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PRÓLOGO



ARTURO SOLARTE RODRÍGUEZ


He recibido la honrosa invitación de los profesores Carlos Julio Giraldo Bustamante y Juan Carlos Durán Uribe para escribir el prólogo de la obra titulada Estudios de derecho contractual: de la compraventa a las economías colaborativas, en la que recogen siete estudios notables sobre diversas temáticas relacionadas con la contratación contemporánea.


Se trata de una destacada publicación de Ediciones Uniandes, que desde hace varios años realiza un esfuerzo importante dirigido a la publicación y divulgación de textos jurídicos profundos, innovadores y críticos, cuya labor merece el amplio reconocimiento de la comunidad jurídica nacional e internacional.


Como lo señalan los profesores Giraldo y Durán en la introducción del libro, la obra que hoy sale a la luz pública es fruto de un trabajo colaborativo realizado por los integrantes del Semillero de Derecho Contractual de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, bajo la orientación de quienes fungen como sus directores. Tanto los estudiantes vinculados a este semillero, como los coordinadores y los directores, hicieron sus aportes desde diversas ópticas y de variada manera a los estudios que se incorporan en el libro. Esto hace que se trate de una obra de singular valía, pues refleja un trabajo colectivo, en el genuino sentido de la expresión, y representa un producto académico de aquellos que sirven para construir una escuela de pensamiento jurídico, como la que desde hace varios lustros se ha venido delineando en la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes.


Como lo podrá observar el lector, en el libro se incorporan diversos estudios sobre temas de gran interés en la contratación privada contemporánea en Colombia, que van desde controversias que pueden considerarse clásicas, como la atinente al contraste entre el régimen del error sobre las calidades del objeto en materia de vicios del consentimiento y la regulación de los vicios redhibitorios en la compraventa, pasando por asuntos de profundo interés en el régimen de los contratos mercantiles, como los relacionados con el perfeccionamiento del contrato de fiducia mercantil, la relación entre la agencia mercantil y la compra para la reventa, la esencia de la concesión mercantil, o las diferencias y semejanzas entre el contrato de concesión de espacio y el contrato de arrendamiento de local comercial, para culminar con algunos de los debates más álgidos que actualmente se presentan en el derecho de contratos en Colombia, como los atinentes a la relación entre las garantías mobiliarias y la prenda o la definición de cuáles son los contratos que se celebran cuando se utilizan las plataformas de comercio electrónico que ofrecen servicios de transporte o alojamiento.


Como marco general de la obra se debe tener presente, como lo indican sus autores, que con la Constitución Política de 1991 se produjo un cambio en el paradigma del Estado colombiano: se hizo el tránsito del Estado de derecho liberal al Estado social de derecho (artículo 1.° de la Constitución). Esta nueva concepción del Estado supuso una transformación de las funciones a su cargo y de su relación con los miembros de la sociedad, puesto que su intervención ya no se limita a la garantía de algunas libertades individuales, sino que debe propender por la satisfacción material de las necesidades de los asociados y por la efectividad de los principios y derechos constitucionales. Al respecto, ha explicado la Corte Constitucional que, en un Estado social de derecho,




la acción del Estado debe dirigirse a garantizarles a los asociados condiciones de vida dignas. Es decir, con este concepto se resalta que la voluntad del Constituyente en torno al Estado no se reduce a exigir de éste que no interfiera o recorte las libertades de las personas, sino que también exige que el mismo se ponga en movimiento para contrarrestar las desigualdades sociales existentes y para ofrecerles a todos las oportunidades necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar los apremios materiales1.





Es evidente que la actual configuración política del Estado ha influido significativamente en las instituciones, las reglas y los principios del derecho privado, dentro de los que se destaca el postulado de la autonomía de la voluntad privada. Como es suficientemente conocido, este axioma se ha definido tradicionalmente como el “poder reconocido a los particulares ‘para disciplinar por sí mismos sus propias relaciones, reconociéndoles una esfera de intereses y un poder de iniciativa para la reglamentación de los mismos’”2. Sin embargo, en el contexto del Estado social de derecho, tanto el contenido como los límites de la autonomía privada se han redefinido.


En el mundo contemporáneo, en efecto, las relaciones contractuales se conciben como vínculos de cooperación o colaboración entre las partes, de manera que los contratantes deben contribuir mutuamente a la realización del fin perseguido con el negocio jurídico de que se trate. Esta concepción encuentra fundamento en nuestro ordenamiento, entre otras fuentes, en el principio de solidaridad consagrado en los artículos 1.° y 95 de la Constitución Política. El primero señala que el Estado se funda en la solidaridad de las personas que lo integran, mientras que el segundo establece que toda persona tiene el deber de obrar conforme al principio de solidaridad. Con fundamento en estas normas, la Corte Constitucional ha precisado que “la libertad contractual si bien permite a la persona tomar decisiones en el mercado y ejecutarlas, no puede ser arbitraria, pues como toda libertad está gobernada por el marco axiológico de la Constitución que incorpora como principio basilar el de la solidaridad social y la prevalencia del interés general (CP arts. 1.° y 333)”3.


Adicionalmente, la libertad contractual, que solía estar limitada solo por el orden público, la ley imperativa y las buenas costumbres (artículos 16 y 1518 del Código Civil), hoy encuentra otras restricciones: la buena fe y la prevención del abuso del derecho, principalmente. Sobre el particular, se destaca que el artículo 83 de la Carta Política elevó a rango constitucional el deber de actuar de buena fe, con lo que se potencializó el efecto que anteriormente tenía su consagración legislativa en los artículos 1603 del Código Civil y 863 y 871 del Código de Comercio. Asimismo, la prevención del abuso del derecho en materia contractual adquirió especial relevancia, toda vez que, con fundamento en los desarrollos realizados por la jurisprudencia civil, en el numeral 1.° del artículo 95 de la Constitución Política se estableció que toda persona tiene el deber de respetar los derechos ajenos y de no abusar de los propios, norma que ha servido de fundamento a un nuevo desarrollo de la teoría del abuso del derecho para sancionar comportamientos que se desvían del propósito o la finalidad que deben tener las prerrogativas contractuales que el ordenamiento jurídico reconoce.


Son claras, entonces, la influencia y la importancia que el modelo del Estado social de derecho ha tenido respecto del postulado de la autonomía de la voluntad privada, dotándolo de un nuevo contenido y fijando nuevos límites que permitan alcanzar los fines perseguidos por el modelo político adoptado por el constituyente hace treinta años.


Ahora bien, como se desprende de la lectura de los diferentes capítulos de la obra, en los contratos, las instituciones y los debates que los autores plantean se advierte la constante necesidad de ajustar las regulaciones de los contratos a los cambios que se presentan en la vida social, lo que no puede significar, obviamente, que se desvirtúen o se soslayen los principios y las instituciones básicas construidas por el derecho privado durante siglos de perfeccionamiento y maduración del pensamiento jurídico.


Como es suficientemente conocido, los contratos son el principal instrumento por medio del cual las personas logran satisfacer sus necesidades y procuran realizar sus particulares intereses. Es claro, por tanto, que el derecho contractual no puede dejar de lado la realidad social. En particular, la regulación debe estar en sintonía con las dinámicas negociales del mundo moderno, en el que, cada vez con mayor énfasis, la actuación de grandes empresas y conglomerados, la producción de bienes y servicios a gran escala, la automatización en todos los niveles, y el dinamismo inmanente a la acelerada circulación de los bienes y servicios, se han convertido en la regla general4. En ese contexto, a pesar de que se trata de una preocupación ya antigua del derecho, la generalidad de los contratos no pueden seguir interpretándose con los criterios clásicos de los contratos paritarios o de libre discusión, sino que cada vez son más relevantes los regímenes especiales de contratación encaminados a proteger a la parte “débil” del contrato (v.gr., las leyes 1328 del 2009 o 1480 del 2011).


En esa medida, es indispensable que la regulación en materia contractual se mantenga actualizada y vigorosa, con capacidad para atender a las necesidades del nunca estático mundo de los negocios. Pero la adaptación del derecho de los contratos, al igual que la de cualquier otro campo del derecho, debe realizarse manteniendo los principios y las instituciones sobre las cuales se encuentra cimentado el ordenamiento jurídico desde hace siglos, como la buena fe, la prevención del abuso en cualquiera de sus manifestaciones o la proscripción del enriquecimiento sin causa, para mencionar solo algunos de los pilares sobre los que está edificado este campo del derecho.


Ahora bien, uno de los mayores retos para todas las disciplinas jurídicas es la aparición de las nuevas tecnologías de la información. Particularmente, la adquisición masiva de toda clase de bienes y servicios a través de medios cada vez más novedosos ha conducido a que los desarrollos tecnológicos adquieran un rol protagónico en el derecho de los contratos. Y, como es natural, esto ha llevado a la aparición de nuevas problemáticas y al planteamiento de discusiones que con anterioridad parecían inconcebibles.


En el campo del derecho privado, la aparición del internet y de otros adelantos de la sociedad de la información y las telecomunicaciones han creado múltiples discusiones en torno a si las normas que rigen actualmente la contratación son idóneas para ofrecer las soluciones que demanda el nuevo orden tecnológico. En efecto, ya no es extraño que los contratos sean celebrados a través de internet, haciendo uso de los denominados “mensajes de datos”, “certificados digitales” o “firmas electrónicas”5.


No obstante, se avizoran en el campo de la contratación otros desafíos de mayor envergadura, que seguramente habrán de ocupar la agenda de la doctrina y la jurisprudencia en los siguientes años. Para ilustrar lo anterior, resulta pertinente mencionar la aparición de los denominados “smart-contracts”, esto es, acuerdos contenidos en un lenguaje de programación que permiten la ejecución automática de las prestaciones convenidas a través de un sistema de “blockchain” o cadena de bloques6. De igual forma, especial mención merece la problemática de la responsabilidad derivada de los perjuicios causados por mecanismos, aparatos o sistemas dotados de la denominada “inteligencia artificial”, que con relativa facilidad puede ser implementada hoy en día para la planeación, elaboración y ejecución de contratos7.


En fin, aunque la contratación por medios electrónicos no supone una sustitución integral de la teoría general del derecho de contratos, sí requiere la necesaria reflexión de la academia sobre diversos aspectos, como, por ejemplo, la forma en la que las partes pueden manifestar su consentimiento, cumplir con sus obligaciones o dar por terminada una determinada relación contractual, o cuáles son los instrumentos adecuados para la protección de los consumidores o usuarios, cuyos intereses podrían verse afectados por la corriente dirigida a hacer prevalecer el anonimato, la inmediatez y la eficiencia de recursos en la contratación en entornos digitales.


Por otra parte, no sobra destacar que en Colombia, como en otras latitudes, se sienten vientos de reforma a nuestras tradicionales instituciones del derecho civil y comercial. Al respecto debe tenerse presente que en todo proceso de renovación o reforma de las instituciones jurídicas resulta útil y conveniente contar con la participación general de la comunidad, de los distintos sectores involucrados y, obviamente, de la academia. Lo anterior, con el fin de garantizar que la pluralidad de perspectivas respecto de un mismo asunto sean debatidas y consideradas en la formulación de las reglas definitivas. En esos contextos se destacan los esfuerzos de los autores por cuestionar, analizar y profundizar en materias jurídicas que carecen de una regulación clara o cuya aplicación práctica ha generado dificultades.


Sin duda, en ese entorno de transformación es indispensable revisar críticamente las instituciones jurídicas existentes, sus fundamentos y sus propósitos, para contrastarlos con las necesidades actuales de la sociedad y proponer alternativas para dar solución a los vacíos, inconsistencias o dificultades que se presentan en la práctica. De esta manera es posible ajustar el derecho a los verdaderos requerimientos de los sujetos y garantizar su vigencia.


Analizados los diversos estudios incorporados en la obra que el lector tiene en sus manos se advierte que sus autores se han sensibilizado con las preocupaciones reseñadas. Y los planteamientos realizados con seguridad contribuirán a dar mayores elementos de juicio a los distintos operadores jurídicos, para efectos de que puedan emitir conceptos, plantear sus litigios, formular nuevas tesis o dirimir controversias con mayor claridad, efectividad y solidez.


Nuestra sincera felicitación, entonces, a los profesores Carlos Julio Giraldo Bustamante y Juan Carlos Durán Uribe por la publicación de esta nueva obra sobre discusiones contemporáneas en materia contractual, que, con seguridad, brinda elementos de mucho interés para el progreso y la evolución del derecho privado en Colombia. Se trata de dos destacados juristas que siempre se caracterizan por la profundidad de sus estudios, la innovación en sus planteamientos y la solidez de sus tesis. Esperamos que continúen desarrollando exitosamente la meritoria actividad docente e investigativa que desde hace varios años realizan en la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes para bien de la academia colombiana.


Notas
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PRESENTACIÓN



Es indudable la importancia que el derecho de los contratos tiene en la configuración de una sociedad como la colombiana. El sistema de “economía social de mercado”1, que se deriva del régimen económico de la Constitución Política de 1991, tiene como una de sus bases fundantes la libre actividad económica y la iniciativa privada dentro de los límites del bien común. No es difícil conectar este principio constitucional con el clásico postulado de la autonomía de la voluntad privada, que se manifiesta a su vez en la ampliamente estudiada libertad contractual2. En este contexto, el derecho de los contratos se presenta como una de las estructuras normativas que definen las condiciones bajo las cuales las personas y las empresas pueden realizar la libre actividad económica, como principio constitucional enlazado con otros de igual rango como la solidaridad, la buena fe y, con matices importantes, la igualdad.


El derecho de los contratos comprende un conjunto de prácticas e instituciones cuya configuración e interrelación tiene un carácter dinámico. Los contratos avanzan al ritmo de las relaciones económicas, comerciales y sociales, aun cuando muchas veces la ley y la jurisprudencia no lo hagan a la misma velocidad3. En consecuencia, este conjunto no es un cuerpo normativo permanente y uniforme. Al contrario. Estudiar el derecho de los contratos implica evaluar tanto las normas constitucionales, legales y reglamentarias que sirven de marco de las relaciones obligatorias de fuente voluntaria cuanto la forma en que estas instituciones interactúan con las necesidades de los sujetos económicos, el entendimiento que los jueces le dan a cada una de ellas y los efectos que tienen sobre el entorno social y económico. Como consecuencia de lo anterior, siempre van a existir discusiones contemporáneas sobre el derecho de los contratos, porque ningún asunto, hasta los que se creen resueltos y arreglados, puede sostenerse en el tiempo con un entendimiento inmutable sin que aparezcan nuevos conflictos, preguntas o problemas.


En este contexto, la doctrina desempeña un papel fundamental. Esta no solamente registra los avances que se presentan en las normas o en la jurisprudencia, sino que invita a discusiones sobre puntos álgidos en materia contractual y propone nuevas lecturas o puntos de vista. Existen instituciones jurídicas centenarias que pueden demandar una lectura renovada a partir de los nuevos tiempos, mientras que en otras pueden encontrarse respuestas a preguntas y problemas actuales a partir de ideas clásicas. La modernización del derecho de los contratos, que puede provenir de reformas legales o avances jurisprudenciales, suele tener un origen previo tanto en problemas presentes en los usos y prácticas como en preguntas críticas, por lo general identificadas y planteadas por la doctrina. Además, en la actualidad se hace indispensable pensar las normas contractuales no como preceptos aislados, sino como reflejos de otras ramas del derecho, otras tradiciones jurídicas y otras disciplinas, para lo cual la doctrina jurídica debe renovarse y mejorarse4. Todo lo anterior, aunque pueda parecer contradictorio a primera vista, redunda a su vez en mayor seguridad jurídica, por cuanto permite al derecho acercarse a la realidad de las prácticas sociales y responder de manera más efectiva a las expectativas de los ciudadanos y del país. La doctrina, entonces, se convierte en un escenario de reflexión, análisis y propuestas del derecho de contratos.


Con el espíritu de abrir espacios para lograr lo anterior, en diciembre del 2018 nació el Semillero de Derecho Contractual de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. El Semillero, codirigido por los autores de esta obra, estuvo compuesto desde un principio por profesores y estudiantes de esta facultad interesados en crear un espacio de discusión e investigación dedicado al derecho de los contratos en el interior de la Facultad y de diálogo con la comunidad jurídica por fuera de ella. A la fecha de publicación del presente trabajo, el Semillero cuenta con dos profesores codirectores, tres coordinadores y quince estudiantes del pregrado en Derecho, todos en calidad de miembros. Recientemente, nueve abogados egresados del pregrado o los posgrados de la Facultad de Derecho también se han vinculado al Semillero en calidad de asociados o fellows.


El Semillero de Derecho Contractual tiene como objetivos fortalecer la reflexión e investigación en derecho de los contratos, divulgar sus hallazgos en diversos espacios y aportar conocimiento jurídico novedoso a la comunidad académica. Con tal fin, el Semillero ha organizado hasta la fecha cuatro foros abiertos sobre temáticas contractuales de especial interés contemporáneo5, así como tertulias cortas. Igualmente, ha trabajado en la publicación constante de artículos de difusión, análisis jurisprudenciales y blogs en materia contractual. Todas las actividades, investigaciones y publicaciones realizadas por los miembros del Semillero tienen un propósito común: reflexionar y analizar el derecho contractual con miras a construir y compartir conocimiento jurídico innovador y de calidad.


Estudios de derecho contractual: de la compraventa a las economías colaborativas se enmarca en los propósitos antes enunciados. Esta obra pretende tocar algunos problemas tradicionales y contemporáneos del derecho contractual privado colombiano desde una perspectiva analítica y crítica, con el fin de enriquecer la literatura jurídica sobre la materia. En este se abordan algunos problemas tradicionales sobre los contratos de compraventa, fiducia mercantil, agencia y concesión mercantil, así como problemas actuales sobre los contratos de concesión de espacio físico, las garantías mobiliarias y las economías colaborativas. Esta es una obra dirigida a toda la comunidad jurídica, pero especialmente a aquellos abogados, jueces o estudiantes que quieran profundizar su comprensión de cuestiones que suscitan debates en la doctrina y la jurisprudencia colombianas sobre contratos civiles y comerciales.


En concreto, los objetivos de esta obra son: (1) exponer puntos de vista sobre algunos debates “clásicos” en materia contractual; (2) plantear nuevos debates relacionados con el régimen jurídico de los contratos en Colombia; (3) esbozar renovados marcos teóricos sobre algunas instituciones relacionadas con el derecho contractual –algunas de ellas tipificadas en la ley y otras legalmente atípicas–; y (4) poner sobre la mesa algunas propuestas novedosas para repensar o modernizar instituciones jurídicas contractuales.


La elaboración del libro siguió una metodología con un importante componente colaborativo, compuesta por diversas etapas en las que, además de los autores, participaron los estudiantes miembros del Semillero y los abogados coordinadores. En un primer momento los problemas jurídicos objeto de la obra colectiva fueron definidos en conjunto por todos los miembros del Semillero. Posteriormente, los estudiantes miembros realizaron el levantamiento del estado del arte, revisión de doctrina y jurisprudencia relevante, elaboración de fichas de jurisprudencia y análisis crítico de diversas fuentes. Paralelamente, los estudiantes presentaron informes parciales de investigación que, con la retroalimentación de los autores y los coordinadores del Semillero, permitieron preparar informes finales de investigación. Estos informes finales de investigación fueron la base para la escritura de cada uno de los capítulos del libro, los cuales, se insiste, reflejan un crucial esfuerzo colectivo que es de la esencia misma del Semillero.


Las anteriores ideas nos permiten presentar la obra Estudios de derecho contractual: de la compraventa a las economías colaborativas, con miras en lo cual ofrecemos al lector un brevísimo resumen de cada uno de los capítulos que la componen y que podrá encontrar en las páginas siguientes.


El primer capítulo del libro lleva por título “Error sobre las calidades del objeto vs. vicios redhibitorios en la compraventa: un intento de hacer y deshacer el nudo”. En él se propone un examen en profundidad de las instituciones mencionadas en el título, haciendo énfasis en su origen, contenido, aplicación y efectos, con el fin de determinar qué características comparten o no, y cómo se pueden repensar para su modernización.


En el segundo capítulo del libro, titulado “Debates abiertos sobre la fiducia mercantil: el perfeccionamiento del contrato”, se aborda la discusión existente respecto al carácter consensual, real o solemne del contrato de fiducia mercantil, mediante el análisis de las diversas posturas planteadas doctrinal y jurisprudencialmente, su solidez, sus ventajas y una visión crítica de los efectos de decantarse por una u otra.


El tercer capítulo del libro se titula “La agencia comercial en esquemas contractuales de compra para la reventa: análisis crítico de la jurisprudencia”. Allí el objeto de estudio es el contrato de agencia mercantil y su relación jurisprudencialmente compleja con los esquemas contractuales de compra para la reventa. A partir del análisis de dos elementos esenciales del contrato de agencia mercantil –la actuación del agente por cuenta y riesgo del agenciado, y la remuneración a favor del agente– se busca determinar si es factible o no que en una operación de compra para la reventa se den aquellas condiciones que a su vez impliquen la existencia de una agencia mercantil.


El cuarto capítulo del libro se denomina “La esencia de la concesión mercantil”. En él se hace una aproximación conceptual al contrato de concesión mercantil, para lo cual se propone la delimitación de los elementos esenciales que lo diferencian de otros contratos de distribución, partiendo de su carácter legalmente atípico.


En el quinto capítulo del libro, llamado “El contrato de concesión de espacio y el contrato de arrendamiento de local comercial: similitudes, diferencias y problemáticas”, se analizan en profundidad las dos figuras contractuales mencionadas, con el fin de determinar si se trata realmente de dos modalidades contractuales diferentes, o si por el contrario ambas son la misma relación jurídica con ropajes diferentes. Así, en el capítulo se definen y delimitan el arrendamiento de local comercial y la concesión comercial de espacio a la luz de su función económica, elementos esenciales y otros elementos, para finalmente evaluar las consecuencias que acarrea encontrarse ante uno o ante otro en determinados supuestos de hecho.


El sexto capítulo del libro, “¿Qué son las garantías mobiliarias y cuál es su relación con la prenda?”, enfoca su estudio en la respuesta a dos preguntas particulares: (1) si el derecho que incorpora el contrato de garantía mobiliaria es un derecho real o un derecho personal y (2) si la figura jurídica de la prenda fue derogada con la entrada en el ordenamiento jurídico de la ley de garantías mobiliarias. En este marco, se analizan los elementos propios de los derechos reales y personales de cara a la regulación legal de las garantías mobiliarias, además de una revisión integral de dicha ley teniendo en cuenta las modalidades de derogatoria de normas previstas en la ley colombiana.


El séptimo y último capítulo del libro se titula “¿Qué contratos hay detrás de algunas plataformas de comercio electrónico?”. En él se exploran tres esquemas de negocio contemporáneos ampliamente utilizados en plataformas electrónicas: la prestación de servicios de transporte, los mandatos remunerados y los contratos de arrendamiento o alojamiento, para establecer si estos pueden enmarcarse dentro de alguna tipología contractual ya existente que a su vez permita encuadrar y regular las relaciones jurídicas presentes entre las partes.


En síntesis, la obra Estudios de derecho contractual: de la compraventa a las economías colaborativas plantea discusiones tradicionales y contemporáneas de vital importancia alrededor del derecho de los contratos como insumo para la reflexión, el análisis y la renovación del conocimiento jurídico especializado en materia contractual. Los autores presentamos esta obra a la comunidad jurídica y académica con la esperanza de que, junto con otras publicaciones e iniciativas, sirva para avanzar en el fortalecimiento de la doctrina colombiana contemporánea y contribuya a la modernización del derecho privado colombiano. Compartimos este empeño con otros autores y autoras, de cuyas publicaciones este libro se nutre y con las cuales dialoga. Por último, esperamos también que este tomo sea el primero de varios, y que pueda convertirse en parte importante de la biblioteca jurídica de profesores, estudiantes, litigantes, jueces e investigadores.


LOS AUTORES
Bogotá, febrero del 2021
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CAPÍTULO I*




ERROR SOBRE LAS CALIDADES DEL OBJETO VS. VICIOS REDHIBITORIOS EN LA COMPRAVENTA: UN INTENTO DE HACER Y DESHACER EL NUDO**



INTRODUCCIÓN


Las instituciones de derecho privado son dinámicas. Su contenido, interpretación y aplicación dependen del contexto vigente. Respecto de su contenido, las instituciones pueden cambiar sustancialmente en un período de tiempo. Piénsese por ejemplo en la institución de la capacidad jurídica, la cual cambió en cuanto a su contenido con las nuevas reglas sobre capacidad jurídica de personas mayores de edad con discapacidad1. Pero también puede ocurrir que su contenido se mantenga relativamente estable y que lo que cambie sea su interpretación y aplicación. Tal es el caso de los vicios del consentimiento y los vicios redhibitorios en la compraventa. Si bien ambas instituciones jurídicas se han mantenido desde su codificación, su interpretación y aplicación han cambiado conforme avanzan los tiempos. Es por eso por lo que, en virtud de este dinamismo, se hace necesario examinar los nuevos contenidos, interpretaciones o aplicaciones de las figuras propias del derecho privado.


Este capítulo se centrará en examinar la teoría de las instituciones del error sobre las calidades del objeto y de los vicios redhibitorios en la compraventa. A pesar de que en sus orígenes fueron diferentes, la barrera conceptual entre ambas se ha difuminado hasta el punto en que a veces se tratan como sinónimos en la práctica. Esto crea un nudo conceptual. Se verá que estas dos figuras comparten la finalidad de proteger a la parte afectada por la calidad de una cosa, pero también se verá que difieren en los supuestos de hecho, las consecuencias jurídicas y en las acciones para hacer efectiva dicha protección. Uno de los propósitos del texto será, entonces, repasar teóricamente ambas figuras para establecer semejanzas y diferencias (hacer el nudo). Todo esto se hará en pos de un segundo propósito: plantear una alternativa de modernización que aleje definitivamente ambas instituciones y las hagan excluyentes entre sí (deshacer el nudo).


Para lograr lo anterior, el texto se divide en cuatro partes: (1) una reseña sobre los antecedentes históricos de las instituciones examinadas; (2) un examen de su contenido, interpretación y aplicación; (3) una síntesis sobre sus semejanzas y diferencias; y (4) una propuesta de modernización. El capítulo cerrará con unas breves conclusiones.


EL ERROR SOBRE LAS CALIDADES DEL OBJETO


Antecedentes y teorías


La doctrina no ha llegado a un acuerdo sobre una teoría general del error en Roma2. En lo que sí concuerda es en que el error va de la mano con el consentimiento como elemento de eficacia de los contratos. Los jurisconsultos romanos entendían que quien incurría en error no tenía en realidad voluntad (errantis nulla voluntas) y que sin ella no podía existir consentimiento (error non habet consensus). Lo anterior se fundamentaba en la idea de que el error no conllevaba un consenso sino un disenso. Al no haber consenso no habría contrato y por ello se generaba su ineficacia.


Con respecto al error sobre las calidades del objeto, la doctrina ha coincidido en que para Roma este error recaía sobre su sustancia e identidad y no sobre su calidad. La sustancia se refiere al conjunto de propiedades invariables que componen a una cosa particular. El ejemplo clásico de un error en la sustancia es la compra de un anillo supuestamente hecho de oro pero que en realidad es de cobre (error in subs-tantia). La identidad, por su parte, hace referencia a la naturaleza, los usos y la finalidad de una cosa que la hace distinta a la naturaleza, los usos y la finalidad de otra. El ejemplo de un error sobre la identidad del objeto es comprar un carro pero que en realidad se trate de un caballo (error in corpore). La calidad, por último, significa la idoneidad, adecuación y excelencia de la sustancia o identidad del objeto. Un ejemplo de un error sobre las calidades sería el de comprar un carro de una marca pensando que es de otra (error in qualitate). En Roma, este último caso no generaba la ineficacia del contrato; los primeros dos sí.


La distinción entre los errores sobre la sustancia e identidad, por un lado, y sobre las calidades, por el otro, tiene una explicación. En la medida en que la sustancia y la identidad son absolutamente indispensables para la determinación del objeto del contrato, el error sobre cualquiera de ellas derivaba en una nulidad por falta de consentimiento3. En cambio, cuando se hablaba de un error sobre la calidad del objeto se entendía que sí había consentimiento y por ello el contrato no era ineficaz. Como se ve, se privilegiaba ante todo la seguridad jurídica y la certeza.


Para efectos del capítulo no se hará más referencia al error sobre la identidad del objeto. Este ha tenido un desarrollo teórico diferente que lo distingue claramente de la figura de los vicios redhibitorios. En efecto, este tipo de error ha sido considerado un escenario en el cual ni siquiera hay consentimiento de las partes. Se le considera, por tanto, parte de la categoría del error obstáculo o esencial, el cual afecta la existencia misma del contrato y no su validez.


El presente texto se centrará en analizar los errores sobre la sustancia y las calidades esenciales, y el error sobre las calidades accidentales del objeto, también llamados error substancial y error accidental. En ellos sí se considera que hay consentimiento, pero fundado en una equivocación. Por eso lo que se compromete no es su existencia sino su validez. Como es sobre este tipo de error sobre el cual se gesta la confusión con los vicios redhibitorios, se hará énfasis en él.


A continuación se verán las teorías más destacadas al respecto.


Teoría objetiva


La teoría objetiva considera al error desde un criterio puramente objetivo, ajeno a la causa4. La premisa de los defensores de esta teoría se centra en considerar la sustancia solo como el material del cual está compuesta la cosa objeto del contrato. Ejemplo de ello es el ya mencionado caso de la compra de un anillo que se cree de oro y en realidad es de cobre. Con esta teoría no hay campo para alegar motivaciones subjetivas como base para fundamentar el error. Solamente se requiere la discordancia entre la sustancia del objeto que se pacta y del que en realidad existe. En suma, se trata de un criterio bastante definido y de textura cerrada.


La teoría objetiva privilegia sobre todo el valor de la seguridad jurídica. Con ella se busca que los contratos celebrados se mantengan estables y no haya muchas puertas abiertas para su posible anulación posterior. Esto hace que el número de supuestos de hecho configurativos del error sea bastante bajo. En esa medida, podría decirse que la protección de la seguridad y la certeza es la gran ventaja de esta teoría.


No obstante, la ventaja de la teoría objetiva también sirve de base para su mayor crítica. Quienes la critican señalan que, si se aceptara, se estaría cerrando demasiado el campo de acción de esta institución haciéndola inaplicable en la práctica. En esa medida, observan, el análisis sobre el error en la sustancia no puede reducirse únicamente al material o los componentes de la cosa.


Teoría subjetiva


A diferencia de la tesis objetiva, la teoría subjetiva considera que la sustancia es el conjunto de calidades esenciales de la cosa. Por calidades esenciales se entienden aquellas calidades determinantes para formar el consentimiento de las partes. Como se ve, esta teoría abandonó la distinción radical entre sustancia y calidades establecida en el derecho romano.


Bajo este lente, se requiere que haya una discordancia entre las características esperadas por quien contrata y las reales. Para ello, la parte errante debe demostrar claramente cuáles son dichas características esperadas. En otras palabras, debe acreditar cuáles eran los atributos que sirvieron de motivación principal para contratar, y sin los cuales no hubiera contratado. Desde luego, entre estos atributos se pueden incluir los materiales de la cosa, pero también se pueden recoger su autenticidad, su resistencia y su aptitud, entre otras. Como se ve, es un asunto relacionado con la causa para contratar. Si no se demuestra dicha causa, el error no se abre paso5. De esta suerte, es un criterio de textura abierta.


La teoría subjetiva se centra en proteger en mayor grado la autonomía de la voluntad privada. Esto es así porque obligar a una parte a permanecer en un contrato que en realidad no satisface su intención o interés significa desconocer la libertad contractual que le asiste. Lo anterior hace que el catálogo de supuestos de hecho del error se amplíe sustancialmente y que el análisis dependa según cada caso particular y de las motivaciones determinantes de la parte que lo alega.


Pero así como tiene esa ventaja, también tiene críticas. La principal es que puede socavar la seguridad jurídica por las mismas razones por las que utiliza la teoría objetiva para protegerla. Otras objeciones incluyen la alta discrecionalidad del juez, la necesidad de indagar en la intención de la parte que alega el error y la consecuente dificultad probatoria. No obstante estos reparos, la teoría subjetiva ha sido adoptada por legislaciones y jurisprudencia de algunos países, como Francia6, Argentina7, Chile8 y Colombia9.


Razón de ser


La razón de ser de la institución de los vicios del consentimiento depende de la parte de quien se esté hablando: la parte errante o su contraparte.


Por un lado, tiene como razón de ser proteger la autonomía de la voluntad privada de quien yerra10. Piénsese en una situación en la que una parte tenga una representación equivocada de su realidad y con base en ella celebre un contrato. O, por ejemplo, una persona que es amenazada para que venda su casa. También en una persona que haya sido engañada por otra con el fin de que preste un determinado servicio. En todos esos casos la voluntad de la persona afectada no es real, libre ni espontánea. Si el derecho diera plenos efectos jurídicos a estas situaciones, daría igual la manera en que se manifestara la voluntad y en la que se llegara al consentimiento. La autonomía de la voluntad, por tanto, podría desdibujarse e interpretarse como libertad absoluta para lograr los intereses propios en desmedro de los ajenos. Por eso, los vicios del consentimiento sirven para proteger el genuino sentido de este principio.


En línea con lo anterior, el error sobre las calidades del objeto tiene como razón de ser proteger la autonomía de la voluntad ante la posibilidad de que una persona se equivoque sobre ciertos aspectos del contrato. El derecho no considera al ser humano infalible. En esa medida, admite que se pueda equivocar y lo protege en caso de que lo haga de buena fe. Si una parte, de buena fe y sin negligencia, se equivoca respecto de las calidades del objeto, tiene una voluntad que no corresponde a la realidad. El error como vicio del consentimiento busca que el derecho reste valor a aquellas manifestaciones de voluntad equivocadas para poner toda la atención a aquellas que no lo sean. Así pues, se dice que protege la libertad contractual.


Por otro lado, el error también protege la confianza de la contraparte de la parte que yerra11. En esa medida, la institución del error no solamente tutela la autonomía de la voluntad del errante sino también los intereses de la contraparte que no incurrió en dicho error pero confió en que el contrato tendría plena eficacia. Ejemplo de dicha protección se encuentra en codificaciones como la alemana o la francesa. En la primera de ellas, quien alega la anulabilidad por error debe indemnizar los perjuicios causados a su contraparte12. En la segunda, se exige que las calidades esenciales hayan sido convenidas por ambos contratantes13. De este modo, esas disposiciones que limitan o imponen condiciones a la procedibilidad del error buscan proteger también los intereses de la parte no errante.


Contenido


En este acápite se analizarán la noción y los supuestos de hecho de la norma que consagra el error sobre las calidades del objeto en Colombia. La norma es el artículo 1511, que dice:



Art. 1511. El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de algún otro metal semejante.


El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte.





La norma anterior permite hacer tres comentarios: uno frente a la palabra error, otro sobre el objeto y un tercero frente a las voces sustancia y calidad.


El error


El primer comentario es sobre el error. Este puede entenderse como aquella representación equivocada que una persona tiene sobre la realidad del contrato. Para que el error sea considerado un vicio del consentimiento este debe obedecer a un factor interno o psicológico de cada persona14. En este caso, el error se conoce como error excusable. Por oposición, el error no debe derivarse de un factor externo, como la negligencia15, imprudencia o dolo del que lo alega. En este escenario, el error es inexcusable y no constituye vicio del consentimiento16.


El objeto


Un segundo comentario es que la norma trata como sinónimos los términos cosa y objeto. La cosa, entendida como sinónimo de bien, se refiere a cualquier entidad corpórea o incorpórea susceptible de apropiación17. En cambio, el objeto se refiere al conjunto de relaciones y efectos jurídicos pactados por las partes18. La precisión conceptual es relevante ya que el error sobre las calidades del objeto se predica frente a todo tipo de contratos, incluso frente a aquellos que no involucran la tradición o entrega de una cosa19. Así pues, la norma debe leerse en clave de la noción de objeto contractual y no únicamente de cosa.


Sustancia, calidad esencial y calidad accidental


Un tercer comentario tiene que ver con las nociones de sustancia, calidad esencial y calidad accidental. Se hablará puntualmente de cada una.


Sustancia y calidad esencial


Como se dijo arriba, la sustancia puede ser entendida como el conjunto de propiedades invariables de algo. Este algo es el objeto contractual. Para poner un ejemplo, las propiedades invariables del objeto en un contrato de compraventa de alimentos para el consumo humano incluirían todos aquellos aspectos que hacen que dicho contrato sea ese y no otro, como lo son el tipo o clase de alimento y el precio.


La calidad esencial, por su parte, puede parecer sinónimo de sustancia en razón de la disyunción (“o”) que incluye la norma. No obstante, se considera que tienen una sutil diferencia en la medida en que la sustancia es el género y las calidades esenciales son la especie. La sustancia se refiere a las propiedades invariables del objeto en su dimensión objetiva, es decir, sin hacer alusión a los fines esperados por las partes. En cambio, la calidad esencial se refiere a las propiedades invariables al objeto que permiten juzgar su valor a la luz de los fines esperados por las partes20. Esto quiere decir que se refiere a la teoría subjetiva del error. De esta suerte, las calidades esenciales del contrato de compraventa de bienes para el consumo humano serían los ingredientes de ese tipo de alimento, si es orgánico, si pueden ser revendidos en el mercado o transformados en otros productos.


A pesar de la anterior precisión, la Corte Suprema de Justicia colombiana ha tratado como sinónimos los conceptos sustancia y calidad esencial. Para ella, ambas son “aquellas calidades que han sido determinantes o propulsoras de la voluntad de las partes”21. Esto quiere decir que las calidades son la causa fundamental que induce a una de las partes a contratar, y que sin ellas es posible inferir que esta no hubiera contratado. Esta exigencia se conoce como el carácter determinante del error. Así pues, si hoy en día se quisiera alegar un error sobre la simple sustancia, a la luz de la jurisprudencia también deben acreditarse cuáles eran los fines esperados con el contrato y por qué dicha sustancia fue determinante para celebrarlo.


En este punto surge la pregunta de si esta motivación debe ser conocida por parte no errante. Se verá que frente a las calidades accidentales la norma es clara en señalar que sí debe ser conocida. Pero frente a la sustancia y a las calidades esenciales no ocurre lo mismo. Al respecto, se considera que esta motivación sí debe ser conocida por la parte no errante o de lo contrario podría existir una inseguridad jurídica producto de que la parte errante manifieste una motivación distinta de la original. Sin embargo, se es de la opinión de que estos motivos no siempre deben ser explícitos sino que también pueden ser razonablemente inferidos22. Esto, en la medida en que la causa de un contrato no necesita expresarse23. Así pues, la motivación determinante sí debería ser conocida por la contraparte, ya sea de modo expreso o tácito24.


Calidad accidental


El inciso segundo del artículo 1511 se refiere a otro tipo de calidades. La doctrina las ha llamado calidades accidentales. Estas se pueden definir como las propiedades variables del objeto que permiten juzgar su valor de acuerdo con los fines esperados por las partes. Se dice variables pues estas calidades cambian según cada contrato celebrado. Así, en el ejemplo del contrato de compraventa de bienes para el consumo humano se podrían identificar como calidades accidentales el empaque del producto, las garantías, su transporte, etcétera.


Según la norma, para alegar el error sobre calidades accidentales deben concurrir dos aspectos. El primero es que, al igual que con las calidades esenciales, dichas calidades accidentales deben estar atadas a la causa del contrato (dimensión subjetiva). Esto quiere decir que deben haber sido determinantes para que al menos una de las partes decidiera contratar. El segundo es que dicha causa debe haber sido conocida por la otra parte. Piénsese nuevamente en el ejemplo del anillo de diamante. Supóngase que se compra un anillo de diamantes surafricanos que además viene en un empaque de colección que se quiere utilizar como adorno decorativo. Si el motivo principal para comprar ese anillo fue dicho empaque, y si el comprador se lo manifestó al vendedor, o el vendedor pudo razonablemente inferirlo, la discordancia sobre dicho empaque podría configurar un error sobre las calidades accidentales del objeto. De no cumplirse alguno, o ninguno de los dos aspectos, el error sobre las calidades accidentales no viciaría el consentimiento.


Síntesis


En síntesis, el contenido del error sobre las calidades del objeto tendría las siguientes características: (1) el objeto del contrato debe ser distinto de lo que una de las partes creyó pactar (dimensión objetiva); (2) dicha creencia debe haberse basado en una representación equivocada de la realidad basada en factores internos o psicológicos, es decir que debe obedecer a un error excusable; (3) que dicha creencia haya sido el motivo determinante para contratar de alguna de las partes (dimensión subjetiva); y (4) que la otra parte conozca dicho motivo o que lo pueda razonablemente suponer.


Interpretación y aplicación


Tanto la doctrina como la jurisprudencia han aceptado la teoría subjetiva del error sobre las calidades del objeto. Esto quiere decir que no basta con acreditar una simple discordancia en el material con el cual está compuesta la cosa. Debe evidenciarse que dicha discordancia recae sobre cualidades que determinan el consentimiento de la parte errante. Esta interpretación ha sido desarrollada por los jueces en varias jurisdicciones a lo largo del tiempo.


Al acoger la teoría subjetiva, la jurisprudencia ha interpretado y aplicado el error sobre las calidades del objeto en múltiples situaciones de hecho. Ejemplos de ellos son casos de: (1) falta de autenticidad o edad de una cosa; (2) la ubicación de un bien inmueble; (3) la constructibilidad de un lote de terreno; y (4) la naturaleza y extensión de un bien inmueble. Se verá muy brevemente cada uno de ellos:




• Falta de autenticidad o error en la edad de una cosa: Se refiere al caso en que hay creencia de que una cosa es de autoría de una persona, o tiene determinada edad y en realidad no la tiene. En Francia, la Corte de Casación analizó una controversia paradigmática a mediados del siglo XX, conocida como el affaire Poussin. En síntesis, la disputa se originó en la subasta de una obra de arte que se creía de un autor relativamente desconocido pero que en realidad correspondía al reconocido pintor Nicolas Poussin, y que en consideración a dicha creencia se vendió por un precio bastante bajo. En este caso, la Corte casó la sentencia de segunda instancia que rechazaba las pretensiones y dejó en firme la de primera instancia que anulaba la venta por error sobre la sustancia, al considerar que la autoría del cuadro era una calidad esencial que determinó la voluntad de vender y de aceptar el precio25.


En otro caso, la Corte francesa analizó la compraventa de unos muebles que se subastaron con base en la característica de que eran originales de la época de Luis XVI, pero que en realidad habían sido transformados en su integridad en el siglo XIX. La segunda instancia consideró que no había error puesto que de todas maneras los muebles eran auténticos. La Corte consideró que la autenticidad no era suficiente en este caso, y que la calidad esencial de los muebles era su antigüedad sin intervención alguna. Por eso casó la sentencia26.


En Chile la Corte Suprema analizó dos compraventas de dos camiones en los que el comprador creía que el modelo de los vehículos era del año 2000 y 2001. El problema en este caso fue que los camiones eran en realidad de modelo 1997 y 1998. La Corte Suprema decretó que los contratos eran nulos por error. Aunque la Corte consideró que el modelo de fabricación de los camiones correspondía a una calidad accidental, estimó que esa calidad había sido la motivación principal del comprador y además se evidenció que el vendedor la conocía. Por eso encontró que había un error que daba pie a declarar la nulidad de los contratos27.


• Ubicación del bien inmueble y el uso del suelo: Se refiere al error sobre el lugar donde se ubica un bien y a las consecuencias jurídicas derivadas de esa ubicación. La jurisprudencia francesa analizó un caso en el que consideró “[…] nulo por error in substantia el contrato de compraventa de una casa que el comprador pensaba destinar al establecimiento de una escuela sin saber que las disposiciones administrativas pertinentes no permitían el funcionamiento de una escuela en el sector correspondiente”28.


• Falta de constructibilidad del terreno: Se refiere al error sobre la idoneidad de un lote para levantar una construcción. La Corte de Casación francesa ha analizado en múltiples ocasiones este supuesto29. En uno de ellos se celebró una compraventa de un lote para edificar una casa de habitación. Al momento de la venta, los compradores ya tenían licencia para la construcción de una casa, pero después de celebrado el contrato esta fue revocada por la autoridad urbanística al descubrir una cavidad subterránea30. La Corte consideró que la revocación de la licencia afectaba retroactivamente la validez del contrato y que se configuraba un error sobre la constructibilidad del lote.


• La alinderación y extensión de un bien inmueble: Se refiere al error en la delimitación física de un bien inmueble y a su consecuente extensión superficiaria. La Corte Suprema de Justicia colombiana analizó en sede de casación una compraventa en la que los compradores creyeron haber adquirido cuatro lotes de terrenos debidamente alinderados, cuando en realidad estaban adquiriendo dos31. En este caso, no casó la sentencia de segunda instancia que consideró que se había dado un error sobre la sustancia o calidades esenciales del objeto.





Tabla 1. Casos en los que se ha configurado error sobre las calidades del objeto














	Categorías en los que se ha configurado el error sobre las calidades del objeto


	Casos







	Falta de autenticidad o error en la edad de un bien
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