra, se dice que es aparente 1o que no es lo que parece, es decir, lo que es

enganoso o una simple ilusion.

“En & campo juridico, € término “ aparente” también es equivoco o ambiguo. En
efecto, s tal calificacion se la aplica a un hecho o a una situacion de hecho, se dird
gue se trata de algo ostensible, que puede percibirse, que se capta con los sentidos.
Pero s se habla de un “ derecho aparente’” de inmediato se da la idea de una
situacion juridica imaginaria, que se desvanece con un examen detenido de la

misma.” 42

Esta idea sirve de base para la elaboracion de la llamada “ Teoria de la Apariencid’, la
gue permita concluir que ciertos “derechos aparentes’ pueden producir efectos
juridicos, a pesar de que serian absolutamente inutiles si se les aplicaran las reglas

comunes y normales que contiene la legidacion.

Es conveniente hacer algunas precisiones sobre los dos aspectos vistos: las

situaciones de hecho aparentes y |os derechos aparentes.

Situaciones de Hecho Aparentes. Es innegable que de vigja data €
derecho ha tenido en cuenta diversas situaciones de hecho aparentes
para darles un determinado tratamiento. En este supuesto, |0 que importa
es el carécter evidente, ostensible, manifiesto y visible de una situacion
de hecho.

Se trata de tomar en consideracion la apariencia en su sentido material.
En esta hipotesis, la situacion de hecho aparente puede producir

consecuencias juridicas por si misma, 0 en virtud de ciertos signos o

142 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho. Santa fe de Bogota. Editorial
Temis S.A. 1996. P4g. 339



comportamientos exteriores que ponen de manifiesto la existencia de un

derecho. '3

L os autores suelen dar como ejemplo de situaciones de hecho aparente, que producen
efectos juridicos por si mismo, diversas normas que le hacen producir consecuencias
juridicas directas e inmediatas a 1o que se ve, precisamente por tratarse de hechos

aparentes u ostensibles.

Los Derechos Aparentes. Estos derechos se presentan cuando un
observador concluye equivocadamente que existen, basandose en €l
andlisis errado de hechos visibles o perceptibles. Pero, esos derechos
son gparentes, no se encuentran en larealidad, sino en la mente de quien
efectlia €l razonamiento deductivo. La apariencia, en consecuencia,
envuelve una creencia equivocada que e derecho toma en cuenta para
ciertos efectos.

No son pocos los casos en que la ley hace producir consecuencias
juridicas a derechos aparentes.

No son remotas las hipétesis en las que las situaciones de hecho
ostensibles son tomadas en consideracion como manifestaciones o
reflegos de una situacion de derecho, partiendo de la base que los
derechos se ponen en evidencia mediante su gercicio, € cua serealizaa
través de actos materiales de gercicio de un derecho preexistente. Los
hechos materiales de gercicio de un derecho permiten inferir la
existencia del mismo.

De igual manera, esa situacion de hecho perceptible en ocasiones se
utiliza para demostrar la existencia de derechos. Asi por gemplo, en
relaciones de estado civil € comportamiento de los interesados y la

actitud del publico en € sentido de otorgarle a una persona una cierta

143 ENNECCERUS, Ludwig y NIPPERDEY, Hans. Derecho Civil Parte General. Volumen |I.
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posicion familiar, o cual conocemos como posesion notoria, tiene una
importancia mayuscula para demostrar judicia mente una filiacion.

Por lo genera, las Situaciones de hecho visibles y notorias son
manifestaciones de derechos verdaderos. Pero en ocasiones la situacion
de hecho parece reflgar € gercicio de derechos que en realidad no
existen. Se trata de una situacion ficticia, que no produce consecuencias
por si misma, pero podria ser tomada en cuenta como reveladora de
derechos. Sin embargo, después de un examen més detenido se llega a
la conclusion de que se trata de algo ilusorio eirreal. De esta manera, €
derecho que parecia traducir la situacion de hecho es simplemente

aparente, 144

De acuerdo con lo explicado, € error que se comete a observar la situacién de hecho
notoria u ostensible, que refleja e gercicio de derechos que son en realidad
inexistentes, es un elemento de la teoria de la apariencia. Pero dicho error debe tener

unas caracteristicas especiales.

Existe, hace mucho tiempo, una expresién que envuelve los efectos de la teoria de la
apariencia: “el error comun hace derecho” o error communis facit jus, con lo cual se

reflgja que la creencia equivocaday general es fuente generadora de derechos.

[.I. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA.

La exigencia de que € error sea comun, generalizado o compartido busca proteger la
seguridad y estabilidad de las relaciones juridicas, aspectos en 1os que est4 envuelto el
interés general. Por €llo, se requiere que un gran nUmero de personas haya caido, o
haya podido caer en €l error pues, de esta manera, se crea una situacion aparente, de

la que cada cual ha podido fiarse.



Sin embargo, la doctrina coincide en que e error comin no debe ser universal,
aduciendo que la verdad puede ser conocida de algunos. Pero es un error en € que

incurre la masa.**°

Se trata, por ende, de una nocién objetiva, de una equivocacion colectiva producida
por la situacion de hecho que se observa, la cua debe ser durable, notoria y
ostensible, pues estos son, en e fondo, los indicios que inducen a la creencia
generalizada 0 comun. Se exige, pues, que un nimero suficiente de personas haya
sido engafiado por la apariencia. Pero, ademds, es menester que quien pretenda
beneficiarse de los efectos de la teoria de la apariencia, sea de aquellos que se

equivocaron, vale decir, que no sea de los que conocian la verdad.

Debe haberse caido personamente en €l error y que su actitud haya sido razonable y

perfectamente excusable.

De otra parte, se dice que € error comun ha de ser invencible, del que nadie puede
normalmente escapar. Por ello, en él caen un nimero apreciable de individuos, |o que
pone en evidencia su caréacter inevitable. Precisamente por ser invencible, € error es

comun.

La doctrina explica que, cuando la equivocaciéon ha sido cometida casi por todo €l
mundo, puede suponerse que ello ocurrié porgque era inevitable, de manera que €l
error comun conlleva una presuncion de invencibilidad, “El error comin hace

presumir la invencibilidad del error invocado” 24
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Para que quepa € error comin y se deriven de é sus efectos especiales, son
necesarios elementos precisos y muy estrictos. Un sector de la doctrina opina que por
esto la teoria de la apariencia es una instituciéon particularmente rigurosa, e incluso
excesiva, proponiendo que se flexibilice adoptando una nocién menos exigente, que
esladel error legitimo.

Con esta nocion se hace menos exigente la teoria de la apariencia, por dos razones, a
saber: en primer término, no se trata de un error generalizado sino individual. Por
tanto, no importa que ninguna persona mas se haya equivocado. Se pasa asi, de una
apreciacion abstracta del error (todos los hombres prudentes han de incurrir en €), a
una apreciacion méas concreta del mismo, pues se mira Si una persona especificada
tenia buenas y justificadas razones para equivocarse, 10 que convierte su error en
legitimo.**’

Y, en segundo lugar, segun dice GORPHE,

no se requiere que € error haya sido imposible de descubrir. El
equivocado podria haber hallado la verdad mediante la redlizaciéon de
ciertas investigaciones. Pero, se considera que tales investigaciones
excederian la diligencia norma que razonablemente podria esperarse;
por €elo, no hay reproche qué formular a quien no adelanta dichas
indagaciones y su actitud se califica de legitima.

La complicacion cada vez més grande de las relaciones socides y
juridicas hace que sea cada vez menos posible ir hasta e fondo de las
cosas Y que uno se vea cada vez més obligado a fiarse de la

apariencia...*®

147 ARRIGHI, Jean-Pierre. Apparence et realité en Droit Privé. Paris (Francia). Editorial Sirey.
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[.I1. JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Algunos de los planteamientos de la doctrina francesas han sido acogidos por la
jurisprudencia colombiana, la cual ha precisado en diversas providencias, los
elementos, caracteristicas y condiciones que deben tenerse en cuenta @ momento de
sefidar a error comin como fuente de derechos y principio rector de los contratos. A
continuacion examinaremos algunos de |os mas importantes pronunciamientos a nivel

de lajurisprudencia colombiana:

Sentencia del 22 de junio de 1939 4°

“Para la aplicacion de la regla error communis facit jus se requieren estos
requisitos; a) que se trate de un error generalizado, es decir, de un error no
universal, pero si comun y colectivo para el medio social en que se actla; b) que €
error haya sido invencible, o sea que hasta los hombres mas prudentes y avisados
lo habrian cometido”, explicando, adicionalmente, que €l error debe ser necesario y

moramente imposible de evitar.

Ademes, dice la sentencia: “con la expresada maxima tiene intima relacion la
[lamada teoria de la apariencia, de tan extraordinario interés en la ciencia juridica
contemporanea. La falsa apariencia produce el error comun, una especie de buena

fe colectiva.”

También sefialo esta sentencia que dicho error puede ser de hecho o de derecho,

puesto gque la buena fe es un fendmeno moral que ni esté subordinado exclusivamente

148 GORPHE, Francois. Op Cit, Pag. 217.
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a error de hecho ni queda destruido por el derecho. No interesa su origen, pues debe
atenderse Unicamente su excusabilidad, siendo claro que tan excusable puede ser €l

uno como €l otro.

En otras ocasiones la Corte ha reiterado que en diversas normas de la legislacion civil
y para proteger aterceros de buena fe, se reconocen efectos juridicos trascendentales
a una apariencia de derecho de la cual se ha derivado un error invencible, y hacer
ceder ante ella la realidad juridica. Dicho pronunciamiento se hizo en la siguiente

sentencia:

Sentencia del 20 de Mayo de 1936

En los Arts. 149, 150, 947, 1547, 1548, 1633, 1634, 1766, 1940, 1944,
2140,y 2199 del C.C. se ve claramente que el legislador colombiano, en
los casos alli contemplados, y para proteger a terceros de buena fe, le
reconoce efectos juridicos trascendentales a una apariencia de derecho
de la cua se ha derivado un error invencible, y hace ceder ante dla la
realidad juridica. En otros términos. cada uno de esos textos consagra
una medida de proteccion a favor del tercero de buena fe que incurrié en
un error invencible, y que, como consecuencia de este, se veria expuesto
a gque se degaran contra é las deducciones légicas implacables de la
verdad juridica que ignord, s laley no le hubiere atribuido a todos esos
casos alabuena fe exenta de culpa una funcion creadora de derecho.

las disposiciones citadas no son normas de carécter excepciona que
deban ser interpretadas y aplicadas con un criterio rigidamente
restrictivo, sino que son consecuencias formuladas por e propio
legidador — para hipétesis que é pudo y estimd necesario prever y
resolver concretamente — de principio general y superior de derecho

consignado en la maxima error communis facit jus, de tan perfecta



aplicabilidad dentro del orden juridico colombiano como dentro del
orden juridico positivo francés, y que a su turno no es otra cosa que la
explicacion y reglamentacion técnica de agunos de los més

trascendental es efectos de la funcion creadora de la buena fe. 1°°

Otro importante pronunciamiento lo hizo la Corte Suprema de Justicia en la siguiente

providencia:

Sentencia del 27 de Julio de 1945

Laméxima error communis facit jus requiere indispensablemente y con
exigente calificacion probatoria, que se demuestre la existencia de un
error comun o colectivo, que sea excusable o invencible y limpio de
toda culpay en € cua se haya incurrido con perfecta buenafe. Faltando
algunos de estos elementos juridicamente esenciales, € error no puede
ser fuente de derecho contra la ley y la buena fe no puede ser
simplemente alegada como motivo suficiente para justificar su

contravencion. 1°*

Es claro entonces, que nuestra jurisprudencia exige que e error comin sea

invencible, tal como lo ha reiterado en esta sentencia.

Por una parte, la jurisprudencia en e campo de la apariencia ha sido reiterativa en €l
sentido de exigir la demostracion de un error comun e inevitable, precisando que se

trata de un error que “hasta los hombres mas prudentes y avisados habrian
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cometido”®? . Esta exigencia se hizo en e pasado en forma general, vale decir, para
todos los eventos en que se invocaran |os efectos de la apariencias, sin distinguir si se
trata de operaciones en que se debe decidir con celeridad, o si eran de aquellas donde

lo usua y razonable es hacer indagaciones més 0 menos profundas.

Tampoco se hacia diferencia entre negocios mercantiles y civiles; ni entre actos que

solo crean derechos personales y los que producen derechos reales.

La exigencia del error comun e inevitable, como un requisito esencia de todos los
casos en que se pretendia la aplicacion de los efectos de al teoria de la apariencia, se

aprecia en varias jurisprudencias nacionales.

Asi, por gemplo, se ha sefidlado que la validez del pago al poseedor del crédito,
efecto éste de lateoria de la apariencia previsto por €l inciso 2° del articulo 1.634 del

Codigo Civil, “es unaaplicacion de lareglaerror communis facit jus...” 2.

En materia de engjenacion de derechos reales, por quien no es su titular verdadero
sino aparente, la jurisprudencia de la Corte, en un principio, miraba con mucha
desconfianza la posibilidad de proteger a tercero adquirente que incurrié en e error
movido por la situacién ostensible y engafiosa, pues la Corte consideraba que para
incurrir en tal error € tercero debié obrar sin la debida diligencia, cuidado y
previsibilidad, esto es, con culpa. Casi podria decirse que nuestra jurisprudencia no
le daba cabida a la teoria a la apariencia en casos de propiedad aparente y, s por
excepcion la aplicaba, exigia que existiera un error comun e invencible. Ejemplo de

laanterior afirmacion es este aparte:

Cuando € tercero que invoca la buena fe en su favor ha negociado

directamente con el aparente titular del derecho, le sera casi imposible a

152 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 20 de mayo de 1936, Op Cit,
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ese tercero poner de manifiesto su falta de culpa, puesto que una persona
avisada, prudente y diligente toma referencia acerca del contratante, y
por consiguiente & que no ha obrado de esa manera incurre en uno de
esos errores de conducta caracteristicos de la culpa.  Seria muy raro que
mediando esas precauciones el ementales no obtuviera €l adquirente en la
debida oportunidad, 1as informaciones o al menos |os indicios necesarios
para evitar € error de hecho o de derecho determinante de la celebracion

del contrato con € titular aparente.*®

Y, de no exigtir culpa de parte del adquirente, o que ya para la Corte era una
hip6tesis remota, éste debia haber caido en un error comun, invencible y excusable:
“S el comprador... no adoptd esas precauciones, necesarias siempre que se trate de
adquirir la propiedad de un bien raiz, ni puede alegar error comin, ni éste puede

reputarsele invencible y por tanto excusable” *°°.

Obviamente que hoy dia se han refinado mucho los engafios que se cometen para
engjenar inmuebles no ocupados, falsificando escrituras publicas y certificados de
tradicion con el animo de convencer al tercero adquirente que quien se presenta como
vendedor es en verdad € titular del derecho de dominio. Esto significa que
actuamente no es fécil descubrir la realidad en los casos en que se busca engafiar a
los potenciales compradores, aln s éstos toman las precauciones usuaes y
razonables. Por tanto, ya no es tan remota la hipétesis de compradores de buena fe, a
guienes no puede imputarseles culpa, y que, sin embargo, guiados por la apariencia,

celebran contratos con quienes no son |os verdaderos duefios.
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La Corte no se refirié en parte alguna al error comun, compartido o generalizado.
Solo tomd en consideracion, a pesar de tratarse de la proteccion a derecho de
propiedad, €l error individual y especifico de la persona afectada. Pero, puntualizo
gue éste ha debido tomar todas las precauciones y medidas que un hombre razonable
y diligente tomaria de encontrarse en circunstancias andlogas, con lo cua pareceria
que se requiere un error invencible y no meramente legitimo. Asi las cosas, se
trataria de una posicion intermedia, ya que no se pide un error comuan, pero si
invencible.

Ahorabien, € rigor que se le imprime a la teoria de la apariencia con la exigencia del
error comun e invencible, hace muy dificil, s no imposible, su aplicacion a la
mayoria de los casos. Uno de los més relevantes es e del mandato aparente, pues en
éstos casi siempre es posible establecer la verdad con solo formularse una pregunta a

Supuesto mandante.

De no hacerse, posiblemente se diria que €l afectado no obré como “los hombres mas
prudentes y avisados’. Se le quitaria asi a la apariencia mucha de su efectividad y
razon de ser. Por eso, seria aconsgable no exigir un error invencible sino solo
legitimo, admitiendo que en ciertas circunstancias la persona puede actuar siguiendo
las apariencias creadas por una Situacion de hecho, las cuaes explican que
razonablemente no haga investigaciones, ni pida poderes, ni formule preguntas. Con
es0 se crearia un clima de seguridad y de certeza que estimularia el comercio, la
actividad y € dinamismo.

Lo anterior, demuestra que la legislacion nacional, asi como su interpretacion
jurisprudencial, van ala zaga de las nuevas tendencias de la teoria de la apariencia o,
por 1o menos, han tomado un rumbo distinto al que siguen regimenes juridicos mas
avanzados.



De otra parte, en los casos de propiedad aparente nuestra jurisprudencia exigia que se
hubiere incurrido en un error comin e invencible y, por tanto, excusable. Hoy parece
haberse relgjado en cierto grado este esquema riguroso, pues €l error que se requiere
es meramente individual, s bien invencible, en tanto que la doctrina y las

jurisprudencias europeas mantienen la exigencia de un error comun.

II. EL PRINCIPIO EN LA LEY.

[1.I. EXTRANJERA.

A pesar del éxito que en Francia ha tenido la nocion de error legitimo, esta tendencia
no ha hecho desaparecer la exigencia, en ocasiones, del error comun o invencible. En
efecto, se encuentran sentencias que se acogen a uno u otro sistemay se hatratado de

definir e campo de aplicacion de cada uno.

A este respecto se ha podido apreciar que € error legitimo ha tenido aplicacion
principalmente en materia de mandato aparente, es decir, cuando se celebra un
contrato en el que una de las partes, dadas las circunstancias, cree que la otra persona
con quien negocia actua en nombre y por cuenta de un tercero. Es en estos casos en
que la jurisprudencia se ha mostrado mas flexible, exigiendo sélo un error individual
legitimo, analizando, en concreto, € comportamiento y la actitud de quien se
equivocd. No obstante, en algunas sentencias sobre mandato aparente, si bien no se
ha exigido un error comin sino un mero error legitimo, este Ultimo ha sido apreciado
en abstracto, 1o que significa que lo que se examina no es la actitud especifica de la
persona equivocada, sino la actitud que habria tenido una persona prudente y

razonable, colocada en circunstancias de hechos similares.

Por su parte, € error comin ha tenido aplicacion en casos relativos a propiedad
aparente, cuando una persona cree comprar un inmueble o adquirir un derecho sobre

él, negociando y contratando con quien parece ser, a los 0jos de todos, su verdadero



dueiio. Esto se explica por cuanto las transacciones inmobiliarias no se hacen de
prisa, y porque en ellas se suelen tomar precauciones especides. Ademés, la
propiedad aparente se reflgja mediante la posesion, que es una situacion de hecho
visible o apreciable por todos a lo que se aflade que la prueba de la propiedad
inmueble es dificil de conformarla, de manera que si alguien presenta esas pruebas
que parecen auténticas sera muy dificil descubrir la verdadera situacion juridica.  Por
todo esto, se requiere un error comun, y por tanto invencible, para que la fuerza de
conviccion de la apariencia haga ineficaces las precauciones que normamente se

toman.

La diferencia de tratamiento que se da a la propiedad aparente y al
mandato aparente estriba en que , en la compra o gravamen de
inmuebles, se toman mas precauciones, mientras que en € mandato
aparente se trata, usualmente, de negocios que requieren celeridad, 1o
cual impide llevar a cabo investigaciones minuciosas.

Y, como las relaciones entre mandante y mandatario solo interesan a
éstos, es muy posible que sean ignoradas por terceros. Es cierto que
esas relaciones podrian ser conocidas con la adopcion de algunas
medidas como seria preguntar a mandante s en efecto ha otorgado
poderes a supuesto mandatario.

Sin embargo, la doctrina estima que s se exige un error comin e
invencible en este supuesto se suprimiria totalmente la aplicacion de la
teoria de la apariencia en € mandato, |0 que seria inconveniente para la
seguridad de las relaciones de negocios corrientes. Por esta razon, seria
aconsegjable que solo sea menester la existencia de un error legitimo.

Lo anterior no significa que la jurisprudencia haya establecido que el
régimen general en materia de apariencia sea €l de exigir la existencia de
un error comun e invencible y que la Gnica excepcién sea € mandato, en
el que sOlo se necesita un error legitimo. La afirmacion contraria

tampoco es exacta, es decir, que la regla general sea la exigencia de un



error legitimo y que la Unica excepciéon la congtituya la propiedad

aparente en la que es necesario un error comun. 1%

[1.11. COLOMBIANA:

En la legidacién colombiana no se ha acogido un principio generd
acerca del error comun como generador de derechos. Sin embargo, €l
principio tiene aplicacion en varios casos particulares. En todos ellos se
tutela la buena fe de las personas y se validan aquellos actos celebrados
bao la agpariencia de la legdidad y con fundamento en un error
colectivo.

Asi, d Art. 947 del Cédigo Civil establece que e adquirente de una cosa
mueble, de las que se venden comunmente en muchos establ ecimientos,
se hace duefio de €ella por la sola posesion, aun cuando su vendedor no
fuera el duefio.

La falta de titulo del tradente no ha debido en tal caso engendrar €
derecho del adquirente (nemo plus iuris ad alium transferre potest quam
ipse habet), pero en virtud del principio del error comin como generador
de derechos, si se produce tal efecto.

En consecuencia, € verus dominus no podra reivindicar esta cosa; la ley
protege la buena fe de quien fue victima de un error colectivo e

invencible.*®’

El articulo 1634 del Codigo Civil calificacomo vaido “...el pago hecho de buena fe

a la persona gue estaba entonces en posesion del crédito... aunque después aparezca
b 158
a’—”.

que el crédito no le perteneci

1% TUHR, Andreas Von. Tratado de las Obligaciones. tomo I. Madrid. Editorial Reus. 1934.
Pag. 21.

157 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones Teorfa del Acto Juridico y Otras
Fuentes. Santa fe de Bogot4, Editorial Temis S.A. 1997. Pags. 159 y 160.



En estas hipotesis, “estar en posesion del crédito” significa tener € escrito donde
consta la obligacion del deudor y comportarse ante todos como el verdadero acreedor.
En consecuencia, dos condiciones se exigen para la validez de este pago: que se haga
al poseedor del crédito y que & deudor pague de buenafe.

Existe alguna jurisprudencia nacional respecto del pago hecho a poseedor del
crédito. En €la se ha precisado que esta regla existe en numerosas legislaciones
foréneasy que “ constituye una excepcion al principio de que un acto no perjudica a
guien no ha tomado parte en él, pues esta fundada en la equidad. S la persona que
se encuentra en posesion del crédito puede obligar judicialmente al deudor a
efectuarle a ella e pago, se debe por reciprocidad y para no faltar a la equidad,

permitir al deudor solucionar su obligacion en manos del poseedor...” °°

El punto esencial en nuestra jurisprudencia, para la validez de este pago, es la buena
fe del deudor que soluciona la deuda. Por esto se ha dicho que “lo que interesa, para
que haya lugar a la aplicacion del articulo 1634 y para que como consecuencia de
ésta se produzca un pago con fuerza liberatoria, es la buena o mala fe del deudor. S
el deudor obra de buena fe el pago es valido, y si obra de mala feno lo es’'®. La
buena fe consiste en tener la conciencia de que e acreedor a quien paga es €
verdadero titular del derecho o su sucesor legitimo. En cambio, no se exige la buena

fe del acreedor aparente.

Se ha dicho que esta regla es una aplicacion especifica del principio error communis
facit jus, agregando que “la apariencia de acreedora en la persona gue recibio €

pago dio lugar, en esa hipétesis, a un error plenamente excusable por parte del

158 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Ley 57 de 1887. En: Una Publicacién de Legis Editores S.A.
Cadigo Civil y Legislacién Complementaria. Santafé de Bogota. 1993. Pag. 705.

159 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 30 de Octubre de 1928. En:
Gaceta Judicial, Tomo XXXV, P4g. 38



deudor, y, como consecuencia de esto, el verdadero titular del crédito no puede hacer

valer contra tal apariencia la realidad de su derecho” 62,

Para la doctrina local, la regla contenida en el inciso 2° del articulo 1634 del Cddigo
Civil eslaaplicacion concreta de una teoria mas general, la de los derechos aparentes,
segun la cua cuando un derecho esta configurado exteriormente con todos los
elementos que se exigen para su existencia, la ley — con € objeto de garantizar la
seguridad de las transacciones y de proteger la buena fe — tiene tal derecho por

realmente existente, si bien, sdlo es aparente®®?.

En la practica, se encuentran varias hipétesis de poseedores aparentes de créditos.
Entre ellas pueden mencionarse los acreedores que adquieren simuladamente el
crédito y los mandatarios para e cobro, a quienes se les ha revocado € mandato sin
conocimiento del deudor, de manera que, si recaudan €l crédito en estas condiciones,
el pago efectuado de buena fe por el obligado es vdido, extingue € vinculo
obligatorio y libera al deudor, por encontrarse el mandatario en posesion del crédito
(articulo 2199, inc. 2° del Cadigo Civil). También se encuentra e caso del heredero
reconocido judicialmente que, en tal carécter, adquiere la posesion legitima de los
créditos del causante, de suerte que los pagos que se le hagan son vaidos, aunque
después pierda la calidad de heredero por aparecer otro de mejor derecho.

De otra parte, € articulo 1766 del Codigo Civil, que es la norma que sienta las bases
del régimen sobre simulacién dispone gue “las escrituras privadas, hechas por los
contratantes para alterar lo pactado en escritura publica, no produciran efecto
contra terceros’.

160 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 20 de mayo de 1936, Op Cit,
Pag. 51.

181 bid.

162 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. De las Obligaciones. Tomo I1l. Santa fe de Bogota.
Editorial Temis S.A. 1974., Pag. 491.



“Tampoco lo produciran las contraescrituras, cuando se ha tomado razén de su
contenido al margen de la escritura matriz, cuyas disposiciones se alteran en la

contraescritura...” . *®®

Asi las cosas, cuando las partes quieren dismular u ocultar su verdadero acuerdo,
formalizan un contrato publico u ostensible donde hacen declaraciones que no
concuerdan con su real voluntad, declaraciones que luego son desmentidas mediante
otro acto secreto, en e cua se aclara lo que en verdad persigue. Segun € articulo
trascrito 1766, ese acto secreto es inoponible a terceros de buena fe, 1o que significa
gue éstos pueden atenerse a acto publico u ostensible, haciéndole producir todas sus
consecuencias juridicas, a pesar de ser smulado o ficticio, pues no reflga la

verdadera voluntad de los contratantes.

Otra hipdtesis se encuentra en la revocacion del mandato, prevista como una de las

causas de terminacion de dicho contrato por €l articulo 2189 del Cédigo Civil. Sin
embargo, € 2° inciso del articulo 2199 dispone que € mandante quedara obligado,
como s subsistiera e mandato, a lo que e mandatario, sabedor de la causa que lo

haya hecho expirar, hubiere pactado con terceros de buena fe.*%*

Esta norma, entonces, vincula a mandante con los terceros con quienes contrat6 el
mandatario, siempre que aquellos hubieren ignorado la desaparicion de los poderes de

éste.

También puede incluirse dentro de esta lista ilustrativa, la nulidad del contrato de

sociedad, pues el articulo 105 del Codigo de Comercio establece en los casos de

nulidad por ilicitud del objeto o de la causa, que “los terceros de buena fe podran

163 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Op Cit, Pag. 756.

164 cOLOMBIA. CODIGO CIVIL. Op Cit, Pags. 969 y 971



hacer efectivos sus derechos contra la sociedad, sin que a los asociados les sea

admisible oponer la nulidad.” 1%

Otro tanto acontece con la oponibilidad a terceros de buena fe de las consecuencias

de la resolucion de contratos por incumplimiento de una de las partes. Para que la

resolucion afecte a terceros de buena fe, es menester que en e contrato quede
claramente establecido que las partes, 0 una de €llas, tienen obligaciones pendientes
por cumplir, de lo cua los terceros podran inferir que en caso de incumplimiento,
podra declararse la resolucion del contrato, la cual en este evento le afectard. Por €l
contrario, s en e contrato se aclara que las partes a firmar cumplieron sus
respectivas prestaciones, no podra en e futuro alterarse la situacién de los terceros
gue tuvieron en cuenta esa manifestacion, de suerte que un eventual incumplimiento y
la consecuente resolucion del contrato serd inoponible a los terceros. Por €lo, la
Corte Suprema de Justicia ha precisado que “... basta que la condicion (resolutoria)
no conste en € titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica, para que
— sobre la base de la presuncion de buena fe que de alli resulta a favor del tercero —

quede éste al abrigo de las consecuencias de |a resolucién” ¢,

La Corte ha puntualizado, de vigja data, que este tratamiento busca:

poner a salvo los derechos de terceros a quienes haya sido engenada la
cosa y que hayan obrado en e concepto de que € precio habia sido
recibido, segin la declaracion del vendedor, porque es una doctrina
constante del Cédigo Civil, que las declaraciones de los otorgantes no
perjudican aterceros; y, a contrario, que esas declaraciones, aunque se

refieran a hechos que no son ciertos, tengan fuerza, no obstante, respecto

165 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Decreto-Ley 410 de 1971. En: Publicacién de Legis
Editores S.A. Nuevo Codigo de Comercio. Santafé de Bogota. 1993. Pag. 84.

166 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 20 de mayo de 1936. Op Cit,
Pag. 52.



de terceros que han obrado de buena fe 0 en la creencia de que son
ciertas las aseveraciones hechas en escritura publica, para que no puedan

ser perjudicados por la colusién de los otorgantes de éstas. 1%’

Este tratamiento de la resolucién se desprende de lo establecido por € articulo 1548,
segun el cual “si el que debe un inmueble bajo condicion lo enajena, o lo grava con
hipoteca o servidumbre, no podra resolverse la enajenacion o gravamen sino cuando
la condicion constaba en € titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura
publica” 8,

Las disposiciones comentadas tienen un aspecto en comin: las consecuencias
juridicas que ellas hacen producir se desprenden de la creencia de quienes han
extraido las conclusiones usuales 0 normales de la observancia de una situacion de

hecho notoria 'y perceptible.

“Los terceros de buena fe son protegidos no obstante haber creido
erréneamente, pues la ley les permite escapar a las consecuencias de la
verdadera situacion juridica una vez descubierta. Respecto de dichos
terceros, la ley permite que las cosas se miren como s fueran ciertas,
esto es, como s el derecho aparente fuera real. Puede afirmarse que su
creencia (asi sea equivocada) reemplaza la existencia del derecho. Esta
conclusion tiene sefidlada importancia juridica, pues a tiempo que le
reconoce efectos a derecho aparente, impide que del derecho verdadero
se desprendan todas las consecuencias juridicas que normamente éste

produce.” 1°

167 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 15 de julio de 1938. En: Gaceta
Judicial, tomo XLVI, Pag. 725.
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Notese, como consecuencia, que s € deudor paga bien, cuando lo hace a poseedor
del crédito (“ala persona que estaba entonces en posesion del crédito”), el verdadero
acreedor no podréa ya perseguir a deudor para exigirle el pago de la obligacion.

Esto significa que la aceptacion de la eficacia de la apariencia, implica degjar de lado
la aplicacion de las reglas juridicas normales o comunes. Por elo, la apariencia ha
sido explicada como una situaciéon de hecho ostensible que puede generar en ciertos
terceros la creencia legitima de que la situacion ostensible es una situacion real y por

ello aguella produce |os mismos efectos juridicos que ésta’ ™.

Muchos otros textos, tanto del Cadigo Civil como del Codigo de Comercio, dan
aplicaciéon a este importante principio del error comin (C.C., Arts. 109, num. 4;
149,150,766, num. 4; 768, 1846, 1547, 1633, 1915, 1933, 1934, 2084,2140, 2180 y
2320; C. de Co., Arts. 501, num. 2; 502,622, 640, 658, 934, 939y, 1028).

1. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL.

A continuacion examinaremos alguno de los casos practicos més relevantes, en donde

se aplicalateoriadel error comin como fuente generadora de derechos.

En primer lugar, tenemos e numeral 3° del articulo 1915 del Cédigo Civil, segun €l
cual, para gque los vicios de la cosa vendida sean considerados como redhibitorios, y
den asi accion a adquirente para pedir que se dgje sin efecto e contrato o que se
rebgje e precio, han de ser de ta naturaleza que “e comprador haya podido
ignorarlos sin negligencia grave de su parte’, o que “el comprador no haya podido

fécilmente conocerlos en razon de su profesion u oficio.” 17

170 VAN OMMESLAGHE, Jean Pierre. Droit des Obligations. Paris, Editorial Thémis. 1985. Pag.
46
171 cOLOMBIA. CODIGO CIVIL. Op Cit, Pag. 829.



Por su parte, € articulo 934 del Cédigo de Comercio preceptla que si la cosa vendida
presenta con posterioridad a su entrega, vicios o defectos ocultos ignorados sin culpa
por e comprador, éste podra pedir la resolucion del contrato o la rebaja del precio, y
el articulo 939 del mismo codigo dispone que “entregadas las mercaderias vendidas,
el comprador no sera oido sobre defectos de calidad o faltas de cantidad, toda vez que

las haya examinado al tiempo de la entrega y recibido sin previa protesta.” 1

Las anteriores disposiciones, si bien ponen en cabeza del vendedor la obligacion de
responder por los vicios ocultos, también exigen un comportamiento diligente del
comprador para encontrar 10s vicios, visibles o facilmente perceptibles, de tal manera
que s no los observa en e momento de la entrega, luego no podra reclamar. Asi,
pues, la obligacion de garantia del vendedor, con posterioridad a la entrega, se limita
a los defectos ocultos, 0 que son dificilmente localizables a pesar de actuar €l
comprador con diligencia, precluyendo para € adquirente, desde la entrega, la

oportunidad de alegar |a existencia de vicios ostensibles o evidentes.

Algo similar ocurre con €l articulo 1028 del Codigo de Comercio segun e cual
“Recibida la cosa transportada sin observaciones, se presumira cumplido el

contrato. [de transporte].

En los casos de pérdida parcial, saqueo o averia, notorios o apreciables a simple
vista, la protesta debera formularse en e acto de entrega y recibo de la cosa

transportada.” "

Esta norma exige del destinatario una conducta cuidadosa y diligente para encontrar
los dafios y pérdidas ostensibles o0 notorias y para reclamar de inmediato; de lo
contrario, la ley presume que las cosas se encontraban completas y en buenas

condiciones.

172 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. P4gs.489 y 490.
173 1pid., Pag. 513.



En cambio, s los faltantes o averias no son apreciables directamente, €l destinatario
puede establecerlos con posterioridad a la entrega y formular la reclamacion

correspondiente.

El principio del error comin lo podemos estudiar, iguamente, en los casos de

posesion de la siguiente manera:

El titular de un derecho gerce las prerrogativas que de € se desprenden mediante
actos externos, visibles, notorios. Es asi como e duefio de un vehiculo o conduce; €

de una casala habita; €l de un predio lo cultiva; € de un aparato |0 emplea.

De esta forma, sobre la situacion de hecho que refleja normalmente el gercicio del
derecho de propiedad se elaboré la teoria de la posesion. Es por ello que el poseedor
actlia exteriormente como propietario y tiene la intencién de serlo. Y, es por €llo,
también, que el poseedor es reputado duefio. (Articulo 762 Cdédigo Civil: “La
posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio, sea
gue €l duefio o e que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra que la
tenga en lugar y anombrede €l.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique serlo.” )*#

Ahora bien, la mera posesion conlleva, por si misma, efectos juridicos,
independientemente del derecho de propiedad que usualmente pone de reflgo. Es asi
como, después de un término establecido por la ley, €l poseedor que no era en
realidad duefio, adquiere este carécter en virtud de la prescripcion. De igual manera,
el legislador ha dotado al poseedor de acciones judiciales especiales, las posesorias,
para que pueda preservar la posesion contra molestias de terceros, sin que en este

supuesto se analice si es propietario o no. De otra parte, en tratdndose de bienes

174 coLOMBIA. CODIGO CIVIL. Op Cit, Pag. 330.



muebles, y siempre que €l  poseedor sea de buena fe, éste adquiere inmediatamente la

propiedad desde que aprehende la cosa.

Los anteriores, son todos gemplos en los cuales la ley hace producir efectos
inmediatos a lo visible, alo perceptible y alo ostensible. En estos eventos, |o Unico
que se mira es la situacion de hecho en si misma; por lo tanto, se prestan para darle
aplicacion alateoria del ERROR COMUN.



CAPITULO VII
PRINCIPIO DEL ERROR COMUN

. CONCEPTO:

Para empezar, es necesario aclarar que no vamos a hablar del error como vicio del
consentimiento (error individual), sino de una institucién cuyas consecuencias son
opuestas a ésta. Esta figura no es otra que la del error coman, que lgjos de
congtituirse en causal de nulidad de un acto juridico, lo valida plenamente. El error
comun es aquel en que puede caer la generalidad de las personas, o un gran nimero
dedlas.

Con € fin de tener una vison mas amplia de 1o que es € error coman, creemos
indispensable hacer referencia a un tema que muchos autores han denominado

“Teoriade la Apariencia’.

Empezaremos, pues, examinando € origen de la palabra “apariencia’ y, para €llo,

haremos referencia a diferentes fuentes:

Dentro de las acepciones que contiene e Diccionario de nuestra lengua para €l
término “apariencid’ se encuentran las siguientes. “a) Aspecto o parecer exterior de

una persona o cosa; b) Verosimilitud, probabilidad; c) Cosa que parecey no es’ 17>

Ahora bien, en el lenguaje comun puede decirse que la palabra “apariencid’ tiene dos
significados principales. De una parte, es lo que aparece, |0 que se muestra
claramente a los ojos, 10 que se manifiesta y es visble. De otra, se dice que es
aparente |o que no es lo que parece, es decir, |0 que es engafioso o una simple ilusion.

17> GARCIA PELAYO, Ramén. Diccionario, Pequefio Larousse ilustrado. Paris. Editorial
Larousse. 1994. P4g. 79.



“En e campo juridico, € término “ aparente” también es equivoco o ambiguo. En
efecto, si tal calificacion se la aplica a un hecho o a una situacion de hecho, se dira
gue se trata de algo ostensible, que puede percibirse, que se capta con los sentidos.
Pero s se habla de un “ derecho aparente” de inmediato se da la idea de una
situacion juridica imaginaria, que se desvanece con un examen detenido de la

misma.” "6

Esta idea sirve de base para la elaboracion de la llamada “ Teoria de la Apariencid’, la
gue permita concluir que ciertos “derechos aparentes’ pueden producir efectos

juridicos, a pesar de que serian absolutamente indtiles si se les aplicaran las reglas

comunes y normales que contiene la legidacion.

Es conveniente hacer algunas precisiones sobre los dos aspectos vistos: las

situaciones de hecho aparentes y 1os derechos aparentes.

Situaciones de Hecho Aparentes. Es innegable que de viga data €
derecho ha tenido en cuenta diversas situaciones de hecho aparentes
para darles un determinado tratamiento. En este supuesto, |0 que importa
es el carécter evidente, ostensible, manifiesto y visible de una situacion
de hecho.

Se trata de tomar en consideracion la apariencia en su sentido material.
En esta hipétesis, la situacion de hecho aparente puede producir
consecuencias juridicas por si misma, 0 en virtud de ciertos signos o
comportamientos exteriores que ponen de manifiesto la existencia de un

derecho.’’

176 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho. Santa fe de Bogota. Editorial
Temis S.A. 1996. Pag. 339

177 ENNECCERUS, Ludwig y NIPPERDEY, Hans. Derecho Civil Parte General. Volumen |I.
Segunda edicidn. Barcelona, Editorial Bosch S.A. 1953. Pag. 157



L os autores suelen dar como gjemplo de situaciones de hecho aparente, que producen
efectos juridicos por si mismo, diversas normas que le hacen producir consecuencias
juridicas directas e inmediatas a lo que se ve, precisamente por tratarse de hechos

aparentes u ostensibles.

Los Derechos Aparentes. Estos derechos se presentan cuando un
observador concluye equivocadamente que existen, basandose en el
andisis errado de hechos visibles o perceptibles. Pero, esos derechos
son aparentes, no se encuentran en larealidad, sino en la mente de quien
efectla e razonamiento deductivo. La apariencia, en consecuencia,
envuelve una creencia equivocada que e derecho toma en cuenta para
ciertos efectos.

No son pocos los casos en que la ley hace producir consecuencias
juridicas a derechos aparentes.

No son remotas las hipétesis en las que las situaciones de hecho
ostensibles son tomadas en consideracion como manifestaciones o
reflejos de una situacion de derecho, partiendo de la base que los
derechos se ponen en evidencia mediante su gercicio, € cua seredizaa
través de actos materiales de gercicio de un derecho preexistente. Los
hechos materidles de eercicio de un derecho permiten inferir la
existencia del mismo.

De igua manera, esa situacién de hecho perceptible en ocasiones se
utiliza para demostrar la existencia de derechos. Asi por gemplo, en
relaciones de estado civil e comportamiento de los interesados y la
actitud del pablico en e sentido de otorgarle a una persona una cierta
posicion familiar, lo cual conocemos como posesion notoria, tiene una
importancia mayuscula para demostrar judicialmente una filiacion.

Por lo genera, las Situaciones de hecho visibles y notorias son
manifestaciones de derechos verdaderos. Pero en ocasiones la situacion

de hecho parece reflgar e gercicio de derechos que en realidad no



existen. Se trata de una situacion ficticia, que no produce consecuencias
por si misma, pero podria ser tomada en cuenta como reveladora de
derechos. Sin embargo, después de un examen més detenido se llega a
la conclusion de que se trata de algo ilusorio e irreal. De esta manera, €l
derecho que parecia traducir la situacion de hecho es simplemente

aparente. 178

De acuerdo con lo explicado, € error que se comete al observar la situacion de hecho
notoria u ostensible, que refleja e gercicio de derechos que son en realidad
inexistentes, es un elemento de la teoria de la apariencia. Pero dicho error debe tener

unas caracteristicas especiales.

Existe, hace mucho tiempo, una expresiéon que envuelve los efectos de la teoria de la
apariencia: “el error comun hace derecho” o error communis facit jus, con lo cua se

reflgja que la creencia equivocaday general es fuente generadora de derechos.

[.I. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA.

La exigencia de que € error sea comun, generalizado o compartido busca proteger la
seguridad y estabilidad de las relaciones juridicas, aspectos en los que esta envuelto €
interés general. Por €ello, se requiere que un gran nimero de personas haya caido, o
haya podido caer en € error pues, de esta manera, se crea una situacion aparente, de

la que cada cual ha podido fiarse.

178 ENNECCERUS, Ludwig y NIPPERDEY Hans, Op Cit, Pag. 159.



Sin embargo, la doctrina coincide en que € error comin no debe ser universa,
aduciendo que la verdad puede ser conocida de algunos. Pero es un error en € que

incurre la masa.'’®

Se trata, por ende, de una nocion objetiva, de una equivocacion colectiva producida
por la situacién de hecho que se observa, la cua debe ser durable, notoria y
ostensible, pues estos son, en e fondo, los indicios que inducen a la creencia
generalizada 0 comln. Se exige, pues, que un nimero suficiente de personas haya
sido engafiado por la apariencia. Pero, ademés, es menester que quien pretenda
beneficiarse de los efectos de la teoria de la apariencia, sea de aquellos que se

equivocaron, vale decir, que no sea de los que conocian la verdad.

Debe haberse caido personalmente en € error y que su actitud haya sido razonable y

perfectamente excusable.

De otra parte, se dice que @ error comun ha de ser invencible, del que nadie puede
normalmente escapar. Por €ello, en é caen un nimero apreciable de individuos, lo que
pone en evidencia su caracter inevitable. Precisamente por ser invencible, € error es

comun.

La doctrina explica que, cuando la equivocacion ha sido cometida casi por todo €l
mundo, puede suponerse gque ello ocurrié porque era inevitable, de manera que €l
error comun conlleva una presuncion de invencibilidad, “El error comin hace

presumir la invencibilidad del error invocado”®°

Para que quepa e error comin y se deriven de é sus efectos especiaes, son

necesarios elementos precisos y muy estrictos. Un sector de la doctrina opina que por

179 MAZEAUD, Henri. La Maxime Error Communis Fact Jus, Paris (Francia), Editorial
Montchrestien, 1924, P4g. 92.

180 GORPHE, Francois. Le principe de la bonne foi. Paris (Francia). Editorial Dalloz. 1928. Pag.
188.



esto la teoria de la apariencia es una institucién particularmente rigurosa, e incluso
excesiva, proponiendo que se flexibilice adoptando una nocién menos exigente, que
esladd error legitimo.

Con esta nocion se hace menos exigente la teoria de la apariencia, por dos razones, a
saber: en primer término, no se trata de un error generalizado sino individual. Por
tanto, no importa que ninguna persona mas se haya equivocado. Se pasa asi, de una
apreciacion abstracta del error (todos los hombres prudentes han de incurrir en €), a
una apreciacion mas concreta del mismo, pues se mira S una persona especificada
tenia buenas y justificadas razones para equivocarse, 10 que convierte su error en

|legitimo. 8

Y, en segundo lugar, segun dice GORPHE;

No se requiere que € error haya sido imposible de descubrir. El
equivocado podria haber halado la verdad mediante la redizacion de
ciertas investigaciones. Pero, se considera que tales investigaciones
excederian la diligencia normal que razonablemente podria esperarse;
por ello, no hay reproche qué formular a quien no adelanta dichas
indagaciones y su actitud se califica de legitima

La complicacion cada vez més grande de las relaciones sociaes y
juridicas hace que sea cada vez menos posible ir hasta € fondo de las
cosas Y que uno se vea cada vez més obligado a fiarse de la
apariencia...'®

181 ARRIGHI, Jean-Pierre. Apparence et realité en Droit Privé. Paris (Francia). Editorial Sirey.
1974. Pag. 218.



[.I1. JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Algunos de los planteamientos de la doctrina francesas han sido acogidos por la
jurisprudencia colombiana, la cual ha precisado en diversas providencias, los
elementos, caracteristicas y condiciones que deben tenerse en cuenta a momento de
sefidar a error comun como fuente de derechos y principio rector de los contratos. A
continuacion examinaremos algunos de |os mas importantes pronunciamientos a nivel

de lajurisprudencia colombiana:

Sentencia del 22 de junio de 1939 8

“Para la aplicacion de la regla error communis facit jus se requieren estos
requisitos; a) que se trate de un error generalizado, es decir, de un error no
universal, pero si comun y colectivo para el medio social en que se actla; b) que el

error haya sido invencible, o sea que hasta los hombres mas prudentes y avisados
lo habrian cometido”, explicando, adicionamente, que el error debe ser necesario y

mora mente imposible de evitar.

Ademes, dice la sentencia: “con la expresada maxima tiene intima relacion la
[lamada teoria de la apariencia, de tan extraordinario interés en la ciencia juridica
contemporanea. La falsa apariencia produce € error comun, una especie de buena

fe colectiva.”

También sefidlo esta sentencia que dicho error puede ser de hecho o de derecho,
puesto que la buena fe es un fendbmeno mora que ni esta subordinado exclusivamente

a error de hecho ni queda destruido por el derecho. No interesa su origen, pues debe

182 GORPHE, Francois. Op Cit, Pag. 217.
183 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 22 de junio de 1939. En:
Gaceta Judicial, Tomo XLVIII, P4g. 287



atenderse Unicamente su excusabilidad, siendo claro que tan excusable puede ser €

uno como € otro.

En otras ocasiones la Corte ha reiterado que en diversas normas de la legislacion civil
y para proteger a terceros de buena fe, se reconocen efectos juridicos trascendentales
a una apariencia de derecho de la cua se ha derivado un error invencible, y hacer
ceder ante ella la realidad juridica. Dicho pronunciamiento se hizo en la siguiente

sentencia:

Sentencia del 20 de Mayo de 1936

En los Arts. 149, 150, 947, 1547, 1548, 1633, 1634, 1766, 1940, 1944,
2140,y 2199 del C.C. se ve claramente que el legislador colombiano, en
los casos ali contemplados, y para proteger a terceros de buena fe, le
reconoce efectos juridicos trascendentales a una apariencia de derecho
de la cua se ha derivado un error invencible, y hace ceder ante dla la
realidad juridica. En otros términos. cada uno de esos textos consagra
una medida de proteccion a favor del tercero de buena fe que incurrié en
un error invencible, y que, como consecuencia de este, se veria expuesto
a gque se degaran contra é las deducciones légicas implacables de la
verdad juridica que ignord, s laley no le hubiere atribuido a todos esos
casos alabuena fe exenta de culpa una funcion creadora de derecho.

las disposiciones citadas no son normas de carécter excepcional que
deban ser interpretadas y aplicadas con un criterio rigidamente
restrictivo, sino que son consecuencias formuladas por e propio
legislador — para hip6tesis que é pudo y estimO necesario prever y
resolver concretamente — de principio general y superior de derecho
consignado en la maxima error communis facit jus, de tan perfecta
aplicabilidad dentro del orden juridico colombiano como dentro del

orden juridico positivo francés, y que a su turno no es otra cosa que la



explicacion y reglamentacion técnica de agunos de los més

trascendental es efectos de la funcidn creadora de la buena fe. 18

Otro importante pronunciamiento lo hizo la Corte Suprema de Justicia en la siguiente

providencia:

Sentenciadel 27 de Julio de 1945

Lamaxima error communis facit jus requiere indispensablemente y con
exigente calificacion probatoria, que se demuestre la existencia de un
error comun o colectivo, que sea excusable o invencible y limpio de
toda culpay en e cua se hayaincurrido con perfecta buenafe. Faltando
algunos de estos elementos juridicamente esenciales, € error no puede
ser fuente de derecho contra la ley y la buena fe no puede ser
simplemente aegada como motivo suficiente para justificar su

contravencion. 18°

Es claro entonces, que nuestra jurisprudencia exige que € error comin sea
invencible, tal como lo hareiterado en esta sentencia.

Por una parte, la jurisprudencia en el campo de la apariencia ha sido reiterativa en €l
sentido de exigir la demostracion de un error comun e inevitable, precisando que se
trata de un error que “hasta los hombres mas prudentes y avisados habrian
cometido” 8 . Esta exigencia se hizo en € pasado en forma general, vale decir, para

todos los eventos en que se invocaran |os efectos de la apariencias, sin distinguir si se

184 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 20 de mayo de 1936. En:
Gaceta Judicial, Tomo XLIII, Pag. 50
185 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 27 de julio de 1945. En:
Gaceta Judicial, Tomo LIX, Pag. 397



trata de operaciones en que se debe decidir con celeridad, o si eran de aquellas donde

lo usua y razonable es hacer indagaciones més o menos profundas.

Tampoco se hacia diferencia entre negocios mercantiles y civiles; ni entre actos que

solo crean derechos personales y los que producen derechos reales.

La exigencia del error comun e inevitable, como un requisito esencia de todos los
casos en que se pretendia la aplicacion de los efectos de al teoria de la apariencia, se

aprecia en varias jurisprudencias nacionales.

Asi, por gemplo, se ha sefidlado que la validez del pago al poseedor del crédito,
efecto éste de lateoria de la apariencia previsto por €l inciso 2° del articulo 1.634 del

Cadigo Civil, “es una aplicacion de lareglaerror communis facit jus...” *7.

En materia de engjenacion de derechos reales, por quien no es su titular verdadero
sino aparente, la jurisprudencia de la Corte, en un principio, miraba con mucha
desconfianza la posibilidad de proteger a tercero adquirente que incurrio en e error
movido por la situacion ostensible y engafiosa, pues la Corte consideraba que para
incurrir en tal error €l tercero debié obrar sin la debida diligencia, cuidado y
previsibilidad, esto es, con culpa. Casi podria decirse que nuestra jurisprudencia no
le daba cabida a la teoria a la apariencia en casos de propiedad aparente y, s por
excepcion la aplicaba, exigia que existiera un error comun e invencible. Ejemplo de
laanterior afirmacion es este aparte:

Cuando € tercero que invoca la buena fe en su favor ha negociado
directamente con el aparente titular del derecho, le seré casi imposible a
ese tercero poner de manifiesto su falta de culpa, puesto que una persona
avisada, prudente y diligente toma referencia acerca del contratante, y

186 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 20 de mayo de 1936, Op Cit,
Pag. 50



por consiguiente € que no ha obrado de esa manera incurre en uno de
esos errores de conducta caracteristicos de la culpa.  Seria muy raro que
mediando esas precauciones elementales no obtuviera € adquirente en la
debida oportunidad, 1as informaciones o al menos los indicios necesarios
para evitar € error de hecho o de derecho determinante de la celebracion

del contrato con € titular aparente.'®®

Y, de no exigtir culpa de parte del adquirente, 1o que ya para la Corte era una
hipétesis remota, éste debia haber caido en un error comun, invencible y excusable:
“S el comprador... no adoptd esas precauciones, necesarias siempre que se trate de
adquirir la propiedad de un bien raiz, ni puede alegar error comin, ni éste puede

reputarsele invencible y por tanto excusable” 1°.

Obviamente que hoy dia se han refinado mucho los engafios que se cometen para
engjenar inmuebles no ocupados, falsificando escrituras publicas y certificados de
tradicion con el animo de convencer al tercero adquirente que quien se presenta como
vendedor es en verdad € titular del derecho de dominio. Esto significa que
actualmente no es facil descubrir la realidad en los casos en que se busca engafiar a
los potenciales compradores, aln s éstos toman las precauciones usuaes vy
razonables. Por tanto, ya no es tan remota la hipétesis de compradores de buena fe, a
quienes no puede imputarseles culpa, y que, sin embargo, guiados por la apariencia,

celebran contratos con quienes no son |os verdaderos duefios.

La Corte no se refirid en parte alguna a error comun, compartido o generalizado.
S6lo tomd en consideracion, a pesar de tratarse de la proteccion a derecho de

propiedad, €l error individua y especifico de la persona afectada. Pero, puntualizé

187 1bid., P4g. 49.
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gue éste ha debido tomar todas las precauciones y medidas que un hombre razonable
y diligente tomaria de encontrarse en circunstancias andogas, con lo cual pareceria
gue se requiere un error invencible y no meramente legitimo. Asi las cosas, se
trataria de una posicién intermedia, ya que no se pide un error comin, pero si
invencible.

Ahorabien, € rigor que se le imprime a la teoria de la apariencia con la exigencia del
error comun e invencible, hace muy dificil, s no imposible, su aplicacion a la
mayoria de los casos. Uno de los més relevantes es el del mandato aparente, pues en
éstos casi siempre es posible establecer la verdad con solo formularse una pregunta al

supuesto mandante.

De no hacerse, posiblemente se diria que € afectado no obré como “los hombres més
prudentes y avisados’. Se le quitaria asi a la apariencia mucha de su efectividad y
razon de ser. Por eso, seria aconsgjable no exigir un error invencible sino sblo
legitimo, admitiendo que en ciertas circunstancias la persona puede actuar siguiendo
las apariencias creadas por una sSituacion de hecho, las cuales explican que
razonablemente no haga investigaciones, ni pida poderes, ni formule preguntas. Con
eso se crearia un clima de seguridad y de certeza que estimularia € comercio, la
actividad y e dinamismo.

Lo anterior, demuestra que la legisacion nacional, asi como su interpretacion
jurisprudencial, van a la zaga de las nuevas tendencias de la teoria de la apariencia o,
por o menos, han tomado un rumbo distinto a que siguen regimenes juridicos més
avanzados.

De otra parte, en los casos de propiedad aparente nuestra jurisprudencia exigia que se
hubiere incurrido en un error comin e invencible y, por tanto, excusable. Hoy parece

haberse relgjado en cierto grado este esquema riguroso, pues el error que se requiere



es meramente individual, s bien invencible, en tanto que la doctrina y las

jurisprudencias europeas mantienen la exigencia de un error comun.

II. EL PRINCIPIO EN LA LEY.

[1.I. EXTRANJERA.

A pesar del éxito que en Francia ha tenido la nocién de error legitimo, esta tendencia
no ha hecho desaparecer la exigencia, en ocasiones, del error comun o invencible. En
efecto, se encuentran sentencias que se acogen a uno u otro sistemay se hatratado de

definir e campo de aplicacién de cada uno.

A este respecto se ha podido apreciar que € error legitimo ha tenido aplicacién
principalmente en materia de mandato aparente, es decir, cuando se celebra un
contrato en el que una de las partes, dadas las circunstancias, cree que la otra persona
con quien negocia actia en nombre y por cuenta de un tercero. Es en estos casos en
gue la jurisprudencia se ha mostrado mas flexible, exigiendo sdlo un error individual
legitimo, analizando, en concreto, € comportamiento y la actitud de quien se
equivocd. No obstante, en algunas sentencias sobre mandato aparente, si bien no se
ha exigido un error comin sino un mero error legitimo, este Ultimo ha sido apreciado
en abstracto, o que significa que 1o que se examina no es la actitud especifica de la
persona equivocada, sino la actitud que habria tenido una persona prudente y

razonable, colocada en circunstancias de hechos similares.

Por su parte, e error coman ha tenido aplicacion en casos relativos a propiedad
aparente, cuando una persona cree comprar un inmueble o adquirir un derecho sobre
él, negociando y contratando con quien parece ser, a los 0jos de todos, su verdadero
duefio. Esto se explica por cuanto las transacciones inmobiliarias no se hacen de

prisa, y porque en ellas se suelen tomar precauciones especiales. Ademas, la



propiedad aparente se reflgja mediante la posesion, que es una situacién de hecho
visible o apreciable por todos a lo que se aflade que la prueba de la propiedad
inmueble es dificil de conformarla, de manera que si alguien presenta esas pruebas
que parecen auténticas sera muy dificil descubrir la verdadera situacion juridica.  Por
todo esto, se requiere un error comun, y por tanto invencible, para que la fuerza de
conviccion de la apariencia haga ineficaces las precauciones que normamente se

toman.

La diferencia de tratamiento que se da a la propiedad aparente y al
mandato aparente estriba en que , en la compra o gravamen de
inmuebles, se toman mas precauciones, mientras que en € mandato
aparente se trata, usuamente, de negocios que requieren celeridad, lo
cual impide llevar a cabo investigaciones minuciosas.

Y, como las relaciones entre mandante y mandatario solo interesan a
éstos, es muy posible que sean ignoradas por terceros. Es cierto que
esas relaciones podrian ser conocidas con la adopcion de algunas
medidas como seria preguntar a mandante s en efecto ha otorgado
poderes a supuesto mandatario.

Sin embargo, la doctrina estima que s se exige un error comin e
invencible en este supuesto se suprimiria totalmente la aplicacion de la
teoria de la apariencia en € mandato, |0 que seria inconveniente para la
seguridad de las relaciones de negocios corrientes. Por esta razon, seria
aconsegjable que solo sea menester la existencia de un error legitimo.

Lo anterior no significa que la jurisprudencia haya establecido que el
régimen general en materia de apariencia sea €l de exigir la existencia de
un error comun e invencible y que la tnica excepcion sea el mandato, en
el que sOlo se necesita un error legitimo. La afirmacion contraria

tampoco es exacta, es decir, que la regla general sea la exigencia de un



error legitimo y que la Unica excepciéon la congtituya la propiedad

aparente en la que es necesario un error comun. 1%

[1.11. COLOMBIANA:

En la legidacion colombiana no se ha acogido un principio genera
acerca del error comin como generador de derechos. Sin embargo, €l
principio tiene aplicacion en varios casos particulares. En todos ellos se
tutela la buena fe de las personas y se validan aquellos actos celebrados
bajo la apariencia de la legalidad y con fundamento en un error
colectivo.

Asi, e Art. 947 del Codigo Civil establece que el adquirente de una cosa
mueble, de las que se venden comunmente en muchos establecimientos,
se hace duefio de €lla por la sola posesion, aun cuando su vendedor no
fuerael duefio.

La fata de titulo del tradente no ha debido en tal caso engendrar el
derecho del adquirente (nemo plus iuris ad alium transferre potest quam
ipse habet), pero en virtud del principio del error comin como generador
de derechos, si se produce tal efecto.

En consecuencia, € verus dominus no podra relvindicar esta cosa; la ley
protege la buena fe de quien fue victima de un error colectivo e

invencible.**!

El articulo 1634 del Codigo Civil calificacomo valido “...el pago hecho de buena fe

ala persona que estaba entonces en posesién del crédito... aunque después aparezca
n 192
a’ e

gue el crédito no le perteneci

19 TUHR, Andreas Von. Tratado de las Obligaciones. tomo I. Madrid. Editorial Reus. 1934.
Pag. 21.

191 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones Teorfa del Acto Juridico y Otras
Fuentes. Santa fe de Bogot4, Editorial Temis S.A. 1997. Pags. 159 y 160.



En estas hipotesis, “estar en posesion del crédito” significa tener € escrito donde
consta la obligacion del deudor y comportarse ante todos como el verdadero acreedor.
En consecuencia, dos condiciones se exigen para la validez de este pago: que se haga
al poseedor del crédito y que & deudor pague de buenafe.

Existe alguna jurisprudencia nacional respecto del pago hecho a poseedor del
crédito. En €la se ha precisado que esta regla existe en numerosas legislaciones
foréneasy que “ constituye una excepcion al principio de que un acto no perjudica a
guien no ha tomado parte en él, pues esta fundada en la equidad. S la persona que
se encuentra en posesion del crédito puede obligar judicialmente al deudor a
efectuarle a ella e pago, se debe por reciprocidad y para no faltar a la equidad,

permitir al deudor solucionar su obligacion en manos del poseedor...” 1%

El punto esencial en nuestra jurisprudencia, para la validez de este pago, es la buena
fe del deudor que soluciona la deuda. Por esto se ha dicho que “lo que interesa, para
que haya lugar a la aplicacion del articulo 1634 y para que como consecuencia de
ésta se produzca un pago con fuerza liberatoria, es la buena o mala fe del deudor. S
el deudor obra de buena fe el pago es valido, y si obra de mala fe no lo es’'%. La
buena fe consiste en tener la conciencia de que e acreedor a quien paga es €
verdadero titular del derecho o su sucesor legitimo. En cambio, no se exige la buena

fe del acreedor aparente.

Se ha dicho que esta regla es una aplicacion especifica del principio error communis
facit jus, agregando que “la apariencia de acreedora en la persona gue recibio €

pago dio lugar, en esa hipétesis, a un error plenamente excusable por parte del

192 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Ley 57 de 1887. En: Una Publicacién de Legis Editores S.A.
Cadigo Civil y Legislacién Complementaria. Santafé de Bogota. 1993. Pag. 705.
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deudor, y, como consecuencia de esto, el verdadero titular del crédito no puede hacer

valer contra tal apariencia la realidad de su derecho” 1%°.

Para la doctrina local, la regla contenida en el inciso 2° del articulo 1634 del Cddigo
Civil eslaaplicacion concreta de una teoria mas general, la de los derechos aparentes,
segun la cua cuando un derecho esta configurado exteriormente con todos los
elementos que se exigen para su existencia, la ley — con € objeto de garantizar la
seguridad de las transacciones y de proteger la buena fe — tiene tal derecho por

realmente existente, si bien, sdlo es aparente™®.

En la practica, se encuentran varias hipétesis de poseedores aparentes de créditos.
Entre ellas pueden mencionarse los acreedores que adquieren simuladamente el
crédito y los mandatarios para e cobro, a quienes se les ha revocado € mandato sin
conocimiento del deudor, de manera que, si recaudan €l crédito en estas condiciones,
el pago efectuado de buena fe por el obligado es vdido, extingue € vinculo
obligatorio y libera al deudor, por encontrarse el mandatario en posesion del crédito
(articulo 2199, inc. 2° del Cadigo Civil). También se encuentra e caso del heredero
reconocido judicialmente que, en tal carécter, adquiere la posesion legitima de los
créditos del causante, de suerte que los pagos que se le hagan son vaidos, aunque
después pierda la calidad de heredero por aparecer otro de mejor derecho.

De otra parte, € articulo 1766 del Codigo Civil, que es la norma que sienta las bases
del régimen sobre simulacién dispone gue “las escrituras privadas, hechas por los
contratantes para alterar lo pactado en escritura publica, no produciran efecto
contra terceros’.

194 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 20 de mayo de 1936, Op Cit,
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“Tampoco lo produciran las contraescrituras, cuando se ha tomado razén de su
contenido al margen de la escritura matriz, cuyas disposiciones se alteran en la

contraescritura...” . *®’

Asi las cosas, cuando las partes quieren dismular u ocultar su verdadero acuerdo,
formalizan un contrato publico u ostensible donde hacen declaraciones que no
concuerdan con su real voluntad, declaraciones que luego son desmentidas mediante
otro acto secreto, en e cua se aclara lo que en verdad persigue. Segun € articulo
trascrito 1766, ese acto secreto es inoponible a terceros de buena fe, 1o que significa
gue éstos pueden atenerse a acto publico u ostensible, haciéndole producir todas sus
consecuencias juridicas, a pesar de ser smulado o ficticio, pues no reflga la

verdadera voluntad de los contratantes.

Otra hipdtesis se encuentra en la revocacion del mandato, prevista como una de las

causas de terminacion de dicho contrato por €l articulo 2189 del Cédigo Civil. Sin
embargo, € 2° inciso del articulo 2199 dispone que € mandante quedara obligado,
como s subsistiera e mandato, a lo que e mandatario, sabedor de la causa que lo

haya hecho expirar, hubiere pactado con terceros de buena fe.**®

Esta norma, entonces, vincula a mandante con los terceros con quienes contrat6 el
mandatario, siempre que aquellos hubieren ignorado la desaparicion de los poderes de

éste.

También puede incluirse dentro de esta lista ilustrativa, la nulidad del contrato de

sociedad, pues el articulo 105 del Codigo de Comercio establece en los casos de

nulidad por ilicitud del objeto o de la causa, que “los terceros de buena fe podran

197 COLOMBIA. CODIGO CIVIL. Op Cit, Pag. 756.
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hacer efectivos sus derechos contra la sociedad, sin que a los asociados les sea

admisible oponer la nulidad.” 1

Otro tanto acontece con la oponibilidad a terceros de buena fe de las consecuencias

de la resolucion de contratos por incumplimiento de una de las partes. Para que la

resolucion afecte a terceros de buena fe, es menester que en e contrato quede
claramente establecido que las partes, 0 una de €llas, tienen obligaciones pendientes
por cumplir, de lo cua los terceros podran inferir que en caso de incumplimiento,
podra declararse la resolucion del contrato, la cual en este evento le afectard. Por €l
contrario, s en e contrato se aclara que las partes a firmar cumplieron sus
respectivas prestaciones, no podra en e futuro alterarse la situacién de los terceros
gue tuvieron en cuenta esa manifestacion, de suerte que un eventual incumplimiento y
la consecuente resolucion del contrato serd inoponible a los terceros. Por €lo, la
Corte Suprema de Justicia ha precisado que “... basta que la condicion (resolutoria)
no conste en € titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica, para que
— sobre la base de la presuncion de buena fe que de alli resulta a favor del tercero —

quede éste al abrigo de las consecuencias de la resolucién” 2%,

La Corte ha puntualizado, de vigja data, que este tratamiento busca:

poner a salvo los derechos de terceros a quienes haya sido engenada la
cosa y que hayan obrado en e concepto de que € precio habia sido
recibido, segin la declaracion del vendedor, porque es una doctrina
constante del Cédigo Civil, que las declaraciones de los otorgantes no
perjudican aterceros; y, a contrario, que esas declaraciones, aunque se

refieran a hechos que no son ciertos, tengan fuerza, no obstante, respecto

199 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Decreto-Ley 410 de 1971. En: Publicacién de Legis
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de terceros que han obrado de buena fe 0 en la creencia de que son
ciertas las aseveraciones hechas en escritura publica, para que no puedan

ser perjudicados por la colusién de los otorgantes de éstas. 2%

Este tratamiento de la resolucién se desprende de lo establecido por € articulo 1548,
segun el cual “si el que debe un inmueble bajo condicion lo enajena, o lo grava con
hipoteca o servidumbre, no podra resolverse la enajenacion o gravamen sino cuando
la condicion constaba en € titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura
publica” 2%,

Las disposiciones comentadas tienen un aspecto en comin: las consecuencias
juridicas que ellas hacen producir se desprenden de la creencia de quienes han
extraido las conclusiones usuales 0 normales de la observancia de una situacion de

hecho notoria 'y perceptible.

“Los terceros de buena fe son protegidos no obstante haber creido
erréneamente, pues la ley les permite escapar a las consecuencias de la
verdadera situacion juridica una vez descubierta. Respecto de dichos
terceros, la ley permite que las cosas se miren como s fueran ciertas,
esto es, como s el derecho aparente fuera real. Puede afirmarse que su
creencia (asi sea equivocada) reemplaza la existencia del derecho. Esta
conclusion tiene sefidlada importancia juridica, pues a tiempo que le
reconoce efectos a derecho aparente, impide que del derecho verdadero
se desprendan todas las consecuencias juridicas que normamente éste

produce.” 2%
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Notese, como consecuencia, que s € deudor paga bien, cuando lo hace a poseedor
del crédito (“ala persona que estaba entonces en posesion del crédito”), el verdadero

acreedor no podréa ya perseguir a deudor para exigirle el pago de la obligacion.

Esto significa que la aceptacion de la eficacia de la apariencia, implica degjar de lado
la aplicacion de las reglas juridicas normales o comunes. Por elo, la apariencia ha
sido explicada como una situaciéon de hecho ostensible que puede generar en ciertos
terceros la creencia legitima de que la situacion ostensible es una situacion real y por

ello aguella produce |os mismos efectos juridicos que ésta®®?.

Muchos otros textos, tanto del Cadigo Civil como del Codigo de Comercio, dan
aplicaciéon a este importante principio del error comin (C.C., Arts. 109, num. 4;
149,150,766, num. 4; 768, 1846, 1547, 1633, 1915, 1933, 1934, 2084,2140, 2180 y
2320; C. de Co., Arts. 501, num. 2; 502,622, 640, 658, 934, 939y, 1028).

1. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL.

A continuacion examinaremos alguno de los casos practicos més relevantes, en donde

se aplicalateoriadel error comin como fuente generadora de derechos.

En primer lugar, tenemos e numeral 3° del articulo 1915 del Cédigo Civil, segun €l
cual, para gque los vicios de la cosa vendida sean considerados como redhibitorios, y
den asi accion a adquirente para pedir que se dgje sin efecto e contrato o que se
rebgje e precio, han de ser de ta naturaleza que “e comprador haya podido
ignorarlos sin negligencia grave de su parte’, o que “el comprador no haya podido

fécilmente conocerlos en razén de su profesion u oficio.” 2%
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Por su parte, € articulo 934 del Cédigo de Comercio preceptla que si la cosa vendida
presenta con posterioridad a su entrega, vicios o defectos ocultos ignorados sin culpa
por e comprador, éste podra pedir la resolucion del contrato o la rebaja del precio, y
el articulo 939 del mismo codigo dispone que “entregadas las mercaderias vendidas,
el comprador no sera oido sobre defectos de calidad o faltas de cantidad, toda vez que

las haya examinado al tiempo de |la entrega y recibido sin previa protesta.” 2°°

Las anteriores disposiciones, si bien ponen en cabeza del vendedor la obligacion de
responder por los vicios ocultos, también exigen un comportamiento diligente del
comprador para encontrar 10s vicios, visibles o facilmente perceptibles, de tal manera
que s no los observa en e momento de la entrega, luego no podra reclamar. Asi,
pues, la obligacion de garantia del vendedor, con posterioridad a la entrega, se limita
a los defectos ocultos, 0 que son dificilmente localizables a pesar de actuar €l
comprador con diligencia, precluyendo para € adquirente, desde la entrega, la

oportunidad de alegar |a existencia de vicios ostensibles o evidentes.

Algo similar ocurre con €l articulo 1028 del Codigo de Comercio segun e cual
“Recibida la cosa transportada sin observaciones, se presumira cumplido el

contrato. [de transporte].

En los casos de pérdida parcial, saqueo o averia, notorios o apreciables a simple
vista, la protesta debera formularse en e acto de entrega y recibo de la cosa

transportada.” %’

Esta norma exige del destinatario una conducta cuidadosa y diligente para encontrar
los dafios y pérdidas ostensibles o0 notorias y para reclamar de inmediato; de lo
contrario, la ley presume que las cosas se encontraban completas y en buenas

condiciones.
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En cambio, s los faltantes o averias no son apreciables directamente, €l destinatario
puede establecerlos con posterioridad a la entrega y formular la reclamacion

correspondiente.

El principio del error comin lo podemos estudiar, iguamente, en los casos de

posesion de la siguiente manera:

El titular de un derecho gerce las prerrogativas que de € se desprenden mediante
actos externos, visibles, notorios. Es asi como e duefio de un vehiculo o conduce; €

de una casala habita; €l de un predio lo cultiva; € de un aparato |0 emplea.

De esta forma, sobre la situacion de hecho que refleja normalmente el gercicio del
derecho de propiedad se elaboré la teoria de la posesion. Es por ello que el poseedor
actlia exteriormente como propietario y tiene la intencién de serlo. Y, es por €llo,
también, que € poseedor es reputado duefio. (Articulo 762 Cdédigo Civil: “La
posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio, sea
gue €l duefio o e que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra que la
tenga en lugar y anombrede €l.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique serlo.” Y%

Ahora bien, la mera posesion conlleva, por si misma, efectos juridicos,
independientemente del derecho de propiedad que usualmente pone de reflgo. Es asi
como, después de un término establecido por la ley, €l poseedor que no era en
realidad duefio, adquiere este carécter en virtud de la prescripcion. De igual manera,
el legislador ha dotado al poseedor de acciones judiciales especiales, las posesorias,
para que pueda preservar la posesion contra molestias de terceros, sin que en este

supuesto se analice si es propietario o no. De otra parte, en tratdndose de bienes
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muebles, y siempre que €l  poseedor sea de buena fe, éste adquiere inmediatamente la

propiedad desde que aprehende la cosa.

Los anteriores, son todos gemplos en los cuales la ley hace producir efectos
inmediatos a lo visible, alo perceptible y alo ostensible. En estos eventos, |o Unico
que se mira es la situacion de hecho en si misma; por lo tanto, se prestan para darle
aplicacion alateoria del ERROR COMUN.

CAPITULO VIII
PRINCIPIO DE LA IMPREVISION.

I. CONCEPTO:

Es preciso empezar diciendo, que € principio que desarrollaremos a continuacion, es
considerado por nosotros, como € mas importante fundamento en materia
contractual, pues en e se ven involucrados otros principios generales, como €
enriquecimiento sin causa, la autonomia de la voluntad, € error comun, la relatividad
de los contratos, entre otros. Ademas, no es menos importante sefidar que este
principio esta intimamente relacionado con la equidad que debe existir en toda

relacion juridica

Por lo anterior es que podemos afirmar que la imprevision, como principio rector de
los contratos, constituye, a nuestro modo de ver, la base fundamental en todo tipo de

negocios juridicos.

Ahorabien, ¢ En qué consiste €l principio de laimprevision ?. En términos generales,
podriamos decir que se trata de la obligacién que tienen las partes que celebran un

contrato, de cumplirlo en la forma como fue acordado. Esto implica que cuaquier



variacion sustancia de las circunstancias que originaron su celebracion, constituyen
una causal que justifica e incumplimiento de las obligaciones asumidas por las
partes, convirtiéndose de esta forma en un mecanismo para mantener el equilibrio
contractual y hacer realidad la equidad como principio genera que debe regir todas

las relaciones juridicas.

Los contratos deben cumplirse en la forma convenida por los
contratantes. Pero puede suceder que en € intervalo que separa la
conclusion de un contrato y e de su gecucion, se produzca un hecho
imprevisto que altere notablemente el equilibrio que existia entre las
prestaciones en e momento de celebrarlo. Una situacion semejante
puede presentarse en |los contratos de suministro (de carbon, de energia
eléctrica, etc.) y en los de prestaciones sucesivas o periddicas.

Al respecto, desde tiempos inmemoriales se ha defendido la idea de que
el equilibrio de las prestaciones existentes en el momento del contrato,
debe sostenerse durante su gjecucion; lo cual indica que, cuando por
circunstancias extraordinarias dicho equilibrio se rompe y uno de los
contratantes resulta notablemente lesionado, tiene derecho a que se
revisen las prestaciones en nombre de elementales principios de
equidad.?*®

[.I. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA

Con € fin de abarcar € tema de la teoria de la imprevision de una manera amplia,
clara y muy didéctica, expondremos a continuacion una serie de definiciones que
sobre este tema han planteado diferentes autores y que no son otra cosa que

descripciones del modus operandi de dicha teoria. Los textos transcritos reflgjan €l
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area del derecho desde la cual se emiten las definiciones. No obstante lo anterior,

hemos considerado conveniente incluirlas en este acépite de la investigacion.

Gabrid Correa Arango, comercialista Colombiano afirma:  “La teoria de la
imprevision o de lo imprevisible, como la denomina con rigorismo y acierto €l jurista
Chileno, Doctor Lorenzo de la Maza Rivadeneira, es aquella que admite la revision
de los contratos validamente celebrados por las partes con el fin de modificarlos o
resolverlos cuando al momento de la gjecucion de las prestaciones las circunstancias
se han alterado por causas que las partes no pudieron racionalmente prever al

momento de |a perfeccién del acuerdo contractual.” 2%°

Esta definicion hace extensiva la aplicacion de la teoria de la imprevision a todo tipo
de contrato, siempre y cuando se hayan celebrado validamente, pues, s adolecen de

alguin vicio, las soluciones juridicas serian diversas.

Pensamos gque omite enunciar como efecto de la teoria, la posibilidad de suspender la
gjecucion del contrato, asi como también se abstiene de determinar con claridad las
caracteristicas del acontecimiento, considerado como causa eficiente de la excesiva

onerosidad, limitandose a catalogarlo como imprevisible.

Alvaro Géfaro Barrera, sostiene que: “ Se llama teoria de la imprevision a la
institucion fundada en principios generales de derecho, en virtud de la cual las
obligaciones emanadas de un acto o negocio juridico, cuya gecucion sea de tracto
sucesivo o esté diferida en el tiempo, pueden ser incumplidas cuando circunstancias
imprevistas e imprevisibles, ajenas a la voluntad de las partes, convierten la

obligacién en excesivamente onerosa para e deudor o el acreedor que la alega.” **
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Gé&faro Barrera es uno de los pocos autores que define la imprevision como
ingtitucién, dandole como fundamento los principios generales de derecho,
extendiendo su aplicacién tanto a los actos como a los negocios juridicos, y

afirmando que opera afavor del acreedor y del deudor.

No obstante estar de acuerdo con la extension del campo de aplicacion que hace €l
autor en mencion, pensamos gue en materia de imprevision no es viable utilizar los

términos “acreedor” y/o “deudor”, sino “parte afectada’.

Es importante destacar €l aporte que este autor hace a la teoria de la imprevision,
extendiendo su aplicacion tanto a los contratos de ejecuciéon sucesiva como a los
contratos de g ecucion instantanea en los que el cumplimiento de sus obligaciones se

ha diferido en €l tiempo.

Manuel Ospina Acosta, describe la imprevision en los siguientes términos:

Cuando con posterioridad a la celebracion de un negocio juridico
obligacional de e€ecucion diferida, sobrevengan circunstancias
imprevistas e imprevisibles que ateren o agraven la economia del
negocio en grado tal que la obligacién de futuro cumplimiento resulte
excesivamente onerosa para € agente o los agentes de dicho negocio,
podré éste 0 éstos solicitar su revision judicia. Esta teoria no se aplica
cuando haya imputabilidad del agente o agentes en e acaecimiento de
los hechos, ni cuando e agente afectado se haya constituido en mora.

El juez ordenarg, s ello es posible, 1os regjustes que la equidad indique,

y sino, la resolucién o terminacion del negocio segun el caso. Podra



también ordenar la suspension temporal de sus efectos cuando las

circunstancias sobrevinientes tengan e caracter de transitorias.?*?

De las definiciones que la doctrina ha hecho de la imprevision, la del doctor Ospina
Acosta parece ser la més completa. Ella contiene los tres efectos principales
resultantes de su aplicacion ( regjuste, resolucion o terminacion y suspension ) y

determina claramente las caracteristicas del hecho imprevisible.

Destacable en esta definicion, € énfasis que hace en la ausencia de culpa en la
produccién del acontecimiento por parte de quien la alega, asi como la ausencia de
mora del agente perjudicado por laimprevisién, so pena de no poder alegarla. Acorde
con la posicion de su creador, el concepto trascrito hace referencia a “agente”, para
de esta forma cubrir la imprevision activa y pasiva, es decir, alegada tanto por €l

acreedor como por €l deudor.

Para los tratadistas argentinos Fortunato Garrido Roque y Jorge

Alberto Zago®®® lateoria consiste en:

Un dispositivo legal que permite a contratante; cuyas prestaciones,
emanadas de un contrato conmutativo a titulo oneroso de ejecucion
diferida o continuada, se ven agravadas por una considerable onerosidad
sobreviniente a la época de la celebracion del contrato, por causa de
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles; obtener judicialmente
un regjuste de sus obligaciones, tendiente a reducir su onerosidad a los
l[imites previstos por los contratantes en e momento de la celebracion

del contrato o eventuamente a liberarse de sus obligaciones mediante la
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resolucion del contrato con determinados efectos particulares segun las

circunstancias.

Si bien consideramos que la descripcion hecha por Molina es muy completa, nos
apartamos de é en los siguientes puntos. en primer lugar, pensamos que la
imprevision trasciende el caracter de dispositivo legal por ser un principio genera de
derecho, y, en segundo lugar, limita € campo de aplicacion de la teoria a los
contratos conmutativos, dejando de lado a los contratos aleatorios. Por otra parte, no
incluye como efecto de la imprevison la terminacion del acuerdo contractual,

predicable en los contratos de gecucion continuada.

Teniendo en cuenta las criticas hechas a las diferentes definiciones y nuestra posicién
sobre los distintos aspectos examinados de la teoria de la imprevision, pensamos que

esta se puede definir en los siguientes términos:

Institucion juridica autdnoma, aplicable como principio general de derecho, fundada
en la equidad, la buena fe, y la funcion social de los derechos subjetivos, cuyo
gercicio permite a la parte, para la cua la gecucion de una obligacion de futuro
cumplimiento se ha convertido en excesivamente onerosa, por e acaecimiento de
hechos sobrevinientes, imprevistos, imprevisibles, no imputables a quien lo aega, ni
acaecidos durante su mora, solicitar la revision judicial del contrato, buscando su

terminacion, resolucion, suspension o modificacion.

Para finaizar el tratamiento Doctrina de este tema, no debemos olvidar los
importantes aportes que el Derecho administrativa a hecho en esta materia, en cuanto
ha venido consagrando de largo tiempo atras € necesario respeto a la llamada
“ecuacion contractual” es decir, a equilibrio prestacional dentro del cual se negocio

iniciamente y a cual tiene derecho las partes.



“En los contratos las obligaciones entre las partes se tienen como
causas reciprocas. porque yo doy, ta das. Ese principio se manifiesta
en los contratos estatales que llevan a entender que la administracion
contrata para cumplir los fines del Estado y e particular para
lucrarse, para enriquecer licitamente.

Por lo tanto, sempre debe mantenerse e equilibrio entre los
derechosy als obligaciones, lo cual puede incluso llevar a atenuar €
principio del pacta sunt servanda en beneficio del rebus sic
stantibus, esto es, que se ha de preferir a puro cumplimiento litera
del contrato, cuando cambien o se deban cambiar sus condiciones, la

satisfaccion de las legitimas aspiraciones econdmicas de la partes.

ParalaLey 80 de 1993, e mantenimiento de la ecuacién contractual,
opera en beneficio tanto de la administraciéon como de los
particulares y lo reconoce en varios de sus articulos, especialmente
en e art. 27, “De la Ecuacion Contractua: En los contratos de
estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar; segun
el caso. S dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, |as partes adoptaran en el menor
tiempo posble las medidas necesarias para @ sU

restablecimiento...” %4,

I.11. JURISPRUDENCIA NACIONAL
En muy pocas ocasiones nuestro maximo érgano judicial se ha pronunciado sobre €l

tema de la imprevision en los contratos, siendo esta situacion mas lamentable s

tenemos en cuenta que nuestro actual Cédigo de Comercio, en € que se consagré
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positivamente la imprevision, fue expedido hace ya 30 afios (1971). Durante €
tiempo de vigencia de dicho cddigo la Corte no ha tenido la oportunidad de estudiar

dicha institucion.

Sin embargo, en sus pocos pronunciamientos la jurisprudencia nacional ha dicho, con
fundamento en & Articulo 8° de laley 153 de 1887, que la regla de la imprevision
contractual rige en nuestro derecho y debe aplicarse a todos los demés casos no
previstos,?1°

Tal vez la primera vez que se planted a nuestra Corte €l asunto de la imprevisién, fue
en d afio de 1936. Sin negar la procedencia de la teoria, la Corte no la aplico por la
razon obvia de que € contrato ya se habia gecutado, y ya se habian cumplido las

pretensiones.

Hizo la Corte la distincion entre la fuerza mayor, imposibilidad absoluta de cumplir, y
la imprevision, imposibilidad relativa, pero que hace € contrato oneroso en

extremo.>*®

En sentencia de 1938 la Corte se pronuncié sobre la procedencia de la teoria, con la
condicién de que se trate de contratos a término de prestaciones sucesivas y que las
nuevas circunstancias excedan en mucho las previsiones que racionalmente podian
hacerse a tiempo de contratar, de tal manera que las obligaciones de una de las partes

se hagan intolerables.?’

215 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 29 de Octubre de 1936.
Magistrado Ponente: Dr. Libardo Escallén. En: Gaceta Judicial, Tomo XLIV, nim. 457 y
Tomo XLVI , nim. 423

218 |pid., Tomo XLIV, nim. 455.
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A continuacion haremos un breve resumen del contenido de los mencionados
pronunciamientos con € fin de presentar la posicion de la Honorable Corte de

Justicia sobre € tema en cuestion.

Sentencia del 29 de octubre de 1936.

Nuestro maximo tribunal, en dicha ocasion, determind que a caso objeto de la
sentencia del 29 de octubre de 1936, no le era aplicable la teoria de la imprevision;

por ello, no entrd a profundizar el contenido de la misma. Manifesto:

Ante € principio de la autonomia de la voluntad y € postulado de que
los contratos son ley para las partes, se ha suscitado la cuestion de s 1os
tribunales pueden corregir o modificar como se ha de egecutar un
contrato cuando han surgido posteriormente a la celebracion de éste,
ciertos hechos que vienen a constituir un desequilibrio en la prestacion
de alguna de las partes, hechos extracontractuales y que no pudieron ser
previstos cuando € contrato se celebro.

Sobre el aforismo de los glosadores del derecho romano, ‘“rebus sic
stantibus’, 0 sea que hay que suponer que las partes han entendido
mantener el contrato s las circunstancias en que se celebrd no cambian,
se ha fundado la teoria de la imprevision, que se encamina a darle al
juez € poder de modificar la gecucion de un contrato cuando han
variado de tal manera las circunstancias que se hace imposible para una
de las partes cumplir lo pactado, sin que sufran una grave lesién en sus

intereses.

Aun cuando entre los modernos expositores de derecho existen
discrepancias sobre la adopcion de esta teoriay aln cuando en éste fallo

no se trata de su aplicabilidad, todos los expositores estén de acuerdo en



gue €ella no tiene cabida, ni puede aplicarse sino a los contratos en
gjecucion, pero no a los ya cumplidos porque entonces € acto juridico
ya no existe, de suerte que por mas que pudiera aplicarsela no se podia
llegar alarevision del contrato por misterio de lajusticia, puesto que la
teoria sOlo seingpira en laidea del equilibrio contractual.

Cuaquiera que sea o llegue a ser e pensamiento de la Corte sobre esta
teoria y sobre su aplicabilidad ante nuestra legidacion, queda visto que
en el presente pleito no puede tal teoria desempefiar papel alguno por la
razon decisiva de que cuando Tomas Mufioz entablé su demanda, €l 17
de octubre de 1932, ya estaba cumplida, por parte de Hoyos, su

obligacién, cumplimiento que tuvo lugar € 14 de julio de ese afio.?*®

Sentencia ddl 25 de febrero de 1937.

No resaltamos el contenido de esta sentencia, Unicamente, por ser la primera en que
la Corte acepta firmemente la aplicacion de la teoria y determina sus elementos y
campo de aplicacion, sino porque ella contiene, a decir de Alvaro G&faro Barrera, “...
una fundamentacion cientifica y objetiva de la realidad propia de la teoria de la
imprevision.” 21°
En efecto, en esta ocasion la Corte dijo:
Se basa la teoria de la imprevision en e hecho de que en algunos casos
dados se hace indispensable atribuir una cierta importancia, tanto a la
finalidad del negocio como a las particularidades decisivas para su
logro, ya sea a la hipGtesis del error 0 a la representacion de las
circunstancias basicas del pacto a tiempo de su perfeccion.
Los doctrinantes de la imprevision dicen que una formula genera

sostenida tiene que intentar la combinacién de los factores subjetivos y

218 SENTENCIA del 29 de Octubre de 1936, Op Cit, Tomo XLIV, nim. 457
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objetivosy apartir de s la parte contraria, procediendo de buenafe, y en
atencion d fin del contrato, hubiese admitido que e contrato se hubiese
hecho depender de la circunstancia en cuestion, o bien, de buena fe
hubiese tenido que admitirse s a concluirse el contrato se hubiera
tenido presente la inseguridad de la circunstancia.

Por consiguiente, para que una circunstancia sea reconocida como base
del negocio, es menester un triple requisito: 1° Que la otra parte
contratante haya podido conocer la importancia basica de la
circunstancia para la conclusion del contrato. 2° Que Unicamente la
certidumbre respecto a la existencia, subsistencia o llegada posterior de
la circunstancia en cuestiéon o que motivase a la parte, que le atribuia
valor, a prescindir de pedir a la otra parte su reconocimiento como
condicion. 3° Y finamente, que en e caso de que la seguridad de las
circunstancias se hubiese tomado en serio, la otra parte contratante
hubiese accedido a esa pretension, teniendo en cuenta la finalidad del
contrato, o hubiese tenido que acceder procediendo de buena fe.

En nuestro derecho privado positivo la teoria de la imprevisién tiene
preferente aplicacion en los contratos a término, de prestaciones

sucesivas, y de especulacion. 2%

Sentencia del 23 de mayo de 1938.

En esta ocasion, la Corte se refiere a la imprevision de una manera més amplia. No
obstante, e maximo Tribunal no aplica la teoria a caso debatido por considera que
esta debi6 ser adegada en instancia para poder considerarla en € recurso

extraordinario. Dicen algunos apartes de la jurisprudencia:



La teoria de la imprevision que segin Demogue nacié en € Derecho
Canonico debido a los esfuerzos de los canonistas de la Edad Media que
impusieron su aplicacion por los Tribunales eclesidsticos, impidiendo
asi e enriquecimiento de uno de los contratantes a expensas del otro,
como algo contrario a la moral cristiana, supone como subentendida en
los contratos una clausula “rebus sic stantibus’, segin la cua sus
autores explicaban que las partes implicitamente se reputaban haber
subordinado la subsistencia de las respectivas obligaciones, en los
términos en que se habian convenido, a la persistencia de las
condiciones de hecho existentes el diadel contrato.

Laférmula completa es. “ Contractus qui habent tractum succesivum et
dependant de futuro rebus sic stantibus intelliguntur.”

Esta teoria, radicamente distinta de la nocion de error y de fuerza
mayor, tiene por base la imprevision, es decir que se trate de hechos
extraordinarios posteriores a contrato, que no hayan podido ser
previstos por las partes, cuyo acaecimiento sin hacer completamente
imposible e cumplimiento de la obligacion, lo dificultan en forma
extrema, haciéndolo tan oneroso, que e contrato pierde para la parte
obligada todo sentido y findidad. No se trata, en suma, de una
imposibilidad absoluta de cumplir, lo que congtituiria la fuerza mayor,
sino una imposibilidad relativa, como la proveniente de una gran crisis
econdémica, de una guerra, €tc.

Mucho se ha discutido acerca del efecto concreto que tenga la aplicacion
préctica de la teoria. Para unos su efecto se asemeja a de la resolucion
del contrato por e evento de una condicion resolutoria. Desaparecida la
obligacion y retrotraidas las cosas a estado que tenia a tiempo de nacer
el vinculo juridico, queda abierto a las partes e camino para llegar a un

nuevo acuerdo sobre les circunstancias modificadas. Para otros € efecto

220 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 26 de Febrero de 1937,
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seria la resciliacion del contrato. El juez estaria facultado para
determinar hasta que momento obliga la g/ecucion del contrato y desde
gue instante las partes quedan exoneradas en presencia de los
acontecimientos congtitutivos de la imprevision. Y para la mayoria de
los partidarios de la teoria, la solucion més satisfactoria es la de la
revision de las condiciones del contrato como medio de adaptarlo a las
nuevas necesidades, bien obligando, €l juez, a las partes a convenir en
las nuevas condiciones del contrato, amenazandolas con la resolucion, o
asumiendo e juez directamente la facultad de sefidar esas nuevas

condiciones en ausencia del acuerdo de las partes.?

Igualmente, nuestro alto Tribunal, en esta sentencia afirmo:
... que se trate de hechos extraordinarios posteriores a contrato, que no
hayan podido ser previstos por las partes, cuyo acaecimiento sin hacer
completamente imposible e cumplimiento de la obligacion, lo dificulta
en forma extrema, haciéndolo tan oneroso, que €l contrato pierde para

la parte obligado todo sentido y finalidad.

Entendemos que en el texto trascrito anteriormente, nuestra corte no trato de hacer
una definicion, sino una descripcién muy superficial de la teoria 'y, en consecuencia,
de su lectura no podemos deducir la naturaleza de la ingtitucién, sus efectos, su
campo de aplicaciéon y algunos elementos que la diferencian de otras ingtituciones

juridicas. Se le abona que enumera los principales elementos del hecho imprevisto.

La Corte también se preocupa por distinguir la imprevision de la fuerza mayor o del
caso fortuito, recalcando que la primera no hace imposible e cumplimiento de la

obligacion.

616.



Sentencia del 24 de mar zo de 1983.

La Corte, a referirse a las prestaciones en dinero que se convierten en irrisorias con
motivo de la desvalorizacion monetaria, determiné como “valvula de escape’ del
“formalismo del texto literal de la ley” la teoria de la imprevision. Los apartes mas

importantes, relacionados con el tema, en esta sentencia son:

El proceso de depreciacion de la moneda ... aparece hoy con sus
perniciosos efectos azotando al mundo y particularmente a los paises de
la América en via de desarrollo. Su incidencia ... ha trascendido
panorama juridico, porque ha invadido las relaciones contractuales,
singularmente las obligaciones dinerarias a largo o mediano plazo,
como también las que se traducen en dinero. Ante los dafiinos efectos,
los jueces de los diferentes paises se han visto en la necesidad, fundados
en principios de equidad y justicia, de hacer una interpretacién sana 'y
realista del derecho, asi quede subestimado el nominalismo monetario.
De ahi que, frente a formalismo del texto literal de la ley, y por més
acentuado que sea el carécter de jus stric tum de las normas monetarias,
aun los regimenes que se mantienen dentro de un cuadro de estricta
seguridad juridica conservan — como lo apunta VillaPaas — una valvula
de escape: € principio genera de la buena fe, €l abuso del derecho, la
funcién de la causa ilicita, la clausula rebus sic stantibus, son otros
tantos portillos de solucién a las nuevas circunstancias que la han puesto

en situacion de desventgja 2%
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I[I. EL PRINCIPIO EN LA LEY.

I1.1. EXTRANJERA:

Existen numerosos antecedentes de la aplicacion del principio de la imprevision de
los contratos a nivel internacional. A continuacion haremos un breve recorrido por
diferentes legidlaciones del mundo para examinar los puntos de vista que han tenido

los legisladores en |os respectivos paises.

En primer lugar, es interesante estudiar la referencia a la teoria de la imprevision que
se hace en laley, en la Doctrina 'y en la Jurisprudencia Espariolas, en forma indirecta,
con ocasion del andlisis de la resolucion de los contratos de tracto sucesivo por lesion

enorme.

Terraza Martorrel??® analiza dos pronunciamientos de los tribunales espafioles que,
partiendo de supuestos de hechos similares, fallan en sentido opuesto. El primero, se
fundamenta en la doctrina de lalesion sobreviniente en contratos de tracto sucesivo, y
el segundo se basa en considerar que la aplicacion de tal doctrina los someteria a “
una peligrosa inestabilidad” acabando con el principio de “exacto cumplimiento de

los contratos”.

Esta contradiccién es méas aparente que real, pues la diferencia entre los fallos de los
tribunales se origina en una distinta apreciacion de los hechos. En ambos, el
fundamento real es la equidad pero, en € primer caso, |0s jueces consideraron que la
variacion de las circunstancias hacia inequitativo el cumplimiento de los contratos tal
como se habia estipulado y, en e segundo, se concluyé que tal modificacion del
supuesto de hecho no dteraba € equilibrio contractua y, por lo tanto, no era

equitativo modificar € contrato.



Delos andlisis anteriores “ resulta la siguiente regla general: la prestacion se ha de
sostener y continla siendo exigible tal como se pactd, sea cual fuere e tiempo
transcurrido.

" Excepcion: la prestacion ha de ser disminuida si en el trascurso del tiempo resulta

una inequidad” 2.

En el Cddigo Civil Espafiol*?® (Real Decreto del 11 de Febrero de 1899) no se
encuentra consagrada expresamente la teoria de la imprevision.

En otros Cadigos, como los de Panama y Costa Rica, no se consagra la teoria de la
imprevision. Nos parece muy optimista, la posicion del profesor Rogelio Sotela
Montangne??®, quien pretende la aplicabilidad de la imprevisién en las jurisdicciones
de ambos paises, elevando la teoria a la categoria de principio genera de derecho y,
en consecuencia, convirtiéndola en una fuente de derecho y de interpretacion

jurisprudencial.

No dudamos que en sistemas judiciales avanzados sea posible la aplicacion concreta a
casos judiciales de la teoria de la imprevision como principio general de derecho,
fundandose en la equidad y en € imperativo legal de administrar justicia aln antes de
la carencia de legidacion, pero desafortunadamente la experiencia nos ha ensefiado

gue, por lo menos en Colombia, tal via no hatenido el resultado préactico esperado.

La jurisprudencia Civil Francesa ha condenado la imprevision desde
hace mucho tiempo. La Corte de Casacion, desde el afio 1876 sent6 €l

principio de la necesidad de someterse a la fuerza obligatoria del

223 TERRAZA MARTORREL, Juan. , Op Cit, Pags. 75y s.s.
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contrato, a pesar de las nuevas circunstancias que pudieran sobrevenir y
hacer mas onerosa una de las obligaciones.(...)

Son numerosas las sentencias en la que se condena la teoria de la
imprevision, se proclama el principio de la fuerza obligatoria del
contrato y se niega la resiliacion o la revision del contrato por causa de
imprevision.

La jurisprudencia en mencidén se ha mantenido a pesar de las graves,
imprevistas e imprevisibles crisis econémicas y monetarias causadas por

las dos guerras mundiales.??’

[1.11. COLOMBIANA:

La adopcion definitiva de la teoria de la imprevisiéon en e derecho positivo
colombiano y la posibilidad de revisar o terminar € contrato, la hace el Codigo de
Comercio de 1972 al establecer en el Art. 868:

Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o0 imprevisibles,
posteriores a la celebracion de un contrato de eecucion sucesiva,
periédica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro
cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan aterado las
bases del contrato y ordenara, s ello es posible, los regustes que la
equidad indique; en caso contrario, €l juez decretara la terminacién del
contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de gecucion

instantanea®?®.

22T TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones, Teorfa del Acto Juridico y Otras
Fuentes. Santa fe de Bogota: Editorial. Temis S.A., 1997, P4gs. 251 y 252.
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Con los anteriores términos se consagra, para los contratos de tracto sucesivo, la
[lamada teoria de la imprevision, la que ha sido extrafia a derecho privado pues,
como hemos dicho, ha tenido acogida en el derecho canbnico al igua que en €
administrativo y en € internacional publico, habiendo dado lugar, en esta Ultima
disciplina, ala denominada clausula Rebus Sc Stantibus, segun la cual los términos
pactados en un tratado publico mantienen su vigencia en la medida en que no varien

las circunstancias de hecho bajo |as cuales se negoci6 e acuerdo.

En esta figura juridica, aportada en la edad media por los canonistas, la teoria de la
imprevison encuentra su fundamento en la voluntad misma de las partes

contratantes®?.

Dicha clausula se consideré implicita en la convencién y, en virtud de ella, se
entendia que las partes se obligaban a tenor del contrato siempre y cuando se
mantuvieran las condiciones de hecho existentes en la época de perfeccionamiento de
la convencion. Por tanto, y como consecuencia l6gica, si llegaba a existir alteracion

de |as circunstancias, la parte afectada por el cambio quedaba liberada. °

Contra esta teoria, Francisco Tafur Morales®3!

objeta su artificialidad, en cuanto
consagra una presuncion, que en realidad no encuentra asidero, ya que ésta consistiria
en que las partes siempre, a celebrar un contrato, van a tener en cuenta la clausula

tacita a que nos hemos venido refiriendo.

229 TERRAZA MARTORREL, Juan. Modificacion y resolucién de los contratos por excesiva
onerosidad o imposibilidad en la ejecucion. Teoria de la Clausula rebus sic stantibus.
Barcelona (Espafia), Editorial Bosch, 1951, Pag. 132
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Por su parte, e espafiol RAMON BADENES GASSET?*? considera que la clausula
Rebus sic Santibus, implica una ficcion, toda vez que la presuncion carece de
fundamento legal; por lo tanto, i quien contrata, a hacerlo no piensa en una posible
alteraciéon de circunstancias, no tiene porqué limitar sus obligaciones ‘Rebus sic
Santibus’. Ademés, considera que es arbitrario afirmar que todo contrato se debe

entender concluido con ésta reserva.

El Cédigo Civil Colombiano, no anuncié con carécter general esta regla de la
imprevision contractual (o clausula rebus sic stantibus); sin embargo, hizo una
aplicaciéon en e Art. 2060 en relacion con la persona que se obliga a construir un
edificio por un precio fijo. El constructor puede pedir aumento de precio s
“circunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo, ocasionare costos que

no pudieron preverse...”.

El derecho civil ciertamente se ha resistido a adoptar la imprevision manteniendo
firmemente e principio consagrado en €l Art. 1602 del Codigo Civil, segun € cual €
contrato apropiadamente celebrado es ley para las partes, “Pacta Sunt Servanda” , de
manera que los actos juridicos se miran como autenticas normas juridicas, con €l
atributo de obligatoriedad, vinculando asi a las partes y a los jueces, ya que éstos
deben respetar tales actos y aplicarlos, e incluso, en cierta medida, vinculan al propio
legidador, pues éste no puede variar a posteriori € régimen vigente en e momento
de celebrarse un contrato, a menos que existan motivos de utilidad publica e interés
social, segun lo establece & Art. 38 de laLey 153 de 1887.

El principio contenido en & Art. 1602 del Cddigo Civil subraya la intangibilidad de
los contratos e impide que los jueces, mediante interpretaciones personales,

modifiquen las estipulaciones libremente convenidas por |as partes.

232 BADENES GASSET, Ramoén. El Riesgo Imprevisible. Primera edicién. Barcelona (Espafia).
Casa Editorial Bosch. 1963. Pag. 89.



El Art. 50 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, también en relacion con la aplicacion
particular de la imprevision , establece: “todo contrato de trabajo es revisable cuando
guiera que sobrevengan imprevisibles y graves alteraciones de la normalidad
econdmica. Cuando no haya acuerdo entre las partes acerca de la existencia de tales

alteraciones, corresponde a la justicia del trabajo decidir sobre ella...”.

Igualmente, como aplicacion particular de lateoria, laley 100 de 1944, reglamentaria
de los contratos relacionados con € cultivo de las tierras, como e de aparceria,
establecio en € Art. 3°, lit. ¢): “la facultad de las partes contratantes para dar por
terminado €l contrato antes de la expiracion del plazo, no solo por fuerza mayor o
caso fortuito, sino cuando quiera que sobrevengan circunstancias imprevisibles en €
momento de contratar, que impliquen graves alteraciones de la normalidad

econémica”.

Dispuso la ley que esta clausula se entiende incorporada a todo contrato de esta
especie, y que es de orden publico econémico y, por tanto, irrenunciable. Una especie

de cldusularebus sic stantibus de origen legal.

A pesar de ser todas las disposiciones transcritas, aplicaciones particulares, no cabe
duda de que su fundamento es €l de la imprevision: e cambio de las circunstancias
con posterioridad a contrato, cuando las nuevas circunstancias tengan las

caracteristicas de imprevistas e imprevisibles.



1. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL.

La nocion de imprevision difiere de la fuerza mayor, como se advierte en e mismo
texto del Art.868 del Cddigo de Comercio. Esta Ultima requiere circunstancias
imprevisibles e insuperables que impidan de manera absoluta e cumplimiento del
contrato; aquella, en cambio, se basa en hechos extraordinarios, posteriores a la
celebracion del negocio juridico, que no hayan sido previstos 0 que sean
imprevisibles, cuyo acaecimiento, sin hacer completamente imposible €l
cumplimiento de la obligacién, lo dificultan en forma extrema a hacerlo
particularmente oneroso.

NO representa, entonces, un impedimento absoluto e insuperable, sno una
imposibilidad relativa, pero de importantes y adversas repercusiones econdmicas para

una parte.

Al paso gque la fuerza mayor solo se presenta ante circunstancias imprevisibles, € Art.
868 admite también, hechos simplemente imprevistos, aunque extraordinarios. Si
bien el deudor diligente sdlo debe prever y anticipar los hechos normales, usuales y
comunes y no los extraordinarios, no es menos cierto que determinadas personas, en
razon de sus especiales conocimientos y experiencias, estan mejor ubicadas para
detectar o predecir acontecimientos especiales. Admitir que los efectos de la teoria de
la imprevision operen frente a hechos meramente imprevistos y no reamente
imprevisibles, es permitir a deudor un cierto grado de culpay negligencia, pues no se
le constrifie a obrar con la prudencia y la diligencia necesarias para anticipar €l
acaecimiento de ciertas circunstancias. No puede olvidarse que la nocion de culpa
suele basarse precisamente en la falta de previsibilidad en que no incurriria un

hombre medianamente cuidadoso.



La doctrina civilista manifiesta que la teoria de la imprevision mina la seguridad
juridica, pues los contratantes no saben si en €l futuro se cambiaran los términos de lo
gue ha convenido en razén de hechos que generen un desequilibrio en la prestacion

de alguna de las partes.

El Cadigo de Comercio, a adoptar la mencionada teoria, dotd a los jueces de poderes
para modificar la manera de gecutar los contratos de gecucion diferida. En todo
caso, lajurisprudencia hasido rigurosa en @ andlisis de las nuevas circunstancias,
exigiendo que éstas excedan notoriamente las previsiones que razonablemente
podrian hacer las partes en e momento de contratar, y requiriendo que generen
cambios verdaderamente graves para una parte, de tal suerte que el cumplimiento de

la prestacion pactada constituya una cargaintolerable, injustay desorbitante.

En sintesis, en € estado actua de nuestro derecho, los comerciantes, quienes son
expertos conocedores de su negocio, cuentan con e beneficio de la teoria de la
imprevision, con la que podrian hacer cambiar €l contenido de las obligaciones
contraidas o incluso evadir su cumplimiento; en cambio, |0os no comerciantes, quienes
usualmente son neofitos en e comercio juridico, seguirdn obligados a cumplir las
prestaciones aungue se hayan modificado las circunstancias existentes a momento de
contratar, pues en € régimen civil solo la fuerza mayor sirve de justificacion para

pedir larevisién del contrato.



CAPITULO IX
PRINCIPIO DE LA RELATIVIDAD DE LOSCONTRATOS

I. CONCEPTO:

El principio del efecto relativo de los contratos significa que unicamente los
contratantes y las personas que se les equiparan (herederos y causahabientes), llegan a
ser acreedores y deudores en virtud del contrato. El contrato descasa sobre la
voluntad de las partes. Por lo tanto, sdlo puede crear derechos y obligaciones en
beneficio y en contra de quien ha intervenido en su celebracion. Quien no ha dado su
voluntad, no podra llegar a ser acreedor o deudor en virtud del contrato. El principio
de la relatividad de los contratos es una consecuencia del principio de la autonomia
de la voluntad. Nos hemos comprometido contractualmente o por contrato hemos
llegado a ser acreedores, precisamente porque lo hemos querido. Esta es una regla
elemental de sentido comuan, y es, a la vez, una proteccion necesaria de la libertad de
los sujetos de derecho. Todos los sistemas juridicos admiten e principio de la
relatividad de las convenciones, hasta €l punto que se puede pensar que se trata de un

principio universal. %3

Laexpresion “principio de relatividad del contrato” trata de poner de manifiesto que
la eficacia del contrato no tiene alcance genera respecto de la colectividad, como ha
de predicarse de la norma juridica, sino un alcance limitado a las partes contratantes.
El contrato, pues, es por principio relativo, en cuanto vincula Unicamente a las partes
contratantes, (res inter alios acta), sin que por consiguiente pueda generar derechos u

obligaciones respecto a personas extrafias 0 pueda atribuirsele un alcance general.



“A pesar de la légica de laregla res inter alios acta, su efectividad da lugar a una
situacion compleja que es preciso analizar desde tres puntos de vista: A) los efectos
de los contratos entre las partes, B) los efectos del contrato frente a los
causahabientes de las partes; y C) averiguar si excepcionalmente el contrato puede
producir efectos frente a terceros. Lo que significaria una excepcion del principio

que se estudia”.?3*

[.I. DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA

Existen diferentes autores que han aportado su granito de arena a la teoria de la
relatividad de los contratos. A continuacion haremos un recorrido rdpido por las
opiniones de los doctrinantes que consideramos mas relevantes con relacion a este
tema

En primer lugar, tenemos a Marco Gerardo Monroy Cabra quien, a respecto, dice:

La norma general es que los actos juridicos tienen efecto relativo, o sea,

no aprovechan o perjudican sino a las personas que intervinieron en
dichos actos (es inter alios acta, aliis neque prodesse neque nocere
potest.).

El acto juridico produce todos sus efectos en relaciéon con las partes, o
sea con quienes persona mente o representados concurren alaformacién
del acto. Los terceros son aquellos que no han intervenido en € acto, ni

derivan su derecho de ninguna de las partes que concluyeron e negocio.

233 E| principio del efecto relativo de los contratos se encuentra no solo en los sistemas
juridicos civilistas, sino también en los del common law.

234 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones Teoria del Acto Juridico y Otras
Fuentes. Quinta Edicion. Santa fe de Bogota. Editorial Temis S.A., 1997. Péag. 259



El Art. 1602 del C.C. dice: “Todo contrato legalmente celebrado es una

ley para los contratantes...”.

Por consiguiente, la regla general es que los efectos juridicos estén,
segun se ha dicho, limitados a las relaciones entre las partes. El negocio
ha de considerarse realizado en e momento en que se halen cumplidos

los elementos y presupuestos del negocio juridico.

Es de observar que en los contratos hay efectos esenciales, naturales y
accidentales (C.C., Art. 1501), segin la manera como € ordenamiento
juridico califique los elementos y presupuestos requeridos en cada tipo

de negocio.?*®

Por otra parte tenemos a Raymond Legais (Francés), Luigi Cariota Ferrara (Italiano),
Ricardo Uribe Holguin (Colombiano) y Alberto Tamayo Lombana (Colombiano),

guienes analizan € tema desde tres puntos de vista:

1) Efectos de los contratosentre las partes: El contrato esta llamado a
producir plenos efectos entre las partes contratantes, de acuerdo con los
Art. 1602 y 1495 del Codigo Civil.

Partes son las personas que han celebrado el contrato. Sin que de ello
pueda deducirse que para ser parte se necesite haber concurrido personal
mente a manifestar la voluntad contractual y a firmar € acto juridico.
Como se sabe, en virtud de la ingtitucion y & mecanismo de la
representacion, no es necesario que quien va ha celebrar un acto juridico

concurra directa y personalmente a ello, porque bien puede hacerlo por

235 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccion al Derecho. Décima Ediciéon. Santa fe de
Bogota. Editorial Temis. 1996. P4g. 492.



medio de un representante y de todas manera quedard convertido en

parte del contrato.?3®

De acuerdo con € Art.1602 del Cadigo Civil, € contrato legamente celebrado crea
una ley que se impone a las partes contratantes. Ley que tendra su vigencia mientras
no se presente una de las causales contempladas por la misma norma e mutuo
consentimiento de las mismas partes para revocar las estipulaciones, o un
pronunciamiento judicial que invalide el contrato, con base en precisos motivos

previstos por € legislador.

Es agui donde nace € principio de la fuerza obligatoria del contrato legalmente
celebrado, obligatoriedad que se impone, dice la doctrina, no solamente a los

contratantes sino también al juez, einclusive alaley.

2) Efectos del contrato respecto de los causahabientes de las partes: Se entiende
gue s una persona contrata, los efectos del contrato se hacen extensivos a sus
causahabientes universales o a titulo universal. En virtud de una ficcién lega, elos
son los continuadores de la persona de su autor y, por lo tanto, recibiran sus créditos

y se veran obligados por sus deudas.

En consecuencia, € principio segun el cua e contrato legamente celebrado produce
efectos entre las partes contratantes, hay que aclararlo: produce también efectos

frente alos causahabientes universales o atitulo universal de las partes contratantes.

236 RAYMOND, Legais. Droit civil, Paris (Francia). Editorial Cujas. 1974. P4g.129.



Por eso expresa Uribe Holguin: “por parte se entienden las personas que celebraron
el contrato y salvo caso de excepcion, sus causahabientes a titulo universal, o sea sus

herederos’ 2%’

Desde luego que la especial naturaleza del contrato celebrado intuitu personae
impone una excepcion a la regla anterior. Por basarse este tipo de contrato en la
consideracién de las especiaes cualidades del contratante, presupone gque este cumpla

personalmente la prestacion.

3) Efecto de los contratos frente a terceros. “El principio general, como se ha
visto, es e de la relatividad de los efectos de los contratos. Tales efectos no se
extienden a los terceros; no pueden obrar ni en su provecho ni en su perjuicio,

puesto que ellos no participaron en la formacién del contrato.

" Tal principio general vale para todos |os negocios, sean a titulo gratuito u oneroso,

unilaterales o plurilaterales” 23®

El principio del efecto relativo de los contratos esta llamado a obrar plenamente
frente a estos terceros. Ellos no son ni contratantes, ni causahabientes, ni acreedores
de las partes, son terceros absolutos en relacion con e contrato.

Pero, es necesario hacer las siguientes precisiones: es cierto que e contrato no esta
[lamado a producir efectos directos frente a terceros, no los convierte ni en

acreedores ni deudores de aquello que estipularon las partes. Pero, en forma general,

237 URIBE HOLGUIN, Ricardo. De las Obligaciones y del Contrato en General. Santa fe de
Bogota. Editorial Temis S.A. 1982. Pag. 238.

238 CARIOTA FERRARA, Luigi. EI Negocio Juridico en el Derecho Privado Italiano. (Il negozio
giuridico nel diritto privato italiano). Napoli (Italia). Editorial Morano. 1961. Pag. 146.



si les es oponible e contrato legalmente celebrado. Este es oponible erga omnes
(frente a todo & mundo), en razén de que es un hecho social. Los terceros no pueden
desconocerlo, a ellos se les impone la situacion juridica que cred € contrato, como

situacion juridica que es, como simple hecho.

La oponibilidad erga omnes que encierra todo contrato legalmente celebrado

significa la primera modificacion al principio de larelatividad de los contratos.?3°

[.I1 JURISPRUDENCIA NACIONAL

En nuestro sistema juridico tiene pleno imperio € principio de la relatividad de las
convenciones, como se le conoce, y que esta fundado sobre el aforismo ‘res inter
alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest”: € contrato celebrado por las

partes no puede perjudicar ni beneficiar a terceros.

Laregla general de la relatividad del contrato conoce, sin embargo, quiebras en mas
de un caso, como ha tenido ocasién de razonar la jurisprudencia. Uno de estos casos,
y quizas € més relevante, es € de los contratos con estipulaciones a favor de un
tercero. (Art. 1506 del C.C.).

Sobre este tema dijo la Corte en Sentencia de Casacién del 27 de Septiembre de 1936
que:
El principio general de que los contratos no afectan a los terceros
extrafios a @ viene a tener una excepcion en casos especiaes en que una
persona celebra estipulaciones a favor de un tercero. En este dltimo
evento, la estipulacién es diversa por todos sus aspectos del mandato

como representante del contratante y tiene facultad para obligarlo,

239 TAMAYO LOMBANA, Op Cit, Pags. 259, 260, 261, 262.



mientras que en la estipulacién a favor de otro no existe representacion
alguna, directa ni indirecta, del beneficiario. En la estipulacion por otro
se producen estas importantes consecuencias. a) €l tercero beneficiario
adquiere por € solo hecho de la estipulacion e derecho de exigir €l
cumplimiento de lo estipulado, sin otro requisito que su aceptacion
expresa o técita; b) el contrato queda en incertidumbre mientras no
intervenga la aceptacion del tercero, y pueden en ese lapso revocarlo €
estipulante y el promitente; pero producida la aceptacion del tercero, se
consolida € contrato, y ¢) los contratantes no pueden exigir €
cumplimiento a favor del tercero, pero s se ha sefialado clausula penal
vale ta pena y puede exigirla e estipulante, aunque la estipulacion

principal no tenga efecto, por falta de aceptacion del tercero.?4

Otro pronunciamiento, sobre € tema, tuvo lugar unos afios después en Sentencia del
30 de septiembre de 1954. En este caso aclaro la corte que: “la estipulacion para un
tercero autorizada por € articulo 1506 del C.C., no exige para su validez €
consentimiento de la persona para quien se estipula, manifestado en e mismo

contrato. Tal consentimiento ha de ser posterior al contrato, y puede ser tacito.” 24

Vimos, pues, como € principio de la relatividad de los contratos tiene excepciones,
una de ellas la que acabamos de mencionar (la estipulacion para otro), esta es la
derogacion real de este principio, pues, como ha dicho la Corte la regla general que
rige nuestro derecho positivo es la anunciada en € aforismo: “res inter alios acta

aliis neque nocere neque prodesse potest”.

240 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 27 de septiembre de 1936,
En: Gaceta Judicial, Tomo XLVIII, num. 694.

241 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 30 de septiembre de 1954. En:
Gaceta Judicial, Tomo LXXVIII, nim. 726.



Existe otro caso en e que se entenderia quebrantado €l principio de larelatividad de
los contratos, pero s examinamos detenidamente los efectos de la figura juridica,
nos podemos dar cuenta de que no es asi, este caso no es otro que “el de la
transmisién de los créditos y de las deudas a los causahabientes universales o a
titulo universal, segin esto, se entiende que si una persona contrata, los efectos del
contrato se hacen extensivos a sus causahabientes universales o a titulo universal.
En virtud de una ficcion legal, ellos son los continuadores de la persona de su
autor y , por lo tanto se equiparan a €, por lo tanto recibiran sus créditos y se
veréan obligados por sus deudas’?*’. La eficacia de los contratos se extiende
exclusivamente en relacion con las partes contratantes y, para € caso que cualquiera
de éstas haya falecido, seran sus herederos, siempre y cuando los derechos u

obligaciones nacidas del contrato no tengan caracter de personalisimo.

I[I. PRINCIPIO EN LA LEY NACIONAL Y EXTRANJERA

1.1 EXTRANJERA

El méximo desarrollo de este principio 1o ha llevado a cabo la legidacion francesa
gue lo consagré expresamente en € Art. 1165 de su Cadigo Civil. De acuerdo con
esta norma, “las convenciones no producen efecto sino entre las partes contratantes,
ellas no perjudican a terceros y no los benefician sino en e caso previsto por €
Articulo 1121”7 ?*® (Que se refiere a la estipulacién para otro, en € caso de la
donacion con carga o “sub modo”, y en todos |os casos en que e contrato presente un
interés para el estipulante)®**. De este articulo se deduce el principio esencial del

efecto relativo de los contratos.

El enlace del principio enunciado en € articulo 1165 del Codigo Civil francés lo

precisa €l Art.1122, segun €l cual, “se supone haber estipulado para si y para sus

242 TAMAYO LOMBANA, Op Cit, P4g. 262.
243 |pid.. Pag. 265



herederos y causahabientes, a menos que se haya expresado |lo contrario o que €llo

no resulte de la naturaleza de la convencién” 22,

L os causahabientes de que trata este articulo no son terceros, Sino que se equiparan a
los contratantes, precisamente en virtud de su posibilidad para heredar la totalidad o
una fraccion del patrimonio de su autor que habia hecho e contrato. Por
consiguiente, lgjos de introducir una excepcion al principio expresado en € Art.1165,
lo que hace es precisar su acance. El Art.1165 precisa que la excepcion a principio
gue él consagra esta contenida en € Art.1121 y no en & Art.1122. No es un olvido
del legidador.

Si, como hemos dicho, e acance de la regla enunciada en € Art.1165 del Codigo
Civil francés se debe apreciar a la luz de las disposiciones del Art.1122, también
conviene tener en cuenta otro articulo que permite precisar la importancia de esta
regla. Se trata del Art.1119, del mismo Cdédigo, segin € cua “en general, no puede
uno comprometerse ni estipular en su propio nombre sino en cuanto a si mismo” 2%°.
Esta disposicion solo tiene sentido a la luz del Art.1165. Estipular en su propio
nombre para si mismo 0 comprometerse en su propio nombre para si mismo, quiere
decir celebrar un contrato sin actuar por medio de un representante. La aclaracion del
Art. 1119 tiene e mérito de eliminar toda duda en cuanto a punto de saber s la
representacion constituye un excepcion a principio del efecto relativo de los
contratos. No hay excepcion, porque € representante no obra por ni para si mismo.
Por lo tanto, € representado esta obligado en aplicacion del mecanismo de la
representacion, que descansa sobre € poder del representante para actuar por y para

otro.

244 1pid.
248 |bid.
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[1.11 COLOMBIANA

Nuestros Codigos Civil y de Comercio, no traen una norma que consagre
expresamente e principio de la relatividad de las convenciones; sin embargo, de
acuerdo con los articulos 1602 y 1495 del Cédigo Civil, los contratos estédn llamados
aproducir plenos efectos entre las partes que los celebren.

Partes son las personas que han celebrado el contrato. Sin que de ello pueda
deducirse que para ser parte se necesite haber concurrido personalmente a manifestar

lavoluntad contractual y afirmar € acto juridico.

De acuerdo con € articulo 1602 del Codigo Civil, € contrato legalmente celebrado
crea una ley que se impone a las partes contratantes, de esta afirmacién se sigue €l

principio de la no ruptura unilateral del contrato.

De lo expuesto anteriormente se puede deducir que la regla general es que en un
contrato celebrado validamente solo e es dable a las partes contratantes intervenir en

el, y por ende obtener algun beneficio o perjuicio por su celebracion.

Sin embargo, existen excepciones consagradas expresamente en nuestra legislacion
como es e caso de la estipulacion para otro ( C.C., Arts. 1506, 1507), los actos
colectivos (C.S.T. Art. 467, Convencion Colectiva, Ley 222 de 1995, Art. 89, 129-4,
200, y 205, Decreto 2351 de 1965, Art. 38.), los acreedores quirografarios (C.C., Art.
2488).



1. PRACTICA CONTRACTUAL, CIVIL Y COMERCIAL

Es cierto que la regla general es la aplicacion del principio de la relatividad de los
contratos, es decir, que el contrato no esta llamado a producir efectos directos frente a

terceros; pero también es cierto que:

en forma general si les es oponible € contrato legalmente celebrado.
Este es oponible erga omnes (frente a todo e mundo) en razén de que
es un hecho social. Los terceros no pueden desconocerlo; a ellos se les
impone la situacion juridica que cred e contrato, como situacion juridica
gue es, como simple hecho. Asi, s por medio de un contrato legalmente
celebrado A vendio a B determinado bien, no les es dado a los terceros
desconocer esa venta. Y, de la misma manera, los terceros pueden
acogerse a esa situacion juridica creada por e contrato. Los acreedores
de B pueden invocar € contrato de compraventa a fin de que € bien

vendido se considere formando parte del patrimonio del comprador.?4’

La oponibilidad erga omnes que encierra todo contrato legalmente celebrado
significa la primera modificacién al principio de larelatividad de |os contratos.

Para explicar con gemplos €l efecto relativo de los contratos es més sencillo tratar los
casos en que se quebranta el principio, pues de esta forma tendremos una concepcion

mas amplia de sus alcances.

Derogaciones mas fundamentales a este principio se encuentran en los
contratos colectivos y en la estipulacion para otro, de las que ya hemos
hablado anteriormente. En el primer caso, se entienden por contratos

colectivos aquellos celebrados entre dos 0 méas personas, 0 entre dos



grupos de personas pero que sin embargo van a producir efectos en
relacién con otras personas que no dieron su consenti miento.

En e derecho comercia se encuentran ciertas manifestaciones de
voluntad expresadas por una mayoria determinada y orientada a un fin
comun, que se impone a la mayoria. Tal ocurre con las decisiones
mayoritarias de la asamblea genera de una sociedad: obliga a la minoria

de los asociados.

También en e derecho comercial, es posible el concordato, “acuerdo de
recuperacion de los negocios del deudor”, con € voto del 50% o del
75% de los acreedores, seglin € caso. (Para proponer € concordato o
para celebrarlo, respectivamente) (ley 222 de 1995, Arts. 89, 129-4, 200
y 205).248

Otro de los casos que observamos como ejemplo de los actos colectivos,
y relacionado con e gemplo anterior, es e concerniente a la nueva ley
de reactivacion empresarial o de intervencion econémica, que en buena
hora y con las adecuaciones que se han venido pidiendo para €lla, ha
mostrado ser un magnifico instrumento para recuperar la saud de
empresas en dificultades, en interés de la produccién nacional .

La ley 550 de Diciembre 30 de 1999, tiene su aplicacion en toda
empresa que opere de manera permanente en e territorio nacional, de
carécter privado, publico o de economia mixta, con algunas excepciones

gue presenta d art.1 dd la misma ley.

En los acuerdo de reestructuracion de la ley 550, segin su Art. 5 se

denominan a estos a la “convencion que, en los términos de la presente

24T TAMAYO LOMBANA, Op Cit, Pag. 264
248 |bid. Pags. 264 y 265



ley, se celebre afavor de una o varias empresas con le objeto de corregir
deficiencias que presenten en su capacidad de operacion y para atender
obligaciones pecuniarias, de manera que tales empresas puedan
recuperarse dentro del plazo y en las condiciones que se hayan previsto
en e mismo”.

Estos acuerdos de reestructuracion pueden ser tomados como actos
colectivos, de manera tal que existirdn consecuencias juridicas para
sujetos que sin su consentimiento o contra el deben sujetarse al acuerdo,

con € fin de ayudar alaempresay dar cumplimiento alaley.

Otro punto en €l cual se observa la figura que tenemos en estudio, es en
la oficiosidad del acuerdo de reestructuracion, ya que no es necesario
gue el empresario sea quien deba solicitarle, este puede iniciarse de
oficio o0 a solicitud de algun acreedor son que medio consentimiento del

empresario y los efectos directos recaeran sobre éste.

En su Art. 34, laLey 550 de 1999, en cuanto a los efectos de |os acuerdo
de reestructuracion, plantea:

“...Los acuerdos de reestructuracion celebrados en los términos
previstos en la presente ley seran de obligatorio cumplimiento para el
empresario 0 empresarios respectivos y para todos los acreedores
internos y externos de la empresa, incluyendo a quienes no hayan
participado en la negociacion del acuerdo o que, habiendolo hecho, no

hayan consentidoen €...”

“En los casos mencionados anteriormente se encuentran precisas excepciones a la

regla de la relatividad de los contratos. Por ello se dice que “ los actos juridicos



colectivos se presentan en contradiccion con dos principios. la autonomia de la

voluntad y el efecto relativo de los actos juridicos.” 24°

En e segundo caso, estipulacion para otro, se debe entender como tal, el contrato por
medio del cua un estipulante consigue que su contraparte, € prometiente, se obligue
a cumplir una prestacion a favor de un tercero beneficiario, es decir, que se trata de

una operacion triangular.

L os g emplos mas comunes con relacion a esta figura juridica son:

El seguro de vida a favor de un tercero, la transmision a los causahabientes a
titulo particular de las deudas y obligaciones accesorias a una cosa enajenada y
hacer titular a un tercero de un derecho real.

En e caso de seguro de vida a favor de un tercero, mediante un contrato €l
asegurado se obliga a pagar determinadas primas a la compafiia de seguros a fin de
que a sobrevenir su muerte, tal compafia pague determinada suma a quien se ha

designado como beneficiario.

Un gemplo de este postulado seria: Un padre de familia celebra un contrato de
seguro de vida y sefidla a su hijo como beneficiario. El padre de familia se obliga a
pagar la prima respectiva y obtiene en cambio una promesa de la compafia a la

muerte del asegurado aquella pagara a hijo €l valor del seguro.

El padre de familia es € estipulante; la compafia de seguros €l prometiente; €l hijo €l

beneficiario.

249 DUPICHOT, Jacques. Le droit des obligations. Paris (Francia), En: Presses Universitaires
de France, 1978, Pag. 48



En e segundo caso, la estipulacion para otro es una operacion que permite
iguamente transmitir a los causahabientes a titulo particular las deudas y

obligaciones accesorias a una cosa engjenada.

Tal ocurririaen €l caso de la engjenacion de un establecimiento comercia en favor de
un subadquirente, en € caso en que en € contrato original figure una clausula de no
competencia tanto a favor del primer adquirente como de los adquirentes

sucesivos. >

De la misma manera, y como dijimos anteriormente, la estipulacion para otro permite
hacer titular a un tercero de un derecho real: Por gjemplo, la donacion de un inmueble
en la que @ donante reserva un derecho de habitacion a favor de un tercero; o la
compraventa en la que e comprador manifiesta adquirir la cosa tanto para si como

para un tercero que sefaa.

250 WEILL, Alex y TERRE, Francois, Droit Civil. Les obligations. Derecho Civil. Las
Obligaciones. Paris. Editorial Dalloz. 1975. P4gs. 510 y 533.



CAPITULO X.

APLICACION DE LOSPRINCIPIOSEN EL REGIMEN

CONTRACTUAL INTERNACIONAL.

Teniendo en cuenta las nuevas politicas de globalizacion que se han venido dando en
los ultimos afios dentro de las relaciones juridico-politicas de los diferentes Estados,
consideramos de vital importancia para € desarrollo de nuestra investigacion, ubicar,
por lo menos conceptuamente, algunos de los principios que hemos venido
desarrollando, dentro de las normas mas importantes en cuanto a la contratacion a
nivel internacional, como es el caso de laley 518 de agosto 4 de 1999 Por medio de
la cual se aprueba la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias y los Principios de UNIDROIT para los

contratos comerciales internacional es.

Empezaremos, pues, con la convencion aprobada por la ley nimero 518 de agosto 4 de
1999.%%! Dicha Convencién, en e capitulo 2 se ocupa de regular las que denomina
"Disposiciones Generales’, que contiene normas sobre criterios de interpretacion,
regulacion de los llamados "establecimientos mdltiples', y fuentes para regular e
interpretar las operaciones de compraventa. Ademés de estos criterios generales de
interpretacion, la Convencion se refiere de manera explicita a los principios generales
sobre los cudles se basa la convencién. Como un criterio auxiliar para dirimir las
cuestiones no resueltas expresamente por sus normas. En ella se da aplicacion a

diferentes principios de los que hemos venido hablando en € transcurso de la
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investigacion. Estos principios son: La Buena Fe, La Autonomia de la Voluntad, La

costumbre y La Consensualidad.
Buena Fe:
El articulo 7 Num. 1 de la Convencion, expresa:

"En la interpretacion de la presente convencidon se tendran en cuenta su caracter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion y de

asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional "

En principio pareceria que € articulo solo requiere la observancia de la buena fe como
un criterio de interpretacién de la Convencién, y no como un deber exigido a las partes

durante toda su relacién contractual .

A pesar de que no diga nada explicitamente en relacion a deber de actuar de buena fe
durante toda la relacién contractual, se debe entender como una obligacién implicita
en los contratos internacionales de venta. Ademas, teniendo en cuenta € desarrollo
jurisprudencia y doctrinal en torno a reconocimiento de la buena fe como un
principio de derecho gque se encuentra en e mismo plano de la ley, no se requiere
norma alguna que lo contenga, pues se entiende que informa a derecho y todo €l

ordenamiento juridico en que se encuentre expresado.

Cabe sefialar que la doctrina a afirmo, con relacion a la convencion, que a pesar de
gue no se haya incluido expresamente, es un principio que rige durante toda la vida
del contrato.



Autonomia de la voluntad:

La Convencién reconoce el valor que tiene e principio rector de la contratacion
privada, cual es la autonomia de la voluntad de las partes, en virtud de la cudl, s estas
asi lo preven, la Convencion se aplicara a aspectos en principio excluidos de la misma,
como pueden ser la validez del contrato, y los efectos que el contrato pueda producir

sobre la propiedad de las mercaderias vendidas.

Lo anterior, unido a lo contemplado en € articulo sexto, llevan a la conclusién de que
las normas de la Convencion, -salvo € caso expreso contemplado en e articulo
referido-, son de naturaleza dispositiva, es decir, que las partes pueden acordar la
modificacion de alguna de sus normas. De esta manera e articulo 6 dispone

expresamente:

“Las partes podran excluir la aplicacion de la presente Convencion o, sin perjuicio de
lo dispuesto en €l articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones

o modificar sus efectos”.

Quiere esto significar, que en primera instancia, corresponde a las partes, en gercicio
del principio de autonomia de la voluntad, regular los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, en aspectos como la formacién, efectos, extincion, entre

otros.

La Convencidn reconoce que la libertad contractual encuentra sus limites en: € deber
de actuar con buenafey ledtad negocial, la limitacion proveniente de estar las partes
obligadas por cualquier practica que hayan establecido entre €ellas, y estar obligados
por los usos ampliamente reconocidos y regularmente observados en d tréfico

mercantil. 2>?
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Es iguamente importante resaltar la posbilidad de que las partes expresamente
pacten que e contrato se regira por laley del pais de uno de los contratantes, toda vez

gue e derecho interno de cada pais |o permita.

En Colombia no hay norma expresa que consagre el principio de la autonomia de la
voluntad para permitir a las partes contratantes escoger la ley aplicable a contrato,
sin embargo consideramos de vital importancia desarrollar un estudio minucioso para
determinar su viabilidad en nuestro régimen juridico por cuanto es esta una de las
nuevas tendencias encaminadas a una globalizacion, unificacion e integracion de los

diferentes ordenamientos juridicos.

La Costumbre:

Es evidente que la Convencién reconoce € valor de la costumbre en e comercio

internacional, pues en su Articulo 9 expresa:

Articulo 9. “1) Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan

convenido y por cualquier préctica que hayan establecido entre ellas.

2) Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho técitamente
aplicable al contrato o a su formacion un uso del que tenian o debian haber tenido

conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y
regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en e trafico

mercantil de que setrate’.

Creemos importante hacer un paréntesis en la diferencia que existe en la importancia

dada a la costumbre internacional en la normatividad nacional y en la Convencion.

En efecto, €l articulo 7 del codigo de comercio colombiano, relega a un segundo
plano a la costumbre internacional a disponer: "Los tratados o convenciones
internacionales de comercio no ratificados por Colombia, la costumbre mercantil

internacional que reina las condiciones del articulo 3°, asi como los principios



generales del derecho comercial, podran aplicarse a las cuestiones mercantiles

gue no puedan resolverse conforme alas reglas precedentes’.

Asi, tratdndose de contratos mercantiles, aquellas costumbres
internacionales a las cudles la legidacion mercantil llama en subsidio,
cobran importancia, al considerarse, salvo pacto en contrario, que las partes
han hecho técitamente aplicable a contrato o a su formacién un uso del que
tenian o0 debian haber tenido conocimiento y que, en € comercio
internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las

partes en contratos del mismo tipo en e tré&fico mercantil de que se trate.>>®

Existen otros casos donde se evidencia la aplicacion de la costumbre como principio
gue rige la compraventa de mercaderias como son las disposiciones de los articulos

18 num. 3y € articulo 55 de la convencion.

Art. 18. ... num. 3 “No obstante, si, en virtud de la oferta, de précticas que las partes
hayan establecido entre ellas o de los usos, € destinatario puede indicar su
asentimiento gecutando un acto relativo, por gemplo, a la expedicion de las
mercaderias o al pago del precio, sin comunicacion al oferente, la aceptacion surtira
efecto en e momento en que se gjecute ese acto, siempre que esa gecucion tenga

lugar dentro del plazo establecido en el parrafo precedente” .

Art. 55. “Cuando el contrato haya sido validamente celebrado pero en é ni expresa
ni tacitamente se haya sefialado el precio o estipulado un medio para determinarlo,
se considerard, salvo indicacion en contrario, que las partes han hecho referencia
implicitamente al precio generalmente cobrado en e momento de la celebracion del
contrato por tales mercaderias, vendidas en circunstancias semejantes, en el trafico

mercantil de que setrate’.

La Consensualidad:
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La aplicacion de este principio en € contrato de compraventa de mercaderias se
encuentra consagrado en los articulos 11, 13 y 23 de la Convencién. En e primero de
ellos se manifiesta la intencién de no someter la celebracion del contrato a ningun
tipo de formdidad. “El contrato de compraventa no tendrd que celebrarse ni
probarse por escrito ni estara sujeto a ningun otro requisito de forma. Podra

probarse por cualquier medio, incluso por testigos’ .

La norma mencionada, se encuentra complementada por € articulo 23 de la
convencion, por cuanto en el se ordena que €l contrato se perfeccionara con la simple
aceptacion de la oferta, evidenciando de esta forma la intencién del legislador de no
someter a formalismos la celebracion del contrato. Dice la norma: “El contrato se
perfeccionara en el momento de surtir efecto la aceptacién de la oferta conforme alo

dispuesto en la presente convencion”.

Ademas, con relacion a termino “por escrito”, utilizado en algunos de las normas de
la convencién, € articulo 13 de la misma hizo la aclaracién correspondiente, y de esta
forma disipa cualquier duda o confusion que se pueda presentar. Art. 13 ‘A los
efectos de la presente convencion, la expresion “por escrito” comprende el

telegramay el télex”.

A continuacion haremos un repaso breve de los principio de UNIDROIT para los
contratos comerciales internacionales que se identifiquen con los principios tratados

en esta investigacion.

Para empezar es importante aclarar que “UNIDROIT es una organizacion
intergubernamental independiente creada en 1926, bajo el auspicio de la Liga de las
Naciones, cuya sede se encuentra en Roma. Se cred con el objetivo de promover la
armonizacion y unificacién del derecho privado a nivel internacional, teniendo como
punto de partida la creciente liberalizacion del Comercio y el proceso de integracion
econdémica. Desde 1971 el Consgjo de direccion de UNIDROIT empez0 a trabajar en



el proyecto para la creacion de unos principios sobre Contratos Comerciales

internacionales’ 2>*

Los principios de UNIDROIT, hacen parte de la tendencia a perseguir la armonia
normativa a nivel internacional mediante normas que carecen de obligatoriedad y
coercibilidad, a no ser impuestos por € 6rgano legidativo estatal correspondiente, ni

ser un instrumento de derecho internacional, toda vez que no constituyen tratados.
El primero de estos principios es el denominado Libertad de contratacion.

El articulo 1.1 de los principios de Unidroit lo consagra asi:

“ Libertad de Contratacion. Las partes tienen la libertad para celebrar un contrato y

determinar su contenido” .

Este principio hace referencia a principio de consensualidad desarrollado en nuestro
trabgjo. Ademés, es considerado como €l pilar fundamental del derecho contractual

contemporaneo y del comercio internacional.

Consiste en la facultad que tienen los comerciantes de decidir libremente a quien
ofrecerle sus productos, aceptar ofertas para su abastecimiento, asi como fijar los

términos conforme a los cuales se regiran sus relaciones comerciales y juridicas. Es
decir: abarca tanto la libertad de contratar, como de fijar el contenido del contrato a
celebrar.

Esa facultad de fijar e contenido del contrato a celebrar es la denominada libertad de
de formay de prueba.

Este principio es desarrollado en € articulo 1.2, de la siguiente manera:

“Nada de lo expresado en estos Principios requiere que un contrato sea celebrado o
probado por escrito. El contrato podr& probarse por cualquier medio, incluso por
testigos’ .
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La regla genera en los principios es la consensualidad en la formacién de
los contratos, sin embargo, en ellos se admite la posibilidad de adoptar
formalidades como requisitos para existencia y validez de los mismos, esto
sucede en aquellos casos en que € derecho nacional y los tratados

internacionales asi 10 establecen.

De esta forma en los eventos en que se impongan solemnidades para la
formacion del contrato, no le es dable a las partes omitirlos, debido a que

estas disposiciones son de naturaleza imperativa.

En los principios se ha admitido la posibilidad de que sean también las
partes quienes fijen la adopcidn de una forma especifica, para la celebracion
del contrato, razon por la cual es necesaria en este evento que se de
cumplimiento a dicho requisito ad- solemnitatem, generdndose nuevamente

otra excepcion ala consensualidad. 2>

El segundo de los principios desarrollado por la UNIDROIT, es e denominado Pacta
Sunt Servando, este principio consiste en que todo contrato validamente celebrado es

obligatorio para las partes, por lo cua no les es permitido incumplirlos.

Con relacion a los principios desarrollados a lo largo de esta investigacion, podemos
decir que este guarda una estrecha relacion con e principio de la autonomia de la
voluntad por cuanto las partes, haciendo uso de dicha autonomia, pueden modificar o
extinguir los efectos del contrato. También podemos vincular esta regla genera con el
denominado principio de relatividad, ya que si bien e cierto que € principio Pacta Sunt
Servanda implica la obligatoriedad hay que aclarar que por regla general este vinculo
juridico solo nace para las partes que celebran €l contrato y no puede vincular a tercero,
sin embargo pueden hacerlo frente a ellos en las situaciones que asi sean consagradas

en lalegidacion naciondl.

(Comparacion con las normas colombianas) PACE UNIVERSITY SCHOOL OF LAW (EE.UU), En:
http://www.cisg.law.pace.edu Junio 1999.
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Este principio se encuentra consagrado en €l articulo 1.3 el cual dispone:

“ Efecto vinculante de los contratos. Todo contrato validamente celebrado es
obligatorio para las partes. Sblo puede ser modificado o extinguirse conforme con lo

gue en é se disponga, por acuerdo de las partes o de algin modo dispuesto en estos

Principios’ .

El siguiente principio, desarrollado por la UNIDROIT es € de la buena fe, esta
organizacion hace un verdadero estudio con relacion a este tema, pues considera que es
la idea inspiradora que rige los demas principios, de tal manera que 'en ausencia de
una disposicion especifica en los Principios las partes deben conducirse de acuerdo a
la buena fe y observando lealtad negocial a lo largo de la vida del contrato, incluso

durante el proceso de su formacion” .

La buena fe esta consagrada por e Articulo 1.7 en los siguientes términos:

(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en € comercio

internacional.

(2) Las partes no pueden excluir ni restringir la aplicacion de este deber.

Es importante destacar que este principio de la Buena fe y lealtad negocial hace més

exigente un contrato internacional.

No se reduce a la simple presuncién de buena fe que adoptan la mayoria de las
legidlaciones, sino que exige una conducta mas transparente y estricta que la habitual,

ademas de imponerse a nuestro modo de ver como una obligacion a la conducta de las

partes.

Por dltimo la UNIDROIT desarrolla € principio de la costumbre, € cua es
denominado por esta organizacion como “Reconocimiento de los usos y las

costumbres internacionales’ .



Dicho reconocimiento se encuentra consagrado en €l articulo 1.8 de Los Principios que
dispone:

“(Usos y practicas) (1) Las partes estdn obligadas por cualquier uso en cuya
aplicacion hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre
ellas.

(2) Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y
regularmente observado en el trafico mercantii de que se trate por sujetos
participantes en dicho trafico, a menos que la aplicacion de dicho uso no sea

razonable’ .

Este principio establece la obligacién para las partes de respetar la
costumbre internacional y los usos expresamente convenidos, usados
regularmente en € tréfico mercantil, siempre que la aplicacion de dichos
usos sea razonable. Este es uno de los principios aceptados en e comercio

internacional.

La observancia de éste, tiene aplicacién dentro del contexto de Los

Principios, entre otros, para lainterpretacion del contrato.?®

De una forma general, y para dar una orientacion basica en cuanto a concepto de la
costumbre como principio que rige los contratos, es preciso sefialar que estamos
frente a una pluralidad de précticas o actos voluntarios, generales, continuos,
repetitivos y conformesa la mora y € orden pdblico que, por su
habitualidad, son aplicados por los particulares y amparados por la ley, como
normas que rigen las relaciones juridico- contractuales.
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CONCLUSIONES

A modo de conclusién, podemos decir que no es posible tener un catdlogo exacto de
las reglas generales de derecho que orientan las relaciones juridico contractuales que
se desarrollan hoy en dia en nuestra sociedad; sin embargo, si es posible destacar las

mas importantes como es el caso de las que componen esta investigacion.

Consideramos importante para la conclusion de este documento, resdtar la
importancia que en nuestro ordenamiento juridico tiene la Ley 153 de 1887, con
relacion a tema de los principio generales que rigen los contratos civiles y
comerciales. Dichaley fue creada con € fin de que los jueces tuvieran en cuenta los
principios generales de donde emanan muchas soluciones concretas, y de permitir
una aplicacion idonea del derecho a todos |os casos.

Los Arts. 8 y 48 de esa ley constituyen las dos columnas fundamentales de todo el
orden juridico contractual. El primero prescribe que a falta de ley exactamente
aplicable a caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 0 materias
semegjantes, y en su defecto, la doctrina congtitucional y las reglas generales de
derecho. Es decir, se dio expresa facultad a los jueces para que los casos empiricos
regulados por los codigos, fuesen aplicables a todos aquellos otros de la realidad que
con ellos guardan semganza; y en su defecto, para que se aplicasen “reglas
generales’ o “principios esenciales de derecho”. El segundo de los mencionados, o
sea € articulo 48, prohibié enféaticamente a los jueces 0 magistrados rehusar la

administracion de justicia so pretexto de “silencio, oscuridad o insuficiencia de la

ley”.

Gracias a la moderna doctrina de estos dos textos legales, ha sido posble a la
jurisprudencia mantener en una permanente evolucion € espiritu de las relaciones
contractuales; las vigjas soluciones han sido adecuadas a las que son exigidas por las

nuevas condiciones econdémicas y culturales, ademéas, han hecho posble injertar



dentro nuestro régimen juridico, nuevos principios y doctrinas, cuya aplicacion es

imperiosa

Teniendo en cuenta los articulos 8 y 48 de laley 153 de 1887, asi como € articulo 4
de la misma, la jurisprudencia Colombiana, ha desarrollado las reglas que hoy

CONOCemMos CoMO pPrincipios rectores de los contratos civilesy comerciales.

Igualmente, se han desarrollan principios que vienen a orientar €l trabgjo de los
jueces en Colombia: en la medida en que € legislador Colombiano es consciente de
gue su obra es incompleta, que en ela pueden existir vacios, contradicciones,
incongruencias, u oscuridades, ha dispuesto que los jueces la completen mediante la
aplicacion de las Reglas Generales de Derecho. Cabe resdtar que estas reglas
generales son aplicadas por los jueces en todas las ramas del derecho, incluyendo el

ambito contractual de que trata este trabajo de investigacion.

Para concluir, es importante sefidlar que hemos querido tomar como trabajo de grado
esta concepcion expuesta por la ley 153 de 1887, con € fin de revisar € desarrollo
doctrinal, legal y Jurisprudencial que han tenido estos pilares de la ciencia del
derecho a través del tiempo, con relacion a las relaciones juridico contractuales,
teniendo en cuenta las nuevas necesidades que a través de diferentes épocas han
surgido en los pueblos. Ademés, como lo dijimos en la introduccién, existe en
nuestro ordenamiento juridico un gran numero de normas que regulan las relaciones
civiles y comerciales; sin embargo, nuestro trabagjo no estaba encaminado a analizar
cada una de esas normas, sino gque pretende convertirse en un documento de consulta
para quienes quieran indagar por €l espiritu de cada una de estas directrices, pues se
trata de recopilar las bases o principios fundamentales sobre los que se deben

estructuran los contratos o convenciones tanto en materia civil como comercial.
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