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PRÓLOGO 


 Por José Gregorio Hernández Galindo1


 En mi condición de Rector de la Universidad del Sinú en Bogotá, y como Decano de su Facultad de Derecho, me honro en presentar una nueva edición de la obra “De los Contratos mercantiles”, escrita por nuestro ilustre profesor, Dr. Lisandro Peña.


 Se trata de un estudio pormenorizado, no solamente de los varios tipos contractuales consagrados por el legislador colombiano sino de un trabajo a conciencia sobre el origen, régimen, contenido y alcances actuales de la normatividad vigente y de los contratos que regula, mediante el cual satisface por completo las expectativas de los estudiantes y las exigencias académicas propias de esta interesante materia.


 El autor ha utilizado una metodología en cuya virtud, sin caer en la superficialidad, explica de manera sencilla y clara los muchos puntos que suscita el tema contractual, tanto en el Derecho Civil como en el Comercial, y apoya sus criterios jurídicos en jurisprudencia y doctrinas siempre pertinentes.


 Entre las muchas virtudes del trabajo debo destacar la detallada y bien fundada clasificación que el autor hace de los contratos.


 De otra parte, la obra ha sido totalmente actualizada por el profesor Peña, y consulta de manera didáctica las necesidades de formación jurídica de los estudiantes y también, de los abogados en ejercicio.


 Como lo expresé en el acto inaugural de nuestra institución en la capital de la República, “… la Universidad del Sinú Elías Bechara Zainúm se ha distinguido por la alta calidad académica de sus programas y de su cuerpo docente, y ello ha implicado la suma exigencia a todos y cada uno de quienes, como profesores o investigadores, han pasado por sus aulas. Y es precisamente eso mismo lo que hará en Bogotá, con el propósito de entregar al país un puñado de juristas bien estructurados en sus conocimientos de Derecho y cabalmente formados en la ética, para que puedan enfrentar con éxito los desafíos del Siglo XXI”2.




 Al repasar los textos escritos por el profesor Lisandro Peña, necesariamente se dirige nuestra mente a ese ideal educativo en el que estamos empeñados, y al establecer el cotejo necesario se llega a la conclusión indubitable de que el autor de esta obra merece, con lujo de títulos, hacer parte del equipo altamente calificado que hemos ido conformando en Unisinú con la mira puesta en la excelencia de la formación jurídica que impartimos.


 En consecuencia, no vacilo en felicitar sinceramente al profesor Peña, cuyos años de experiencia en la investigación, la cátedra y el ejercicio profesional se reflejan en nuestras páginas. Se trata de una obra esencial.


 Me complace recomendar este formidable trabajo jurídico tanto a nuestros estudiantes y profesores como a todos aquellos que quieran conocer de fuente seria el estado actual de la legislación, la doctrina y la jurisprudencia colombianas en materia contractual, y muy específicamente, en el campo de los contratos mercantiles.




 José Gregorio Hernández Galindo
 Rector y Decano de Derecho


1 

 Exmagistrado de la Corte Constitucional. Actual Rector y Decano de Derecho de la Universidad del Sinú Elías Bechara Zainúm, Extensión Bogotá.



2 

 Tomado del Discurso de posesión del Rector de la Universidad del Sinú Elías Bechara Zainúm en Bogotá, pronunciado el 8 de mayo de 2013.






 

 



PRÓLOGO A LA CUARTA EDICIÓN 


 

 Para la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomás, resulta de innegable importancia la publicación de la obra del profesor de nuestra institución, Lisandro Peña Nossa, dirigida no solo a los estudiantes de derecho, sino a quienes deseen investigar las distintas temáticas de que ésta trata. El texto propone un juicioso examen de las diferentes etapas que ocurren en la celebración y formación de los contratos, llevando al lector, de manera pedagógica, a un entendimiento de esta fuente principal de las obligaciones.


 Desde los primeros semestres de los estudios de derecho, se ha enseñado que el contrato es la fuente más importante de las obligaciones y que es el único medio para desarrollar una actividad o negocio.


 De ahí que el derecho contractual sea el de mayor importancia en la vida de las relaciones comerciales. Su carácter obligatorio, obviamente, presupone que ha sido celebrado de acuerdo con la ley y que no se encuentra afectado por ninguna causa que lo invalide, imponiéndose, por tanto, otro principio fundamental del derecho contractual, el de pacta sunt servanda, que le otorga papel privilegiado a la autonomía privada de las partes.


 Como es su costumbre, en la obra del profesor Peña se exponen los aspectos centrales de la contratación, con un lenguaje jurídico claro y preciso que relevan al docente de una larga y fecunda trayectoria profesional.


 Resalto de la obra la originalidad de su método expositivo, tarea propia del profesional, que no solo es un gran conocedor de esta área del derecho sino un experimentado docente, lo cual explica, por demás, la aceptación que han encontrado sus obras entre los estudiosos de esta disciplina y del público en general.


 Como Decano de la Facultad, presento esta obra que, sin temor a equivocarme, será de gran utilidad para los procesos académicos e investigativos que se adelantan en los centros de educación superior del país.


 

 Álvaro Echeverri Uruburu
 Decano de la Facultad de Derecho
 Universidad Santo Tomás





  

 








Parte primera 
 
 DE LOS CONTRATOS MERCANTILES 


 




  

 



Capítulo I
 Obligaciones


 
 

1. CONCEPTOS PRELIMINARES


 
 

A) DERECHO OBJETIVO


 

 a) Definición. Según la concepción dualista, el derecho se divide en objetivo y subjetivo. El primero refiere al conjunto de normas que se encargan de regular la conducta de los individuos, definiéndoles lo que es correcto e incorrecto dentro de la sociedad y atribuyéndoles determinados derechos. Por su parte, el derecho subjetivo es aquella potestad de que gozan sus titulares, para ejercer y hacer valer dichos derechos frente a otros sujetos.


 Nos referimos al derecho objetivo en particular, por cuanto comprende el derecho positivo y este, a su vez, las normas de carácter privado y público. A las normas de carácter privado las estudiaremos con mayor detenimiento pues constituyen el eje central de regulación de los contratos mercantiles.


 b) Normas jurídicas. Son aquellas que emanan de una autoridad competente y legalmente autorizada, y que generalmente tienen como finalidad imponer obligaciones y otorgar derechos; su incumplimiento conllevará la aplicación de una sanción. Por tanto, dichas normas no solo se encargarán de regular la conducta o comportamiento de los individuos sino que además ejercerán coerción sobre ellos para que actúen conforme a lo preceptuado por el ordenamiento jurídico.


 c) Derecho privado. Las normas jurídicas de derecho privado se encargan de reglamentar las relaciones y negocios jurídicos que surgen entre particulares, o entre estos y el Estado, cuando este actúe sin ejercer su poder público o imperium. Por ejemplo, las sociedades de economía mixta, se rigen por normas de carácter privado.




 Encontramos en este grupo las normas de carácter civil y comercial.


 Civil, son los principios y normas encargados de regular las relaciones jurídicas de carácter personal o patrimonial que surjan entre personas naturales o jurídicas, no comerciantes y que no se refieren a relaciones mercantiles.


 Comercial, son el conjunto de principios y normas destinadas a reglamentar la actividad de los comerciantes y los actos y negocios mercantiles.


 d) Derecho público. Son normas del ordenamiento jurídico que reglamentan las relaciones o negocios jurídicos entre los particulares con el Estado, cuando este obre o ejerza su poder público o imperium, ya sea el judicial, ejecutivo o legislativo.


 

2. APLICACIÓN SUBSIDIARIA DE LAS NORMAS DEL CÓDIGO CIVIL AL CÓDIGO DE COMERCIO


 

 Ya vimos que las normas de carácter civil y comercial tienen un origen común, que deriva del derecho privado; aunque este sea distinto, ambos poseen elementos comunes que permiten que la legislación civil, con sus principios generales, sea aplicada a aquellas, de manera distinta por remisión expresa del Código de Comercio o analógicamente a situaciones que carecen de regulación comercial. Así lo preceptúa el artículo 822 del Código de Comercio cuando hace una remisión expresa al derecho civil en caso de existir una laguna jurídica, al indicar que “los principios que gobiernan la formación de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretación, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serán aplicables a las obligaciones y negocios jurídicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa”.


 

3. CONCEPTO DE OBLIGACIÓN


 

 Etimológicamente la palabra obligación se compone de dos términos, ligado, que significa “acción de ligar”, “de atar”, y ob, partícula que significa “en vista de”, “en torno de”, “en torno a”, es decir que obligación significa atar una persona a otra.


 En las Instituías de JUSTINIANO, encontramos la definición clásica de obligación: “obligado est iuris vinculum quo necesitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitates iura” (es un lazo de derecho que nos constriñe en la necesidad de pagar alguna cosa conforme al derecho de nuestra ciudad)1.




 El término obligación, por su derivación etimológica da la idea de un vínculo que limita la actividad humana y la dirige en un sentido determinado. Para el derecho, el término obligación indica una categoría particular, por la cual un sujeto se encuentra jurídicamente obligado a un determinado comportamiento. Esa persona obligada se denomina comúnmente “deudor” y la persona en cuyo favor se obliga aquella se denomina “acreedor”.


 La legislación colombiana define obligación o derecho personal, al decir que, “Derechos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposición de la ley, han contraído las obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales” (C. C., art. 666). De igual forma, “Contrato o convención es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa” (C. C., art. 1495).


 La doctrina ha dado algunos conceptos. El doctor URIBE HOLGUÍN la considera “El vínculo jurídico entre dos o más personas determinadas, en virtud del cual una o unas de ellas (parte deudora), han de dar, hacer o no hacer algo (objeto de la obligación) en favor de la otra u otras (parte acreedora)”2.


 El doctor OSPINA FERNÁNDEZ la define como “un vínculo jurídico en virtud del cual una persona determinada debe realizar una prestación en provecho de otra”3.


 La obligación o derecho personal es un vínculo jurídico que nace entre una persona que se llama acreedor y que la faculta para exigir de otra, llamada deudor, una prestación de dar, hacer o no hacer una cosa. Quien exige es el acreedor y la obligación dentro de este contexto es el crédito y quien debe realizar la prestación es el deudor y la obligación mirada dentro de este ángulo se llama deuda.


 

4. ELEMENTOS


 
 

A) EL ELEMENTO JURÍDICO O VÍNCULO JURÍDICO


 

 Es la causa determinante de que la parte deudora tenga que dar, hacer o no hacer lo prometido y, además, la causa justificativa del pago. Es decir, será una relación de carácter inmaterial, jurídica e intersubjetiva que une al sujeto pasivo con el activo y que fundamenta el derecho del acreedor de obtener una prestación, incluso de forma coactiva del deudor, quien tiene el deber de cumplirla; por ejemplo, hasta tanto el deudor no cumpla con lo debido no podrá desligarse voluntariamente de dicho vínculo; tampoco el acreedor hasta cuando reciba a satisfacción la prestación. 


 

B) EL ELEMENTO SUBJETIVO


 

 Se desarrolla entre dos o más personas determinadas, los sujetos de la obligación, que están ligados por el vínculo jurídico. Toda obligación requiere, por lo menos un sujeto activo (acreedor) y un sujeto pasivo (deudor). Es condición fundamental que los sujetos sean determinados o determinables.


 Algunas veces una de las partes inicialmente no está determinada, como en los títulos al portador, en que el deudor es persona cierta y determinada, e indeterminado el acreedor, representado por el tenedor legítimo del instrumento.


 

C) EL ELEMENTO OBJETIVO (DAR, HACER O NO HACER ALGO)


 

 Son las tres formas de actividad humana que constituyen lo que se ha denominado el objeto de la obligación.


 a) La obligación de dar (“daré”) consiste generalmente en hacer tradición o traslado del derecho de propiedad que una persona ejerce sobre una cosa. En nuestro derecho existe un referente normativo, que expresa: “La obligación de dar contiene la de entregar la cosa; y si esta es una especie o cuerpo cierto, contiene, además, la de conservarla hasta la entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir” (C. C., art. 1605).


 Esto implica que la obligación de dar incorpora, en principio, el derecho de custodiar y entregar el objeto, con el ánimo de transmitir total o parcialmente el derecho real. No obstante, la prestación de dar puede involucrar la entrega de una cosa mueble con el fin de constituir sobre ella derechos reales, con tenencia en materia mercantil (C. C., art. 2409 y C. de Co., art. 1205); o puede consistir en la entrega de la cosa pactada con derecho al uso sin el ánimo de mutar el derecho real, como lo sería la celebración de un contrato de comodato.


 Puede ser de cuatro clases:


 

	 De dar cosas ciertas: en este caso, los objetos pactados dentro de la obligación están determinados en cuanto a su naturaleza y cantidad (C. C., art. 1518). Por ejemplo, cuando doy la materia prima para la elaboración del producto. Otra obligación de dar la encontramos en el parágrafo del artículo 922 del Código de Comercio que expresa que la tradición del dominio de los vehículos no solo se perfecciona con su entrega material sino, además, con la inscripción del título ante el funcionario del lugar donde se encuentra matriculado el vehículo. 

 



	 De dar cosas inciertas, esto es, que puede haber un contrato sobre una cosa futura que no existe pero se espera que exista. En este caso es necesario distinguir entre emptio spei, compra de una esperanza, que hace que el negocio aleatorio sea perfectamente concluido, de la emptio rei speratae, compra de una cosa esperada, es decir, sujeta a condición suspensiva, que consiste en que el bien efectivamente llegue a existir. Así tenemos, para el primer caso, la compra de una cosecha que se perfecciona al momento de convenir el precio y la cosa y, para el segundo caso, la compra de un apartamento sobre planos, perfeccionándose la venta cuando esté construido el inmueble. 
 

	 De dar sumas de dinero. Así tenemos que en las sociedades de responsabilidad limitada el capital se ha de pagar íntegramente al momento de constituirse, como al solemnizarse cualquier aumento del mismo (art. 354). 
 

	 De dar cantidades de cosas. Ejemplo: se entregan cien vehículos en consignación (géneros). 
 


 

 b) La obligación de hacer (“facere”) tiene por objeto la ejecución de un hecho distinto a la tradición de un derecho real sobre una cosa.


 Son obligaciones de hacer, la de ejecutar un hecho que no consista en entrega de cosa material, como construir un edificio, otorgar un pagaré, suscribir una escritura pública, etc.


 También la de entregar (prestare) o restituir (restitue) cosa a título precario, como las que contraen respectivamente arrendador y arrendatario en el contrato de arrendamiento. Otro ejemplo de este tipo de obligación lo encontramos en el artículo 989 del Código de Comercio que expresa: “El transportador estará obligado a conducir las personas o las cosas cuyo transporte se le solicita, siempre que lo permitan los medios ordinarios de que disponga y que se cumplan las condiciones normales y de régimen interno de la empresa”.


 En el contrato de mandato uno de los deberes del mandatario es informarle al mandante de la marcha del negocio, rindiéndole cuenta detallada y justificada de la gestión, así como entregarle lo que hubiere recibido por causa del mandato, dentro de los tres días siguientes a la terminación del mismo (C. de Co., art. 1268).


 Frente al incumplimiento, basta que el deudor negligente, retrase culposa o dolosamente o incumpla total o parcialmente la obligación pactada, para pedir la indemnización de perjuicios que por su tardanza se hayan ocasionado, sin perjuicio de lo indicado en el artículo 1610 del Código Civil:


“1. Que se apremie al deudor para la ejecución del hecho convenido.


”2. Que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor.


”3. Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infracción del contrato”.




 Si la imposibilidad es absoluta, causará la extinción de la obligación, por hacerse imposible.


 c) La obligación de no hacer (“non facere”) consiste en abstenerse de realizar un determinado hecho; por ejemplo, estipular en los estatutos de una sociedad de responsabilidad limitada que ninguno de los socios podrá ser socio en otra sociedad que tenga el mismo objeto social. Otro ejemplo sería el relacionado con la confidencialidad, según la cual ninguno de los contratantes podrá divulgar la información que se le hubiere entregado.


 En las obligaciones en las que la conducta es de ejecutar o abstenerse de realizar un hecho, el objeto debe reunir las siguientes características:


 aʼ) Posibilidad física, es decir, que no sea contrario a las leyes naturales, porque nadie está obligado a lo imposible.


 bʼ) Posibilidad moral, es decir, que no se encuentre prohibido por la ley o que no sea contrario a las buenas costumbres o al orden público. Cuando el objeto es ilícito la obligación es nula absolutamente.


 Ilustremos esta clase de prestación con algunos asuntos relacionados con la empresa:


 El Código de Comercio faculta a las cámaras de comercio para que se abstengan de matricular a un comerciante o establecimiento de comercio con el mismo nombre de otro ya inscrito (art. 35). El artículo 607 prohíbe el empleo de nombres comerciales o marcas o de servicios ya usados, para el mismo ramo de negocios. Aquí implícitamente se obliga al comerciante a no utilizar en sus negocios el nombre de otro comerciante ya inscrito.


 Veamos someramente el contenido de la ley 256 de 1996, que se ocupa de actos y conductas que constituyen competencia desleal, que así no estén dentro del marco de las obligaciones de no hacer, sin embargo, es importante que el empresario las conozca para evitar que su conducta o acción sea sancionada por la ley. Estas prohibiciones consisten en:


 Adelantar conductas que tengan por objeto o efecto la desviación de la clientela de la actividad (art. 8˚; en conductas que tengan por objeto desorganizar internamente la empresa (art. 9); que tengan por objeto o como efecto crear confusión con la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos (art. 10); que tengan por objeto o como efecto inducir al público a error sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos. Se presume desleal la utilización o difusión de indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omisión de las verdaderas y cualquier otro tipo de práctica que, por las circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos, así como sobre la naturaleza, el modo de fabricación, las características, la actitud en el empleo o la cantidad de los productos (art. 11). También se prohíbe utilizar o difundir aseveraciones incorrectas o falsas y, en fin realizar prácticas que tengan por objeto o como efecto desacreditar la actividad, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero (art. 12). También se prohíbe, y por consiguiente se considera desleal, la actividad pública, las prestaciones mercantiles o el establecimiento propio o ajeno con los de un tercero, cuando dicha comparación utilice aseveraciones falsas o verdaderas (art. 13), o ejecutar actos que generen confusión acerca de la procedencia empresarial de la prestación o que comporte un aprovechamiento indebido de la reputación ajena (art. 14), o el empleo no autorizado de signos distintivos ajenos o de denominaciones de origen falsas o engañosas aunque estén acompañadas de la indicación acerca de la verdadera procedencia del producto o de expresiones tales como “modelo”, “sistema”, “tipo”, “clase”, “género”, “manera”, “imitaciones” y “similares” (art. 15). También se considera desleal la divulgación o explotación, sin autorización de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra clase de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legítimamente pero con deber de reserva (art. 16). También se prohíbe inducir a trabajadores, proveedores, clientes y demás obligados, a infligir los deberes contractuales básicos que han contraído contra los competidores (art. 17). 


 

5. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES


 

 En el Diccionario de la Real Academia Española, la octava aceptación de la palabra “fuente” es “Principio, fundamento u origen de algo”. De manera que se puede definir como fuente de las obligaciones aquellas circunstancias reconocidas por la ley o la jurisprudencia que originan prestaciones de dar, hacer o no hacer entre un sujeto pasivo denominado deudor con otro sujeto activo, denominado acreedor.


 En nuestro ordenamiento jurídico, las fuentes de las obligaciones son, en primer término, el acto jurídico que puede ser unipersonal o contractual, el hecho jurídico que se puede explicar a partir del hecho ilícito bien sea doloso o culposo, el enriquecimiento sin causa y finalmente, el abuso del derecho (C. C., art. 1492).


 

A) ACTO JURÍDICO


 

 El acto o negocio jurídico se caracteriza por ser la manifestación externa de la voluntad, encaminada a producir efectos jurídicos.


 Los actos jurídicos son unilaterales cuando basta la voluntad de una sola persona para producir efectos. Ejemplo: la oferta, la aceptación. Este tipo de acto es fuente de derechos en favor de terceros, y de obligaciones correlativas a cargo de quien los ejecuta. Así pues, la persona que formula y comunica una oferta está obligada a abstenerse de revocarla, so pena de indemnizar los perjuicios que con su actuación se puedan causar al destinatario (C. de Co., art. 845). 


 Los actos jurídicos son contractuales si requieren el concurso de voluntades, de dos o más personas, encaminadas a la creación de obligaciones.


 

B) HECHO JURÍDICO


 

 Es todo acontecer de la naturaleza o del hombre que produce efectos jurídicos. Un sector de la doctrina los clasifica en:


 

	 Naturales: que se trata de hechos no voluntarios, es decir que no interviene la voluntad del hombre (lluvia, terremotos, etc.). 
 

	 Humanos: que consiste en un hecho del hombre (actos, contratos) pero estos hechos pueden ser voluntarios, si son realizados con conocimiento y voluntad, o involuntarios si no se ejecutan con los elementos antes indicados, mediante violencia o dolo. 
 


 

 Estoy de acuerdo con el sector de la doctrina que considera que el hecho jurídico no es fuente autónoma de las obligaciones, ya que para que se aplique la norma se requiere de un presupuesto es decir, una condición para su aplicabilidad.


 

6. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO CONTRACTUAL


 

 Concepto de principio


 En el contexto jurídico la denominación principio, constituye en la fuente de valoración, contenido axiológico o final para la interpretación y análisis de las situaciones particulares, frente a las cuales existe una ausencia directa de reglas para ser comprendida la relación contractual y obligacional de las personas en un negocio jurídico, por ello, este sustantivo es fuente vinculante de nuestro sistema normativo (Constitución Política, art. 230)4 que enlaza a todo el ordenamiento público y privado.


 Los artículos 4, 5 y 8 de la ley 153 de 1887 se refieren a modelos de aplicación e interpretación de los principios para la organización y decisión de casos particulares a los cuales se enfrenta el sistema jurídico al expresar: “cuando no haya una ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o materias semejantes y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho”. Es el principio la base del ordenamiento jurídico, al considerarse y tenerse como la parte integral y esencial de este. Éste es utilizado por los juristas, los legisladores y los doctrinantes, porque ayuda a integrar lagunas legales o para interpretar normas jurídicas cuya aplicación resulta dudosa. El escritor BARTOLÉ, expresa que los principios cumplen las siguientes funciones: “a- Integradora, en el sentido de colmar las lagunas del dictado normativo; b- Interpretativa, en el sentido de ofrecer al juez el modo de subsumir los presupuestos de hecho en un enunciado amplio; c- Delimitadora, en el sentido de poner un dique a las competencias legislativas y negociales; d-Productora, en el sentido de ofrecer valores sobre los cuales se funda íntegro el ordenamiento”5. 


 La constitución de 1991 a los principios generales del derecho, les ha imprimido el carácter de obligatoriedad. Son la base de todo ordenamiento objetivo, constituyen criterios interpretativos del entero ordenamiento y evitan las lagunas en dicho ordenamiento ya que a falta de ley, analogía o costumbre, se pueden aplicar para resolver el caso.


 El profesor ERNESTO RENGIFO GARCÍA expone:


 “Una de las formas para apreciar lo que se puede llamar la “constitucionalización del derecho privado” (y no su “publización” que es cosa diferente) es observar que con mucha frecuencia los conflictos se resuelven mediante la aplicación de los principios y valores constitucionales, los cuales se imponen al interprete en la medida que el juez debe acatarlos al interpretar y aplicar el derecho. Hoy el juez no solo aplica la regla concreta para solucionar un conflicto sino que también encuentra la solución, para casos específicos, en los principios y valores constitucionales. De ahí que se hable de la fuerza normativa de la Constitución, o también, de la eficacia del texto constitucional, la cual puede ser inmediata, es decir, cuando se aplica directamente la norma constitucional o mediata, que surge de interpretar una norma legal a la luz de los principios o valores axiológicos de la Constitución. En otras palabras: el sistema jurídico debido a la vigencia de los derechos fundamentales (los cuales son principios) tiene el carácter de un sistema jurídico materialmente determinado por la constitución. Esa determinación encuentra expresión en la aplicación directa del texto constitucional o mediante la interpretación de reglas específicas del sistema con base en los valores y principios constitucionales”6.




 Igualmente la Corte Constitucional en sentencia C-539 de 2011 establece: “(i) la intención del constituyente ha sido darle clara y expresa prevalencia a las normas constitucionales –art. 4˚ Superior– y con ella a la aplicación judicial directa de sus contenidos; (ii) que esto debe encontrarse en armonía con la aplicación de la ley misma en sentido formal, es decir dictada por el Legislador, la cual debe ser interpretada a partir de los valores, principios, objetivos y derechos consagrados en la Constitución; (iii) que por tanto es la Carta Política la que cumple por excelencia la función integradora del ordenamiento; (iv) que esta responsabilidad recae en todos las autoridades públicas, especialmente en los jueces de la república, y de manera especial en los más altos tribunales; (v) que son por tanto la Constitución y la ley los puntos de partida de la interpretación judicial”7 así mismo en sentencia C-083 de 1995 se estructura “(i) consideró que en el derecho no hay lagunas, por cuanto existiendo jueces existe también la posibilidad de una valoración jurídica para cada conducta en concreto; (ii) analizó la jurisprudencia constitucional a partir de los conceptos de analogía, doctrina constitucional y reglas generales del derecho, y distinguió entre la función interpretativa e integradora de la doctrina”8.


 Exponemos los principios que pueden proporcionar una solución a un caso específico, así como para ser utilizados para interpretar o complementar las cláusulas de un contrato nacional e internacional.


 Los principios generales del Derecho al ser positivizados plantean un contenido final pero indeterminado que ha de ser contextualizado de conformidad a la realidad socio-cultural y valorativa de la sociedad desde los pronunciamientos judiciales y autoridades que representan el sistema Ius fundamental y las finalidades de un Estado Social de Derecho. Siendo así las cosas, se ha de verificar de validez del mismo respecto a la aplicación particular sin pretender absolutizar el concepto de principio con la finalidad de respetar los límites de la autonomía de las personas y la libertad de negociación. Por esto se llama principio, porque es el lineamiento inicial pero va a los vaivenes del mundo comercial y de la interacción mercantil, siempre y cuando no se oponga al contenido axiológico del principio, ej. Permitir la pena muerte, menoscabaría el derecho fundamental a la vida.


 Teniendo en cuenta el Art. 8 atrás citado, la jurisprudencia nacional ha podido dar cabida a teorías de vinculación judicial en casos particulares al interpretarse principios como:


 1- Autonomía de la voluntad.
 2- Principio de la Buena fe.
 3- Abuso del derecho
   3-1 Cláusulas abusivas
   3.2- Abuso de posición dominante.
 4- Enriquecimiento sin causa.
 5- Fraude a la ley.
 6- Error común hace derecho (Error comunis facit jus).
 7- Teoría de la Imprevisión.


 La Corte Suprema de Justicia ha señalado que: “Los principios generales del derecho, “constituyen prenotados, reglas o directrices primarias, universales, abstractas e irradiantes de todo el sistema jurídico, y por consiguiente, de la actividad de los jueces en su función prístina de administrar justicia. En este sentido, sirven al propósito de crear, integrar, interpretar y adaptar todo el ordenamiento jurídico. En el ordenamiento patrio, explica autorizado comentarista, ‘fue singularmente significativa la intervención de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia de la segunda mitad de los años 30, que modernizó la concepción, la interpretación y la aplicación del derecho, en esfuerzo simultáneo con las demás ramas del Estado. Así, con mentalidad abierta, introdujo el espíritu de ‘jurisprudencia creadora’, y con ella, los principios de la buena fe, apariencia, simulación, fraude a la ley, abuso del derecho, responsabilidad civil, imprevisión, móvil determinante, error de derecho, enriquecimiento injusto’, a punto que, ‘los principios generales del derecho han adquirido un valor ‘integrador’ del ordenamiento, concepciones, sentimientos, anhelos, contenidos, que pueden expresarse con fluidez, sin la virulencia de lo reprimido, de manera de agilizar la acomodación del derecho a la ‘modernidad’, no por afán de modo, sino por exigencia de actualidad, coherencia, justicia. En este sentido pudiera hablarse de ellos como ‘derecho flexible’”9 […] Más recientemente, reiteró ‘[…] el juez debe aplicarlos según el artículo 8º de la Ley 153 de 1887 que ordena que se apliquen las reglas generales del derecho, a falta de ley o doctrina constitucional. […]’”10.


 1- Autonomia de la voluntad 


 

 Etimología: del griego íniio, norma.


 La expresión “autonomía” designa la libre facultad y poder de las personas para determinar sus propias leyes y “autonomía de la voluntad” que es la fuente y la medida de los derechos subjetivos.


 



A) RESEÑA HISTÓRICA


 

 El francés CHARLES DOUMOULIN (1500-1566) llamado el “padre de la autonomía de la voluntad” encontró en este principio la solución de los conflictos de leyes al tenerse como factor relevante el querer de las partes contratantes. El jurista CHARLES en el concepto que rindió sobre el matrimonio Ganey, expresó que como los contrayentes habían escogido como domicilio a París, era la ley de esta, la que se aplicaba sobre los bienes del matrimonio, lo que significaba una voluntad presunta o implícita a favor de dicho estatuto. Este principio se expande por Europa y su aceptación se expresa en escritos entre los que se destacan FOELIX, VOET, SAVIGNY.


 En el campo internacional se reconoce que fueron los alemanes del siglo XIX quienes la apoyaron porque consideraron que son las partes quienes son libres de pactar en el contrato las cláusulas que les serán obligatorias, por ser consideradas como su propia ley.


 El escritor GOUNOT, al hablar de la autonomía de la voluntad expresa: “es un órgano productor del derecho “Ella es la pieza maestra de la filosofía del Derecho que ha dominado el siglo XIX: el del individualismo jurídico”. Conforme con el cual, entendido en su sentido clásico hace de la consideración del individuo como una voluntad libre desprendido del medio social, el solo objeto, el solo fundamento, y el solo fin del Derecho. Ella es tanto una filosofía del hombre, una teoría del fundamento del Derecho y una teoría del fin del Derecho. En efecto, ella acuerda al hombre derechos naturales anteriores a la sociedad, donde lo esencial es la libertad, ella ha hecho del individuo la fuente de Derecho y designa finalmente en Derecho, la coexistencia de las voluntades individuales”11.


 

B) LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO COLOMBIANO


 

 Sea lo primero ilustrar que este principio no tiene una regulación propia en el Código de Comercio, sino que tiene el mismo alcance, contenido y limitantes del Código Civil.


 Para que nazca el contrato es necesario el acuerdo de voluntades, que no es otra cosa sino la libertad que los sujetos tienen para decidir los contratos que quieran celebrar y estipular sus cláusulas. Ellos regularán sus relaciones privadas; es por ello por lo que el artículo 1602 del Código Civil indica que el concurso de las voluntades crea obligaciones y, por tanto, “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.


 De acuerdo con lo anterior, podemos establecer que el principio de la autonomía de la voluntad tiene las siguientes características:




 

	 Toda persona es libre de contratar o de no hacerlo; nadie está obligado a celebrar negocios con otra persona. 
 

	 Mediante la celebración de negocios, los individuos crean efectos jurídicos dirigidos a regular sus propios intereses, teniendo como única restricción el orden público y las buenas costumbres. 
 

	 En la interpretación de cualquier negocio jurídico, debe atenerse a la intención de las partes más que al tenor literal de las palabras. 
 

	 En un contrato internacional las partes pueden escoger la legislación aplicable. 
 


 

 Pero dicho consentimiento debe observar las buenas costumbres y el orden público, y ajustarse a la ley para que obligue a las partes. Por tal razón debe ser real, exento de vicios, no adolecer de objeto o causa ilícitos, no ir en contra de las normas imperativas y que provenga de sujetos capaces12. Así las cosas, “el principio de la autonomía contractual o de la autonomía de la voluntad, se ha entendido como esencial en la formación del negocio jurídico, como mecanismo inexorable e idóneo para el intercambio de bienes y servicios en la vida económica”13. Además, la autonomía privada debe sujetarse a las reglas sobre la formación y manifestación del consentimiento, y también a las que señalan los elementos esenciales para la formación de los contratos.


 Sin embargo, y como expresa JOAQUÍN ACOSTA, es cierto que nuestra legislación asimiló “el poder obligatorio del contrato al de la ley, […] únicamente en la medida en que tales convenciones fueran legalmente celebradas”. La fuerza obligatoria del contrato proviene de la voluntad únicamente en la medida en que “una norma legal, por su naturaleza exterior a la voluntad, otorga los instrumentos que permiten garantizar la ejecución de la relación contractual”14.


 Estas limitaciones a la autonomía de la voluntad no solo son de carácter legal sino también administrativo, por el aspecto económico, pues las crisis de los últimos decenios hacen necesaria la intervención del Estado para evitar especulaciones, preservar la seguridad económica y brindar a los ciudadanos bienes que la iniciativa privada no ha sido capaz o no ha querido producir. La Corte Constitucional ha señalado, que “si bien la autonomía de la voluntad privada, como principio rector de las relaciones contractuales entre los particulares, se encuentra reconocida por la propia Constitución, lo cierto es que tal autonomía no es absoluta, pues se encuentra limitada por el interés general y el orden público, tal y como lo preceptúa, entre otros, el art. 333 al establecer que la actividad económica y la iniciativa privada son libres, dentro de los límites del bien común. Así mismo, la Carta Política impone a la empresa obligaciones derivadas de su función social e incluso ordena al Estado intervenir en el desarrollo de diversas actividades económicas, sin importar que se trate de la prestación de servicios públicos o privados, a efectos de garantizar una distribución equitativa respecto de las oportunidades y los beneficios que eventualmente puedan obtenerse por parte de su titular”15. 


 Igualmente en Sentencia C-186 del 2011 expone: “actualmente la autonomía de la voluntad privada se manifiesta de la siguiente manera: (i) En la existencia de libertad contractual sujeta a especiales restricciones cuando por ejemplo están en juego derechos fundamentales, se trata de servicios públicos, una de las partes ocupe una posición dominante o los acuerdos versen sobre prácticas restrictivas de la competencia; (ii) se entiende que el ejercicio de la autonomía de la voluntad y la libertad contractual persigue no sólo el interés particular sino también el interés público o bienestar común; (iii) corresponde al Estado intervenir para controlar la producción de efectos jurídicos o económicos, con el propósito de evitar el abuso de los derechos; (iv) el papel del juez consiste en velar por la efectiva protección de los derechos de las partes, sin atender exclusivamente la intención de los contratantes”16.


 Así las cosas, “nuestro ordenamiento jurídico se orienta hacia la protección de las actividades empresariales y dentro de estas, es un hecho evidente que los empresarios para el logro de sus cometidos se ven precisados a celebrar contratos de colaboración para asegurarse que en debida forma se alcancen los objetivos previstos en sus procesos de producción, distribución, comercialización y entrega de los bienes y servicios de los cuales se ocupan y por supuesto, que esas relaciones jurídicas reporten un beneficio recíproco y dentro de un marco equitativo y equilibrado para ambas partes, lo que implica un ambiente de confianza recíproca que los lleva a esperar un comportamiento correlativo animado por la buena fe y el logro de las expectativas fincadas en el contrato”17.


 “Esto es así, por la misma supremacía de la Carta consagrada en el artículo 4˚ y que, de esta manera, penetra en todo el ordenamiento jurídico positivo de tal forma que deja de ser un simple ideario de valores y repercute en todas las áreas de la actividad económica y por supuesto, esos postulados que consagra la Constitución no son una materia inerte, sino que, por el contrario, cobran relevancia en el ámbito de los contratos como reflejo o representación en la órbita jurídica del incesante intercambio de bienes y servicios que cotidianamente se cumple en los distintos mercados que conforman la economía”18. 


 Concluyese que este “dogma” o “principio” de la autonomía de la voluntad se presenta con el siguiente alcance:


 

	 Las partes con fundamento en la consensualidad son libres de contratar, expresado en las cláusulas del contrato, así como modificarlo y extinguirlo. 
 

	 Es la voluntad privada la fuente de los contratos atípicos o no regulados. 
 

	 Es la intención de los contratantes la fuente de la interpretación del contrato, así como los efectos de las obligaciones. 
 

	 Las partes son libres de escoger la legislación que ha de regir el contrato. 
 

	 Las cláusulas de un contrato son ley para las partes y tienen la misma fuerza de una norma legal. 
 


 
 

C) LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL


 

 En el área internacional con fundamento en este principio, los sujetos intervinientes en el contrato, son libres de elegir la ley que ha de regir el contrato.


 Para el profesor ALFONSÍN QUINTIM, el término autonomía tiene dos significados:


 

	 Puede significar que la voluntad del sujeto es una fuente original del derecho, es decir, una fuente independiente de todo orden jurídico preestablecido, por tal modo que el sujeto crea normas jurídicas ab initio, o bien, 
 

	 Puede significar que la voluntad del sujeto es una fuente derivada capaz de crear normas jurídicas porque un orden jurídico preestablecido lo habilita para ello19. 
 


 

 Las razones por las cuales surgió dentro del campo del derecho internacional privado y que siguen siendo las mismas, obedeció a la ausencia de reglas escritas en el derecho internacional, lo que incitó a la imaginación de los pensadores manifestado en el intercambio de bienes y servicios entre los diversos Estados, apoyado por los medios de comunicación electrónicos que no solo rompen fronteras, sino que reducen en tiempo los negocios, reflejado en la celeridad, celebración de los contratos (compraventa internacional de mercaderías, el contrato de colaboración empresaria, joint venture etc). Estos negocios nos han obligado a buscar la solución de cuál será la ley aplicable al contrato celebrado entre empresas de diferentes Estados conocidos comúnmente con el nombre de Contratos Internacionales.




 Se concluye que este “principio” o “dogma” o “teoría” autonomía de la voluntad, es la fuente de solución en el contexto del derecho internacional privado.


 Es preciso aclarar que este principio solo lo abarcaremos en el campo de los contratos internacionales y más concretamente en el elemento patrimonial que es el aspecto sustancial o intrínseco del contrato.


 

D) CONCEPTO


 

 La escritora SARA FELDESTEIN lo aborda en los siguientes términos. “Recordemos que la jurisprudencia francesa si bien con términos vagos, que contrato internacional “es aquél que pone en juego los intereses del comercio internacional “o, la doctrina de LOUSSOUARN y BREDIN, según la cual, el contrato es internacional “cuando se relaciona con diferentes órdenes jurídicos, o sea un contrato en el cual todos sus elementos no se encuentran dentro de un mismo sistema de Derecho”.


 “Este debate en torno del concepto del contrato internacional, ha llegado a inhibir a muchos pensadores, que lo han calificado como verdadero dilema. En cambio, antes de ahora, no nos hemos sentido liberados de lanzar una noción de contrato internacional”.


 “Contrato Internacional, es según nuestro criterio, aquel que sea en su con formación desenvolvimiento o extinción, posee elementos extranjeros objetivamente relevantes”20.


 En los tratados internacionales tales como: Tratado de Derecho Civil Internacional, Montevideo 1889, Convención de Panamá de 1975, la Convención de Naciones Unidas sobre el contrato de compraventa internacional de Mercaderías- Viena 1980, no se define el concepto de contrato internacional.


 

E) LÍMITES A LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD


 

 1. Orden Público Internacional.


 2. Fraude a la Ley.


 3. Dépecage.


 4. Rechazo del reenvio.


 1. Orden Público Internacional 


 

 El orden público internacional es el conjunto de disposiciones (principios, reglas o valores) que han sido confiados al Estado para garantizar su supremacía en todo momento frente a las relaciones Ius privatistas y evitar que estas no se inobserven frente a la autonomía de la voluntad al ser imposible su derogatoria o sustitución. Savigny reconoce la importancia de un orden público interno para lograr establecer los límites y contenidos del orden público internacional y manifestar: “hay varias clases de leyes cuya naturaleza especial no admite esta independencia de la comunidad de derecho entre diferentes Estados”21. Irineu Strenger plantea que el orden público es un límite social y político que garantiza la propia finalidad del Estado22 Précis Despagnet lo define como un: “conjunto de reglas que, dadas las ideas especiales admitidas en un determinado país, se consideran vinculadas a los esenciales intereses del mismo”23. 


 Es posible destacar que el contenido del orden público internacional frente al orden público nacional se condensa en cinco (5) parámetros esencialmente: i. La imposibilidad que la autonomía de la voluntad pueda derogar, sustituir o modificar el contenido prescriptivo de normas de orden público, ii. Una norma de derecho extranjero puede tener coexistencia a la regulación de orden público interno siempre y cuando no exista una contradicción manifiesta entre la regulación foránea al sistema normativo nacional, iii. Las normas de orden público internacional tienen autonomía respecto de las normas de orden público interno, iv.el orden público internacional limita al orden público interno, v. el orden público interno puede ser limitado por incompatibilidad en ordenamientos extranjeros.


 2. Fraude a la Ley 


 

 El fraude a la ley o fraus legis facta es la inobservancia directa por medios fraudulentos o prohibitivos según la cual se afecta el medio por el cual se logra un resultado determinado o con determinados medios se logra un resultado ilícito, esto se puede derivar en cuatro (4) parámetros: i. el uso, determinación o aplicación de medios ilícitos, ii. la generación u obtención de resultados ilícitos, iii. la manifestación de la voluntad de forma ilícita, iv. la desviación o transmutación de la voluntad de otro para lograr un medio o resultado ilícito. Siendo así las cosas, el límite a la autonomía de la voluntad se centra en que la posibilidad de materializar la intencionalidad de las partes se encuentra aminorada a determinadas prohibiciones del sistema normativo y frente al cual todo acto contrario carecerá de existencia y validez, fuera de las sanciones a que diere lugar con fundamento en la ley.




 3. Dépecage 


 

 El dépecage o la elección de múltiples ordenamientos jurídicos para regir un contrato consiste en la diversificación e integración de los sistemas normativos aplicables a una relación negocial; diversificación en cuanto se establece que bajo un determinado punto contractual se aplicarán determinadas reglas jurídicas, e integración, por cuando se reconoce que en las diversas normas aplicables y fuentes distintas de sistemas normativos se debe converger a la relación contractual. Por esto, el límite a la autonomía de la voluntad se configura en cuanto que, la aplicación de distintas reglas jurídicas emanadas de varios sistemas normativos puede generar incompatibilidad frente a la solución de un determinado conflicto, o puede conducir a fraccionar la competencia interpretativa afectando la integridad del contrato o en muchas ocasiones contradiciendo los propios fines que deseaban darle las partes a las cláusulas establecidas.


 4. Rechazo del reenvió 


 

 El rechazo de reenvió o formas de remisión se puede conceptualizar como el instrumento jurídico mediante el cual las partes establecen que tanto para la aplicación de normas sustantivas como procesales se da un reenvió distinto al contenido de esas reglas o principios establecidos en el contrato. El reenvió puede tener como mínimo tres condiciones: i. la norma sustantiva ha de ser aplicada desde una autoridad competente distinta a la que asigna esa norma sustantiva o procesal, ii. la norma procesal excluye de aplicación sustantiva la norma escogida y por ende quedando sin opción de aplicación iii. la norma sustantiva o procesal remite a un contenido de derecho internacional dentro del cual no es posible su vinculación a la regulación de competencia pretendida por las partes. El límite a la voluntad contractual se centra en que logrando las partes establecer distintas normas aplicables a su relación negocial esta puede entrar en incompatibilidad con reglas sustantivas o procesal y peor aún en algunos casos llegando a no ser posible la solución de la controversia.


 2- PRINCIPIO DE LA BUENA FE 


 

 Uno de los temas fundamentales del derecho de los contratos es, sin lugar a dudas, la buena fe. Esta se presenta de manera objetiva, en algunos escritos, que se presumen auténticos, en cuanto de ellos deriva fe; igual en la creencia de que se producirá un acontecimiento o la palabra de que lo prometido va a ser una realidad.


 A este respecto se expresa VON TUHR: “Gramaticalmente, bonafieles significa honorabilidad, y es el concepto opuesto al del dolo, en su acepción general de deslealtad”. Este autor le da dos significados: la bonae fideipossesor u honradez subjetiva del poseedor, la creencia de considerarse legítimo titular de un bien.




 Es un estado psicológico. Y la bona fide como regla objetiva de honradez del comercio jurídico24.


 La buena fe es elevada al rango de principio del derecho y en algunas normas se hace aplicación directa de él. Como lo sostiene LARENZ, “la buena fe no es un concepto sino un principio, que sí bien toma la forma de precepto (por ejemplo, el art. 1198, parágrafo 1 del Código Civil de Argentina), este necesita concreción particular, la que debe realizarse paso a paso”. Igualmente expresa que la obligación ha de comportarse según las normas de la buena fe por ser un principio básico que debe estar en todo ordenamiento jurídico y no necesariamente expresado en un precepto, precisamente por su naturaleza de principio general25.


 Por su parte —y en referencia a los contratos— dice BARASSI que “la buena fe es, incluso etimológicamente, confianza razonable: fe en la ejecución socialmente correcta de la prestación, de conformidad con la relación, tal cual la ley o la voluntad de los interesados la ha plasmado en conjunción con el ambiente en que vive la relación”.


 Igualmente señala que el juez “debe saber navegar, según el sentido de la vida”, “entre los escollos de las expresiones demasiado rígidas —sean legislativas o contractuales— guiado por la corrección en las relaciones sociales”. En ese camino este autor italiano valora favorablemente la jurisprudencia, al considerar elásticamente el plazo de pago del alquiler haciendo prevalecer un acuerdo verbal frente a una cláusula contractual escrita26.


 Los estudiosos de este tema nos dan a entender que es un concepto dinámico porque desde Roma hasta hoy se ha considerado uno de los principios pilares de los contratos, cuya violación acarrea sanciones. Dice CICERÓN: “el fundamento de la justicia es la fidelidad: esto es, la firmeza y veracidad en las palabras y contratos, y es muy verosímil (tomándonos el atrevimiento de imitar a los estoicos, que son escrupulosos indagadores del origen de las palabras, aunque en otros aparezca afectación) que tomase su nombre de la palabra fiat, porque la fidelidad consiste en hacer lo que se ha prometido”27.


 aʼ) El principio de la buena fe en el Código Civil y en el Código de Comercio colombianos




 El Código Civil dice: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la ley pertenecen a ella” (art. 1603).


 Por su parte el Código de Comercio dice: “Las partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa en el período precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen” (art. 863).


 El artículo 871, ibídem, expresa que “Los contratos deberán celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligarán no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural”.


 Como se puede observar, los contratantes deben sujetarse ante todo a las normas que por naturaleza son inderogables y que afectan el orden público. En un segundo orden, instrumentar en el contrato lo que se ha acordado, que ha de ser redactado con claridad y precisión en su extensión y contenido, de tal manera que en ellas se funda lo conversado con lo definitivamente acordado, pues el documento constituye la prueba una vez sea firmado. Esto es, no puede negarse a cumplir aquello a lo que se obligó, alegando ignorancia, descuido, error o mala fe, o imposición de cláusulas abusivas, sorpresivas, ya que se presume que estuvo presente la buena fe de los contratantes en cada una de las cláusulas, lo que a su vez conduce a cumplir lo pactado.


 En un tercer plano están las normas supletivas que se aplican cuando las partes no regularon esa situación o no la previeron.


 Y finalmente, debe considerarse como obligatorio todo lo que se derive, implícitamente del contrato: aparte de las estipulaciones expresas de los contratos, están las implícitas, consecuencias que comporta la convención aunque no hayan sido categóricamente formuladas y el legislador no las haya consagrado en normas especiales28.


 Como se observa, la buena fe es un principio que está presente en todo el camino contractual. Veamos cómo opera este postulado en el iter formativo del contrato.


 En el período precontractual. Por la naturaleza del negocio, este a veces no nace de manera instantánea, debido a factores económicos, requisitos documentales o a los sujetos que han de intervenir.


 Es pertinente referir aquí lo que sobre el punto dice el eminente profesor argentino JUAN CARLOS REZZÓNICO: “En ese sentido, es clásica la observación de CARNELUTTI respecto a que, en ocasiones, el camino del contrato se recorre por etapas: se trata de la formación progresiva del contrato. Se habla entonces de procedimiento —idea importada principalmente del derecho procesal y del administrativo—, aludiendo a un complejo de actos coordinados entre ellos, constituyendo cada uno el presupuesto del siguiente en miras a una función unitaria. Ello lleva a RAVAZZONI a considerar un primer grupo de fases eventuales del procedimiento contractual donde se ubican sucesivamente los contratos preliminares, las tratativas, la minuta contractual y los contratos preparatorios, siendo fases necesarias, fundamentalmente, la propuesta y la aceptación”29. 


 En esta etapa se debe hablar con claridad expresándose el verdadero sentido de las cosas; obrar con lealtad, lo que significa conservar y guardar para sí los secretos que se revelen por ser necesarios para la formación del contrato. De manera que si se incumpliere o se aprovechare de estas reservas o secretos, serán actos calificados fraudulentos que por atentar contra este deber de buena fe, hará responsables de resarcir los daños a quienes incurran en conducta fraudulenta.


 En la formación del contrato. En este estadio se debe procurar, y así debe ser, que en el documento se incorpore lo conversado ya que en este instrumento se han de expresar de manera palpable los derechos y obligaciones de las partes y es el soporte ante terceros y de estos respecto de las partes contratantes.


 Una vez firmado el documento, ninguna de las partes puede alegar que lo escrito difiere de lo conversado y acordado.


 En esta etapa del cumplimiento de las obligaciones se ha de obrar con las exigencias que se requieran para que se cumpla la prestación que dio origen al contrato.


 La etapa poscontractual. Los efectos de algunos contratos no terminan cuando este se ha cumplido, o sea que las partes, o una de ellas, no se desvinculan. En este sentido sostiene PÉREZ VIVES que así como hay una responsabilidad precontractual, hay otra poscontractual y para ilustrarlo expone el siguiente ejemplo: un ingeniero que tuvo conocimiento de secretos de fabricación en una industria respecto de la cual su contrato expiró y que entra al servicio de un competidor directo y participa a este de dichos secretos, ha incurrido en responsabilidad delictual nacida en la etapa poscontractual30.


 bʼ) La buena fe en la interpretación del contrato 
 En caso de presentarse una disputa jurídica, la buena fe ayudará y orientará el análisis y alcance de las circunstancias particulares del caso en controversia. Se admite que en principio las partes son quienes deben interpretar lo acordado, ya sea para aceptarlo o rechazarlo, y solo al juez le corresponde la tarea de la hermenéutica, para buscar cuál fue la verdadera intención de los contratantes. Así lo advierta ALSINA ATIENZA quien evalúa la buena fe como “principio genérico, susceptible de brindar soluciones concretas, más allá de los textos legales; de sobrentenderse y fecundar la adecuación de la ley al caso particular, atenuando su aparente inflexibilidad y concluyendo por esto se ha dicho que requiere desde luego jueces con amplitud de criterio, jueces equitativos”31. 


 cʼ) La buena fe y el derecho internacional


 En la compraventa internacional, como en los principios de Unidroit, se menciona el principio de la buena fe, sin precisar su contenido ni el modo de poderlo definir, pero se deja en claro que este precepto ha de tenerse como método para juzgar los contratos internacionales.


 En el párrafo del artículo 7, quedó incluida al expresarse que en la convención se ha de “asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional”. Obsérvese que no es una regla de conducta sino una interpretación, que supone que los contratos deben celebrarse en beneficio de ambas partes y no de una de ellas.


 dʼ) La buena fe en los principios de Unidroit


 El artículo 1.7 de los principios de Unidroit establece, en términos generales, que las partes deben actuar con buena fe y observando la lealtad negocial a lo largo de la vida del contrato, incluso durante el proceso de su formación. Sin embargo es importante resaltar que el deber de “conducirse de buena fe y con lealtad negocial en el comercio internacional”, debe ser interpretado a la luz de las prácticas especiales del comercio internacional y no conforme a los criterios adoptados en virtud del derecho interno de cada país, que serán tenidos en cuenta única y exclusivamente si se demuestra que han sido generalmente adoptados por los demás sistemas jurídicos.


 De igual forma, conforme a los principios de Unidroit, se ha de aplicar la lealtad negocial en la etapa precontractual, al determinarse que “la parte que ha negociado, o interrumpido las negociaciones, con mala fe, será responsable por los daños causados a la otra parte” y “en especial, se considera mala fe el entrar en negociaciones o continuarlas con la intención de no llegar a un acuerdo” (art. 2.15). De esta forma, el derecho a negociar libremente no es ilimitado, y está circunscrito a no transgredir la buena fe y lealtad negocial. Así, la persona que actúe de mala fe en negociaciones, será responsable por los daños y perjuicios que cause a la otra parte, esto es, por la pérdida de oportunidad de celebrar un contrato con un tercero.




 eʼ) Prueba de la buena fe


 El Código de Comercio presume la buena fe, aún la exenta de culpa. Quien alegue la mala fe o la culpa de una persona, o afirme que esta conoció o debió conocer determinado hecho, tiene la carga de la prueba (C. de Co., art. 835).


 fʼ) Deber de confidencialidad


 Los principios de Unidroit estipulan que “si una de las partes proporciona información confidencial durante el curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio, independientemente de que luego se celebre el contrato” (art. 2.16). En ese caso, la parte que recibe cierta información considerada confidencial, se obliga tácitamente a tratarla como tal, por lo que sería contrario al deber de buena fe y lealtad negocial revelarla o utilizarla en provecho de la parte que la recibe, después de terminado el contrato o las negociaciones. Así quien incumple este deber de confidencialidad, es responsable por los daños y perjuicios que se causen.


 3- ABUSO DEL DERECHO 


 
 

A) ORIGEN


 

 Destaca Ernesto Rengifo que los parámetros fundamentales en el origen del abuso del derecho estarían generados en Roma por la expresión “Nullus videtur dolo facere qui suo iure utitur –Se considera que no causa ningún daño quien de su derecho usa– Nemo damnum facit nisi qui id fecit quod facere ius non habet –Ningún daño causa salvo el que hace lo que no tiene derecho a hacer– y finalmente la máxima de Ulpiano: Neminem laedit, nemo damnum facit, qui suo iure utitur –Quien usa de su derecho, a nadie perjudica y ningún daño causa–”32 como también LINO RODRIGUEZ destaca al “jurisconsulto Gaayo que proclamaba: male enim nostro jure uti non debemus, para justificar la interdicción de los pródigos y la prohibición a los dueños de maltratar sus esclavos”33; y Charles Appleton ha mencionado sobre el abuso del derecho que “es tan poco moderna que sobre ella reposa la evolución del derecho romano, yendo del derecho estricto a la equidad”34.


 Con la finalidad de garantizar que las personas no abusaran del derecho se creó la exceptio doli generalis que “se oponía para impedir que un perjuicio material, revestido de un derecho simplemente formal triunfase sobre el buen derecho del demandante, puesto que, sobre todo, la intención de dañar encuentra su reprobación por parte de los juristas por ser ella contraria al sentido económico de los derechos”35 como también reconoce Josserand que “los prudentes habían previsto y aun realizado en cierta medida los conceptos de la relatividad y del abuso de los derechos, como lo atestigua la máxima Summum ius, summa iniuria. Gayo decía que ya no debemos abusar de nuestros derechos; male enim nostro iure uti nom debemus, y el derecho pretoriano en su conjunto, constituye una reacción de la equidad contra el derecho estricto, del espíritu de oportunidad y de sutileza contra el espíritu geométrico”36. 


 Así mismo IVONNE ÁNGULO justifica que “la teoría del “abuso del derecho” surge como una sentida aspiración de orden ético y social. Con ella se intenta insertar el ejercicio del derecho subjetivo en un marco en el que coexistan múltiples sujetos y en que domina una concepción moral bien definida”37. y JOSSERAND al plantear “solo que parece que los romanos se limitaron, en esta obra de humanización y socialización del derecho, a perseguir el dolo y el fraude y a condenar la intención de causar daño; para ellos el acto abusivo únicamente era el que se cumplía con intención nociva”38 finalizando con la distinción realizada por Ernesto Rengifo “la diferencia entre el derecho romano y el derecho francés se encuentra, en el hecho de que en el primero el acto abusivo era indefectiblemente un acto malicioso, en tanto que en el derecho positivo francés para que exista abuso, el acto debe ser antifuncional, esto es, contrario al espíritu, a la finalidad de un determinado derecho subjetivo”39.


 Así mismo la Edad Media “ofrece nuevos antecedentes. La moral cristiana imprime en la vida comunitaria una concepción mucho más solidaria, surgiendo la llamada doctrina de los “actos de emulación”, sin duda, vinculada al “abuso del derecho”. La emulación proviene de la expresión latina “aemulatio” y consiste en el ejercicio de un derecho subjetivo con el propósito de causar daño a otra persona o un bien ajeno. Lo preponderante en este caso, es la intención de perjudicar (animus nocendi). Su alcance es eminentemente subjetivo, ya que supone la intención manifiesta y oculta de provocar perjuicio al ejercerse el derecho”40 y la máxima del abuso del derecho en Landrecht de Prusia de 1794 al señalarse en su artículo 34: “no se debe indemnizar por un daño causado en el ejercicio de un derecho, a menos que entre las varias maneras posibles de ejercerlo se haya elegido aquella más dañosa a otro con el fin de ocasionarle un perjuicio”41 y en el 26: “nadie puede abusar de su propiedad para lesionar a otro, con el fin de ocasionarle un perjuicio”42 al entenderse como abuso “todo uso de la propiedad que por su naturaleza no puede tener otro fin que perjudicar a terceros”43. 


 Finalmente, “la postura tradicional y prevalente es de la idea de que el derecho romano desconoció la figura del abuso del derecho con base en el dogma Qui suo iure utitur neminem laedit. Además, creemos que tampoco se podía abusar del derecho por cuanto la noción del derecho en el mundo antiguo era objetiva y no subjetiva, es decir, su función era darle a cada quien lo suyo (ius suum cuique tribuere) y no concederle facultades al individuo. Si el derecho no era facultad, no era poder, no era situación de ventaja otorgada por el ordenamiento, entonces, no podía existir abuso del derecho. El abuso del derecho es, pues, hijo de una concepción subjetiva del derecho y no de una concepción objetiva del mismo”44.


 

B) CONCEPTO Y ELEMENTOS


 

 Para ERNESTO RENGIFO “el abuso del derecho lo podemos denominar restrictivo en el sentido de que únicamente se abusaba del derecho subjetivo en tanto y en cuanto existiera en su titular la intención de dañar, esto es, cuando se ejercitaba sin utilidad o sin un interés serio y legítimo”45 así mismo Josserand afirma: “cada derecho tiene su espíritu, su objeto y su finalidad; quien quiera que pretenda desviarlo de su misión social comete una culpa, delictual o cuasidelictual, un abuso del derecho susceptible de comprometer con este motivo su responsabilidad”46 y Planiol “el ejercicio abusivo de los derechos, es una “logomaquia”; porque no atiende al fondo del asunto y porque cuando se ejercita un derecho, el acto es lícito, y cuando el acto es ilícito es porque se excede un derecho y porque precisamente se obra sin derecho, no hay entonces que dejarse confundir por las palabras, “el derecho cesa cuando el abuso comienza”, y no puede haber ejercicio abusivo de ningún derecho, por la razón irrefutable de que un solo y mismo acto no puede ser a la vez conforme al derecho y contrario a este”47.


 La Corte Constitucional en Sentencia C258 de 2013 establece: “la figura del abuso del derecho se encuentra reconocida en el artículo 95 de la Constitución Política, el cual en su numeral primero dispone que son deberes del ciudadano “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”. Así mismo, en el Código Civil se hace referencia al abuso del derecho cuando se consagra el ejercicio legítimo del derecho a la propiedad (artículo 669) y en las disposiciones atinentes al tema de la responsabilidad (artículos 2341, 2343, 2356, entre otros). El Código de Comercio en su artículo 830 señala también que “El que abuse de sus derechos estará obligado a indemnizar los perjuicios que cause”48 como también en la sentencia C-556 de 1992 se hace mención al abuso del derecho constitucional como: “ciertas situaciones en las cuales las normas jurídicas son aplicadas de tal manera que se desvirtúa el objetivo jurídico que persigue la norma, y esto es justamente lo que sucede cuando la norma del estado de excepción es aplicada estratégicamente para solucionar problemas sociales menores o problemas políticos”49. 


 Igualmente en la Sentencia C258 de 2013 se plantea que, es configurativo de abuso del derecho cuando “(i) aquél que ha adquirido el derecho en forma legítima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el ordenamiento jurídico; (ii) quien se aprovecha de la interpretación de las normas o reglas, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento jurídico; (iii) el titular de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de él a la luz de su contenido esencial y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtúa el objetivo jurídico que persigue”50. Y diferenciándolo del fraude a la ley porque: “la figura jurídica del abuso del derecho es la otra cara del fraude a la ley, ahora mirada desde la acción cometida por el titular de un derecho. En otras palabras, mientras el fraude a la ley se construye desde la mirada del resultado objetivo contrario a las finalidades de una institución jurídica, el abuso del derecho se mira desde el punto de vista de quien es titular del derecho y puede caracterizarse como un ejercicio manifiestamente irrazonable o desproporcionado”51.


 La Corte Suprema de Justicia ha planteado que frente al abuso del derecho se dividen tres categorías: “(i) absolutistas, (ii) liberales y (iii) finalistas. La categoría liberal, es la que permite estructurar la teoría del ejercicio anormal de los derechos y la legislación colombiana está condicionada a esta categoría; por lo tanto, es erróneo afirmar, que el acto abusivo es simplemente una extralimitación del derecho que coloca a aquel bajo las apariencias de este, porque no puede comprometer su responsabilidad quien usa de su derecho”52.


 Así mismo en sentencia T-511 de 1993 la Corte Constitucional reconoce “el deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios. La teoría del abuso del derecho, desarrollada en el derecho privado y acogida jurisprudencialmente en Colombia, incorporada al plano constitucional, no sólo se limita a excluir de la protección del ordenamiento jurídico la intención dañina que no reporta provecho alguno para quien ejerce anormalmente sus derechos en perjuicio de un tercero sino que, además, consagra una fórmula de “equilibrio” en materia de ponderación de los derechos constitucionales, de manera que su ejercicio no comprometa derechos de igual o mayor jerarquía. En otros términos, en el artículo 95 de la Carta Política subyace un principio fundamental del ordenamiento jurídico que hace imperioso el ejercicio razonable de los derechos constitucionales”53. 


 Finalmente, los elementos estructurales del abuso del derecho pueden ser determinados por los criterios subjetivos y objetivos:


 1) Subjetivos: “el abuso del derecho, según esta posición, resulta ser el ejercicio de un derecho subjetivo con la intención de perjudicar a otro sujeto o, en cualquier caso sin que su actuación origine un beneficio propio. De ello se desprende que el surgimiento del abuso del derecho puede juzgarse a través de alguno o algunos de estos criterios:


 

	 La intención de causar perjuicio (animus nocendi). 
 

	 La acción culposa o negligente. 
 

	 La no existencia de un interés serio y legítimo para el agente”54. 
 


 

 2) Objetivos: “En una posición opuesta a la anterior se encuentran quienes postulan el criterio objetivo para tipificar el acto abusivo, acudiendo a una posición que se dice finalista o funcional. Lo que determinaría el abuso, para quienes sostienen esta postura, no es la intención del titular que pone en movimiento el derecho, sino el apartamiento de la finalidad social y económica que corresponde a cada uno de ellos. En otras palabras, se afirma que se abusa del derecho cuando éste se ejerce contra la función social y económica que es inherente a él”55.


 3) Mixto o ecléctico: “De acuerdo a esta concepción, ambos criterios, el subjetivo y el objetivo, no se contraponen, sino más bien se complementan o combinan y la preponderante gravitación depende del punto de vista que se adopte en cada caso”56.


 Los anteriores criterios para el caso colombiano se concretan de la siguiente forma con la finalidad de configurar un abuso del derecho:




 

	 Que exista una conducta lícita, autorizada de forma expresa en el derecho sea como principio o regla jurídica. 
 

	 Que se use de forma contraria la norma desde las finalidades en ella incorporadas. 
 

	 Que exista un nexo e imputabilidad entre la actuación de la persona y la configuración del abuso del derecho. 
 


 

 Siendo plausible lo afirmado en la Sentencia T-511 de 1993: “el orden constitucional no admite el ejercicio abusivo de los derechos reconocidos en la Carta. Se abusa de un derecho constitucional propio cuando su titular hace de él un uso inapropiado e irrazonable a la luz de su contenido esencial y de sus fines. El abuso es patente cuando injustificadamente afecta otros derechos y, también, cuando su utilización desborda los límites materiales que el ordenamiento impone a la expansión natural del derecho, independientemente de que se produzca en este caso un daño a terceros. La Corte no pretende eliminar ni desechar la hipótesis de un posible abuso de su derecho contractual por parte de la arrendataria, que de configurarse deberá ser advertido y sancionado por el juez ordinario, sin que en ese evento aquél - se reitera - adquiera naturaleza constitucional”57.


 

C) CARACTERÍSTICAS


 

 La Constitución Política de 1991, al ocuparse de los deberes y obligaciones de las personas y de los ciudadanos, en su artículo 95 numeral 12, dispone que uno de tales deberes es respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios. A su turno, el artículo 830 del Código de Comercio, señala que “El que abuse de sus derechos estará obligado a indemnizar los perjuicios que cause”.


 Se observa pues que el abuso del derecho también es fuente de las obligaciones. Algunas de las teorías que explican el abuso del derecho son: que el daño causado obedece a haberse ejercido el derecho en contra de su función económico-social; aquel que se fundamenta en el ejercicio del derecho con la intención de causar daño a otro; aquel que en el ejercicio del derecho se adelanta dolosa o culpablemente causándose perjuicio a un tercero; que el ejercicio del derecho no reporta beneficio a quien lo ejerce pero sí le causa daño a otro, o habiéndole reportado beneficio, este no es comparable con el daño que simultáneamente se ocasiona a otro.


 El primer criterio es acogido por JOSSERAND, quien lo explica así: “el derecho subjetivo no es absoluto, sino relativo; tiene ante el derecho objetivo una función, un fin social y económico; si el titular, so pretexto de ejercerlo, se aparta de ese fin y con su conducta perjudica a otro, abusa de su derecho y queda obligado a indemnizar”. El segundo de los criterios es el predicado por RIPERT, quien señala que “abusa del derecho el que, obrando dentro de los límites de su contenido, causa intencionalmente daño a otro”. Desarrolla este criterio el artículo 995 del Código Civil, aplicable por mandato del artículo 822 del Código de Comercio en materia mercantil: “El que hace obras para impedir la entrada de aguas que no es obligado a recibir, no es responsable de los daños que, atajadas de esa manera y sin intención de ocasionarlos, puedan causar en las tierras o edificios ajenos”58. 


 La norma transcrita contempla la posibilidad de que el ejercicio legítimo de un derecho pueda causar daño a otra persona, un daño jurídico, un daño que es resultado lógico de ese derecho, como el daño que entre dos competidores puede ocasionar el ejercicio normal del derecho de libre competencia, o el daño que puede sufrir el deudor cuando es demandado ejecutivamente. A contrario sensu, de manera implícita indica que cuando se hace uso del derecho pero con la intención de inferir daño a otro, quien actúa de esta forma incurre en abuso del derecho. Es el caso del comerciante que acostumbra a demandar ejecutivamente a sus proveedores, embargándoles sus bienes por cuantías y sumas que superan el valor de lo adeudado.


 Otro ejemplo: en un contrato de suministro los contratantes fijan un límite máximo de pedidos. En este caso corresponde al consumidor determinar la cuantía (C. de Co., art. 969, num. 2). Habría abuso del derecho si el consumidor, en ejercicio de tal facultad, le solicita al proveedor una cantidad de productos superior a la que necesita para su autoridad, a sabiendas de que este no podrá cumplir ese pedido y, en consecuencia, demandar el cumplimiento del contrato por el proveedor.


 El criterio del ejercicio del derecho, con dolo o culpa, es acogido por los hermanos HENRI y LÉON MAZEAUD, quienes señalan: “abusa de su derecho el que lo ejerce causando perjuicio a otro con dolo o con culpa”59.La Corte Suprema de Justicia difiere de esta concepción, cuando señala: “El acto ilícito abusivo tiene su fisonomía jurídica propia y en buena medida autónoma, por lo que no siempre implica de suyo un supuesto de responsabilidad extracontractual o aquiliana; también puede justificar la reparación pecuniaria de daños conforme a las reglas de la responsabilidad contractual”60.


 

D) NATURALEZA JURÍDICA


 

 El artículo 830 del C. de. Co. por excelencia sustenta la existencia de la teoría del abuso del derecho y es reconocido por la Corte Suprema de Justicia cuando establece: “los derechos deben ejercerse en consonancia con los fines que les son propios, fines que están determinados por la función específica que cumplen en la convivencia humana, y en virtud de los cuales el derecho objetivo los regula y tutela. Mas, en cuanto postulado esencial del derecho, carácter que muy pocos se atreven a disputarle, trasciende del ámbito meramente extracontractual al cual se quiso restringir, para orientar, por el contrario, toda actividad humana amparada por el ordenamiento jurídico, de modo que, inclusive, el artículo 95 de la Constitución Política Colombiana lo considera uno de los deberes “de la persona y del ciudadano”, amén que manifestaciones del mismo pueden percibirse en el derecho público en la medida en que éste reprime el ejercicio arbitrario del poder o su desviación. Así, pues, es preciso destacar que aquellas actividades protegidas por el derecho que se ejecuten anómala o disfuncionalmente, motivadas por intereses inconfesables, ilegítimos o injustos que se aparten de los fines económicossociales que les son propios, deben considerarse como abusivas y, subsecuentemente, generadoras de la obligación indemnizatoria, como igualmente lo son aquellas que comportan el ejercicio malintencionado e inútil del derecho subjetivo”61. 


 Es importante destacar fuera de los artículos ya mencionados un criterio importante para determinar la naturaleza del abuso del derecho, es el referido al artículo 1002 del CC, el cual dispone: “Cualquiera puede cavar en la tierra un pozo, aunque de ello resulte menoscabarse el agua de que se alimenta otro pozo; pero si de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse con el perjuicio ajeno, será obligado a cerrarlo”. Generalizando el principio que recoge la casuística de la norma transcrita, se incurre en abuso de un derecho cuando quien lo ejerce no recibe ningún beneficio o provecho pero sí causa un daño a otra persona, o cuando recibiendo beneficio este no se equipara al daño que se causa a otra persona: en un contrato de mutuo (por cien millones de pesos) entre una entidad financiera y uno de sus clientes, aquella exige, en uso de su derecho de pedir garantías, además de una hipoteca sobre un apartamento de doscientos millones, la constitución de una póliza de seguro por cincuenta millones. En esta hipótesis se configuraría abuso del derecho de la entidad financiera, porque la utilidad que importaría con la póliza no se compara con el perjuicio que sufre el cliente, quien tiene que pagar una prima excesiva por la póliza requerida.


 Sobre el abuso del derecho en materia de contratación mercantil, la Corte Suprema de Justicia manifestó: “El acto ilícito abusivo tiene su fisonomía jurídica propia y en buena medida autónoma, por lo que no siempre implica de suyo un supuesto de responsabilidad extracontractual o aquiliana; también puede justificar la reparación pecuniaria de daños conforme a las reglas de la responsabilidad contractual62, y lo que resulta todavía más significativo, permite denegar protección jurídica a pretensiones que impliquen el ejercicio en condiciones abusivas de las facultades en que se manifiesta el contenido de situaciones jurídicas individuales activas de carácter patrimonial [… ]. 


 ”Y un ejemplo sin duda persuasivo de esa clase de comportamientos irregulares, lo suministra el ejercicio del llamado «poder de negociación» por parte de quien, encontrándose de hecho o por derecho en una posición dominante en el tráfico de capitales, bienes y servicios, no solamente ha señalado desde un principio las condiciones en que se celebra determinado contrato, sino que en la fase de ejecución o cumplimiento de este último le compete el control de dichas condiciones, configurándose en este ámbito un supuesto claro de abuso cuando, atendidas las circunstancias particulares que rodean el caso, una posición de dominio de tal naturaleza resulta siendo aprovechada, por acción o por omisión, con detrimento del equilibrio económico de la contratación […] “En sistemas como el colombiano, donde no se cuenta con una definición legal del «abuso», su existencia debe ser apreciada por los jueces en cada caso, en función de los objetivos de la regla del derecho frente a la cual esa figura adquiere relevancia. Por eso, con evidente acierto expresaba en 1928 H. CAPITANT en un escrito dedicado al tema (Sur l ‘abus des droits, Revue Trimestrelle de Droit Civil, Paris) que con el rigor exigido en un comienzo por las distintas corrientes de pensamiento, es en verdad imposible diseñar una fórmula única aplicable a cualquier clase de derechos que permita definir el «abuso» en su ejercicio, toda vez que en algunas situaciones que por lo común corresponden al campo de la responsabilidad extracontractual se requerirá en el autor la intención de perjudicar o bastará la culpa más o menos grave y aun la simple ausencia de un interés o utilidad, mientras que ante situaciones de otra naturaleza habrá por necesidad que acudir, para no entregar la vigencia integral del principio a los riesgos siempre latentes de la prueba de las intenciones subjetivas, a la finalidad de la institución del derecho de cuyo ejercicio se trata e, incluso, a las buenas costumbres reinantes en la correspondiente actividad; en suma, nada hay de insensato en entender, guardando consonancia con estas directrices básicas que los tribunales sabrán en cada caso hacer uso del saludable poder moderador que consigo lleva la sanción de los actos abusivos en los términos de notable amplitud en que la consagran preceptos como el artículo 830 del Código de Comercio, tomando en consideración que esa ilicitud originada por el “abuso” puede manifestarse de manera subjetiva cuando existe en el agente la definida intención de agraviar un interés ajeno o no le asiste un fin serio y legítimo en su proceder o bajo forma objetiva cuando la lesión proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio de determinada facultad, vista la finalidad para la cual fue esta última incorporada y reconocida en el ordenamiento positivo”63.




 Este fragmento nos brinda un claro ejemplo de abuso del derecho en los contratos mercantiles, que se configura en desarrollo del poder de negociación, en donde quien ostenta una posición dominante en la relación jurídica se vale de tal posición llegando al abuso y causando perjuicios a la parte débil en el contrato. Por lo tanto, el sentido de protección “es simplemente para mantener la justicia contractual a fin de evitar los desequilibrios excesivos del contenido contractual, es decir, para mantener el equilibrio normativo o de los derechos y obligaciones de las partes, bajo una idea de lealtad y buena fe negocial”64.


 Acierta la Corte al señalar que no existe un criterio unitario que permita determinar cuándo estamos en presencia del abuso del derecho, pues como bien lo expone el máximo tribunal y se vio anteriormente, todos los criterios resultan útiles para establecer la existencia del fenómeno, por lo que en ocasiones sobre una misma situación pueden llegar a coincidir varios criterios a la vez.


 En el ámbito del derecho internacional, los principios de Unidroit permiten al juez anular o ajustar a petición de parte una cláusula abusiva. En ese sentido, “para la declaratoria como abusiva, la cláusula es sometida a un control basado en la buena fe, la lealtad negocial y la justicia contractual, siempre que con ellas se otorgue a la otra parte una ventaja excesiva”65.


 3.1 CLÁUSULAS ABUSIVAS 


 
 

A) ORIGEN


 

 Es importante reconocer que “durante los siglos XVI al XIX el contrato pasó a ser el centro de toda la actividad económica, siendo la libertad contractual la pieza fundamental de las relaciones jurídicas privadas. La primacía de la libertad contractual es consecuencia de las profundas transformaciones políticas y sociales que se produjeron durante la primera etapa de la Edad Moderna, destacando la crisis de la monarquía y la adopción del absolutismo como sistema político, que van a tener su punto culminante con el desarrollo de la Revolución Industrial y la Revolución Francesa. Son precisamente estos hechos los que darán lugar al esquema económico liberal que hizo del contrato la piedra angular de todo el sistema jurídico”66.




 Así mismo el surgimiento de la contratación en masa a finales del siglo XIX genera una visión crítica frente a los principios del equilibrio contractual, teniendo como supuesto que la visión liberal del contrato “no toma en consideración la realidad fáctica que compone el entorno de toda negociación y contribuye a explicar cada acuerdo. Más bien, la concepción liberal se basa en una hipotética y teórica igualdad entre los contratantes, igualdad desconectada de las reales relaciones económicas y que se fue trasformando nada más en una ficción de los legisladores del siglo pasado”67 lográndose implementar en ese nuevo tipo de modelos de negociación las cláusulas abusivas surge un movimiento de protección inicialmente en el sistema anglosajón, específicamente en el Reino Unido, desde la Costumer Protection Act de 1971, como por la Fair Trading Act de 1977, que consolidó todas las normas de protección al consumidor, proceso que continuó con la Unfair Terms in Costumer Contract Regulations, de 1994, que se elaboró para adoptar en el derecho inglés las normas de la directiva CE 13/93. Esta norma en 1994 fue remplazada por la Unfair Terms in Constumer Contract Regulations la cual toma la directiva CE 13/93 palabra por palabra, y consagró un control preventivo”68.


 Igualmente destaca JAIME ALBERTO ARRUBLA que el surgimiento de las cláusulas abusivas y del régimen de protección contractual al consumo parte de la nueva perspectiva no liberal igualitaria de la relación negocial al materializarse “una sociedad de consumo, caracterizada por la masificación de los negocios y del obrar humano. Todo, producto de la formación de los grandes centros urbanos. El fenómeno de la producción industrial en masa, posiblemente, como lo señalara Jaspers, es el dato más característico de nuestra época, la gran empresa irrumpe en el mundo de las relaciones económicas y con su presencia se genera la crisis del principio de la autonomía de la voluntad, la tecnología se impone en todos los sistemas de producción y de circulación económica y se renueva a una velocidad exagerada”69, contextualizando que, las cláusulas abusivas hacen parte de una nueva realidad económica negocial en la cual existen implicaciones de abuso de posición dominante, cláusulas predispuestas abusivas y con abuso del derecho.


 Lo anterior conlleva una mutación del concepto autonomía de la voluntad, por cuanto como lo señala DIEGO OMAR PÉREZ, “hace ya décadas se ha colocado en duda la existencia real de la autonomía privada en los llamados contratos de adhesión, porque en los mismos el adherente no puede discutir su contenido y simplemente se somete a las condiciones que impone su contraparte contractual, normalmente, representada en la parte económicamente poderosa que señala el clausulado del convenio en armonía con sus especiales intereses”70 y así “como recuerda JORGE LÓPEZ SANTA MARÍA, desde los principios del siglo XX se escuchan voces hostiles frente al reconocimiento de la naturaleza contractual en los llamados «contratos de adhesión», lo que incluso generó la doctrina o tesis anti contractual liderada por los eminentes juristas DUGUIT y HAURIOU, quienes acuñaron la expresión de que los contratos de adhesión no tienen de contrato sino el nombre”71. 


 

B) CONCEPTO Y ELEMENTOS


 

 La Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia ha planteado frente a las cláusulas abusivas que: “toda vez que este tipo de cláusulas restrictivas, como la aquí invocada por la censura —calificadas como abusivas por la doctrina y la legislación comparadas—, eran nulas absolutamente por mandato del numeral primero del artículo 899 del Código de Comercio, hoy ineficaces según el literal (a) del numeral 2˚ del art.184 del Decreto 663 de 1993, en concordancia con el inciso 2˚ del numeral 4˚ del art. 98 y el numeral 3˚ del art. 100 de la misma normatividad, en cuanto violan disposiciones que como los arts. 1077 y 1080 del estatuto mercantil son imperativas… cumple anotar que tratándose de negocios jurídicos concluidos y desarrollados a través de la adhesión a condiciones generales de contratación como sucede con el de seguro, la legislación comparada y la doctrina universal de tiempo atrás han situado en primer plano la necesidad de delimitar su contenido particularmente para excluir aquellas cláusulas que sirven para proporcionar ventajas egoístas a costa del contratante individual… lo abusivo o despótico de este tipo de cláusulas que pueden estar presentes en cualquier contrato y no solo en los de adhesión o negocios tipo se acentúa aún más si se tiene en cuenta que el asegurador las inserta dentro de las condiciones generales del contrato…”72.


 Para Calais-Auloy la cláusula abusiva se entiende como aquella “pre-redactada por la parte más fuerte que crea un desequilibrio significativo en detrimento de la parte más débil”,73 así mismo para BERCOVITZ son “aquellas que producen un perjuicio desproporcionado y contrario a la buena fe”74 para Jacques Ghestin “las clÁusulas potencialmente abusivas, son aquellas cláusulas que no obstante de tener un carácter abusivo al momento de pactarse, durante la ejecución del contrato por cuestiones particulares e imprevisibles se puede obtener una ventaja excesiva en comparación a aquella que había sido inicialmente prevista”75 y Picod Yves menciona que toda cláusula abusiva tiene por finalidad “mejorar la situación del profesional que redacta el contrato, aligerar sus obligaciones, de otorgarse más facilidades en la ejecución o de reforzar el nivel de compromiso del otro contratante”76. 


 

C) CARACTERÍSTICAS


 

 En la actualidad, y atendida la importancia del derecho de los consumidores, el Estado ha intervenido para regular ciertos contratos, estableciendo reglas y condiciones que deben aplicarse a las relaciones jurídicas contractuales, lo cual ha traído como consecuencia la noción de adhesión múltiple, según la cual todos los contratantes aceptan, sin posibilidad de discusión, las disposiciones impuestas por el Estado. Es así como surge el llamado contrato dirigido, contrato impuesto o contrato reglamentado por las potestades estatales. Es entonces, por una parte, el Estado quien impone las condiciones contractuales, y por otra el legislador establece las obligaciones de las partes en tales relaciones jurídicas. Tal circunstancia demuestra que hoy no se puede hablar de contrato de adhesión como aquel en que la parte más fuerte determina las cláusulas que regulan el vínculo contractual.


 El dirigismo del Estado puede imponer a la parte más fuerte en el contrato, la obligación de celebrarlo con la parte débil, esto es, el consumidor. Esto ocurre en los contratos sobre servicios públicos domiciliarios, en los que la imposición no proviene siquiera de la parte fuerte, sino de un tercero llamado Estado que, por un lado, obliga a concluir el contrato y, por otro, determina de manera general sus reglas y condiciones, como si se tratara de una especie de ley marco.


 En el ámbito del derecho de consumo y en las negociaciones de contratos en masa, las legislaciones modernas adoptan como instituciones propias de los contratos de adhesión las condiciones generales de contratación (cláusulas determinadas y predispuestas) y las cláusulas abusivas.


 Ahora bien, el hecho de que las condiciones generales de contratación tengan la connotación de ser determinadas y predispuestas, no significa que se puedan confundir con los contratos de adhesión ni con las llamadas cláusulas abusivas. Simplemente se destinan a su incorporación de forma masiva y frecuente en todos los contratos que celebre el profesional en el giro ordinario de sus negocios. En otras palabras, las condiciones generales vistas desde la perspectiva de la empresa, son los términos que esta utiliza en los contratos que quiere perfeccionar, mientras que el contrato de adhesión corresponde al punto de vista del consumidor que manifiesta su consentimiento contractual. 


 En lo referente a las cláusulas generales del contrato y a las cláusulas abusivas, hay que decir que unas y otras se diferencian por las siguientes razones:


 a) “Son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría general de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión o de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.


 b) Se consideraran cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causan, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. En todo caso se considerarán cláusulas abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposición adicional de la presente ley”77.


 En este orden de ideas, si bien la incorporación de las cláusulas generales de contratación en los contratos masivos del empresario podrían ser consideradas cláusulas de adhesión, por este solo hecho no constituyen cláusulas abusivas. Lo serían si ocasionan un desequilibrio en favor del profesional y en perjuicio del consumidor.


 La determinación de si una cláusula contractual resulta abusiva, así como la sanción que corresponda aplicar en tal caso, corresponde al juzgador quien en cada circunstancia particular debe analizar no solo los presupuestos de validez para declararla y sus efectos, sino también los antecedentes, calidad de las partes y equilibrio en el contrato, pues solo de esta forma se puede establecer si en realidad la cláusula se torna abusiva y perjudicial para la parte débil en el contrato.


 3.2 ABUSO DE POSICIÓN DOMINANTE 


 
 

A) ORIGEN


 

 La UNCTAD, le brinda inicialmente importancia y reconocimiento a la posición dominante y la realidad del derecho de competencia, en cuanto la prohibición y garantía en las relaciones contractuales se fundamenta en proscribir del ordenamiento jurídico el abuso de esa posición propiamente dicha en toda relación negocial, por ello “el abuso de la posición dominante es una esfera complicada del derecho y de la política de la competencia. El análisis de los efectos de esta conducta puede resultar difícil y llevar mucho tiempo, principalmente porque, según las circunstancias, un mismo comportamiento puede contribuir a los objetivos de defensa de la competencia o actuar en su contra. Resulta difícil para las empresas predecir qué comportamientos pueden provocar la intervención de las autoridades de la competencia. La intervención excesiva o imprevisible puede disuadir a las empresas de entablar el tipo de competencia que les ayuda a lograr los objetivos de la política de la competencia”78. 


 Igualmente, “las políticas referidas al abuso de la posición dominante están evolucionando. Algunos de los encuestados han señalado la vacuidad de términos como “competencia normal”, “competencia basada en los méritos” (competition on the merits) y “reglas de juego equitativas”. De hecho, la forma de competir legalmente se llama algo tautológicamente, “competencia basada en los méritos”. Las autoridades de defensa de la competencia están debatiendo la cuestión. El Comité de Competencia de la Organización de Cooperación y Desarrollo Económicos (OCDE) celebró un debate a mediados de 2005. La Comisión Europea redactó un documento de debate sobre abusos excluyentes en 2005 y celebró una sesión pública de información en 2006. Las autoridades de la competencia de los Estados Unidos celebraron sesiones públicas de información en 2006 y 2007, y la Red Internacional para la Competencia (RIC) presentó un documento sobre la posición dominante y los monopolios creados por el Estado en 2007”79.


 Por otra parte, MAURICIO AROSEMENA plantea frente al abuso de la posición dominante y la regulación de la Unión Europea y su desarrollo que, “finalmente, en este punto destacamos que el artículo 82 del TCE, como hemos expresado, prohíbe la explotación abusiva de una posición de dominio, no sólo por parte de una empresa sino de varias empresas, de esta manera, surge la posibilidad del supuesto del abuso plural o de la posición de dominio colectiva, que trataremos más adelante. Sin embargo, desde ya destacamos que el concepto de posición de dominio colectiva no está definido en el TCE ni en los textos de derecho derivado, y ha sido objeto de un desarrollo tardío por parte de la jurisprudencia de los tribunales comunitarios”80.


 Por lo anterior, “las empresas con posición dominante en un mercado deben actuar con una especial diligencia, ya que como consecuencia de su presencia en dicho mercado, la competencia se encuentra en él especialmente restringida. En tal sentido, dicha especial diligencia conlleva a una responsabilidad así misma especial en el comportamiento de esta empresa, para el mantenimiento en el mercado de unas condiciones no distorsionadas de competencia, a la que son ajenas las empresas no dominantes”81 y como lo referencia MONICA SALAMANCA “la situación en que una empresa está en condiciones de controlar el mercado pertinente de un bien o servicio o de un determinado grupo de bienes o servicios. Bajo esta denominación se engloban prácticas comerciales restrictivas de la competencia, en la que una empresa que tiene poder de mercado desarrolla acciones destinadas a impedir o restringir la competencia”82. 


 Finalmente, lo pretendido con el derecho de competencia y la prohibición del abuso de posición dominante es lograr “un verdadero escenario de competencia, donde lo normal es que las decisiones de unos impliquen acciones de otros y conlleven permanentes cambios en el mercado involucrado. Prácticamente, podría sostenerse que la capacidad de adoptar decisiones independientes al proceso de interrelación competitivo de un mercado, significa, en realidad, la inexistencia o negación de ese proceso competitivo. La única posibilidad de que un agente económico pueda comportarse con plena independencia evidencia la inexistencia de un proceso competitivo, es decir, de una situación en la que existen otros agentes económicos en competencia, consumidores, proveedores o distribuidores, e incluso otros mercados relacionados que puedan afectarse con la conducta”83.


 

B) CONCEPTO Y ELEMENTOS


 

 El fundamento jurídico del derecho de competencia y la prohibición de la posición dominante encuentra sustento en la existencia de una mercado que tiene límites razonables que el Estado garantiza, regula e interviene frente a determinados derechos económicos como la propiedad privada (Art. 58 C.P.), la libertad de empresa y la iniciativa privada (Art. 333 C.P.), la libertad para escoger profesión u oficio (Art 26 C.P.), la libertad de asociación, (Art. 38 C.P.) y de manera principal, la libertad de competencia económica (Art. 333 C.P.).


 Conforme al artículo 333 de la C.P. “La libre competencia económica es un derecho de todos que supone responsabilidades… El Estado, por mandato de ley, impedirá que se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará y controlará cualquier abuso que personas o empresas hagan de sus posición dominante en el mercado nacional”. Igualmente el artículo 1˚ de la Ley 155 de 1959 estableció: “Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, distribución o consumo de materias primas, productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros, y productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros, y en general toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar, la libre competencia, con el propósito de determinar o mantener precios inequitativos en prejuicio de los consumidores y de los productores de materias primas”. 


 La Ley 1340 de 2009 en primera forma regula el tema del derecho de competencia y así mismo busca garantizar que no se abuse de la posición dominante, por ello el artículo 1 se busca: actualizar las normas de competencia, facilitar a los usuarios su adecuado seguimiento, optimizar las herramientas con que cuentan las autoridades de competencia para cumplir con el deber de proteger la libre competencia, en el artículo 2: Las normas de protección de la competencia que abarcan: Prácticas restrictivas: Acuerdos, actos y abuso de la posición dominante, régimen de integraciones empresariales y la competencia desleal administrativa (ley 1340, art. 6), que persigue la finalidad de lograr la libre participación de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y una eficiencia económica.


 Para la UNCTAD “la posición dominante está definida en la legislación y en las decisiones judiciales más importantes. Las directrices (que a menudo incorporan decisiones judiciales) y los debates académicos complementan esas definiciones. La definición jurídica puede basarse en criterios de estructura o en indicios de comportamiento, o en ambos, aunque las basadas en el comportamiento son las más habituales. Los regímenes jurídicos pueden adoptar enfoques distintos para determinar la existencia de una posición dominante en la práctica. Recientemente se han empezado a utilizar expresiones como “poder de mercado sustancial” y “sin sujeción a limitaciones competitivas efectivas” como sinónimos del término “posición dominante”. La expresión “poder de mercado sustancial” designa la capacidad de mantener los precios por encima del nivel competitivo durante un período de tiempo importante”84.


 La mayor parte de definiciones tienen una amplía influencia Europea. En Eslovaquia, “una posición dominante en el mercado pertinente es la detentada por una o varias empresas que no están sujetas a una competencia sustancial o que pueden actuar independientemente gracias a su poder económico”. En el Perú, “se entiende que una o varias empresas gozan de una posición de dominio en el mercado, cuando pueden actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o proveedores, debido a factores tales como la participación significativa de las empresas en los mercados respectivos, las características de la oferta y la demanda de los bienes o servicios, el desarrollo tecnológico o servicios involucrados, el acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministros, así como a redes de distribución”85. 


 La Corte Constitucional ha establecido en sentencia C-186 del 2011 frente al tema del abuso de posición dominante y la autonomía de la voluntad: “según ha reconocido esta Corporación actualmente la autonomía de la voluntad privada se manifiesta de la siguiente manera: (i) En la existencia de libertad contractual sujeta a especiales restricciones cuando por ejemplo están en juego derechos fundamentales, se trata de servicios públicos, una de las partes ocupe una posición dominante o los acuerdos versen sobre prácticas restrictivas de la competencia; (ii) se entiende que el ejercicio de la autonomía de la voluntad y la libertad contractual persigue no sólo el interés particular sino también el interés público o bienestar común; (iii) corresponde al Estado intervenir para controlar la producción de efectos jurídicos o económicos, con el propósito de evitar el abuso de los derechos; (iv) el papel del juez consiste en velar por la efectiva protección de los derechos de las partes, sin atender exclusivamente la intención de los contratantes”86.


 También al tema de las libertades económicas básicas: “(i) se encuentran reconocidas y garantizadas por la Constitución, dentro de los límites del bien común y del interés social; (ii) la libertad económica comprende los conceptos de libertad de empresa y libertad de competencia; (iii) la libertad económica es expresión de valores de razonabilidad y eficiencia en la gestión económica para la producción de bienes y servicios y permite el aprovechamiento de la capacidad creadora de los individuos y de la iniciativa privada; (iv) la competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios (personas naturales o jurídicas), en un marco normativo, de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de un determinado mercado de bienes y servicios; (v) la libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho individual que entraña tanto facultades como obligaciones; (vi) las libertades económicas no son derechos fundamentales; y (vii) el juez constitucional aplica un test débil de proporcionalidad para efectos de determinar la conformidad de una intervención del legislador en las libertades económicas”87.


 La Corte Constitucional también plantea frente al concepto racionalista de la autonomía de la voluntad privada y el Estado liberal “se manifestaba en las siguientes características:




 

	 El reconocimiento de una plena libertad para contratar o no, en principio en virtud del solo consentimiento; 
 

	 La libertad de los individuos de determinar el contenido de sus obligaciones y de los derechos correlativos, con el límite del orden público, entendido de manera general como la seguridad, la salubridad y la moralidad públicas, y de las buenas costumbres; 
 

	 La actividad negocial se dirigía exclusivamente a la regulación de los intereses particulares, es decir, a la consecución de un estado de felicidad individual; 
 

	 En caso de duda, en la interpretación de una manifestación de voluntad, siempre debía estarse a la voluntad de los contratantes, sin que el juez pudiese proceder a determinar otro tipo de efectos jurídicos. 
 


 

 “Desde esta perspectiva el rol estatal se limitaba a: (i) la consagración de una cláusula general que permitiera a los particulares ejercer su libertad contractual; (ii) la interpretación de la voluntad de los agentes en caso de duda o ambigüedad en los acuerdos de voluntades celebrados por los particulares y; (iii) la sanción coercitiva en caso de su incumplimiento”88.


 El abuso de posición dominante es posible concretarlo desde la Sentencia C-1041 del 2007 como: “la posición dominante, consiste en una sustracción de la competencia efectiva, en una situación de fortaleza en la cual se encuentra una determinada empresa, la cual le permite evitar que en un mercado determinado se mantenga una competencia real por conferirle el poder de conducirse en buena medida con independencia de sus competidores, clientes y, en últimas, de los consumidores. La existencia de una posición dominante se determina con ayuda de indicadores económicos, de los cuales el principal es estar en posesión de una gran cuota de mercado. También es necesario tomar en consideración la debilidad económica de los competidores, la ausencia de competencia latente o el dominio del acceso al recurso o a la tecnología. El Estado, en virtud del artículo 333 Superior “por mandato de la ley, impedirá que se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará o controlará cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional”89.


 En Sentencia C-432 del 2010 se reconoce: “en cuanto al concepto de posición dominante, la Corte ha tenido la ocasión de pronunciarse en dos ocasiones. Así, en sentencia C-616 de 2001, sostuvo lo siguiente: “una empresa u organización empresarial tiene una posición dominante cuando dispone de un poder o fuerza económica que le permite individualmente determinar eficazmente las condiciones del mercado, en relación con los precios, las cantidades, las prestaciones complementarias, etc., sin consideración a la acción de otros empresarios o consumidores del mismo bien o servicio. Este poder económico reviste la virtualidad de influenciar notablemente el comportamiento y la decisiones de otras empresas, y eventualmente, de resolver su participación o exclusión en un determinado mercado. La regulación constitucional y legal de la posición dominante de las empresas en el mercado tiene como finalidad evitar que estos sujetos, prevaleciéndose de su supremacía económica y comercial, que goza de la protección jurídica del Estado (artículo 58 de la C.P.), puedan utilizarla para eliminar a sus competidores”90. 


 Finalmente, “en el mismo sentido, en relación con el fenómeno de la posición dominante en el sector salud, la Corte consideró en sentencia C- 1041 de 2007 lo siguiente: “La posición dominante, por su parte, consiste en una sustracción de la competencia efectiva, en una situación de fortaleza en la cual se encuentra una determinada empresa, la cual le permite evitar que en un mercado determinado se mantenga una competencia real por conferirle el poder de conducirse en buena medida con independencia de sus competidores, clientes y, en últimas, de los consumidores. La existencia de una posición dominante se determina con ayuda de indicadores económicos, de los cuales el principal es estar en posesión de una gran cuota de mercado. También es necesario tomar en consideración la debilidad económica de los competidores, la ausencia de competencia latente o el dominio del acceso al recurso o a la tecnología”91.


 4- ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA 


 
 

A) ORIGEN


 

 El origen del enriquecimiento sin causa es planteado por MARCELO LÓPEZ MESA destaca en el Derecho Romano con fundamento “en la exégesis, glosa y comentario de un texto de POMPONIO, recogido en el DIGESTO (Libro 50, Tít. 17, n˚. 206) y de los textos sobre las condictiones en que aquél se fundaba (…) se había ido reconociendo pretorianamente una serie de obligaciones de devolver cosas o dineros, en diversas hipótesis. La característica común de todas ellas era el haberse producido una atribución patrimonial para una persona sin causa que lo justificase”92 igualmente para la determinación de los modos que implicaban un enriquecimiento sin justa causa JOSE LETE menciona que se reconocían: “a) Condictio indebiti, a favor de quien, creyéndose erróneamente deudor, efectuaba un pago para que la persona que lo recibió indebidamente se lo devuelva, b) Condictio ob causam datorum O causa data causa non secuta, que se concedía para reclamar la devolución de lo que una persona hubiera recibido en virtud de una causa licita que se esperaba y que no ha llegado a tener lugar, c) Condictio ob turpem causam, que se otorgaba para solicitar la devolución de lo que se había entregado por causa deshonrosa para el que lo recibió, d) Condictio ob iniustam causam, que procedía cuando el fundamento en vista del cual se dio algo no tiene validez jurídica, e) Condictio sine causa, para aquellos casos de enriquecimiento injustificado que no encajaban en la figuras mencionadas”93. 


 Las anteriores condictio LÓPEZ las concreta como “una acción general persecutoria del enriquecimiento. En general, la condictio actúa como una acción de repetición o de recuperación de lo entregado (datio) cuando el accípiens no ha cumplido la contraprestación convenida o cuando ésta constituye una actividad inmoral o injusta o bien el fin resulta inexistente o irrealizable. En todos estos supuestos, no hay razón alguna para que el accipiens retenga el dinero o cosa recibida y el que ha hecho una entrega (dans) puede recuperarlo todo”94.


 Igualmente STEFANO MASSARDO y CRISTOPHER MARCHANT plantean que “los romanos no crearon una noción que permitiera sancionar todo enriquecimiento injusto, según su método propio, para remediar lo más urgente, concedieron una condictio o acción de repetición en ciertas situaciones particulares con las que estimaron que el enriquecimiento era injusto: en caso de robo, de obligación sin causa o con causa inmoral, de pago de lo indebido de contrato innominado, de promesa arrancada por la violencia”95; y MARIO CASTILLO Y GIANNINA MOLINA reconocen frente a la condictio que era dirigida “contra el enriquecido, no por el solo hecho de enriquecerse, sino que tendrán que verificarse los requisitos que «por lo regular y universalmente se asignan a esta figura jurídica: la obtención de una ventaja patrimonial que supone un enriquecimiento para quien lo consigue y un empobrecimiento para quien lo pierde, cuando dicho fenómeno se produce sin causa o injustificadamente, a pesar de lo que el Derecho, por razones de seguridad o de otro orden imperioso, se ve forzado a reconocer y concederle determinados efectos jurídicos”96.


 



B) CONCEPTO Y ELEMENTOS


 

 En el mundo jurídico para que una obligación sea válida es necesario que tenga una causa, motivo o razón que la justifique (C. C., art. 1524), de ello se puede desprender como mínimo cuatro elementos configurativos del enriquecimiento sin causa:


 

	 El contrario al orden público. 
 

	 Ilegítimo por falta de resultado. 
 

	 Ilegítimo por disposición de una norma jurídica o que actúa sin habilitación de la misma. 
 

	 Sin causa jurídicamente legítima de recibirse dinero o una cosa o cualquier beneficio sin justificación o derecho. 
 


 

 Es importante que, para “Planiol, el enriquecimiento sin causa es un enriquecimiento ilícito, porque no tiene causa y no sería permisible que quien se haya enriquecido sin causa, pretenda conservarlo, generando —de este modo— una obligación de devolver el monto del enriquecimiento, pues la causa de tal enriquecimiento es un hecho ilícito”97 Moisset de Espanés plantea el enriquecimiento sin causa como: “una ventaja de carácter pecuniario que se incorpora al patrimonio de una persona. Unas veces se incorpora en forma de desplazamiento de valores de un patrimonio a otro, pero otras veces no hay desplazamiento; o sea no hay egreso de valores de un lado, que ingresen en el patrimonio ajeno. Por ello consideramos suficiente decir: atribución patrimonial, ventaja de carácter económico o pecuniario con que se mejora un patrimonio”98. Al tema del concepto enriquecimiento sin causa Carlos de Aguirre lo fundamenta desde los desplazamientos patrimoniales que “constituyen la trama fundamental de todo el Derecho patrimonial, y destacadamente del de Obligaciones. Ahora bien, para gozar de la protección del Derecho, todo desplazamiento patrimonial debe tener su origen y fundamento en una razón (causa) que el Ordenamiento jurídico considere suficiente (justa). En efecto, los desplazamientos patrimoniales, en sí mismos considerados, son neutros desde el punto de vista jurídico, de forma que el juicio que puedan merecer al Derecho no depende tanto de su misma existencia, cuanto de la concurrencia de una causa que los justifique, y que el Ordenamiento valore como suficiente para mantenerlos”. En este sentido, la causa del desplazamiento determina, desde un punto de vista generala abstracto, su protección y mantenimiento por el Derecho; y, desde un punto de vista particular, el conjunto de reglas a que el concreto desplazamiento queda sometido”99.


 



C) CARACTERÍSTICAS


 

 La acción de enriquecimiento tendrá como objetivo principal restablecer el equilibrio entre los patrimonios, es decir, el enriquecido quedará obligado hasta el límite de su enriquecimiento y al empobrecimiento sufrido por el interesado. Para determinar cuándo se configura el enriquecimiento injusto, deben reunirse los elementos que lo caracterizan y que estructuran la acción in rem verso, que son los siguientes:


 

	 Que exista un enriquecimiento, es decir, que el patrimonio del demandado se haya incrementado. Este incremento debe ser apreciable en dinero, sin importar su naturaleza, como la adquisición de una suma de dinero o la propiedad de un bien, la extinción de una deuda, el mejoramiento de las condiciones de vida, el evitar un gasto o un perjuicio y, en general, toda satisfacción pecuniaria. 
 

	 Que haya un empobrecimiento correlativo del patrimonio del demandante, lo cual significa que la ventaja obtenida o el enriquecimiento se haya generado a costa del empobrecido. Puede ser una ventaja que se derive de la desventaja del empobrecido, o que la desventaja sea producto de la ventaja que haya obtenido el demandado. Entonces, la circunstancia que origina la ganancia y la pérdida, debe ser una sola y la misma. 
 

	 Que no exista causa previa que justifique el empobrecimiento sufrido por el demandante, es decir, que el enriquecimiento sea injusto. Para ello, será necesario que el desequilibrio entre los dos patrimonios se produzca sin justa causa. 
 

	 Que no exista otra acción en la ley para reparar el empobrecimiento. El demandante debe carecer de cualquier otra acción derivada de un contrato, un cuasicontrato, un delito, un cuasidelito, o de las que se originan en los derechos absolutos, para que la acción in rem verso sea legítima en la causa. Quien teniendo otra acción o vía de derecho la perdió por su hecho o culpa, carece de la acción in rem verso. 
 

	 Que el ejercicio de la acción in rem verso no pretenda soslayar una disposición imperativa de la ley, toda vez que su objeto es reparar un desequilibrio patrimonial, pero no indemnizarlo (C. C., arts. 1525 y 2512). Así entonces, el objeto de la acción será el monto del perjuicio sufrido, tomando como base el empobrecimiento de quien demanda y por tanto, la condena será la porción en que efectivamente se enriqueció el demandado. Para valorar tal monto, debe tenerse en cuenta el día en que se produjo el hecho determinante del enriquecimiento injusto, retrotrayendo así los efectos de la acción al momento en que se produjo el desequilibrio. 
 


 
 

D) NATURALEZA JURÍDICA


 

 El enriquecimiento sin causa no está consagrado en forma expresa en la ley civil como generador de obligaciones, pero son numerosos los casos en que la ley le da una aplicación efectiva, en los artículos 1324, 1747, 2120, 2243, 2309, 2310, 2343 del Código Civil. Por tanto, en virtud del principio de la equidad, nadie podrá enriquecerse a expensas de otro y será sancionado mediante la acción in rem verso, destinada a remediar el desequilibrio producido sin causa jurídica en las relaciones entre dos patrimonios. 


 En materia mercantil está expresamente consagrado y es análogo al pago de lo no debido, pero uno y otro se diferencian porque los efectos del enriquecimiento deben subsistir al momento de la demanda y su objeto será restablecer el patrimonio empobrecido mas no indemnizar (C. de Co., arts. 831 y 882).


 5- FRAUDE A LA LEY 


 
 

A) ORIGEN Y ETIMOLOGÍA


 

 Un origen próximo se encuentra en Roma con el Digesto de Justiniano donde se estableció: “Contra legem facit, qui id facit quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam eius circumvenit”100 que implica, “obra contra la ley el que hace lo que la ley prohíbe; en fraude de ella el que, respetando las palabras de la ley, elude su sentido”101 así mismo como señala Enrique Alcalde al hacer referencia los juristas clásicos, Ulpiano y Paulo “el primero, en cuanto afirma que: “comete fraude a la ley el que hace aquello que si bien la ley no le prohíbe, sin embargo no lo quiere”; y, el segundo, al expresar que “actúa en fraude a la ley quien, salvando las palabras de la ley, esquiva su sentido”102.


 El fraude a la ley viene del latin fraus legis facta, que implica eludir o soslayar la aplicación de una norma desfavorable y lograr que otra y en un sentido distinto, no siendo configurativa en su inicio al caso en particular le sea aplicable de manera favorable obteniendo un beneficio. Lo anterior evidencia la presencia de dos elementos el animus y el corpus, la primera como el acto voluntario (intención) de lograr el beneficio y la segunda, configurativa al acto conductual tendiente a materializar el acto volitivo que persigue ese beneficio esperado. Siendo así las cosas, el fraude a la ley radica en lograr la aplicación de una norma imperativa cambiándose de facto su contenido normativo configurativo o la finalidad prescriptiva jurídica o regulatoria del legislador mediante la deconstrucción de hecho por los sujetos de derecho sobre el “punto de contacto” o en palabras de CARRILLO SALCEDO “la conexión como un elemento esencial a la norma de conflicto”103 y mediante la cual se deriva una aplicación distinta o contraria a la originalmente concebida.




 El punto de contacto para originarse el fraude a la ley está determinado desde la elusión del sentido originario de la norma (ley) por razones de beneficio particular ante la naturaleza personal, el supuesto normativo de hecho y el contenido real o patrimonial, finalizando con los actos jurídicos propiamente dichos o cláusulas contractuales. Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia C-258 del 2013 establece que el fraude a la Ley: “presenta un elemento objetivo que se traduce en el aprovechamiento de la interpretación judicial o administrativa de las normas o reglas, para fines o resultados incompatibles con el ordenamiento jurídico y aquél que invoca las normas de una forma claramente excesiva y desproporcionada que desvirtúa el objetivo jurídico que persigue”104.


 ENRIQUE ALCALDE RODRIGUEZ, reconoce que el fraude a la ley se concreta en todo acto asociado y efectuado con “intención maliciosa y por los cuales se evita la aplicación de la Ley competente mediante una alteración de los factores de conexión (v. gr. nacionalidad, domicilio, locación de un bien), consiguiendo así la aplicación de otra ley que asegura la obtención de un resultado más favorable a aquel a que conduciría la aplicación de la ley naturalmente llamada a regular el asunto”105 y para PUIG PEÑa son todos los actos “constituidos por todas aquellas conductas aparentemente lícitas por realizarse al amparo de una determinada ley vigente, pero que producen un resultado contrario o prohibido por otra norma tenida como fundamento en el disciplinamiento en la materia de que se trata”106.


 

B) CONCEPTO Y ELEMENTOS


 

 RICARDO BALESTRA plantea el fraude a la ley como: “la realización de actos que aisladamente serían válidos, pero que se hallan presididos en su comisión por una intención, dolosa del agente con la finalidad de alcanzar un resultado prohibido por el derecho y más específicamente por la norma de derechos internacional privado”107 igualmente PAULO SALVADOR, ALBERT AZAGRA y ANTONIO FERNANDEZ reconocen que “en los actos o negocios jurídicos en fraude a la ley, la libertad de configuración propia de la autonomía privada se ejercita para alcanzar un resultado incompatible con el establecido por las leyes o al que las leyes asocian imperativamente consecuencias que las partes pretenden rehuir”108 con un propósito inherente de beneficio a quien sin actuar contra expresa prohibición legal si desconoce el sentido de una ley dándole otro o configurando en otra norma un parámetro distinto la elude o soslaya. 


 Así mismo “otros autores señalan que el fraude a ley se constituye por “actos reales queridos y realizados efectivamente y combinados de tal manera que aun siendo lícitos en sí, aisladamente considerados, permiten, como resultado de la combinación, burlar la ley y hacerla producir efectos contrarios a su espíritu y a su fin”. En este orden de ideas, se configura el fraude a la ley cuando los interesados buscan librarse de obligaciones impuestas por la ley, “realizando actos ajustados aparentemente a la misma, pero que suponen una contravención o un falseamiento de su espíritu”109 por lo cual se puede definir el fraude a la ley como, la inobservancia directa por medios fraudulentos o prohibitivos de la ley, según la cual se afecta el medio por el cual se logra un resultado determinado o con determinados medios se logra un resultado contrario al sentido de la ley.


 Los elementos configurativos del fraude a la ley se pueden derivar en cuatro (4) parámetros:


 

	 El uso, determinación o aplicación de medios ilícitos. 
 

	 La generación u obtención de resultados ilícitos. 
 

	 La manifestación de la voluntad de forma ilícita. 
 

	 La desviación o transmutación de la voluntad de otro para lograr un medio o resultado ilícito. 
 


 

 Siendo así las cosas, el límite a la autonomía de la voluntad se centra en que la posibilidad de materializar la intencionalidad de las partes se encuentra aminorada a determinadas prohibiciones del sistema normativo y frente al cual todo acto contrario carecerá de existencia y validez, fuera de las sanciones a que diere lugar con fundamento en la ley.


 Finalmente el fraude a la ley se concreta en quien “ejecuta actos que guardan fidelidad al texto de la norma o que se desprenden de una interpretación en apariencia razonable de ella, pero que en realidad eluden el sentido de las disposiciones y conducen a resultados que desbordan la naturaleza y finalidades de la respectiva institución jurídica. Tales actos pueden o no tener lugar por la voluntad del agente. Por ello el fraude a la ley no debe confundirse con el fraude susceptible de sanción penal o de otra naturaleza. En su dimensión objetiva, el fraude a la ley únicamente requiere que exista un aprovechamiento de las opciones hermenéuticas que se desprenden de una regla, para hacerla producir resultados incompatibles con el ordenamiento jurídico apreciado en su conjunto”110.


 



C) CARACTERÍSTICAS


 

 La sentencia SU-1122 de 2001 plantea el fraude a la ley como el aprovechamiento de “las opciones hermenéuticas que se desprenden de una regla, para fines o resultados no queridos (en tanto que incompatibles) por el ordenamiento jurídico. No se trata de un acto ilegal o ilícito en la medida en que no existe regla que prohíba el resultado hermenéutico. La calificación de fraude, entonces, tiene por objeto permitir que se corrija este fenómeno, a pesar de no ser típico. En este orden de ideas, el juez y la administración tienen el deber de evitar que se interpreten los textos legales de manera que se cometa fraude a los principios del sistema”111. Siendo plausible establecer como mínimo tres (3) características para su configuración:


 

	 Acto o actos ejecutados en sí mismos deben de ser lícitos. 
 

	 Existencia de una ley defraudada. 
 

	 Elemento volitivo o intencional. 
 


 

 Los anteriores elementos se podrían definir como el test preliminar de análisis para una situación de presunto fraude a la ley, teniendo claro que éste se distingue de la simulación porque “a) el acto jurídico simulado produce sólo una apariencia de contrato; el acto concluido en fraude a la ley es real y verdadero; b) el acto simulado cuando es ilícito, viola directamente la ley; el fraudulento, sólo en forma indirecta; este último en sus formas externas respeta la ley, pero viola en el fondo su espíritu; c) la simulación puede ser lícita o ilícita; el fraude a la ley es siempre ilícito”112 y frente al abuso del derecho porque, “mientras el fraude a la ley se construye desde la mirada del resultado objetivo contrario a las finalidades de una institución jurídica, el abuso del derecho se mira desde el punto de vista de quien es titular del derecho y puede caracterizarse como un ejercicio manifiestamente irrazonable o desproporcionado”113.


 En la Sentencia C258 del 2013 se establece que: “para que se configure el fraude a la ley y el abuso del derecho no se requiere la existencia de una intención o culpa, basta que se produzca un resultado manifiestamente desproporcionado contrario a las finalidades previstas por el ordenamiento para una disposición o institución jurídica” siendo importante mencionar que no se comparte esta postura de la Corte Constitucional, teniendo en cuenta que la responsabilidad en Colombia no es objetiva, contrario es, que se exime de probarse uno o varios de sus elementos, pero mencionar que el elemento intencional no hace parte de la verificación para la configuración del fraude a la ley implicaría, que solo sería necesaria la existencia de una desproporción contraria a las finalidades previstas para una disposición o institución jurídica, dejando de lado el concepto realidad del derecho y generando una ampliación indeterminada no razonable del concepto fraude a la ley o abuso del derecho porque toda interpretación podría ser configurativa de fraude a la ley o abuso del derecho pudiendo ser aplicable tanto a normas imperativas (de estricto cumplimiento) como dispositivas (forman el contenido contractual o suplen deficiencias). 


 

D) NATURALEZA JURÍDICA


 

 La naturaleza jurídica en el ordenamiento jurídico colombiano no tiene una cláusula de apertura normativa directa, pero de los principios generales del derecho civil, comercial y las cláusulas constitucionales es posible llegar a lo afirmado por Oreste Gherson Roca “nos encontramos frente a un acto de autonomía privada (un negocio jurídico) que se ampara en una norma de cobertura para evadir los efectos de una norma de carácter imperativo, denominada norma defraudada. Dicho de otro modo, se celebra un negocio jurídico verdadero, dirigido a producir todos sus efectos jurídicos; pero con el propósito práctico de alcanzar los resultados de otro negocio, que no se ha llegado a celebrar, justamente porque no se quiere el sometimiento a las normas legales que lo regulan. Hay distintos modos de usar al negocio jurídico para eludir una ley”114.


 Depecage


 Este tema tiene el mismo alcance y contenido explicado en la Autonomía de la voluntad, al cual nos remitimos en su integridad.


 Rechazo del reenvío


 Al igual que el Depecage, este tema tiene el mismo alcance y contenido explicado en la Autonomía de la voluntad, al cual nos remitimos en su integridad.


 6- ERROR COMUN HACE DERECHO (ERROR COMMUNIS FACIT JUS) 


 
 

A) ORIGEN


 

 Tal como plantea ARTURO GALLARDO RUEDA, el “error común es, ante todo, el error compartido, en el que razonablemente se ha podido incurrir. Pothier escribe: «Cuando el público tiene motivos razonables para atribuir a una persona, condición o estado que en verdad no posee, el interés del comercio de la sociedad civil exige que esa persona pueda realizar válidamente los mismos actos que si poseyera aquella condición; de otro modo resultarían graves perjuicios para el tráfico jurídico general y para los que contrataron con ella» Para ilustrar históricamente la cuestión, cítanse dos ejemplos del Digesto y del Código justinianos, de los que resulta la validez de las sentencias dictadas por un pretor y un árbitro, elegidos tales, creyendo ser ciudadanos libres cuando, en realidad, eran esclavos”115. 


 Igualmente “El Consejo de Estado francés la aceptó a partir de 1807, ocasionando una amplia controversia entre los tratadistas. Los estudios particulares son escasos, pero en los Tratados generales de Derecho Civil hay herencias bastantes. Laurent la recusa en base a que el error nunca puede originar derechos; en tanto que Demolombe se pronuncia a favor —siempre que se propugna su aplicabilidad es en consideración a la doctrina de la seguridad jurídica, de los derechos adquiridos, de la apariencia, en definitiva. Los Tribunales belgas la identifican con el error invencible, y así reducen su ámbito de actuación”116; con lo cual se materializa una clara tensión en si el error genera derecho y bajo qué límite es posible aceptar o no este margen que de cierta forma afecta el principio de autonomía de la voluntad y otros principios constitucionales.


 Así mismo en cuanto al error communis facit jus “la Corte de Apelación de París, muchos años antes, había sostenido que dicha regla “pertenece a ese depósito de máximas que ha sido constantemente considerado como el verdadero suplemento de la legislación”. Por su parte, ALGIU, en su tesis sobre esa máxima, había afirmado que la vida de la regla error communis se ha perpetuado desde el derecho romano hasta la legislación moderna y que en completo acuerdo con los principios de la interpretación la jurisprudencia la aplica en numerosos casos. Algunos autores, como MAZEAUD (“Revue trimestrielle de droit civil”, 1924) interpretan esa máxima con mucha amplitud: le señalan un vasto campo de aplicación”117.


 Finalmente dice MAZEAUD “el adagio error communis, tal como es aplicado por nuestros tribunales, les permite proteger contra la ley misma al que no ha cometido ninguna culpa. El error en que éste ha caído debe engendrar todos los efectos jurídicos que se le quisieron atribuír, porque tal error fue inevitable. La apariencia invencible se coloca en el mismo pie de igualdad de la realidad. La máxima error communis aparece, pues, como una regla de orden público, protectora del interés social, que lucha victoriosamente contra el principio de la autoridad de la ley. Es una de las manifestaciones de ese movimiento tan poderoso que sacrifica el interés individual al interés social y que le da al interés público un puesto cada vez más preponderante. No hay que perder de vista, en efecto, que la aplicación de la máxima conduce siempre a sacrificar a los que lógicamente deberían triunfar porque invocan en apoyo de su protección la verdad contra el error”118.


 



B) CONCEPTO Y ELEMENTOS


 

 La Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia ha planteado que se está frente a un error communis facit jus cuando:


 

	 Se trate de un error generalizado, es decir, de un error no universal pero sí colectivo. 
 

	 Que el error haya sido invencible, o sea que hasta los hombres más prudentes y avisados lo habrían cometido. 
 

	 Que el error haya sido necesario, invencible, moralmente imposible de evitar. 
 


 

 La sentencia plantea igualmente que “El tribunal con esta forma de apreciar la situación dejó entrever que para solucionar el caso recurrió a la hipótesis del inciso 3°, artículo 640 del Código de Comercio, según la cual no podrá proponer la excepción de falta de representación en el suscriptor “quien haya dado lugar, con hechos positivos u omisiones graves, a que se crea, conforme a los usos del comercio, que un tercero está autorizado para suscribir títulos [valores] en su nombre”, norma que, observa la Corte, recoge la teoría del error común como fuente creadora de derecho, de la apariencia o del mandato aparente, cuya teleología indudablemente se encamina a proteger la buena fe de los terceros, así como la seguridad en los negocios jurídicos, al tener como real o verdadero un derecho en principio inexistente”.


 Por lo anterior, “en lo referente al acerca del sentido y alcance de la mencionada doctrina expuesta por la Corte en la sentencia de 20 de mayo de 1938 (XLIII, pág. 49) y reiterada en pronunciamientos de 27 de julio de 1945, G.J. t, LIX; 18 de mayo de 1955, G.J. t, LXXX, pág. 338; 23 de junio de 1958, G.J. t, LXXXVIII, pág. 230; 25 de abril de 1960, G.J. t, XCII, pág. 452; 28 de mayo de 1963, G.J. t, CII, pág. 99; 17 de febrero de 1964, G.J. t, CVI, pág. 85; 11 de mayo y 17 de junio de 1964, G.J. t, CVII, págs. 147 y 311; 7 de noviembre de 1967, G.J. t, CXIX, pág. 283, entre otros, insistió en el último de los citados fallos en que “la máxima error communis facit ius requiere indispensablemente y con exigente calificación probatoria, que se demuestre la existencia de un error común o colectivo, que sea excusable e invencible y limpio de toda culpa y en el cual se haya incurrido con perfecta buena fe”.


 7- TEORÍA DE LA IMPREVISIÓN 


 

A) TEORÍA DE LA IMPREVISION EN EL DERECHO PRIVADO


 

 a) Concepto


 El doctor OSPINA ACOSTA la describe en los siguientes términos: “Cuando con posterioridad a la celebración de un negocio jurídico obligacional de ejecución diferida, sobrevengan circunstancias imprevistas e imprevisibles que alteran o agraven la economía del negocio en grado tal que la obligación de futuro cumplimiento resulte excesivamente onerosa para el agente o los agentes de dicho negocio, podrán éste o estos solicitar su revisión judicial”. 


 Esta teoría no se aplica cuando haya imputabilidad del agente o agentes en el acaecimiento de los hechos, ni cuando el agente afectado se haya constituido en mora. “El juez ordenará, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique, y si no, la resolución o la terminación del negocio según el caso. Podrá también ordenar la suspensión temporal de sus efectos cuando las circunstancias sobrevinientes tengan el de transitorias”119.


 b) Efectos de la teoría de la imprevisión


 Se plantean dos soluciones: abolir los efectos del contrato, facultando al juez para dar por terminado el contrato; o revisar las estipulaciones para adaptarlo a las condiciones nuevas e imprevistas.


 Básicamente consiste en que si en el intervalo que separa la celebración de su ejecución, se produce un acontecimiento imprevisto que altera notoriamente las condiciones económicas del contrato, previstas en el momento de celebrarse, en forma tal que uno de los contratantes resulta notoriamente perjudicado, este tiene la facultad de solicitar la revisión del contrato a fin de hacer desaparecer el desequilibrio de la relación contractual.


 Dispone el artículo 868 del Código de Comercio “Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebración de un contrato de ejecución sucesiva, periódica o diferida, alteren o agraven la prestación del futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podrá esta pedir su revisión”.


 La teoría de la imprevisión admite la revisión de los contratos válidamente celebrados con el fin de modificarlos si al momento de la ejecución las circunstancias se han alterado por causas ajenas a las partes, que no pudieron prever al acordar el contrato, creándose una situación particularmente onerosa para una de ellas.


 En principio, caso omiso de las variantes admitidas por cada legislación particular, se conviene en doctrina que los presupuestos de aplicación de la teoría de la imprevisión son: a) tratarse de contrato conmutativo en que existan prestaciones sucesivas o de ejecución diferida; b) que las circunstancias de hecho que haya que considerar no provengan de la voluntad misma de las partes, de culpa o dolo, o de situaciones aleatorias propias de la naturaleza o del riesgo comercial; c) que sean imprevisibles y extraordinarias; d) que sea un hecho sobreviniente que no se haya podido prever al momento de la celebración del contrato. 


 c) La excesiva onerosidad (“Hardship”) en los principios de Unidroit


 En la contratación mercantil internacional pueden surgir situaciones no previstas por las partes al celebrar el contrato, que hagan más onerosa su ejecución. Por tal razón, los principios de Unidroit han adoptado la teoría de la excesiva onerosidad en los siguientes términos:


 “Hay «excesiva onerosidad» (Hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la prestación a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la prestación que una parte recibe ha disminuido […]”.


 De acuerdo con lo anterior, la excesiva onerosidad es aquella situación que altera, de manera fundamental, la equivalencia de las prestaciones asumidas por las partes al momento de la celebración del contrato ya sea por un incremento excesivo en el costo de su cumplimiento o por una disminución sustancial en el valor para la parte que la recibe.


 a’ Requisitos de la excesiva onerosidad. En los Principios de Unidroit se establecen requisitos sin los cuales no se puede configurar, a saber:


 b’ Que tales situaciones sucedan o lleguen a ser conocidos después de la celebración del contrato. De acuerdo con lo anterior, la causal de excesiva onerosidad debe ser sobreviviente. De ahí que si una de las partes contrata a sabiendas de la ocurrencia presente o futura de alguna circunstancia que pueda alterar el equilibrio contractual, estaría asumiendo dicho riesgo, por lo que no podría invocarse la excesiva onerosidad.


 cʼ Que esas circunstancias razonablemente no hayan podido ser tenidas en cuenta en el momento de celebrarse el contrato. Por lo tanto, los hechos que tienen virtualidad suficiente para generar la excesiva onerosidad, además de sobrevinientes se requiere que sean extraordinarios e imprevisibles en el momento de celebrar el contrato.


 dʼ Sus hechos constitutivos escapan al control de la parte que los sufre. Las circunstancias causantes de la excesiva onerosidad deben escapar al control de la parte afectada, es decir, deben ser irresistibles.


 eʼ El riesgo no es asumido por la parte en desventaja.


 fʼ Efectos de la excesiva onerosidad. El artículo 6.2.3 consagra los efectos de la excesiva onerosidad, a saber:


 gʼ En caso de “excesiva onerosidad” (hardship), la parte en desventaja puede reclamar la renegociación del contrato. Tal reclamo deberá formularse sin demora injustificada, con indicación de los fundamentos en los que se basa.




 hʼ El reclamo de renegociación no autoriza por sí mismo a la parte en desventaja para suspender el cumplimiento.


 iʼ En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial, cualquiera de las partes puede acudir a un tribunal.


 jʼ Si el tribunal determina que se presenta una situación de “excesiva onerosidad” (hardship), siempre que lo considere razonable, podrá resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas, o adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.


 

B) TEORÍA DE LA IMPREVISIÓN EN EL DERECHO PÚBLICO


 

 Este principio es del ámbito civil sin embargo esta teoría fue introducida en el derecho público por el Consejo de Estado Francés debido a los problemas económicos que surgieron durante la primera guerra mundial120. El consejo de estado francés enumeró los supuestos que deben configurarse para que la teoría de la imprevisión pueda ser aplicada y por ende se puedan modificar las condiciones económicas de los contratos estatales. Tales supuestos son:


 

	 La presencia de un hecho que altere la forma grave de la economía del contrato; 
 

	 La imprevisibilidad de este hecho por las partes 
 

	 La independencia de la conducta del contratista frente al hecho que subvierte la economía del contrato, y 
 

	 La no interrupción del contrato por parte del particular121. 
 


 

 En Colombia la teoría de la imprevisión fue introducida por la ley 80 de 1993, en su artículo 5 numeral 1- de los derechos y deberes de los contratistas, señala: “1°. Tendrán derecho a recibir oportunamente la remuneración pactada y a que el valor intrínseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. ”En consecuencia tendrán derecho, previa solicitud, a que la administración les restablezca el equilibrio de la ecuación económica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrá que restablecerse la ecuación surgida al momento del nacimiento del contrato”. Frente a lo anterior debemos precisar que para la aplicación del principio de la imprevisión, se debe estar frente a acontecimientos graves y excepcionales y que los hechos imprevistos deben ser de carácter general y en absoluto imputable a alguna de las partes. El Consejo de Estado Colombiano, en su jurisprudencia ha señalado que: “no obstante la referencia que se hace generalmente a la aplicación de la teoría de la imprevisión cuando se produce el rompimiento del equilibrio económico del contrato en desmedro del contratista, esta teoría opera cuando se verifican los presupuestos de la misma respecto de cualquiera de los cocontratantes. Bien puede suceder, entonces, que el hecho externo e imprevisible genere una modificación anormal de las condiciones económicas del contrato para la entidad pública contratante (…), tratándose de un principio general del derecho administrativo122, como lo expresa ESCOLA, resulta aplicable, igual esta , la teoría de la imprevisión y, probados sus elementos, habrá lugar a disponer el restableciendo del equilibrio”. Entonces, la imprevisión puede ser invocada por cualquiera de las partes, pues es un derecho del que gozan cuando se está en presencia de un desequilibrio contractual tanto el contratista como la entidad pública contratante. En la contratación estatal, la “ecuación contractual” se considera principio de orden público e impone mantener constante “la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar” (arts. 27; 3, inc. 2, 4 n°. 3-8- 9; 5-1, 14-1, 23, 25-14, 27 y 28 Ley 80 de 1983; 32, Ley 1150 de 2007; Decreto 2474 de 2008; 2°, 13, 58, 83 y 90, Constitución Política) “de manera que si se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarán las medidas necesarias para su restablecimiento, so pena de incurrir en una responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio”. El equilibrio económico del contrato estatal, principio esencial o fundamental, implica mantener inalterada la equivalencia prestacional, prevenir su alteración, adoptar medidas prontas e idóneas tendientes a su restablecimiento, y podrá alterarse, según la jurisprudencia contenciosa, ya por actos o hechos imputables a la entidad contratante —v.gr., el ius variandi, p.ej., la alteración de las condiciones existentes al contratar en ejercicio de las facultades “exorbitantes” de interpretación, modificación y terminación unilateral, y con ostensible error de técnica, ex art. 5 [num.2], Ley 80 de 1983, el incumplimiento contractual—, ora expedidos por cualquier autoridad u órgano del Estado, incluida la contratante, en desarrollo de facultades constitucionales o legales (“hecho del príncipe”, figura ésta, estricto sensu diferente a la revisión por imprevisión), ora por la imprevisión merced a sobrevenidas circunstancias extraordinarias, imprevistas, imprevisibles, ajenas e inimputables a las partes123. 


 a. El hecho del príncipe y la teoría de la imprevisión


 Estas dos figuras son aplicables en caso de desequilibrio económico en relaciones contractuales de carácter estatal. En ocasiones estos términos “hecho del príncipe y teoría de la imprevisión” tienden a asociarse, sin embargo, se diferencian claramente uno del otro y son aplicables en distintas situaciones generadoras de desequivalencia contractual.




 Como mencionamos anteriormente, la teoría de la imprevisión tiene ciertos presupuesto en los que se encuentra un hecho excepcional y grave que no puede ser previsto y que su causa no puede ser imputada a ninguna de las partes contratantes, y como consecuencia de este hecho se causa un desequilibrio entre las prestaciones contractuales, y es por ello que se procede a la revisión del contrato para ser modificado pues las prestaciones se han incrementado de manera onerosa para una de las partes.


 En el hecho del príncipe la desequivalencia se presenta por otra causa, el factum principis, se produce cuando un acto de carácter general, proferida por la entidad pública con la cual se tiene una relación contractual, y como consecuencia de esta norma, el contratista resulta perjudicado económicamente, generandose un desequilibrio contractual y una responsabilidad extra contractual de la entidad pública contratante, y es por ello que nace en cabeza de esta la obligación de indemnizar a su contratista. Cabe anotar que el nacimiento de esta disposición administrativa debía no ser previsible al momento de contratar. La indemnización a la que tendrá derecho el contratista sólo incluye las pérdidas es decir el daño emergente, más no lo que dejo de percibir como ganancia. Al respeto el Consejo de Estado ha señalado que: “legal, jurisprudencial y doctrinariamente se ha admitido la posibilidad de que el contratista puede pretender la adopción de medidas tendientes a restablecer el equilibrio económico y financiero del contrato, teniendo en cuenta que existen diversos factores (…) se ha sostenido también que dicho equilibrio puede verse alterado durante la ejecución del contrato, por las siguientes causas: actos o hechos de la administración contratante, actos de la administración como Estado y factores exógenos a las partes del negocio jurídico ( teoría de la imprevisión).


 ”La causa que hace referencia a los actos de administración como Estado se refiere fundamentalmente al denominado “hecho del príncipe”, entendido como la expresión de la potestad normativa, constitucional y legal, que se traduce en la expedición de leyes o actos administrativos de carácter general, los cuales pueden provenir de la misma autoridad contratante o de cualquier órgano del Estado”124. Entonces, podemos concluir que el hecho del príncipe se diferencia del la teoría de la imprevisión, esta última es una teoría del derecho civil aplicada a la derecho público. La imprevisión se genera por un hecho imprevisible y acarrea la revisión de las prestaciones, el hecho de príncipe se presenta al expedirse una norma que genera perjuicios a un contratista en particular y como consecuencia la entidad pública resulta responsable y se le impone la obligación de indemnizar a su contratista en cuanto al daño emergente se trata. Entonces, como menciona el Consejo de Estado estas dos teorías son practicadas en caso de desequilibrio económico, sin embargo, son imputables en presencia de factores totalmente distintos que son la causa de tal desequivalencia. 


 

7. CLASIFICACIÓN DE LAS OBLIGACIONES


 
 

A) PURAS Y SIMPLES


 

 Son aquellas cuyo nacimiento o extinción no depende del acaecimiento de un hecho futuro, cierto o incierto. En otras palabras, las obligaciones puras y simples nacen en el mismo momento en el que la fuente de donde provienen alcanza entidad jurídica. Así, por ejemplo, si la fuente que las produce es un contrato de compraventa, la obligación de pagar el precio o de entregar la cosa existe y es exigible desde el mismo instante en el que el contrato se perfecciona.


 

B) CONDICIONALES


 

 Son aquellas cuyo nacimiento o extinción depende del acaecimiento de un hecho futuro e incierto, esto es, de una situación que puede ocurrir o no. Por ejemplo, en un contrato de promesa de sociedad la obligación que tienen los asociados de pagar sus aportes, depende de que una autoridad estatal otorgue unas licencias (depende el nacimiento). En el caso de una obligación garantizada con prenda, la obligación de mantener la garantía se extingue si el deudor paga la obligación principal (depende la extinción).


 Son pues dos las características de la obligación condicional: que dependa de un hecho futuro, y que exista incertidumbre en la ocurrencia de tal hecho.


 La condición debe ser física y moralmente posible. Es físicamente imposible cuando contraviene las leyes de la naturaleza; y moralmente imposible cuando vulnera prohibiciones legales o se aparta del orden público y de las buenas costumbres. Dentro de la primera también deben incluirse las condiciones que son ininteligibles, valga decir, aquellas que por su redacción confusa no pueden ser entendidas de forma clara y sencilla (C. C., art. 1532).


 Las condiciones también pueden ser positivas o negativas. Las primeras consisten en que suceda un hecho; y las segundas en que no suceda el hecho (C. C., art. 1531). Si se analizan desde el punto de vista del hecho que las origina: pueden ser casuales, potestativas y mixtas (C. C., art. 1534). Si se lo hace desde la perspectiva de sus efectos, son suspensivas o resolutorias (art. 1536, ibídem).


 Las condiciones potestativas dependen de la voluntad del deudor o del acreedor; las condiciones casuales dependen de un acaso o de la voluntad de un tercero, y las mixtas dependen en parte de la voluntad del acreedor y en parte de la voluntad de un tercero o de un acaso (C. C., art. 1534).


 Las condiciones suspensivas son aquellas cuyo nacimiento o existencia se subordina a la ocurrencia del hecho que configura la condición. Es decir, no existe obligación ni su consiguiente derecho correlativo, si no sucede la condición. El ejemplo claro es el del contrato de promesa de sociedad. 


 Las condiciones resolutorias suponen la existencia de la obligación y la de su derecho correlativo; cuando se cumple la condición tales obligaciones se extinguen jurídicamente. Por ejemplo, en una fiducia en administración, la obligación del fiduciario cesa cuando se cumpla la condición del contrato, esto es, la finalidad perseguida con la fiducia. Otro ejemplo es el pago con títulos valores de contenido crediticio (C. de Co., art. 882), pues si el pago se efectuó con un título que no fue descargado, opera la condición resolutoria del pago.


 

C) OBLIGACIONES A PLAZO


 

 Son aquellas que existen, que ya han nacido al mundo jurídico, pero cuya exigibilidad depende de la ocurrencia de un hecho futuro que se tiene certeza acaecerá. El artículo 1551 del Código Civil determina que “El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligación”.


 Entre la condición y el plazo existen las siguientes diferencias: la condición es un hecho futuro e incierto, en tanto que el plazo es un hecho futuro pero cierto; la condición suspende el nacimiento de la obligación, mientras que el plazo suspende la exigibilidad de la obligación.


 Durante el plazo el acreedor no puede exigir el cumplimiento de la obligación (C. C., art. 1553). Y como la obligación no es exigible, no puede hablarse de prescripción ni de compensación. Un ejemplo de la imposibilidad de exigir el cumplimiento de la obligación, lo encontramos en el contrato de comisión, en el que el consignante no puede disponer de las mercancías ni exigir el precio de las vendidas ni el consignatario devolver las que haya recibido, mientras esté pendiente el plazo (C. de Co., art. 1381).


 Los únicos casos en los que el acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligación antes del plazo, se dan cuando el deudor incurre en notoria insolvencia, por lo que es admitido a un proceso de liquidación obligatoria (ley 1116 de 2007); o cuando las cauciones o garantías constituidas por el deudor, por hecho o culpa suya, se han extinguido o han disminuido considerablemente de valor (C. C., art. 1553) o cuando el plazo es en beneficio exclusivo del acreedor, como es en el caso del depósito, consagrado en el artículo 2251 del Código Civil. El plazo de la obligación se extingue por la ocurrencia de una de las causales de los artículos 1553 y 1554 del Código Civil, a saber: por el vencimiento, esto es, por el acaecimiento del hecho futuro y cierto, como la llegada del día pactado; por la renuncia del plazo, como se vio, y por la caducidad del plazo, que se presenta cuando habiéndose conferido el plazo en interés del deudor, y en consideración al grado de confianza que el acreedor le tiene, aquel entre en situación de insolvencia, circunstancia que le permite al acreedor pedir la declaratoria anticipada del plazo concedido, lo que no es otra cosa que su caducidad.




 El deudor tiene el derecho a no cumplir hasta tanto no se verifique el acaecimiento del plazo. Si el deudor paga antes de tal situación, no tendrá derecho a que se le restituya lo pagado (art. 1552, ibídem).


 Considerando la fuente que lo origina, el plazo puede ser legal, voluntario o judicial. El plazo es legal cuando la misma ley lo señala, como en el contrato de compraventa cuando las partes guardan silencio: el vendedor queda obligado a entregar la cosa dentro de las veinticuatro horas siguientes al perfeccionamiento del contrato (C. de Co., art. 924); el plazo es voluntario cuando proviene de la voluntad unilateral o contractual, y es judicial cuando lo establece el juez previa autorización legal, como en el contrato de mutuo en el que si no se ha estipulado término para la restitución, o si se ha dejado a la voluntad del mutuario, al juez competente le corresponde fijarlo (C. C., art. 1551, inc. final y C. de Co., art. 1164). Desde el punto de vista de sus efectos, el plazo es suspensivo o extintivo. Es suspensivo cuando sujeta la exigencia de la obligación hasta tanto no acaezca el plazo, por lo que el derecho del acreedor a demandar el cumplimiento de la obligación no se consolida si no ha llegado el plazo. Es extintivo cuando pone fin a un derecho, como en el caso del vencimiento de un contrato de arrendamiento, que extingue el derecho del arrendatario a seguir disfrutando del bien, y el derecho del arrendador a seguir percibiendo la renta.


 Desde el punto de vista de la forma en que es consagrado, el plazo es expreso o tácito. Es expreso cuando de esta manera lo señala la ley, la voluntad unilateral o contractual o el juez. Es tácito, según dispone el artículo 1551 del Código Civil, cuando es el indispensable para el cumplimiento de la obligación.


 Desde el punto de vista de su concreción; el plazo puede ser determinado o indeterminado. El determinado es aquel cuya fecha de acaecimiento se sabe con exactitud. El indeterminado es aquel que a pesar de ser cierto, no se sabe cuándo habrá de suceder (C. C., art. 1139).


 Se puede renunciar al plazo, aunque la renuncia depende de la persona en cuyo favor fue otorgado, ya que se puede pactar en beneficio de ambas partes, o solo en beneficio del deudor o del acreedor. Por consiguiente, puede ser renunciado por la persona que se beneficia con el plazo, en aplicación del principio consagrado por el artículo 15 del Código Civil, según el cual toda persona está facultada para renunciar a los derechos que solo miran su interés.


 El artículo 1554, ibídem, presume que el plazo se otorga en favor del deudor, al decir que este puede renunciar al plazo, a menos que las partes hayan pactado lo contrario, o que la anticipación del pago acarree al acreedor un perjuicio que manifiestamente se propuso evitar, como cuando en un contrato de suministro el consumidor le concede un plazo al proveedor para entregar los productos, mientras aquél consigue una bodega para almacenarlos.


 En el contrato de mutuo con intereses, el artículo 2229 del Código Civil, aplicable en materia mercantil, prohibe al mutuario pagar la suma prestada antes del vencimiento del plazo, en razón a que tal circunstancia perjudica al acreedor, pues este deja de percibir los intereses. Esta disposición no se aplica en materia de créditos de vivienda a largo plazo, en donde el deudor sí puede anticipar el plazo, pagando la totalidad de la obligación125. 


 

D) PRINCIPALES Y ACCESORIAS


 

 Las primeras nacen por sí solas, independientes de otras, como en la compraventa, el arrendamiento, el mutuo, etc. Las accesorias requieren que existan otras obligaciones y, por lo tanto, dependen de estas para nacer a la vida jurídica. Como ejemplo de obligaciones accesorias tenemos la prenda y la hipoteca.


 

E) DE SUJETO SIMPLE Y PLURAL


 

 Por ser la obligación un vínculo jurídico, debe formarse entre dos partes. Cuando cada parte está integrada por una sola persona (un arrendador y un arrendatario, un comprador y un vendedor) estamos en presencia de una obligación de sujeto simple. En tanto que si una de las partes o ambas están formadas por varias personas, nos encontramos frente a una obligación de sujeto plural, como en el caso de los contratos de colaboración (consorcios, las uniones temporales, el joint venture, etc.). Estas obligaciones de sujeto plural dan lugar a las obligaciones conjuntas y solidarias, cuando el objeto de la obligación es divisible, y a las obligaciones solidarias cuando el objeto es indivisible.


 

F) CONJUNTAS Y SOLIDARIAS


 

 Las obligaciones conjuntas se contraen sobre cosa divisible entre dos o más o para con dos o más personas; en ellas cada deudor está obligado a pagar su parte o cuota en la deuda y cada acreedor exige solamente su parte o cuota en el crédito (C. C., art. 1568). Por ejemplo, en los contratos de copropiedad o propiedad horizontal en los que cada propietario asume el pago de la cuota de administración que le corresponda, sin responsabilizarse por el pago de las cuotas de los otros copropietarios.


 Esta clase de obligaciones provienen de una misma fuente, pero forman obligaciones independientes, según el número de deudores o acreedores que exista. En otras palabras, la obligación que nace mancomunada o de forma conjunta, una vez alcanza entidad propia se fracciona según las cuotas en la deuda o en el crédito, de acuerdo con lo estipulado por las partes. Así, por ejemplo, si José le presta a Camilo y a Óscar quinientos mil pesos, cada uno de ellos estará obligado con José a pagarle la parte o cuota que le corresponde sobre ese dinero, según la proporción que hayan acordado, creándose en consecuencia dos obligaciones derivadas de una misma fuente.




 En las obligaciones conjuntas no habiendo estipulado solidaridad, son obligados al acreedor por partes iguales (C. C., art. 2325).


 Como se trata de tantas obligaciones como cuotas resultan de dividir el objeto entre el número de acreedores o deudores existentes, los modos de extinción de las obligaciones operan de manera independiente para cada obligación, la insolvencia de un deudor no grava a los demás, y la mora de un deudor no es la mora de los otros deudores. Así pues, en el ejemplo propuesto, si la obligación de Camilo frente a José prescribe, esto no significa que la obligación de Óscar también prescriba. Y si Camilo incurre en mora en el pago de la prestación, esta mora no involucra la obligación de Óscar.


 Las obligaciones solidarias se contraen respecto de una cosa divisible entre dos o más personas, o para con dos o más, pero de conformidad con la ley, la convención o el testamento, a cada deudor se le puede exigir el pago total de la deuda, o cada acreedor puede demandar la totalidad del crédito (C. C., art. 1568, inc. 2˚). Así, por ejemplo, en los contratos de consorcio y en los de transporte la responsabilidad es solidaria (C. C., art. 986, num. 1 y ley 80 de 1993, art. T-). En razón de la solidaridad el objeto inicialmente divisible se convierte en indivisible, sin que ello signifique que el vínculo jurídico adquiera la naturaleza de obligación indivisible.


 En materia civil, si la ley no establece la solidaridad, esta debe ser declarada expresamente (C. C., art. 1568, inciso final), mientras que en el ámbito mercantil, siempre que exista pluralidad de deudores, se presume la solidaridad (C. de Co., art. 825).


 La solidaridad, estudiada desde el punto de vista de las partes que constituyen el vínculo, se clasifica en solidaridad activa y en solidaridad pasiva.


 La solidaridad activa es la que existe entre los varios acreedores que constituyen una parte del vínculo de la obligación. En este caso el deudor puede hacer el pago a cualquiera de los acreedores que elija, salvo que uno de ellos lo haya demandado, circunstancia en la que debe pagar al demandante. El pago así efectuado a cualquiera de los acreedores, al igual que cualquier otra modalidad de extinción de la obligación que medie entre el deudor y el acreedor escogido, extingue la deuda respecto de los demás acreedores (C. C., art. 1570), excepto la condonación de la deuda (C. C., art. 1575).


 La solidaridad pasiva es la que existe entre los varios deudores que constituyen una parte del vínculo de la obligación. En este caso el acreedor está facultado para demandar el cumplimiento de la totalidad de la prestación de todos los deudores conjuntamente, o de uno solo de los deudores, sin que se le pueda oponer el beneficio de división (C. C., art. 1571).


 La solidaridad es susceptible de ser renunciada por el acreedor respecto de alguno de los deudores solidarios o de todos. Puede renunciarse expresa o tácitamente. Se renuncia tácitamente en favor de un deudor solidario cuando se le ha exigido o reconocido el pago de su parte en la deuda, bien sea en la demanda o en la carta de pago, sin la reserva especial de la solidaridad, o sin la reserva especial de sus derechos. La renuncia en estas condiciones no extingue la acción solidaria del acreedor contra los otros deudores, por la parte del crédito que no haya sido cubierta por el deudor beneficiado con la renuncia. 


 Se renuncia a la solidaridad de todos los deudores, cuando el acreedor acepta la división de la deuda.


 

G) NATURAL Y CIVIL


 

 Serán naturales aquellas obligaciones que no confieren derecho para exigir su cumplimiento, como: a) las contraídas por aquellas personas que la ley declara incapaces de obligarse, aun a pesar de tener discernimiento; b) las obligaciones civiles que se extinguieron por prescripción, aunque el artículo 1527 del Código Civil señala expresamente que las obligaciones prescritas son naturales, pero si el deudor reconoce la deuda, revive la obligación y los términos de prescripción; c) las derivadas de actos solemnes que no cumplieron las formalidades exigidas por la ley a fin de que produzcan efectos (C. C., art. 1527); d) las no reconocidas enjuicio por falta de prueba, y e) las de los esponsales y de las de mutuo, si no se han estipulado intereses (C. C., art. 2233).


 A pesar de que tales obligaciones no generan acción para pedir su cumplimiento forzado, su pago puede ser retenido pues no se trata de pago de lo no debido, y por tanto, no ha lugar a repetición por tal concepto.


 Serán civiles por razón de su exigibilidad, aquellas que confieren el derecho para reclamar su cumplimiento.


 

H) DIVISIBLES E INDIVISIBLES


 

 La posibilidad de dividir o no el objeto de la obligación marca el criterio para definirla. Si se trata de devolver dinero, la obligación es divisible y si se trata de devolver un inmueble o un semoviente, la obligación será indivisible (C. C., art. 1581).


 El hecho de que exista una obligación solidaria no significa que la obligación se convierta en indivisible, pues, como vimos, el acreedor puede renunciar a la solidaridad en favor de uno de los deudores solidarios o de todos los deudores cuando consiente la división de la deuda.


 Los efectos de la obligación indivisible entre quienes adquieren una obligación de esta naturaleza, radican en que cada uno de los obligados debe satisfacer la totalidad de la prestación, así no se haya pactado la solidaridad, y cada uno de los acreedores está facultado para exigir la integridad de la obligación, si está autorizado por los demás (C. C., arts. 1584 y 1589). Si uno de los deudores de obligación indivisible es demandado, está facultado para solicitar un plazo en el que se pueda poner de acuerdo con los demás deudores para pagar. Y si uno solo de los deudores satisface la prestación, tendrá acción contra los demás deudores para la indemnización que le deban (art. 1587, ibídem). 


 En la obligación indivisible, el cumplimiento de la obligación por uno de los deudores extingue la obligación respecto de los demás. Así mismo, la interrupción de la prescripción respecto de uno de los deudores, la interrumpe en relación con los demás (C. C., arts. 1586 y 1588).


 

I) ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS


 

 Así como en la obligación puede existir pluralidad de sujetos, también puede existir pluralidad de objetos o la posibilidad de pagar con un objeto diferente al inicialmente determinado. Surgen entonces las obligaciones alternativas y facultativas.


 Obligación alternativa es aquella en la que se deben varias cosas, pero si el deudor cumple alguna de ellas, se exonera de ejecutar las demás (C. C., art. 1556).


 La ley determina que el deudor elige el objeto que va a ejecutar, aunque permite pactar en contrario (C. C., art. 1557). Si nos encontramos en la primera hipótesis, el acreedor, al demandar al deudor no le puede exigir el cumplimiento de una cosa determinada, debiéndose sujetar a la alternativa bajo la cual se le debe, según el objeto elegido por el deudor (C. C., art. 1558). Pero si dentro de los cinco días siguientes el deudor no escoge, le corresponderá hacer la elección al acreedor (C. de P. C., art. 496).


 Se considera obligación facultativa aquella que tiene por objeto una cosa determinada, pero en la que se faculta al deudor para pagar con esta cosa o con otra que se designa (C. C., art. 1562). A diferencia de las obligaciones alternativas, el deudor solo está obligado a ejecutar un objeto, pero para extinguir la obligación puede pagar con otro objeto. El acreedor, por su parte, únicamente puede pedir la cosa que debe el deudor, y si esta perece sin su culpa y antes de haberse constituido en mora, aquel no tiene derecho de pedir cosa alguna (art. 1563, ibídem).


 

J) DE GÉNERO Y DE CUERPO CIERTO


 

 Las obligaciones de género son aquellas en las que el deudor se obliga a dar o entregar una o más especies indeterminadas de cierto género (C. C., art. 1565), como un vehículo marca Ford. En las obligaciones de cuerpo cierto, el deudor se obliga a dar o entregar una o más especies determinadas de cierto género: ejemplo el vehículo marca Ford, modelo 1940, color negro, con 30.000 kilómetros de recorrido, cuyo único propietario ha sido el señor Henry Ford.


 

K) DE MEDIO Y DE RESULTADO


 

 La obligación es de medio cuando el deudor debe poner el máximo de diligencia para obtener el resultado, que no puede garantizar. Por lo que ante un incumplimiento, le correspondería demostrar su ausencia de culpa o que su conducta fue prudente y diligente. Por ejemplo, en los contratos de agencia comercial, el agente procurará por medio de su capacidad profesional, hacer conocer y proveer los productos a él encomendados por un empresario en una zona determinada. 


 La obligación es de resultado cuando son determinadas, precisas y este resultado queda incluido en el objeto de la obligación. Por lo que le corresponde al deudor ante el incumplimiento, demostrar la fuerza mayor o causa extraña para eximirse de responsabilidad. Por ejemplo, el contrato de compraventa o el de transporte.


 

L) CIVILES O MERCANTILES


 

 Serán civiles o mercantiles por razón del régimen al que se someta el contrato.


 No obstante, deberá acudirse a la calidad de las partes y objeto del contrato a fin de determinar el régimen aplicable a las obligaciones que se han adquirido contractualmente. Serán comerciantes las personas que se vinculen por cualquiera de las actividades indicadas en el artículo 20 del Código de Comercio.


 

8. EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES


 

 El Código Civil en su título XII, se encarga de señalar los efectos que producen los contratos y las obligaciones. En punto de los contratos, establece que constituyen ley para las partes, y que por consiguiente solo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo o por causas legales (C. C., art. 1602). Igualmente determina que deben ser ejecutados de buena fe, lo que implica que no solo obligan de acuerdo con lo consignado en el contrato, sino también a todo aquello que emane de la naturaleza de la obligación (art. 1603, ibídem).


 En punto de las obligaciones establece los efectos de la ejecución o inejecución de un acto jurídico, en la mayoría de los casos de un contrato.


 Es claro que en las relaciones jurídicas, especialmente en las contractuales, el deudor está obligado a cumplir su prestación dentro del término estipulado, pues de lo contrario causaría perjuicios al acreedor. Surge entonces el interrogante de si el deudor incumplió con su obligación por imposibilidad de ejecutarla, o incumplió por su falta de diligencia y cuidado, o cumplió de forma imperfecta, o simplemente cumplió pero de forma tardía.


 De lo anterior se desprende el tema de la responsabilidad del deudor, y de qué manera puede hacerse efectiva dicha responsabilidad frente al acreedor.


 

A) RESPONSABILIDAD PRE-CONTRACTUAL, CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL


 

 La responsabilidad es la consecuencia que se deriva del incumplimiento de las obligaciones adquiridas contractualmente. Puede ser de carácter precontractual y contractual. En la primera incurren las partes contratantes en la etapa anterior a la celebración del contrato, es decir, su existencia se deriva de la opción, de la oferta, de la promesa de contrato y la preferencia (C. de Co., arts. 846 y 863). Por ello, “para que surja el problema hay que suponer necesariamente dos personas que se relacionan con el objeto de celebrar un contrato. Se encuentran en la época de las negociaciones o período precontractual. Pero las negociaciones no tienen éxito y el acuerdo no se celebra. Puede suceder que este fracaso cause algún perjuicio al uno o al otro de los contratantes frustrados”126. Esto sugiere que las negociaciones preliminares tendientes a la celebración de un contrato, pueden llegar a generarle responsabilidad a la parte incumplida, dado que vulneró el principio de la buena fe de la otra parte. Este principio que exige la ley, debe existir al momento de celebrar, interpretar y ejecutar el contrato. 


 A pesar de que la ley no determina cuándo surge este deber para las partes, se entiende que desde el momento en que se hace la invitación para negociar, debe existir seriedad y lealtad que genere certidumbre y confianza para que quien recibe la invitación, sepa que la negociación culminará con éxito.


 Se incurrirá en este tipo de responsabilidad cuando las partes desatiendan el deber de diligencia que deben observar en las etapas previas a la formalización del contrato; si la omisión a este deber de diligencia implica el fracaso del futuro contrato, se generará la responsabilidad. Así entonces, si antes del perfeccionamiento del contrato, alguna de las partes se retira intempestiva e injustificadamente, la que sufre un perjuicio debe ser indemnizada, puesto que tenía la esperanza de que el contrato concluyera. Dicha indemnización abarcará el daño emergente de la ruptura injustificada y el restablecimiento de la situación patrimonial anterior al inicio de las negociaciones previas y el restablecimiento de la situación patrimonial anterior al inicio de las negociaciones previas, como el lucro cesante, esto es, los beneficios que dejó de percibir por el rompimiento injustificado de una negociación que reportaba cierta ventaja económica.


 La responsabilidad contractual nace del contrato y de los efectos que surjan de él, pues debe ser cumplido en la forma y términos pactados por constituir ley para las partes (C. C., art. 1602). Tal característica impone a los contratantes una conducta que busque la consecución del objeto contratado y su realización de buena fe, de acuerdo con la naturaleza de la obligación, a lo pactado y a lo que la ley ordena al respecto. De lo contrario, se rompería el equilibrio contractual y se desencadenaría un efecto económico adverso en cuanto a que se afecta el patrimonio de quien resulte perjudicado ante el incumplimiento de las obligaciones, “por esta razón la ley se empeña en que los particulares sean respetuosos y estrictos en el cumplimiento de la prestación u obligación que voluntariamente han aceptado, señalando sanciones graves para quienes en el desarrollo del contrato traicionen la palabra comprometida o violen el negocio jurídico celebrado”127.




 En otras palabras, la responsabilidad contractual tendrá su causa en el incumplimiento de la convención o acuerdo, y como consecuencia de ello se producirá un daño. Para determinar la existencia de este tipo de responsabilidad, es necesario un contrato válido entre el supuesto responsable y la víctima, y que el daño sea directamente imputable al incumplimiento; además, se requiere la existencia de un comportamiento activo u omisivo del demandado, que ocasiona un perjuicio al demandante128.


 Así entonces, para poder hablar de la existencia de responsabilidad contractual, es necesario que se configuren estos requisitos: 1) la existencia de un contrato válido, y 2) que el daño surja de la inejecución del contrato (este solo será contractual en la medida en que el daño surja de la inejecución, retardo o cumplimiento defectuoso del contrato). Es decir, se requiere que haya identidad entre las obligaciones pactadas y las obligaciones incumplidas.


 Se incurrirá en esta responsabilidad, cuando se incumpla el contrato o cuando se trate de su cumplimiento tardío o defectuoso. En primera instancia, se entenderá que el contrato se ha incumplido, cuando la prestación objeto del contrato no es ejecutada; por tanto, quien incumple se presumirá culpable sin importar si fue voluntario o negligente su incumplimiento. No obstante, el deudor podrá desvirtuar tal presunción demostrando que el incumplimiento se debió a una causa de fuerza mayor o caso fortuito, que sobrevino antes de constituirse en mora y sin su culpa.


 Pero, tendrá que probar que actuó con la diligencia y cuidado debidos para poder ejecutar su obligación. Según la naturaleza del contrato y la utilidad o beneficio que este reporte a una o a ambas partes, la culpa del deudor podrá ser leve, levísima y grave, como lo veremos más adelante.


 Así mismo, generará responsabilidad contractual, la constitución en mora del deudor o del acreedor. Respecto del primero, se entenderá que se encuentra en mora cuando: a) no cumple la obligación dentro del término pactado; b) dejó pasar el tiempo en el cual debió dar o ejecutar la cosa, y c) en las obligaciones puras y simples, si ha sido reconvenido por el acreedor; respecto del acreedor, se presentará cuando no reciba la cosa en el tiempo y términos pactados. Según el artículo 870 del Código de Comercio, la mora dará lugar a la acción resolutoria o a exigir su cumplimiento con indemnización de perjuicios moratorios o compensatorios, respectivamente.


 Se entenderá por cumplimiento defectuoso aquella ejecución de la prestación por fuera de los lineamientos señalados en el contrato, actos que implican el mal cumplimiento de la obligación adquirida por el deudor. Este debe ser probado por quien lo alega, pues no es suficiente que el acreedor afirme que el cumplimiento no satisfizo los intereses que él perseguía.




 Este tipo de cumplimiento se presentará, por ejemplo, cuando el vendedor entregue una cosa con vicios ocultos o redhibitorios o cuando transfiera un derecho que tenga que ser saneado por evicción (C. C., arts. 1900,1914 y 1984).


 

B) LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL FRENTE A OBLIGACIONES DE DAR, DE HACER Y DE NO HACER


 

 Las obligaciones de dar, como ya vimos, comportan la obligación de entregar la cosa y de transferir su dominio. Y si además la cosa es una especie o cuerpo cierto, el deudor está en la obligación de conservarla hasta la entrega, so pena de indemnizar los perjuicios que cause al acreedor que no se encuentra en mora de recibir (C. C., art. 1605).


 La obligación de conservación implica que el deudor emplee en la custodia de la cosa el debido cuidado (C. C., art. 1606), por manera que se trata aquí de una obligación de hacer y de una de no hacer: realizar actos que eviten la destrucción o deterioro de la cosa, y abstenerse de hacer aquellos que sí producen tales efectos. La mora en la ejecución de obligaciones de hacer impone al deudor la carga de pagar los perjuicios que se le ocasionen al acreedor, con cualquiera de los arbitrios que este escoja de acuerdo con el artículo 1610 del Código Civil; y la contravención de una obligación de no hacer también implica la indemnización de perjuicios al acreedor, según lo dispone el artículo 1612, ibídem.


 Pero cabe preguntar: ¿de qué clase de culpa responde el deudor, y qué tipo de cuidados debe observar en la conservación de la cosa? A este interrogante responde el artículo 1604 del Código Civil, que acoge la llamada teoría de la prestación de culpas, y cuyo texto es el siguiente:


 “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo son útiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio recíproco de las partes; y de la levísima en los contratos en que el deudor es el único que reporta beneficio.


 ”El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dañado a la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.


 ”La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que la alega.


 ”Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes” (conc.: C. C., arts. 1729, 1730 y 1731).


 En materia mercantil, el vendedor es responsable por la fuerza mayor o por el caso fortuito ocurrido antes de su entrega, salvo que el comprador se constituya en mora de recibirlo y que la fuerza mayor o caso fortuito no lo hubiera destruido sin la mora del comprador (C. de Co., art. 929). Como puede observarse, el riesgo se invierte, correspondiéndole al deudor asumir la responsabilidad de la pérdida. El inciso 1˚ de la norma hace depender el grado de culpa de la que es responsable el deudor, de aquella parte de la relación jurídica que se beneficia o que recibe utilidad en el contrato. Así pues, si quien se beneficia en el contrato es únicamente el acreedor, como ocurre en el contrato de depósito en donde se pacta a favor del depositante, el deudor responde de la culpa grave o lata, esto es, del descuido imperdonable en el que ni siquiera habría incurrido una persona negligente o poco prudente en la ejecución de sus propios negocios; si en el contrato se benefician deudor y acreedor, aquel se hace responsable de la culpa leve, valga decir, de la falta de diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios; y si quien recibe utilidad es únicamente el deudor, como en el comodato, este responde de la culpa levísima, esto es, de la esmerada diligencia que los hombres juiciosos emplean en la administración de sus negocios importantes (C. C., art. 63). 


 En punto de la conservación, la norma ordena que el deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que esté en mora de entregar la cosa, y siempre que el caso fortuito sea de aquellos que no habría dañado la cosa, de haber sido entregada al acreedor, o que el caso fortuito surgido por culpa del deudor.


 

C) LA CULPA CONTRACTUAL Y LA CULPA EXTRACONTRACTUAL


 

 La culpa contractual está regulada por el artículo 1604, y consiste en la negligencia o descuido en que incurre una persona en el marco de un contrato. La culpa extracontractual, en cambio, consiste en el descuido que causa perjuicios a otra persona, con lo que se viola el deber general de no causar daño a los demás. Esta da lugar a la responsabilidad extracontractual, de que tratan los artículos 2341 y siguientes del Código Civil.


 Ambas clases de culpa comportan sus particularidades, a saber:


 El acreedor que demanda daños y perjuicios en virtud de la inejecución de una obligación contractual no está obligado a demostrar la culpa del deudor. Únicamente le corresponde probar que el deudor se encuentra obligado y que no cumplió, y este debe demostrar que obró con diligencia y cuidado (art. 1604, inc. 3). Obsérvese que el acreedor que pretende el pago de perjuicios por responsabilidad extracontractual, está obligado a demostrar la culpa de quien causó el daño.


 La culpa extracontractual tiene un ámbito de mayor aplicación, pues se puede incurrir en ella con cualquier violación al derecho de los demás. Mientras que la culpa contractual, como lo indica su nombre, se circunscribe exclusivamente a las cláusulas contractuales y a las demás obligaciones que se desprenden de la naturaleza del contrato, y únicamente entre quienes son parte en él. El culpable del incumplimiento en el contrato, en principio solo responde de la culpa leve.




 Para que puedan demandarse perjuicios con ocasión de una culpa contractual, es necesario constituir en mora a la parte incumplida (C. C., art. 1615). En tanto que, quien debe perjuicios en razón a una culpa extracontractual, está en mora de pleno derecho (art. 2341, ibídem).


 A la culpa extracontractual no se aplica el artículo 1617 del Código Civil, relativo al pago de perjuicios por mora en obligaciones dineradas, sencillamente porque entre quien ocasiona el perjuicio y quien sufre sus consecuencias no existe relación jurídica previa en la que se haya estipulado plazo para el cumplimiento de la prestación, porque precisamente no existe prestación. En otras palabras, frente a la obligación de pagar perjuicios en virtud de responsabilidad extracontractual no se puede hablar de mora. El juez podrá además de fijar el monto de la indemnización, condenar a pagar intereses a partir del día en que ocurrió el hecho a quien ocasiona el perjuicio, intereses que en realidad tienen naturaleza compensatoria y no moratoria.


 

D) DE LAS OBLIGACIONES CON CLÁUSULA PENAL (MULTA)


 

 Se originó en Roma (stipulatio poenae). Es de su esencia jurídica indemnizatoria. “La cláusula penal no es otra cosa que el avaluó hecho por las partes de los perjuicios a que pueda dar lugar la inejecución (perjuicios compensatorios) o el retardo en la ejecución de la obligación (perjuicios moratorios) (BAUDRY-LACANTINERIE, AUBRY Y RAU, DEMOGUE, COLIN y CAPITANT, PLANIOL y RIPERT, JOSERAND)129.


 Es muy usual entre comerciantes estipular una cláusula de que en el evento de la inejecución de la obligación se fije en el contrato la cuantía de la indemnización que se deberá pagar en tal caso. Esta fijación que puede ser en dinero o en bienes se hace por medio de la llamada cláusula penal. Es de gran utilidad su estipulación en el contrato, pues como lo dice la Corte Suprema “en primer término lo libera de la difícil labor de aportar la prueba sobre los perjuicios porque hay derecho a exigir el pago de la pena establecida por el solo hecho de incumplirse la obligación principal; en segundo lugar, el incumplimiento de la obligación principal hace presumir la culpa del deudor, y por esta circunstancia el acreedor queda exonerado de comprobar dicha culpa (c.c. art.1604); en tercer lugar , evita la controversia sobre la cuantía de los perjuicios sufridos por el acreedor”130.


 a) Concepto. Según las voces del artículo 867 del Código de Comercio, se entiende por cláusula penal, aquel pacto o estipulación mediante el cual las partes establecen el pago de una prestación en el evento de que exista incumplimiento o mora de alguna obligación que se determina como principal.




 En otras palabras, la cláusula penal es una prestación que debe satisfacer una parte por haber incumplido o incurrido en mora de una o más obligaciones originadas en un contrato.


 El artículo 949 del Código de Comercio, para el caso del contrato de compraventa, señala que se entenderá que hay cláusula penal, cuando se estipula que el comprador en caso de incumplimiento pierde la parte pagada del precio por concepto de perjuicios, pena u otro semejante.


 Para completar la noción de cláusula penal es importante remitirse a la legislación civil, aplicable por remisión directa del artículo 822 del Código de Comercio o, en gracia de discusión, por el orden de preferencia establecido en el artículo 2-del mismo Código.


 Así las cosas, el artículo 1592 del Código Civil dispone que la cláusula penal es aquella en que una persona para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena que puede consistir en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación principal. Es pues, una liquidación convencional de los daños y perjuicios: se hace el cálculo porque de antemano no se sabe cuál será su monto131.


 Es importante resaltar que el inciso 1˚ del artículo 867, manifiesta que pactada la cláusula penal se entenderá que las partes no pueden retractarse; al parecer con esta frase se entiende que son arras confirmatorias y no de retracto.


 Características o funciones. La cláusula penal sirve como mecanismo de apremio o medio de coerción para que las partes, desde el momento mismo en que celebran el contrato, conozcan que en caso de mora o incumplimiento de una o varias obligaciones del contrato, se causará en su contra una pena.


 La cláusula penal también cumple una función de garantía, ya que la pena respalda una o varias obligaciones que previamente se determinan como principales. Por lo tanto, la pena se clasifica como una obligación accesoria y condicionada al incumplimiento o mora de la principal (C. C., arts. 1594, 1595 y 1597), en consecuencia, si la obligación principal es nula la cláusula penal consecuentemente también lo es (C. C., art 1.593).


 Por último, la cláusula penal es una forma de estimar anticipadamente los daños y perjuicios causados por el incumplimiento o mora de la obligación principal (C. C., arts. 1599 y 1600).


 Límites a la cláusula penal. La legislación consagra los siguientes límites que deben tener en cuenta las partes contratantes:


 Hay rebaja proporcional de la pena estipulada, cuando existe cumplimiento parcial de la obligación principal y esta circunstancia fue aceptada por el acreedor (C. C., art. 1596).


 Hay divisibilidad o indivisibilidad de la pena estipulada, cuando la obligación principal sea divisible o indivisible (C. C., art. 1597).




 No podrá pedirse a la vez la pena estipulada y la indemnización de perjuicios por la mora o el incumplimiento de la obligación principal, a menos que se haya estipulado lo contrario de manera expresa (C. C., art. 1600). La Corte Suprema de Justicia, ha dicho: Si según la voluntad de las partes en un contrato se incurre en la multa por el solo hecho de un incumplimiento, nada impide el cobro adicional del valor de los perjuicios reales demostrados en concreto y cuya causa directa se encuentre en el mismo incumplimiento del contrato. Si no se ha expresado esa voluntad, el carácter indemnizatorio de la pena, en lugar de desvirtuarse, se acentúa, y por ello no hay base para decretar a la vez la indemnización de perjuicios y la pena, aunque el derecho a elegir, corresponde siempre al acreedor, quien puede ejercerlo expresa o tácitamente132.


 Hay reducción de la pena estipulada, cuando hay exceso en relación con la obligación principal, pero el quantum de la reducción varía en el Código Civil y el Código de Comercio de la siguiente forma:


 El artículo 1601 del Código Civil indica que cuando la obligación principal es determinada y equivalente a la obligación que la otra parte debe prestar y la pena consista en una cantidad determinada, la pena se rebaja en lo que exceda del duplo de la obligación principal. Para el contrato de mutuo, la pena se rebaja al máximo interés que por ley está permitido estipular, y cuando las obligaciones sean de valor inapreciable o indeterminado se deja a la prudencia del juez moderarlas.


 El artículo 867 del Código de Comercio prescribe que cuando la prestación principal sea determinada o determinable en una suma cierta de dinero, la pena no podrá ser superior al monto de la prestación principal. Para obligaciones principales indeterminadas o que no sean determinables en suma cierta de dinero, el juez está facultado para reducir equitativamente la pena manifiestamente excesiva, habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligación.


 SUESCÚN MELÓ señala que “[…] no es lógico que el artículo 867 del Código de Comercio, a pesar de lo dispuesto por los artículos 1594 y 1600 del Código Civil, limite la cláusula penal al valor de la obligación principal, pues en principio la pena no puede adicionarse con esta, ni con la indemnización de perjuicios. La única solución para los comerciantes es tener cuidado de incluir pactos expresos de acumulación, pues de otra forma los deudores incumplidos, así hayan incurrido en culpa grave o dolo, solo responderán por una pena cuyo monto no excederá del valor de la prestación incumplida, con lo cual el acreedor sólo recibirá una reparación parcial de los daños sufridos”133.


 

E) LA CLÁUSULA DE NO RESPONSABILIDAD


 

 La responsabilidad del deudor es de trascendental importancia, y puede ser agravada mediante estipulaciones contractuales. Pero, ¿dicha responsabilidad puede ser atenuada o incluso suprimida en su totalidad? Hablase entonces de la cláusula de no responsabilidad. Al respecto, la doctrina ha formulado tres teorías. Una primera teoría considera que una cláusula en ese sentido debe tenerse por nula absolutamente, con el argumento de que sería absurda, ilusoria y fraudulenta. Una segunda teoría predica la validez de la cláusula, incluso cuando se trata de culpas graves o leves en las que hayan incurrido los dependientes de los mismos contratantes. Se apoya en los principios de libertad contractual y de iniciativa privada, y afirma que las cláusulas de exoneración de toda responsabilidad gozan de plena validez siempre y cuando no sean dolosas. 


 Finalmente, una tercera teoría, acogida en Francia y de naturaleza intermedia, le confiere a la cláusula de no responsabilidad únicamente la finalidad de invertir la carga de la prueba.


 En nuestro concepto, si la cláusula de no responsabilidad solo involucra derechos de las partes y se trata de derechos susceptibles de renuncia, es viable formularla (C. C., art. 15).


 

F) LA FUERZA MAYOR Y EL CASO FORTUITO


 

 De acuerdo con el artículo 1˚ de la ley 95 de 1980, “se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario público, etc.”.


 Por lo que en principio, para que un hecho se presente como liberatorio de responsabilidad, es necesario que reúna los siguientes requisitos: que sea exterior al demandado, que sea imprevisto e imprevisible y que sea imposible de evitar.
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