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INTRODUCCION

Cuando se hace referencia al espiritu de los contratos se establece la
finalidad que tienen cada uno de ellos, si bien es cierto en el &mbito civil
hay un sinfin de contratos que se estaran desarrollando a lo largo de este
libro, con el plan de darles una mejor interpretacion a los eruditos del
derecho en nuestro pais. La tarea de elaboracion de las paginas de este
texto, dirigido a estudiantes de los primeros niveles de carrera
universitaria, quienes son los beneficiarios ante el conocimiento de los
contratos en el siglo XXI, y asi de una manera sustanciosa lograr tocar la
realidad practica en un contexto social; el cual deriva del proceso de
investigacion formativa del programa de derecho a partir del &mbito civil;
en las afueras de las aulas son muchisimos casos y articulos a los que se
les pueden aludir concepciones diferentes y lo que hace cada vez mas

dificil la interpretacion del tema.

No obstante, el objetivo general de este libro es lograr realizar una
recopilacién de la mayoria de contratos en material civil, planteando
ejemplos practicos en la actualidad, es decir tener a la mano una
herramienta que establezca las criticas de manera subjetiva y académica
sobre los articulos que hacen alusion al tema desde una mirada actual,
resulta que hallar un libro en donde puedas descubrir los diferentes temas
del &rea de contratos civiles en el derecho resulta indispensable, no solo
porque ahorra tiempo sino porque ayuda a adentrarse y ver desde una
mirada holistica los vacios que muchas veces quedan en las facultades de

ciencias sociales y que solo se dan en la praxis y aunque esto puede sonar
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un poco controversial es fundamental porque en las afueras hay un mundo
en el cual hay que ahondar, pues los pequefios detalles muchas veces

hacen la diferencia en grandes juzgados.

Los contratos son acuerdos que las personas vivencian en su dia a dia de
manera inconsciente desde la simple subida a un autobds hasta las
realizaciones de las ofertas. Ahora bien, la compilacion que se establece
en este escrito implica agrupar en un solo texto, disposiciones
contractuales sobre un tema especifico actual, sin variar en nada su
naturaleza y contenido normativo. Asunto que ayuda a los lectores a
adentrarse en un mundo de aplicabilidad absoluta para poner en préctica

los procesos cognitivos.

Para nadie es un misterio que el afio 2020 y 2021 han sido uno de los mas
duros en la historia, por la aparicion de la pandemia del Covid-19 pues
obligé a salir de la rutina y aterrizar a la realidad inmersa a la sociedad
para “quedarse en casa”; el aislamiento comenzo afectar directamente a
personas vulnerables y sobre todo a este mundo jurista acostumbrado a
caminar por los juzgados, subir y bajar escaleras, ir a las notarias, estar en
audiencias o salones de clases, pero sobre sobre y lo mas importante la

relacion directa y estrecha con sus clientes.

Es menester saber que el contacto con los clientes es tan satisfactorio
como el simple hecho de respirar, el cambio fue drastico y los abogados
pasaron de atender en sus oficinas a escuchar problemas juridicos a través

de medios electronicos desde la comodidad de su hogar, algo que suena
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tan placentero pero que a la hora de la verdad es mas complicado de lo
que parece porque hay que distribuir el tiempo y buscar un lugar de la casa
para convertirla en una oficina personal alejada de distracciones para que

el tiempo pueda alcanzar.

Hecho que la sociedad espera que pase, para que todo vuelva a la
normalidad, el contrato electrénico no constituye por si mismo figuras
juridicas diferentes a las clasicas, lo que ocurre es que le son de aplicacion
con irrefutables requisitos adicionales en materia de obligaciones,
derechos, informacion y forma. Y ni hablar de los procesos que no se
quedan atréas, todo lo que tiene que ver con los contratos se hace por medio
digital, desde hablar con tus clientes hasta el hecho de recibir una firma
electronica y aqui viene algo curioso que, aungue el mundo cambie y la
metodologia varié, los espiritus de los contratos siguen siendo los mismos,
lo que hace que ante estas situaciones solo quede estudiar y adaptarse a

una nueva era llega de transformacion.

En este orden de ideas, el Derecho Civil es una rama del Derecho Privado
que regula las principales relaciones civiles entre las personas,
propiedades, derechos reales y una de las mas extensas cuando se trata de
ser objeto de estudio, cada eslabdn de esta materia resulta indispensable
para poder entender como funcionan dichas relaciones. En efecto uno de
los eslabones que se estudia en este libro son los que van ligado a los
elementos, fendmenos contractuales y diferentes tematicas expuestos en
capitulos posteriores sobre los contratos, palabra que para muchos es

usada de manera continua pero que para nada resulta nueva, ya que se
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tiene inicios primitivos haciendo alusion a la palabra nexum, la cual es

una de los ejercicios mas longevos referente a operaciones de préstamo.

Asimismo, se afirma que se trataba de una enajenacion, pero no de un
contrato porque el derecho del acreedor no resultaba de un acuerdo de
voluntades sino de una sujeta a condicidn, es por ello que al leer sobre los
contratos civiles la mayoria de los doctrinantes se remontan al Derecho
Romano de la época imperial que reconocia dos fuentes de obligaciones:
el contrato y el delito, sin embargo en la época de Justiniano los bizantinos
introdujeron cuatro fuentes de obligaciones; contratos, delitos,
cuasicontratos y cuasidelitos, algo asi como la clasificacion de la nueva

era.

Para sintetizar esta tematica hay que escudrifiarla porque configura una
plataforma para el desarrollo de las comunidades y el bien comun,
evidentemente vivimos en una sociedad en donde lo Unico seguro es el
cambio y que ademas exige mas conocimientos por lo que estudiar,
actualizarse y formarse, mantiene a las personas informadas, preparadas y
dispuestas a dar la cara a un mundo jurista que se enfrenta a diferentes
casos Yy que necesitan una interpretacion mucho mas clara a medida que

pasa el tiempo.

Un libro, no solo son paginas en las que hay un sin fin de letras, de hecho,
es un mundo completamente distinto del cual se aprende, conoces
universos y especies, dado que “cuando aprenda la sociedad que la

escritura sobrepasa limites y nos hace vivir entonces se daran cuenta que
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nunca dejaran de existir”. Lo ideal es que lo complejo se vuelven mucho
mas razonable, a posteriori los subtemas de cada contrato seran muchos
mas faciles de observar y sobre todo de aprender, no solo leyendo sino a
raiz de los ejemplos practicos que la vida colocara en la subsistencia de
cada jurista, pues de nada sirve un abogado con miles de cddigos en las
manos sino sabe hacer la interpretacion de los contratos u normatividad

existente.

El proceso metodoldgico de este libro se acoge al tipo de investigacion
socio-juridico y de método inductivo, dandole aplicabilidad al paradigma
historico-hermenéutico para llegar a un conocimiento consensuado, bajo
un enfoque cualitativo e intuyendo la necesidad de los estados del arte,
jurisprudencia y doctrina como técnica de recoleccion de informacion.
Este trabajo busca ser un modelo de interpretacion dogmatica desde el
programa de derecho, en donde seran beneficiarios de esta investigacion,
las personas que tengan la oportunidad de leerla, es decir poblacién

estudiantil bajo el proceso de divulgacion en la CURN.

En el desarrollo del libro se abordan los diferentes contratos por capitulos,
los cuales estdn guiados de mapas, figuras y cuadros comparativos, es
menester recordar que la quinta parte que comprende el Derecho Civil es
el de las obligaciones y los contratos. Asimismo no hay que olvidar que
en esta materia existen contratos que limitan la propiedad Ilamados
servidumbres ya sea de paso, de luces y vistas, de aguas, pared medianera
y de pozo, sin mas que decir “bienvenidos a la era de los contratos en

donde lo Unico fijo es el cambio”.
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CONCEPTO Y CRITICA ACADEMICA

Para nadie es un misterio que el concepto de “contratos” tiene muchisimas
acepciones semanticas, por ejemplo, a lo compete el Articulo 1495 del
Cddigo Civil colombiano, el cual manifiesta lo siguiente “Contrato o
convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas
personas contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de

una o de muchas personas”

Concepto que a luz de muchos doctrinantes esta de manera correcta sin
embargo hay que recordar que el Cdédigo Civil del territorio colombiano
es una recopilacion que viene desde el gobierno bizantino - época Romana
desde tiempos remotos conocido como: corpus iuris civilis (codigo cuerpo
de derecho civil) en pocas palabras esta longevo y por ende se hace la

actualizacion de muchos articulos en la actualidad.

Una vez planteado eso, se bosqueja la siguiente critica que va ligada con
el pensamiento de (Robert Pothier) ya que para él, contrato y convencion
no son términos sindnimos “convencidon o pacto es el consentimiento de
dos 0 mas personas, para formar entre ellas un compromiso o resolver un
existente para modificarlo”; ahora bien la especie de convencidn tiene por
objeto formar un compromiso, es decir crear obligaciones y justo a eso es
a lo que llamamos contrato; esta aclaracion es de suma importancia ya que
el Cddigo Civil en este articulo posee ese error, todo contrato es una

convencion pero no toda convencion es un contrato.
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Desde otro punto de vista y de una manera mas sustanciosa los contratos,
convenios y convenciones son totalmente diferentes pero se necesitan
entre si, pues los contratos son arreglos bilaterales que establecen una
relacion juridica entre las partes involucradas (es una especie de
convencion hecha con el fin de obligarse), los convenios por su parte son
acuerdos voluntarios que no se encuentran sujetos a la ley, es decir no
crean obligaciones sino que las modifican y la convencion es un acuerdo
de voluntades, cuyo efecto puede constituir, 0 no obligaciones; explicado

anteriormente.

La gran pregunta aqui es ¢cual concepto es mejor? Y la respuesta es que
todos los conceptos que se encuentran en el ordenamiento juridico son
buenos, aqui hay una linea estrecha porque existen muchas personas que
se guian de sus propias premisas acerca de lo que es el contrato civil, cosa
que no estd bien visto porque el concepto que sirve de base como
argumentacion en una audiencia y en la vida diaria debe de ser objetivo,

una cosa es lo que esta regulado y otra la interpretacion del mismo.

El derecho se rige por lo que esta dentro del ordenamiento juridico, en este
caso las personas tienen que ser perspicaz con el concepto que mas se
acople a las necesidades de un caso en concreto, para ello estan los cdigos
0 acudir a la corte suprema de justicia - sala de casacion civil, la cual

resulta trascendental.

A las afueras existen muchos doctrinantes que van ligados por el mismo
camino y de los cuales se puede aprender mucho como por ejemplo,

aquellos que establecen el contrato como aquel acuerdo de voluntades
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entre dos a mas personas que generan obligaciones con el fin: dar, hacer o
no hacer alguna cosa, aqui se puede comparar con el concepto del cddigo,
en el cual se establece la critica; son instituciones juridicas generalmente
escrito, por el que dos 0 mas partes se comprometen reciprocamente a

respetar y cumplir una serie de condiciones.

E inclusive guiarte del Codigo de Comercio Capitulo 1V, el cual establece
una definicion mucho mas completa de los contratos y establece lo
siguiente en su Articulo 864 “cl contrato es un acuerdo de dos o0 mas partes
para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica
patrimonial, y, salvo estipulacion en contrario, se entendera celebrado en
el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba

la aceptacion de la propuesta.

Se presumird que el oferente ha recibido la aceptacién cuando el
destinatario pruebe la remision de ella dentro de los términos fijados por
los Articulos 850 y 851. (Se tiene que aplicar de acuerdo a cada caso, estos
tipos de conceptos porque hay criterios para determinar contratos civiles

0 de comercio).

Etimologicamente el concepto de contrato desde el ambito del Derecho
Civil deriva de ex-contractu que significa en contraste (Derecho o causa
de accion que surge de un contrato), este es en principio y esencia un
mecanismo ideado por el ser humano para crear obligaciones, que el
ordenamiento juridico reconoce y requiere que sea solemne para que
nazca a la vida juridica, es decir necesita de ciertos requisitos para tener

validez.
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Por otro lado, el contrato desempefia, para la economia (3) funciones, la
primera es de formalizacidn transaccional, que cubre todos los aspectos
de la economia, de tal manera que es evidencia de todo tipo de relaciones
econdmicas. Las relaciones econdmicas son aquellas en que media el
interés econdémico de las partes. Por ejemplo, relaciones comerciales de
compraventa, relaciones laborales, relaciones civiles de mutuo, entre
otros, la segunda es probatoria y por ultimo de titulo ejecutivo,

regulado en el Art 422 — 243 del Codigo General del proceso.

Este més alld del acuerdo de voluntades, instituye un mecanismo de
cooperacion, mediante el cual las partes contratantes disciplinan una
determinada situacion con miras a satisfacer sus intereses, siendo su
trascendental objetivo regular un conjunto de expectativas y
circunstancias, ya no se funda en el concepto objetivo de valor que
justifica la contraprestacion centrado en el deudor, sino que ha pasado a
ser una herramienta colaborativa que respalda a ambas partes, en el cual

resulta indispensable un mutuo acuerdo.

En el escudrifiamiento de la esencia del contrato Romano es notable hacer
clasificaciones y evolucion de la misma, pero sobre todo se debe tener en
cuenta que los contratos surgen por la necesidad de dar una certeza
juridica, el comienzo de los contratos escritos y verbales, prueba de su
eficacia es que los siglos siguientes se caracterizaron porque en ellos la
meta de los juristas era interpretar el derecho Romano para aplicarlo y si

bien cierto aun muchos de los codigos conservan este sistema.
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Los contratos innominados, desde la época de Justiniano se les concede la
accion prescriptis verbis, caracteristicas de las obligaciones de dar y de
hacer. Su origen puede encontrarse en Labeon quien los inventa por los
casos en que realmente existia un contrato. Para que haya un contrato
innominado, se sefiala que debe haber un acuerdo sinalagmatico, que una

de las partes haya cumplido su prestacion.

Su efecto principal es el de dar nacimiento personal de cumplimiento. Los
pactos se les conocen como generadores de gestiones personales y
aparecen primero, como agregados a los contratos. Después surgen los
pactos pretorianos y finalmente los legitimos, que tienen su origen en las

constituciones imperiales.

IMPORTANCIA DE LOS CONTRATOS
Esta historia implica la siguiente pregunta problema: ¢Por qué la

importancia de un contrato?! Resulta que la importancia de esto en las
relaciones comerciales reside en que se trata de un documento escrito en
el que contintan reflejadas las obligaciones y las responsabilidades que

asume cada una de las partes involucradas.

Este documento es ilustre debido a que permite asegurar que se cumplan
el acuerdo y beneficios para las partes implicadas. De lo contrario,
preexiste el riesgo de que los acuerdos no se cumplan, lo que puede afectar

a las dos partes o mas cual sea el caso.

1 1.2 Importancia de los contratos
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Cabe destacar que el titulo XI11I de la interpretacion de los contratos en su
Articulo 1618 C.C, habla sobre la prevalencia de la intencion, el cual
establece que “conocida claramente la intencidn de los contratantes, debe
estarse a ella mas que a lo literal de las palabras.” Pero no indica un orden
metodoldgico para hacer uso de estas. Sin embargo, afortunadamente
tenemos de nuestro lado a la jurisprudencia, la cual ha establecido un

orden para acudir a dichas reglas.

En primer lugar, se ubican las reglas principales -subjetivas- derivadas del
Articulo 1618 del C.C. cuya finalidad es interpretar el contrato de
conformidad con la intencidn real de los contratantes. Por ejemplo, en esta
categoria se encuentra la regla de interpretacion segun la cual las clausulas
de un contrato pueden interpretarse por la aplicacion que las partes le
dieron en la préctica (Art.1622, inc.3).

Subsidiario a esto, cuando estas reglas no resultan suficientes para
determinar la comun intencion de los contratantes, se debe acudir a las
reglas objetivas de interpretacion que buscan proteger el contrato. Dentro
de estas reglas se encuentran la aplicacion del efecto atil (Art. 1620) y la

interpretacion segun la naturaleza del contrato (Art. 1621).

Es prevalente sobre los demas criterios de interpretacion contractual, tal
como lo han establecido la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, segun consta en sus respectivas sentencias del 5 de julio de 1983
y 9 de mayo de 2012. Y por ultimo el Articulo 1619, el cual habla de las

limitaciones del contrato a su materia.
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Por generales que sean los términos de un contrato, solo se aplicaran a la
materia sobre que se ha contratado, de hecho, en aquellos casos en los que
no apareciere voluntad contraria, debera estarse a la interpretacion que
mejor cuadre con la naturaleza del contrato, pues aqui aludimos a lo que

se menciona desde un principio el espiritu de los contratos.

No se pueden colocar los mismos términos en diferentes contratos ya que
cada uno tiene una naturaleza distinta, esta observacion se vera reflejada
para un mejor entendimiento en los ejemplos posteriores y sabiendo ya la

clasificacion de cada contrato en materia civil.

En general los contratos son una base fundamental en la vida de los juristas
dentro o fuera del territorio colombiano, asi como lo afirma (Giorgio del
Vecchio) al manifestar que "la norma juridica es un imperativo
hipotético”, como sinénimo de que el derecho, por su esencia, es
imperativo, pero que exclusivamente actua cuando se dan las hipotesis
descubiertas para su aplicacién; hoy en dia existen muchisimos ilustres
que ayudan a tener una vision mucho méas amplia sobre esta teméatica como
lo es en el caso de (O, Guillermo y A, Eduardo, 1994) en su libro Teoria

general del contrato y de los demés actos o negocios juridicos.

CASOS DERIVADOS DE LOS CONTRATOS CON UNA
VISION HOLISTICA DESDE LAS OBLIGACIONES
En la vida cotidiana se encontraran casos derivados de los contratos que

necesitan una vision holistica desde las obligaciones, es por ello que en

las facultades de ciencias sociales y humanas se comienza el estudio del
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ambito civil desde las personas ya que cada eslabén ayuda a entender el

siguiente.
Por ejemplo:

Diego, Amanda y Camilo son codeudores de Pedro en un contrato civil en
que pactaron solidaridad. Vencido el plazo para proceder al pago, ninguno
se presenta con el dinero al lugar indicado, la gran pregunta es: ¢ Qué debe

hacer Pedro?

En este caso en concreto, Pedro debe demandar de manera solidaria a
Diego, Amanda y a Camilo para que quien realice el pago, repita contra
los otros deudores. Pues aqui se tipifica un contrato de solidaridad pasiva
que a la luz de la Ley 57 de 1887 y el Codigo Civil en su Articulo 1571
habla sobre solidaridad pasiva, expresandose de la siguiente manera “el
acreedor podra dirigirse contra todos los deudores solidarios
conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio sin que por este

pueda oponerse al beneficio de division™.

Ejemplo de contrato desde las obligaciones civiles
e Las obligaciones de un padre para con sus hijos
e Las que nacen a partir del divorcio o
e Pagar los perjuicios en caso de ocasionar dafio en cosa ajena.
ELEMENTOS DE LOS CONTRATQOS CIVILES

(NATURALES, ESENCIALES Y ACCIDENTALES)
Estos son una serie de parametros basicos que deben estar presentes para

que el contrato tenga rotunda validez, en caso de que falte uno de ellos el
contrato es nulo, es decir que no entran a la vida juridica. Aqui pasa otra
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cosa particular y es que el Articulo 1501 del Cédigo Civil no menciona la
palabra elementos por ningun lado, no obstante, logra describir cada una

de la siguiente manera:

“Cosas esenciales, accidentales y de la naturaleza de los contratos. Se
distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su
naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato
aquellas cosas sin las cuales, 0 no produce efecto alguno, o degeneran en otro
contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que, no siendo
esenciales en él, se entienden pertenecer, sin necesidad de una clausula
especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni
naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas

especiales”.

Para una mejor interpretacion se clasificaron de la siguiente manera, en
primer lugar:
Los elementos de la naturaleza

Son aquellos elementos de un contrato que se entienden pertenecerles sin
necesidad de mencion o clausula especial que los evoque y que no son de
su esencia. Estos elementos tienen la caracteristica de poder ser
renunciados sin que ello afecte la existencia del contrato por ejemplo, en
el contrato de arrendamiento de una casa, se sobreentiende que el
arrendatario puede gozar de los servicios gque esta posee como la sala,
comedor, bafio entre otros, estos servicios se suprimen en el contrato,
salvo que se pacte lo contrario, de igual manera la obligacion del vendedor
por responder por los vicios ocultos de la cosa que se vende o la lesion

enorme pues en el contrato de arrendamiento sin que se acuerde la fecha
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de vencimiento, el Articulo cinco (5) de la Ley 820 de 2003 dice que a

falta de estipulacion expresa, se entendera por el término de un (1) afo.
En segundo lugar, estan:

Los elementos esenciales
(Art. 1501 CC) son los elementos minimos que permiten que el contrato

nazca a la vida juridica, este se divide en los de caracter esencial
particular porque son los que le otorgan una identidad al contrato por
ejemplo, en un contrato de compraventa el elemento esencial es la cosa
que se vende y el precio que se paga por esta; en los contratos de
arrendamiento los elementos esenciales son canon mensual de arriendo y
el inmueble que se arrienda, los cuales resultan indispensable, de lo
contrario al faltar uno de estos elementos no entra a la vida juridica porque
carece de solemnidad, no obstante el espiritu del contrato es en su totalidad

incompleto y cambiante.

Por lo tanto, si en la redaccion de un contrato de compraventa falta la cosa
que se vende, automaticamente el espiritu del contrato cambia. Los de
caracter general para que se puedan configurar necesitan de ciertos
requisitos tales como:
Requisitos de los elementos esenciales y ejemplos:
1.  El consentimiento

Consiste en la manifestacion de voluntades mediante la cual una persona
se pone de acuerdo con otra u otras, con el fin de vincularse entre si, y asi

producir efectos de derecho, en otras palabras, hay una exteriorizacion de
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la voluntad entre dos o varias personas para aceptar derechos y

obligaciones.

En la formacién del consentimiento ocurren dos etapas: la oferta y la

aceptacion. La primera es la voluntad del que hace la propuesta sobre un
asunto de interés juridico, esta debe ser expresa o tacita y dirigida a una
persona determinada, aunque hay casos en que un momento determinado
sea indeterminada. La aceptacion es la respuesta que se espera a la

propuesta hecha en la oferta.

Muchas veces hay una contraoferta, y por tanto la aceptacion esta en
manos del que dio la oferta en primera instancia. Por ejemplo, Marlenis
le dice a Josué que le vende un Cédigo Civil en $30 (esta es la oferta),
Marlenis espera que Josué acepte esa propuesta, pero Josué le dice que se
lo compra en $20 (esta es la contraoferta). Hasta este momento no hay
acuerdo de voluntades, estd en manos de Marlenis aceptar la contraoferta
0 no, si dice que, si se da la aceptacion y nace el contrato, Marlenis estaria
obligada a entregar el Codigo y Josué estara obligado a entregar los $20.

Este consentimiento debe estar libre de vicios.
2. Objeto

Tiene que ser posible por cuanto nadie puede obligar a un sujeto a comprar
la luna o el sol, licito (Art. 1502 CC.) y determinado o determinable, es
importante conocer en qué consiste la presentacion, en caso de comprar
algo la persona tiene que saber por cuanto dinero y si no esta fijado tiene

gue tener una equivalencia en el mercado.
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3. Causa

En sentido objetivo es la funcion econémica, social del contrato, por eso
ha de existir y ser verdadera, por ejemplo, en la compraventa es necesario
hacer el intercambio de bienes a cambio del dinero o en la donacion la

trasmision de bienes a titulo gratuito.

En sentido subjetivo es el motivo practico por el cual las partes celebran
un contrato, de ahi que la causa debe ser licita ya que si no hay simulacion
absoluta del contrato resulta nulo por ejemplo, dos personas que quieran
hacer un contrato de compraventa pero no querian celebrarlo, no hay
causa; por otro lado, esta la causa de ser verdadera, en el sentido de que
puede existir un contrato con causa pero termina siendo que no es
verdadera por ejemplo, una madre le quiere donar a su hija un bien
inmueble y para evitar el impuesto correspondiente en lugar de hacer una

donacion hace un contrato de compraventa.

Por altimo, la causa licita, no puede haber ilicitud de la causa (Art.1524
CC), sin duda alguna los contratos no pueden ser contrarios a laley y a la
moral, por ejemplo, en un contrato de arrendamiento de vivienda lo que
subyace es que la persona en vez que quererlo para cohabitar lo utiliza
como una casa de citas y siembran marihuana, en este caso el contrato es

ilicito porque rompe con el espiritu del contrato.
4.  Forma

Se da solo cuando en una de las clausulas aparezca la obligatoriedad a ese

respecto, es un medio concreto y determinado que el ordenamiento
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juridico o la voluntad de las partes exige para la exteriorizacion de la
voluntad, tiene dos sistemas, el primero es llamado formalista que se da
porque el contrato precisa para su validez una forma determinada y

solemne.

A diferencia del sistema espiritualista que por su parte basta con que dos
personas se pongan de acuerdo en realizar un negocio, y no a la forma en
la que se plasme dicho acuerdo, en el caso de Colombia el derecho rige
por el principio de la libertad de forma, también conocido como
autonomia de la voluntad (C-934-13 Corte Constitucional de Colombia)
con lo cual los contratos son validos con independencia de cudl sea la
forma a traves de la que se exteriorizan, eso alude a que hoy cualquier
persona pueda hacer un contrato escrito o verbal (Art. 36 y 39 del codigo

sustantivo del trabajo) aunque con algunas excepciones.

Clases de formas: en primera instancia se encuentra la constitutiva
(ad solemnitatem ad substantiam), evidentemente hay casos en los cuales
se establece una rotunda forma, en el sentido de que, si el contrato no se
celebra bajo esa forma comUnmente en escritura, de hecho, es invalido o
nulo, porque deberan constar en documento publico, por ejemplo, las

capitulaciones matrimoniales, la hipoteca o donacion de bienes inmuebles.

En segunda instancia est4d la clase de forma probatoria o ad
probationem, la cual es necesaria para comprobar que el contrato existe y

que se puede probar su validez. Para finalizar estan:
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LOS ELEMENTOS ACCIDENTALES
Estos no pertenecen al negocio, son incorporados en €l por la voluntad

autobnoma de las partes a través de cldusulas especiales que no son
contrarias a ley, la moral y a las buenas costumbres, este elemento no es
necesario para la formacién del acto, ni se sobreentiende como integrante
a €l, inclusive pueden existir 0 no ya que su existencia depende de las

partes, sin estar obligadas.

De hecho, son denominados asi porque no estan en la esencia ni en la
naturaleza del acto Juridico, sino que son elementos puramente eventuales
que se circunscriben en un determinado acto Juridico, de igual modo este
elemento necesita de ciertos requerimientos para poder constituirse tales

como la condicién, el plazo y el modo.

Requisitos de los elementos accidentales:
1) La condicion: es en derecho, un acontecimiento futuro e

incierto del cual depende el nacimiento o extincion de un derecho, una
obligacion o, en general, un Negocio Juridico. Dado que constituye un
elemento accidental del negocio juridico, infiriendo que esta es adquirida
por las partes en el momento de constituir la obligacion, de igual manera
existen tipos de condiciones previstas en los Articulos (1531-1537 del
CC). Para un mejor entendimiento este tipo de clasificacion se va a

subdividir en dos categorias la primera es llamada:

Tipos de condiciones de acuerdo al criterio de la relacion del hecho

condicional y la voluntad de los sujetos por la obligacién
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En los cuales se encuentran las condiciones (Positivas y negativas Art.
1531), la primera supone la alteracion del estado de cosas existentes y la
segunda supone la permanencia inalterable de la situacion factica existente
de una cosa fisicamente imposible. (Condicion potestativa, casual y
mixta, Art. 1535 del Cddigo Civil), la inicial es cuando el hecho previsto
depende de la voluntad del interesado. Ejemplo: te daré mi carro mafiana
si quiero hacerlo, por otro lado la condicion es casual cuando el hecho
previsto no depende de la voluntad de las partes, por ejemplo: te daré mi
teléfono usado si obtengo el premio en la rifa de un teléfono marca iPhone
nuevo y mixta cuando participa de la indole de las dos anteriores, aqui el
hecho en parte depende de la voluntad del obligado, y en parte no, por
ejemplo: Manuel le va a costear la instalacion de un consultorio juridico a
Alan de 17 afios cuando este reciba en la universidad el titulo de Abogado;
en este caso (la obtencion del titulo de Abogado) no depende meramente
de la voluntad de estudiar del interesado, sino también de situaciones
extrafias, tales como la posibilidad de continuar los estudios, efectuar los

trabajos practicos, aprobar los exdmenes, etcétera.

La segunda categoria se llama tipos de condiciones segun los

efectos juridicos

Aqui entran dos, las resolutorias y suspensivas, reguladas en el Articulo
1536 del CC, en cuanto a la condicién resolutoria Guillermo le vende a
Juan una nevera, sin embargo, Juan le notifica a Guillermo que, si la
nevera no funciona de manera correcta, él le debe hacer el cambio

inmediato y darle garantia, haciendo alusion al (Art. 1546 CC), el cual

Pagina | 40



Jenifer Paola Lopez Rojas

manifiesta que: “en los contratos bilaterales va envuelta la condicion
resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.
Pero en tal caso podré el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion
o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios”. En caso
de que la nevera tenga goteras 0 no funcione de manera correcta y no haya

clausula, entra en el terreno de las garantias.

Lo normal es que la nevera funcione para lo que se adquirio enfriar y
congelar; de tal manera que si no hay un contrato escrito, es obvio que la
nevera debe tener su compresor, tubo capilar, evaporador, etc., y fuera de
eso funcionar de manera correcta, pero si la nevera el dia que la recibe
Juan le faltan piezas, él tiene dos opciones, una es pedir la resolucion del
contrato o sea, darlo por terminado unilateralmente y la otra, exigir el
cumplimiento de lo incumplido, a Guillermo por su parte le toca responder
por lo vendido debido a que habia una condicion resolutoria y si €s0 no es
posible él se puede dirigir a la casa del consumidor, para que le solucionen
el problema ya que hay que indemnizar en ambos casos, por

incumplimiento.

Para este tipo de Procesos es importante recordar que, para bienes
muebles, las personas pueden acudir ante la casa del consumidor, sin
embargo, todos estos aspectos conllevan a formular la siguiente pregunta
¢que pasa si en el contrato no escribimos que existe esa condicion

resolutoria, acaso deja de existir?

La respuesta a ese interrogante es que no, entonces entramos en el terreno

de la condicion resolutoria tacita (Art. 1546), o sea aquella condicion
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resolutoria que no es necesario escribirla en el contrato para que produzca
efectos juridicos, es decir, produce efectos juridicos esté o no escrita en el
contrato. Por otro lado, cuando se habla de la condicion resolutoria
expresa, es cuando se plantea de forma literal en el contrato lo que puede
pasar: “si fulano no hace esto, entonces, resolvemos el contrato de x

manera”.

La segunda condicidn en esta categoria es la suspensiva consagrada en el
Acrticulo 1536 del Codigo Civil y son aquellas que mientras no se cumplan
suspenden la adquisicion del derecho, es decir, se suspende el nacimiento
del derecho hasta cuando la condicion se dé por cumplida, por ejemplo,
Marlen le dice a Raul que le comprard un carro si se gradua de la
universidad, aqui no produce efectos porque el contrato estd en suspenso

hasta que se verifique el cumplimento de la condicién.

¢QUE PASA CON LA CLAUSULA ARBITRAL EN EL
AMBITO CIVIL?
La clausula arbitral a lo que se refiere es a un asunto de exclusion de

competencias, 0 sea, que Si se presenta algun problema derivado del
contrato, por la cladusula no podria yo demandar ante un juez ordinario
civil, sino que me tocaria pagarle a un tribunal de arbitramento para
ventilar la controversia, ahora ¢cuan eficaz es la clausula arbitral?, pues
esto depende porque si la clausula se convierte en negadora del acceso a
la administracion de justicia, no es valida, esto porque no todo el mundo
tiene para pagar un tribunal de arbitramento y porque negarle a alguien el

acceso a la administracion de justicia por falta de plata no es valido.
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2) El plazo. Establecido en el (Art. 1551 CC), el cual establece
que “el plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion;
puede ser expreso o tacito. Es tacito, el indispensable para cumplirlo. No
podra el juez, sino en casos especiales que las leyes designen, sefialar
plazo para el cumplimiento de una obligacion; solo podra interpretar el
concebido en términos vagos u oscuros, sobre cuya inteligencia y
aplicacion discurren las partes”. Por ejemplo: Carlos le compra a Alan un

vehiculo automotor en un plazo de un afio.

3) El modo. Es la manera en la cual se va a dar por terminada
una obligacién dentro de un plazo determinado, en el Art. 1625 del Cédigo
Civil entre los diferentes modos que sefiala para extinguir las obligaciones,
no relaciona la llegada del plazo; de lo cual se deduce que éste no extingue
las obligaciones, porque ocurrida o llegada la fecha para su cumplimiento
lo que deviene es la exigibilidad de las mismas, pero no la extincion ipso
facto de todos los derechos y obligaciones, ya que si entre las partes
existen obligaciones pendientes, éstas solo se extinguiran una vez se haya

cumplido con las mismas.

En concordancia con el cumplimiento de la obligacion principal no se da
por terminada la relacion contractual si del contrato se derivan otras
obligaciones para cualquiera de las partes, caso en el cual el vinculo que
se ha creado con el contrato ain estara vigente y ain no se ha extinguido.
Siguiendo el ejemplo anterior en donde Carlos le compra un vehiculo
automotor a Alan en un plazo de un afo, el modo para hacer posible la

compra puede variar ya sea porque Carlos pague, por cuotas, con un
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cheque, en efectivo e inclusive puede que lo haga antes de que se cumpla
el plazo. De los actos y declaraciones de voluntad se desprenden los
requisitos para obligarse segin el Articulo 1502, el cual manifiesta lo
siguiente: “Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad, es necesario: 10.) Que sea legalmente capaz.
Consta en la aptitud de una persona para adquirir derechos y contraer
obligaciones por si misma; Art. (1503), que consienta en dicho acto o
declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio. Los vicios de que
puede adolecer el consentimiento, son error (Art. 1511), fuerza (Art. 1513)
y dolo (Art. 1515 CC), que recaiga sobre un objeto licito. Consiste en la
obligacion de dar, hacer o no, dentro de la ley y que tenga una causa licita.
El motivo que induce al acto o contrato.”

CONCLUSION DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO?
Evidentemente se puede seguir desglosando esta tematica sin embargo

cuando se logra escrutar los elementos del contrato se pueden analizar a
detalle que algo tan complejo puede resultar de facil entendimiento, pues
el objetivo de este capitulo es explicar el funcionamiento de estos
elementos y su interrelacion con la normatividad existente de Derecho
Civil aplicables en materia contractual. De igual manera se comparte la

postura de (Francesco Messineo) al manifestar que:

2 En este Gltimo fragmento se reitera la idea central del texto y presenta ante el lector la
impresion final del capitulo tratado.
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“Cada contrato resulta de elementos formales constantes, si bien puede ser
distinta la substancia de cada una de las figuras singulares. Pero, ademas, sirve
también para determinar las reglas de las cuales participa un determinado
grupo de contratos (por ejemplo, los onerosos). En un tercer nivel, estan las
normas que regulan un contrato en particular, estas reglas, determinan el
contenido del contrato, y deben combinarse con las reglas comunes a todos

los contratos”.
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CONCEPTUALIZACION MEMORANDUM DE )
ENTRETENIMIENTO, OFERTA Y AUTO CONTRATACION

En este libro los fendmenos contractuales son situaciones que se
desprenden de un contrato o se derivan de él. Hace parte de los fenbmenos
contractuales el memorandum de entretenimiento: es una figura atipica,
este es un documento que describe un acuerdo bilateral - multilateral entre
partes, el mismo expresa una convergencia de deseo entre las partes,
indicando la intencién de emprender una linea de accién comin, a menudo

es utilizado en casos en los cuales las partes no desean emprender un
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compromiso legal o en situaciones en las cuales las partes no pueden crear

un acuerdo legalmente obligatorio.

Es decir, aqui se hace la parte precontractual de la negociacion y es una
alternativa un poco mas formal a un acuerdo entre caballeros. Este por su
parte puede tener poder vinculante de un contrato, en lo que respecta a la

ley y se hace para dejar constancia de lo pactado, evitando asi

renegociaciones a futuro.

 CDEI T
s SPECIAL GFFER |

LA OFERTA
Estd regulado en el Cddigo de Comercio en su Art. 845 planteando lo

siguiente “La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de Negocio Juridico
que una persona formule a otra, debera contener los elementos esenciales
del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entendera que la
propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado
para hacerla conocer del destinatario. Por otro lado (Ossorio 2006), indica
que “la oferta es la promesa que se hace de dar, cumplir o ejecutar una

cosa, no es mas propuesta para contratar” (p.185).

La oferta puede ser expresa o tacita. La expresa puede ser verbal o escrita.
La tacita se configura mediante hechos de los que pueda deducirse la
intencion de invitar a su destinatario a concluir un negocio.

Clasificaciones de la oferta doctrinariamente
Doctrinariamente se han establecido diferentes clasificaciones de ofertas,

tal como lo menciona Maduro (op. cit.) en su ensayo de oferta contractual
de la siguiente manera:

. Segun la naturaleza: Oferta imperfecta y oferta perfecta.
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a) La oferta imperfecta. Es aquella que no retne todas las
condiciones y detalles de la prestacion. Ejemplo: cuando se
dice: vendo en condiciones ventajosas 0 a buen precio, sin

indicar las condiciones o el precio.

b) Oferta perfecta o plena. Es aquella que contiene todos los
requisitos, condiciones y detalles de la prestacion.

. Segun su forma: Oferta directa o expresa y oferta

indirecta.

a) Oferta directa o expresa. Es aquel acto juridico unilateral
por el cual una de las partes promete a la otra el cumplimiento
de una determinada prestacion. Es la hipotesis normal, y la
oferta se hace realizando el oferente un acto expreso y

positivo.

b) Oferta indirecta. Es también un acto juridico unilateral,
pero no realizado en forma expresa por el deudor u oferente,
sino que se deduce o desprende de alguna actividad
desarrollada por él, generalmente mediante un acto

determinado que la hace presumir.
. Segun el término: Oferta sin plazo y oferta con plazo.

a) Oferta sin plazo. Es aquella en la cual no existe plazo alguno
para que el destinatario manifieste su aceptacion al oferente.

Tal manifestacion debe hacerla de inmediato. Ocurre siempre
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entre presentes, caso en el cual no hay un lapso apreciable

entre larespuesta y la pregunta. Esta oferta puede ser revocada

por el oferente, antes de que la aceptaciéon llegue a su

conocimiento.

b) Oferta con plazo. Tiene un término obligatorio para el
oferente, durante el cual debe respetarse la ofertay por lo tanto
el oferente queda obligado a mantenerla. El término puede ser

expreso o tacito.
Segun la determinacion del destinatario:

a) Oferta hecha a persona indeterminada. Como su nombre
lo indica, tiene como caracteristica la de no ser dirigida a
alguna persona en particular (comerciante con cartel en
vidriera, aviso por el periddico, entre otros). Es también
denominada oferta publica u oferta al publico. Esta oferta
obliga al oferente en los términos de la mismay el contrato se
perfecciona cuando la aceptacion del destinatario llega a

conocimiento del oferente.

b) Oferta hecha a persona determinada. Es el supuesto
normal en el que la persona del destinatario esta perfectamente
determinada. El contrato se perfecciona conforme al principio
general, o sea, cuando el oferente tiene conocimiento de la

aceptacion del destinatario.

Segun su ejecucion:
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a) Oferta de cumplimiento normal. Es aquella oferta que
implica un cumplimiento mediante un consentimiento previo
del destinatario, de modo que la aceptacion del destinatario

precede al cumplimiento de la prestacion.

b) Oferta con ejecucién previa. Caracterizada porque a
solicitud del oferente o por la propia naturaleza del negocio,
la ejecucion de la prestacion por parte del destinatario precede

a la respuesta en la cual manifieste su aceptacion.

LA AUTOCONTRATACION
Este es un Acto Juridico en el cual una sola persona interviene en un

contrato haciendo las operaciones de ambos lados. De hecho, esta
elaborado por la doctrina y la jurisprudencia, sin embargo, la parte
negativa radica en que no parecen existir en ella dos voluntades

absolutamente autonomas y libres, sino una sola voluntad.

Esta figura no fue conocida por los romanos como hoy en dia se concibe,
sin embargo, al transcurrir estd en la vida juridica, los jurisconsultos
romanos tuvieron que darles solucion a las consecuencias que de ella se
derivan. De lo anterior no se puede afirmar con completa veracidad que
hayan conocido el concepto de auto-contrato o de doble representacion; ni
siquiera el concepto de representacion directa al que se alude hoy en dia,
sino que se tienen indicios de esta figura en la edad media con la creacion
del derecho canonico y de la mano con el derecho mercantil. Federico de
Castro menciona que “la figura del auto-contrato tiene su origen en la

practica de los mercaderes”.
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Pues resulta que, en las arcaicas ciudades alemanas e italianas de mas
activo transito mercantil, fue uso de los banqueros y comisionistas
considerarse autorizados por sus clientes para contratar (comprar y
vender, cambiar) a nombre de los clientes, o en el de uno de ellos y consigo
mismo; cuando se trataba de mercancias con precio fijado en mercado o
en bolsa. Pero como todos los tiempos cambian hoy el siglo XXI, después
de tantas nociones se puede afirmar que claramente esta figura es una
imposibilidad juridica ya que de ella se interpreta que una persona esta
creando obligaciones contractuales para con ella misma, debido al
problema juridico que esta figura representa se ha prohibido la aplicacion

del mismo y limitandolo en algunos casos como:

¢ Cuando existe una sola declaracién de voluntad en el mismo negocio
juridico.

¢ Que mediante el negocio juridico se pongan en relacion econémica
dos 0 mas masas patrimoniales.

¢ Que entre esos patrimonios puestos en relacidn exista o pueda existir
conflicto de intereses, cause dafio o perjuicio.

Ejemplo practico de la autocontratacion
Por ejemplo, cuando una persona es representante de dos partes, un

corredor de bolsa puede representar tanto al vendedor como al comprador
y asi vender en nombre de uno y comprar en nombre de otro, siempre y
cuando tengan los mismos intereses. En el caso de la compraventa actla a
la vez como vendedor y comprador de la misma casa en el caso del
arrendatario se auto arrienda el objeto del mismo, pagandose a si mismo

la renta del arriendo, mientras usa la cosa arrendada.
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Al hacer la busqueda de esta figura se puede evidenciar que carece de
regulacion en el ordenamiento juridico y es por ello que resulta muy
excepcional. De hecho, solamente atafie a la parte formal de la operacion
y no al fondo de quien o quienes resultan obligados de la convencién, aqui
lo importante es que todas estas figuras se hagan bajo el supuesto de la
buena fe ya que, teniendo el consentimiento, las partes materiales son
quienes adquieren obligaciones, a partir del auto-contrato por haber

facultado expresamente a su mandatario para hacerlo.

En otras palabras, el auto-contrato se reine en una sola persona la figura
de ambos contratantes como se menciond anteriormente “comprador y
vendedor” y aunque se justifica absolutamente por la ldgica juridica, el
problema recae en el campo de la praxis, es decir, entre las necesidades
del comercio y los intereses contrapuestos del mandante y del mandatario
porque puede haber un conflicto de intereses en esta figura. Es por ello
que la doctrina moderna acepta la auto-contratacion en aquellos casos en
donde no exista la oposicion de intereses, siempre y cuando se eviten los

perjuicios a futuro.
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Figura 1 Fen6émenos contractuales

Memorandum de
entendimiento Autocontratacion
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MARCO DE REFERENCIA

Aunque se citan diferentes ilustres a lo largo del manuscrito resulta
inaudita esta seccion del libro, pues a continuacion todas las teorias que
se mencionan hablaran de algunas versiones desde las cuales son miradas
los contratos como, por ejemplo, cuando se trata de saber sobre:

LOS CONTRATOS SEGUN SU FORMACION
Las nociones de los Contratos Civiles y su formacion empiezan por

autores como él (Dr. Salvador Durany Pich), en su obra y tesis doctoral
titulada La formacion del contrato, este gran manuscrito no solo habla de
cémo fueron los inicios de los contratos en donde se hace mencién de
origen a el caso de la Sentencia TS de 29.9.1981, sino que también
menciona varias teorias de aplicacion para la solucion de algunos casos

especificos, argumentandolo de la siguiente manera:

“Teoria de la emision (o declaracion): el contrato se perfecciona cuando se
emite -se manifiesta- la aceptacion. Dos son las principales objeciones que se
han planteado: 1) no hace hincapié en el caracter recepticio, 2) parece injusto
vincular al oferente a una declaracién que ignora. b) teoria de la expedicion:
el momento relevante es aquel en el cual el aceptante se desprende de su
declaracién. También se han vertido criticas contra esta solucion: las mismas
que para la teoria anterior, el aceptante no se desprende del todo de su
declaracion, pues siempre puede recuperarla (por ejemplo, acudiendo a
correos y solicitando la devolucion de la carta entregada. c) teoria de la
recepcion: el contrato se perfecciona cuando la aceptacion llega al domicilio
o circulo de intereses del oferente. Las principales criticas han sido: no se da
un verdadero encuentro de consentimientos, 2) la declaracion de voluntad

recibida puede ser afirmativa o negativa, luego no tiene sentido sostener que

el contrato se ha formado porque ha llegado la declaracion”. De igual
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manera se encuentra él (Dr. Rafael Enrrique Méndez), con su
libro titulado Teoria general del contrato cuya descripcion

manifiesta que:

“La obra esta referida al estudio de la teoria general del contrato, desde su
fuente Gltima que es la autonomia privada, hasta su terminacién, contemplado
en el derecho comin y en el derecho privado, extendida al Derecho de
Consumo y a la interpretacion de los contratos en masa. Asimismo, incluye un

capitulo sobre la responsabilidad civil contractual.”

Por otro lado, es menester el andlisis del libro Manual de contratos, tomo
I, del profesor de las universidades Nacional y Libre de Colombia (Pedro
Lafont Pianetta), quien aborda los antecedentes de la funcion contractual
antigua, puesto que para poder hablar de los contratos es necesario saber
la historia del mismo, por ende el autor hace enfasis en que la negocion y
la contratacion son fendmenos contemporaneos que imponen la
orientacion del estudio actual del contrato como visién contemporanea.
Hoy en dia los contratos civiles y los negocios tienen la funcidén adecuada
para la satisfaccion de unas necesidades y la solucion de los conflictos, el

autor manifiesta que:

“Los contratos rebis y contratos litteris que, de acuerdo al criterio de

perfeccion, requieren ciertas perfecciones verbales o recoleccién escrita

necesaria para su nacimiento y el nexum en primera medida”.

Aunque es un libro que lleva tiempo considero que es uno de los tantos
libros que logra englobar rotundamente la base de los contratos civiles
contemporaneos, delimitado mas que todo en la negocios y contratos de
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funcién econdmica, dentro de los cuales se encuentran los contratos de
planeacion y mercado, de servicios, bienes en los negocios y todo en base
al sector laboral y financiero, bajo este supuesto se evidencia como punto
positivo la enorme doctrina general implementada, la excelente citacion,

marco legal y tedrico.

Con este libro se logra ver de plano que el mundo de los contratos es
complejo, pues en la actualidad se desarrollan cada vez més formas de
pactar la voluntad de las partes intervinientes. Por ejemplo dentro de la
planeacion y mercado negocial se encuentra el contrato de plan y contrato
programa, los cuales estan en la vida juridica cuando dos 0 méas personas
convienen los fundamentos por reglas para la planificacion del area o
sector de interés publico o privado, cuyo efecto es la base legal o
convencional del cual se desprenden dos contratos, el primer contrato se
Ilama programa del sector publico que consiste en permitirle al mundo
empresarial la toma de decisiones sobre consumo, ingresos y distribucion
en los diferentes campos, como su denominacién no proviene de la ley
sino de la costumbre siendo una condicion esencial y su principal

caracteristica es que es atipico innominado y principal.

De hecho, (Ricardo Garcia Trevifio) en su libro de séptima edicion titulado
Los Contratos Civiles y sus generalidades, establece el concepto del

contrato de la siguiente manera:

“El contrato es un acto juridico y, por tanto, debe contener los mismos

elementos de existencia y validez que se requieren para éste. Por otra parte, el
contrato es una de las fuentes de las obligaciones”.
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Por otra parte, él (Dr. Carlos Martinez de Aguirre), en su libro Catedratico
de Derecho Civil titulado Hacia una teoria general del Contrato en
Derecho navarro: concepto y formacion, quien se trae a colacion por
establecer la importancia de la coherencia, teoria, regulaciones existentes,
comparaciones del derecho frances frente a la categoria del contrato
unilateral y el contrato como fuente de las obligaciones, es asi que su

vision va enmarcada en que:

“Le llama la atencién, al menos desde una perspectiva formal, la ausencia en
el Fuero Nuevo de una regulacién que verse especificamente sobre el contrato
como categoria genérica (mientras que, si la hay, como he indicado, tanto en
relacion con las obligaciones in genere, como respecto al mucho menos
importante concepto de estipulacién). En realidad, la materia que otros textos
legales abordan en esa sede, aparece fragmentada y dispersa en el Fuero
Nuevo: primeramente, al regular la declaracion de voluntad (sefialadamente,
Leyes 18 a 21), donde se contempla, por ejemplo, lo relativo al consentimiento
contractual; Desde este punto de vista, cabe concluir: que la obligacién de
contratar derivada del precontrato sigue, en cuanto obligacién, el mismo
régimen juridico peculiar que incumba, en su caso, a las obligaciones
derivadas del contrato prometido, en la medida -razonable- en que les sean
aplicables (por ejemplo, en cuanto a su transmision, modificacién, extincién,

etc.)”.

De forma semejante el autor (Carlos De Cores Helguera), en su
investigacion cientifica titulada “El origen histérico de la teoria general
del contrato. La teoria general del contrato en la tradicion jesuitica. La
obra De Contractibus de Pedro Ofiate S. J., como precursora de conceptos

fundamentales del derecho contractual actual” hace frente a lo que ha sido
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la evolucion de pensamiento sobre el contrato desde tiempos remotos

explicando la tesis desde:

“La teoria del contrato basado en la voluntad de las partes, es decir, la nocion del
contrato como un concepto general, fundado en el consentimiento, no existié como tal
en el Antiguo Derecho (de los griegos o de los romanos), ni tampoco en el pensamiento
académico medieval, sino que fue desarrollada por los autores del Derecho Natural en
los siglos XV1'y XVII. Hasta esa época, el contrato era percibido mas bien como una
relacion (el asi llamado contractus in facto esse) -en el que el foco estaba puesto en el
equilibrio de la relacion (el asi Ilamado justo precio)- que como un acto de la voluntad

(contractus in fieri)”.
La universidad Externado de Colombia es reconocida por su tenacidad y
excelencia académica, justo ahi autores como (Diego Franco Victoria)
marcaron un precedente cuando se trata de hablar de las nociones e
interpretaciones de los Contratos Civiles en su libro titulado
Interpretacion de los Contratos Civiles y Estatales. Monografie N°. 8, este

ilustre pone de manifiesto que:

“La interpretacion de los contratos es una actividad factica y juridica, que
concierne al entendimiento de las disposiciones convencionales que emanan
de la autonomia de las partes y de las normas del ordenamiento juridico que
resultan aplicables al negocio en concreto. El procedimiento hermenéutico
ocupa un lugar tan importante como el de la creacion del contrato, en tanto
que constituye el extremo final de la relacidn intersubjetiva, donde cobra
eficacia el conjunto de intereses que los contratantes han querido satisfacer

desde el momento de la celebracion”.

Asimismo, (Victor Amaury Simental Franco), en su libro Contratos,
considerando entorno a su definicion hace alusién al contrato desde el

punto de vista de la lengua, y la diferencia entre convenio y contrato
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teniendo como referentes tedricos a Kelsen y Recasens para finalizar su

obra con su critica marxista a los contratos actuales, indicando que:

“El contrato no constituye una categoria juridica fundamental, no obstante, es

un concepto social juridico transcendental en la vida social contemporanea y
este ha transcendido practicamente a toda sociedad y en consecuencia a todo

orden juridico”.

Sin dejar de lado el libro Fundamento de las Obligaciones y Contratos
Civiles de (Vera Judith Villa Guandiola), este es un libro practico para
principiantes, carece de marco teorico, jurisprudencias e investigacion
puesto que no se logra desarrollar en su totalidad, la clasificacion de los
contratos que se citan, por otro lado cuando trata de abordar el linaje de
obligaciones, se hace con mucha puntualidad, lo que ayuda a los
estudiantes a esclarecer puntos claves en los primero semestres de la

carrera de derecho.

Se coloca este libro dentro de esta clasificacion toda vez que la autora

expresa que:

““El Contrato es un hecho juridico complejo para exigir varios supuestos como

lo son aquellos que requieren dos partes contratantes y sus respectivas
declaraciones de voluntad sobre el contenido u objeto. Todo esto como
supuesto de que el contrato nace y entra a la vida juridica a través de las

necesidades de las partes”.

A su vez (Eustorgio Felipe Verbel Florez) en su libro La ejecucién y el
cumplimiento de los contratos, establece desde una mirada amplia la

aplicacion de la doctrina en especial cuando se trata sobre la
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reglamentacion legal, explicando que cuando un contrato entra a la vida
juridica es porque la ley le otorga un nombre o denominacion y lo

reglamenta como la compraventa, explicando lo de la siguiente manera:

“La clasificacion efectuada por la doctrina, atendiendo la denominacién que
le otorgan los sistemas legislativos, lo que determina que un contrato puede

ser nomimado cuando tiene nombre y reglamentacion legal en un estado”.

NOCION POR TERMINACION DE CONTRATOS CIVILES
En cambio, cuando se trata de terminacién de contratos civiles o

incumplimiento, en el libro de La terminacion unilateral del Contrato de
Derecho Privado de Felipe Navia Arroyo, se establecen unos argumentos
validos frente a lo que seria la Ruptura unilateral de ciertos contratos,
quien hace el analisis de ciertas sentencias de la Sala de Casacion Civil de
la Corte, pues una de ellas es la sentencia de casacién del 23 de mayo de

1976, este autor menciona que:

“El punto de partida es la regla general conforme a la cual el contrato puede y
debe disolverse por mutuo acuerdo de las partes, hipotesis que aparece como
la mas obvia para dar por terminada una relacion negocial, pues de la misma
forma como ellas resultan vinculadas por el acuerdo de sus voluntades y ese
acuerdo tiene el valor de una ley particular, principio recogido por el Articulo
1602 del Cddigo Civil que consagra la regla de la fuerza obligatoria de los
contratos, pacta sunt servanda, las partes pueden, por acuerdo mutuo, dejarlo
sin efecto, esto es suprimirle al contrato que previamente habian celebrado su
efecto vinculatorio o negocial. En derecho las cosas se deshacen de la misma
manera como se hacen. Por ello el Articulo 1625 del Cédigo Civil, al enlistar
en forma no taxativa los modos de extinguirse una obligacién, coloca en
primer lugar al mutuo disenso, 0 mejor contrarius consensus, al disponer que

“toda obligacion puede extinguirse por una convencion en que las partes
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interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en

darla por nula”.

Otro ejemplo base lo da él (Dr. Ranfer Molina Morales), en su libro de
derecho titulado La terminacion unilateral del contrato “ad nutum”
trayendo a colacion el Articulo 1602 del Codigo Civil, es un autor que
logra solventar un problema juridico existente en materia de contratos,

estableciendo que:

“La terminacién unilateral del contrato a menudo ha sido percibida por la
doctrina con desconfianza, como una excepcion a la fuerza obligatoria del
contrato, o en todo caso como una figura anormal y extrafia. Con el fin de
preservar la unidad de la nocion de contrato y defender su fuerza obligatoria,
la doctrina tradicional francesa ha sostenido que el acto unilateral es siempre

una consecuencia de la comun intencion de las partes”.

De igual manera este libro realiza una critica que refleja un pensamiento

retrospectivo sobre el area estudiada al manifestar que:

“Las anteriores apreciaciones no son totalmente exactas. En primer lugar, por
lo menos en Colombia la terminacion unilateral no constituye excepcién al
principio de la irrevocabilidad de las convenciones, sino por el contrario,
forma parte del mismo. La fuerza obligatoria del contrato no se limita a la
formula “todo contrato validamente celebrado es ley para las partes”. Ese
enunciado hay que completarlo: “y no puede ser dejado sin efectos sino por
causas legales o por mutuo disenso”. Por consiguiente, dicho principio admite
unas causales legales de ineficacia sobrevenida, entre las cuales se encuentra
la terminacion unilateral”.
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De igual modo, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, en el
caso Referencia: 11001-3103-012-1999-01957-01, en Bogota, D.C.,
treinta (30) de agosto de dos mil once (2011), guiado por el magistrado
William Namén Vargas, se habla precisamente de la responsabilidad civil
extracontractual de la sociedad demandada por incumplimiento a los
contratos de afiliacién o vinculacion de los vehiculos, aqui la corte

establece que:

“El plazo extintivo y el acuerdo extintivo, son simultdneamente
incompatibles, por cuanto en linea de principio la simple llegada del término
consuntivo extingue el contrato, y terminado, nada hay por terminar, ni por
acuerdo mutuo, ni por decision unilateral, de donde la estipulacion envolveria
de suyo una contradiccidn, porque el contrato nunca acabaria al vencer el
plazo sino por consenso reciproco extintivo. Tampoco se observa un proceder
abusivo e ilegitimo en el ejercicio de la facultad de enervar la prérroga
automatica de los contratos, toda vez que, se dio el preaviso en los treinta dias
anteriores al vencimiento del término inicial, expresandose que a su llegada
terminaria el contrato, y alin mas, si se quiere, los testimonios mostrados por
el censor, ponen de presente manifiestas diferencias administrativas entre las
partes, que en una relacién de confianza como la generada por los contratos,

serian bastantes para justificarla”.

Por otro lado, cuando se trata de:

CLASIFICACIONES DE LOS CONTRATOS CIVILES
El profesor (José Miguel Lecaros) quien en su libro Los contratos parte

general, el cual contiene apuntes de derecho civil, logra hacer una

recopilacién amena sobre los diferentes tipos de contratos civiles que
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existen hoy en dia especificamente cuando se trata de contratos

unilaterales y bilaterales, el autor menciona de manera sustanciosa que:

“Tal clasificacion tiene enorme importancia pues hay una serie de
problematicas que sélo se plantean a propdsito de los contratos bilaterales. Tal
seria la teoria de los riesgos, la teoria de la imprevision (y sus derivados, es
decir, la teoria de la revision o de la resolucién por excesiva onerosidad
sobreviniente), la resolucién por incumplimiento de obligaciones, la
excepcidn del contrato no cumplido (la mora purga la mora), la cesién del

contrato”.

A su vez autores como (Fabian Lopez Guzmany Wilson Ivan Morgestein
Sanchez) en su articulo titulado La unificacion del régimen juridico de la
formacion del contrato de compraventa en Colombia logran delimitar un
solo tipo de contrato con la finalidad de indagar a profundad la temética
objeto de estudio, de hecho, fue un proyecto de armonizacion y
unificacion derivado del programa de derecho, uno de los puntos clave es

el resumen el cual menciona lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que el abordaje integral de la unificacion del régimen
juridico de las obligaciones y de los contratos civiles y comerciales constituye
una labor muy compleja y dificil, hemos preferido circunscribir nuestra
investigacién tan solo a la unificacion del régimen juridico de la formacion
del contrato de compraventa en Colombia. Se trata de una investigacion
cualitativa y explicativa de las razones por las cuales es necesaria la
unificacion del régimen juridico de la compraventa en Colombia, asi como de
las causas que, a nivel internacional, motivan dicha unificacién. De igual
forma, se describen las similitudes y diferencias entre el régimen juridico civil

de la compraventa en Colombia y el régimen juridico mercantil de esta; se
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examinan los fundamentos juridicos que han imposibilitado dicha unificacién;
se plantea la posibilidad de la armonizacion y unificacion de la institucion con
base en el derecho mercantil internacional (compraventa internacional) y, por
altimo, se proponen las variables metodolégicas y juridicas que se pueden

utilizar para hacer posible la susodicha unificacion”.

Consecuentemente el autor (Andrés Fernando Carrillo Rivera) en su
maestria titulada “el contrato de mutuo para financiar vivienda frente al
paragrafo 3° del Articulo 42 de la Ley 546 de 19997, logra abarcar este
tipo de contrato civil frente a las diferentes problemaéticas sociales que se
han venido presentando en Colombia, de igual manera establece de
manera concreta todos los aciertos y desaciertos de la sentencia de
unificacion su- 813 del 4 de octubre de 2007 de la corte constitucional, no
sin antes hacer un estudio de los diferentes autores que hablan del tema

concreto y manifestando que:

“Existe diversidad de autores nacionales y extranjeros que trabajan el contrato
de mutuo en general, no es menos cierto, que la mayoria de ellos coinciden
perfectamente en la interpretacion légica de la norma en cuanto a las
caracteristicas principales del contrato de mutuo que lo hacen diferente a los
demas, pues, la mayoria converge en que es un contrato que se caracteriza por
ser real, unilateral, y que recae sobre una cosa fungible o consumible,
independientemente de ser un contrato de mutuo civil o comercial
respectivamente. En el mismo sentido, tenemos que decir que, una vez
revisados los articulos contentivos de la definicién general del contrato de
mutuo o préstamo de consumo en las diferentes legislaciones, se puede
concluir que estamos hablando practicamente de la misma norma, la cual

regula nuestro ordenamiento colombiano”.
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Bajo esta tematica también se encuentra (Ramon Meza Barros 1975),
quien entra en esta categoria a partir del derecho comparado, este autor

fue profesor de la universidad de Derecho en Chile y establecié que:
“El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes
entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras

tantas del mismo género y calidad. Las partes que intervienen en el contrato
se denominan mutuante y mutuario”. (p. 21).

En este orden de ideas cuando se trata del contrato de permuta es necesario
mencionar la sentencia SC1209—2018, Radicacion # 11001-31- 03-025-
2004- 00602-01, guiada por el magistrado Aroldo Wilson Quiroz

Monsalvo, al tenor de la demanda, los accionantes solicitaron se declare
la resolucién de la promesa de permuta suscrita por las partes el 17 de
diciembre de 1999 en lo que aun no ha sido ejecutado por los promotores,
ante el incumplimiento de los demandados ordenandose a estos restituir la

casa.

Bajo la clasificacion de los contratos y mas cuando se trata de los contratos
atipicos se encuentran autores como él (Dr. Ivan Torres, Proafio y Cecilia
Salazar Sanchez), personajes que afirman indiscutiblemente que:

“En la actualidad, estos contratos atipicos han tenido un gran desarrollo, por
tres razones principales. Las dos primeras estan conectadas indefectiblemente,
esto es, el avance y desarrollo de las tecnologias de informacion (TICs) que a
su vez han permitido el crecimiento acelerado de las relaciones comerciales a
todo nivel y en todo contexto. Estas relaciones se han vuelto complejas,
abarcando muchos aspectos en una sola contratacion, como la franquicia, por
ejemplo. Por otro lado, el progreso en la elaboracién de normas no ha podido
ajustarse a este vertiginoso y acelerado desarrollo y se ha quedado atras en
este proceso”.

A su vez (Ricardo Uribe-Holguin) crea el concepto de que él:
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“Distinguese el contrato por adhesion del que se celebra mediante libre
discusién, en que, en aquél, una de las partes tiene preparada oferta
inmodificable, que la otra ha de aceptar o rechazar sin posibilidad de contra
proposicion, mientras que, en este Gltimo, el acuerdo de voluntades se forma
previa discusién de todas las estipulaciones o de las mas importantes”.

Para los Contratos de Leasing se encuentra (Chulid Vicent y Beltran
Alandete). En su libro Aspectos Juridicos de los Contratos Atipicos, I,
1998, citados por Barrantes Gamboa (Jaime Eduardo) en la monografia
titulada El Leasing, material del curso de Derecho Bancario, Maestria en
Derecho Econémico, UNED, p.1., pues estas obras dejan de manifiesto el
marco histdrico siendo uno de los antecedentes el pais de Estados Unidos
y en donde se trazan, de una parte, la duda de cudl de las empresas
iniciaron el contrato como tal, consecuencia de ello, la evolucion del
leasing, es asi que los autores informan un caso atrayente que vale la pena

citar:

“En plena guerra mundial, Inglaterra necesitaba imperiosamente adquirir
barcos de guerra para su flota, muy mermada por los ataques alemanes. La
venta por parte de los Estados Unidos era imposible porque una ley vigente
prohibia vender material de guerra a las naciones en conflicto; la dificultad se
obvid mediante la Ley de Préstamo y arriendo. Estados Unidos alquil6
cincuenta destructores al Reino Unido, a largo plazo, con una opcién de

compra al finalizar el arriendo”.

(Luis Eduardo Botero Hernandez) en su libro de Derecho Civil Contratos
II- parte especial con la colaboracion de Diego Rodriguez y Viviana
Véazquez de la universidad Sergio Arboleda entran en esta categoria al
lograr explicar un tipo de contrato especifico llamado contrato de

suministro, esto es de suma relevancia porque, aunque en el libro no se
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haya establecido un capitulo especifico para este tipo de contrato, se logra

establecer en este marco tedrico.

Resulta que el Art. 968 del C.CO, tiene una definicion de este tipo de

contrato, no obstante, los autores mencionan que:

““Este contrato no tiene reglamentacion en materia civil sino solo en el Cédigo
de Comercio, esta modalidad de negocio tiene mucha relacion con la
compraventa, pero no se identifica totalmente con él, hasta 1971 era un

contrato tipico, hoy esta normativizado y se caracteriza porque un negocio

contrario a un contrato de ejecucion’.

Hoy en dia es dificil la ejecucion de un contrato de suministro civil, sin
embargo, esto no quiere decir que en la préctica no se dé, en cuantia a la
determinacion de la cuantia de suministro la pueden pactarlas partes y en
caso de que no sea clara sera necesario remitirse al Art. 969 del estatuto

del Codigo de Comercio.

Frente a los contratos de hipoteca el autor antes mencionado aclara de
igual manera este tipo de contrato como derecho real de garantia, que se
constituye para asegurar el cumplimiento de una obligacién sin embargo,
se procede a explicarlo desde la perspectiva de (Hildebrando Leal Pérez),
quien en su libro titulado Manual de contratos especificamente en la
pagina 1011, explica el concepto y evolucién del contrato de hipoteca,
precisamente este se encuentra regulado en el Art. 2432 del Cédigo Civil
y ayudd a ser un auge para muchas personas hasta tiempos actuales y es

que el autor defiende la idea de que:
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““La hipoteca adquirié rapida e inusitada importancia en el mundo econémico,

dada la diversidad de ventajas que ofrece tanto para el acreedor como para el
deudor tales como la de que el valor de los bienes raices tnico respecto de los
cuales cabe constituirse en principio amén de no presentar fluctuaciones

considerables que despierten temor en el acreedor”.

Las formalidades de este contrato radican desde el Articulo 2434 del C.C,
siendo una de ellas la obligatoriedad, es un derecho que se constituye
sobre bienes inmuebles salvo en materia comercial donde las reglas de
juego cambian recayendo asi la hipoteca por ejemplo en embarcaciones.
En caso de que el deudor y el duefio de la cosa hipotecada sean sujetos
distintos se configura la relacion juridica plurilateral un ejemplo claro es
el caso de la sentencia (Cas. CIV. Del 17 de junio de 1975, GJ.T.C22I,
PAG.40).

Por consiguiente y en relacion con el contrato de compraventa que de
hecho se expuso en capitulos posteriores, se trae a colacion una de sus
tantos tipos, la famosa compraventa inmobiliaria como base del derecho
comparado por (Julio A. Cauhtemol), quien explica la tematica con
especial referencia al mandato y a la hipoteca, explicando su concepto
base como determinable ya que se vende a precios del mercado, para este
caso el autor es mexicano y expresa algo en comun y es que los mismos
problemas o vacios juridicos que estén en Colombia, existen en otros

paises, para esta ocasion se deja la critica del autor al plantear que:

“Para la ley francesa el vendedor es quien dicta la ley del contrato de venta y

quien impone sus condiciones, sin embargo, el hecho de que los preceptos

franceses estén codificados o categorizados no quiere decir que dejen de tener
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efectividad, sino todo lo contrario, tienen estos preceptos su valor y sobre todo

hay que reconocer que son normas con mas siglos”.

(Juan Pablo Cardenas Mejia), profesor de los contratos civiles y
comerciales en la universidad del Rosario, logra indagar de manera
detallada la clasificacion de muchos contratos en la actualidad e
inspeccionar algunos problemas contemporaneos del derecho contractual
colombiano, como el régimen de proteccion al consumidor, las
obligaciones de informacién, clausulas abusivas, trata el derecho
comparado partiendo desde la jurisprudencia italiana etc. Todo esto en su
libro llamado Contratos — notas de clase. Editorial Legis, por esa razon se
delimitara el contrato de mandato y la representacion encontrado desde la
pagina 753 a la 799.

En cuanto al mandato se comparte la critica del autor, toda vez que

manifiesta que:

“No se explican las diferencias en materia de terminacion del contrato de
mandato, pues el Codigo de Comercio consagra una serie de reglas para los
casos en que el mandato ha sido conferido tanto en interés del mandante como
del mandatario o de un tercero (Arts. 1279 a 1284), en tanto que el Codigo
Civil no contempla expresamente dichas hipétesis. Tampoco se explica por
qué en el mandato mercantil se puede revisar la remuneracion del mandatario
cuando ésta es manifiestamente desproporcionada (Art. 1264), cuando ello no
es posible en materia civil. Todas estas diferencias no tienen justificacion, y
lo anterior es ain mas evidente si se observa que algunas de las reglas del
Codigo de Comercio sélo consagran instituciones creadas por la
jurisprudencia de otros paises (por ejemplo, la francesa) donde son aplicables

tanto a relaciones mercantiles como civiles”.
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Y frente a los elementos de la representacion el autor explica:

“Que la representacién supone los siguientes elementos: la facultad para
actuar a nombre de otro, la facultad de realizar un acto a través de
representante, la manifestacion de voluntad del representante y la declaracion

de la actuacion a nombre de otro.

En la actualidad hay muchos casos, un ejemplo de ello es la sentencia
s110220-2017/46259 de julio 12 de 2017 y la Sentencia C-1178-01 Corte
Constitucional de Colombia, las cuales dan un concepto del contrato de
mandato regulado en el Art. 2142 del CC y se puede aprender de las
decisiones optadas por los magistrados ponentes, frente a los casos

planteados.

Por ultimo, se encuentra el Codigo Civil dentro de la clasificacion de
Arrendamiento por representantes de incapaces: Este tipo de contrato
se trae a colacion porque menciona exactamente la duracion de la

siguiente manera:

“Los arrendamientos hechos por tutores o curadores, por el padre de familia
como administrador de los bienes del hijo, o por el marido como administrador
de los bienes de su mujer, se sujetaran relativamente a su duracion después de
terminada la tutela o curaduria, o la administracion marital o paternal, a los
Articulos 496 y 18137, regulado en el Articulo 2027 del C. Civil.

PRINCIPIOS DE LOS CONTRATOS CIVILES
Tedricamente se encuentra a (Pedro Lafont) en el libro Manual de
contratos, tomo |, pagina 19, quien establece que existen los principios de
contratacion tradicional y la eficacia del contrato, este consiste en que una

vez celebrado el contrato puede presentarse su eficacia o ineficacia, el
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segundo principio es el de la relatividad contractual, se basa en que sus
efectos solamente se predican de las partes contratantes, el tercer principio
es la autonomia de la voluntad integridad e interpretacion voluntaria
regulados desde el Articulo 1502 al 1618 del C.C, el cuarto es la
obligatoriedad contractual esto quiere decir que el contrato es ley para las

partes y por ende obligatorio.

El quinto principio es el de la libertad contractual, el cual hace alusién en
que las pares que celebraron el contrato son libres de modificar, celebrar
o0 extinguirlo y por ultimo el de la igualdad de intereses y condiciones de
las partes, por este se sobreentiende que los sujetos al tener capacidad de

goce y ejercicio retnan los requisitos necesarios para dichos intereses.

Por otro lado, se encuentra (Felipe Osterling Parodi) en su obra principal
Principios Contractuales, quien habla de manera concreta sobre los
diferentes principios en la materia, para este caso se delimitara en el

principio de obligatoriedad - fuerza vinculante, al manifestar lo siguiente:

“Al habernos referido al interés que persiguen las partes al generar una
relacion juridica, también aludimos a la legitima expectativa que tiene cada
una de ellas de obtener una conducta idénea de su contraparte, la misma que
determina que el apartamiento de la relacion solo pueda producirse por
determinadas razones que son ajenas a la intencién originaria de vincularse.
Esta expectativa se traduce en la aplicacion del principio de obligatoriedad del
contrato, principio que ordena que el acto celebrado entre las partes revierta
singular importancia, pues al haberse constituido una relacién juridica se
origina una deuda de justicia entre las partes que conlleva los efectos que

precisamente las vinculan”.
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A partir de entonces la universidad de la Guajira publico de manera digital
un manuscrito Ilamado Principios rectores de los contratos en el ambito

civil y comercial, en cuanto al Principio de la buena fe manifiesta que:

“Este principio se conoce sobre todo como un propdsito, una intencion;

proceder honestamente de acuerdo a la ley y a la conciencia moral y, desde
otro punto de vista, un estado; la creencia razonable sobre la legitimidad de
una cosa o hecho. Pero no solo la buena fe es meramente la conciencia de estar
obrando conforme a derecho, al menos a derecho en un sentido formal, ni
tampoco un fendmeno simplemente psicolégico, se debe ir mas alla para exigir
en funcion de ella, al menos en los contratos conmutativos, un elemento
objetivo, constituido por un cierto equilibrio en las prestaciones reciprocas
que, aun admitiendo algunas legitimas ventajas comerciales, no cree
situaciones que tradicionalmente se han calificado como “leoninas” para

alguna o algunas de las partes.

En cuanto al principio de libertad se encuentra (Rosario Canales) quien

plantea que:

““Este principio evita que se obtenga la voluntad mediante violencia, se debe

estrenar la manifestacion libremente”.

Es asi que (José Félix Chamie) en su investigacion “Notas sobre algunos
principios generales del derecho: una reflexion a partir de principios
generales y su influencia en las obligaciones en la experiencia juridica
colombiana” hace la apreciacion de como esos principios ayudan al
ordenamiento juridico, de igual manera sefiala muchos principios, pero se

hara gran relevancia en el de la equidad, pues el ilustre explica que:
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“Informa tanto las obligaciones contractuales como la obligacion de

indemnizar el dafio extracontractual en la medida en que en esta Gltima la
equidad se erige en limite a la fijacion del monto de la obligacién de
indemnizar, y en las primeras interviene en varios instrumentos para el

reajuste del turbado equilibrio en el contrato”.

Como se plante6 anteriormente los contratos han crecido de manera
exuberante dentro de la gama del derecho privado también existen unos
principios que acogen a los contratos generales desde el ambito civil,
dentro de esta categoria entra la autora (Silvana Fortich) en su
investigacion titulada Solus consensus obligat: principio general para el

derecho privado de los contratos.

Este es un estudio que habla de la evolucion del derecho de los contratos,
ejercicios analiticos, pero sobre todo y lo mas importante el principio de

la consensualidad, explicado de la siguiente manera:

“En materia de derecho de los contratos, el consentimiento de la parte que se
obliga esta regido bajo las normas propias del principio del consensualismo.
En virtud de este principio, los contratos se forman por el solo consentimiento
de las partes, y los modos para su exteriorizacion son libres. El alcance de la
voluntad humana y su capacidad para crear vinculos juridicos sin necesidad
de ningln ropaje especial ha sido elevado a la categoria de principio, El solus
consensus obligat significa que la voluntad todopoderosa y autosuficiente

basta para ser fuente y medida de los derechos y obligaciones contractuales”.

Durante numerosas generaciones muchos ilustres han realizado un sinfin
de obras, sin embargo, como impacto interno se pone de manifiesto

algunas nociones por categorias en donde se traen a colacién algunas obras
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representativas del tema estudiado; finalmente (I. De la Maza, C. Pizarro
A. ViDal) realizaron la obra Los Principios® Latinoamericanos de

Derecho de los Contratos estableciéndolos de la siguiente manera:

Los principios a los cuales se refieren los PLDC son la libertad de
contratacion, la fuerza obligatoria del contrato y la buena fe. EI primero de
ellos es que el derecho de contratos al menos el derecho comun tiende a
plasmar un cierto ideario liberal que reposa sobre la autonomia privada y sus
abundantes consecuencias normativas. Desde luego, este influjo liberal no
permite formular una dogmaética monolitica de la autonomia privada como
clave de comprension del derecho de contratos, sin embargo, sin la autonomia
privada, el derecho de contratos se torna ininteligible. Por eso es que nada
debe extrafiar en el hecho que el primero de los principios sea la libertad de
contratacion, la mas conspicua de las manifestaciones de la autonomia
privada. La misma razén explica que el segundo de esos principios sea la
fuerza obligatoria del contrato. La misma raz6n que utilizamos para justificar
la libertad exige que el agente asuma el riesgo del ejercicio de su libertad. Esta
autonomia privada, sin embargo, debe templarse. La razdn es suficientemente
sencilla: el derecho de contratos no se piensa en el vacio, sino que como un
instrumento que ha de resultar Gtil a una determinada comunidad. Por otra
parte, el derecho de contratos no debe pensarse, exclusivamente, como si

involucrara el ejercicio de la libertad de una persona porque lo cierto es que la

3 C-207-19 Corte Constitucional de Colombia, esta sentencia habla de la autonomia de la voluntad
y la buena fe como principios rectores de los contratos civiles y comerciales, la sentencia C-934-
13 Corte Constitucional de Colombia, mira el principio de fuerza como elemento que vicia el
consentimiento, Por otro lado, la sentencia Consejo de Estado. Seccion Ill. Subseccion B con
radicado 25000232600020010107201 establece el principio lex contractus, pacta sunt servanda
como declaratoria de incumplimiento contractual. Las Sentencias T-240-93, C-186-11y C-618 de
2012 de la Corte Constitucional de Colombia hablan del principio de libertad contractual
/autonomia privada/autonomia de la voluntad.
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utilidad de ese ejercicio exige la presencia de otras personas, aquellas con que

Se contrata.
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ANALISIS DEL HECHO JURIDICO Y LA CONSECUENCIA
QUE GENERA

Probablemente te preguntards ¢de donde sale esto de hecho, acto y
negocio juridico? La verdad es que al igual que los contratos, estas
palabras del capitulo Il también tienen muchas acepciones que
comenzaron desde los alemanes y asimismo se le atribuye al gran (Arturo
Valencia Zea - colombiano) quien dice los aspectos formales o l6gicos del

derecho.

Para entender esto y lo que dice el gran ilustre hay que dividir el derecho
en uno de sus tantos troncos por ejemplo comenzando por los hechos
juridicos que traen consigo una consecuencia como:

Cuadro comparativo 1 Analisis del hecho juridico y la consecuencia
que genera

Hechos juridicos: Aqui los supuestos Consecuencia juridica: Son
facticos son todos esos hechos que al ocurrir | el resultado o efecto.

generan una consecuencia juridica.

Por ejemplo: Los contratos de compraventa: |Y el efecto es: la transferencia
Aqui el negocio es el hecho. - dominio con &nimo de sefior

y duefio.

Los contratos de arrendamiento: Se genera | El efecto es: conceder el uso y

un negocio goce de la cosa.

El delito: Si lo cometes es un hecho. El efecto: una reparacién

inmediata o indemnizacion.
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LOS HECHOS JURIDICOS
Son todos esos acontecimientos o situaciones de la naturaleza y de la vida

diaria ajenas a la voluntad del individuo, es decir que aqui la voluntad es
irrelevante e incontrolable, de igual manera estos acontecimientos tienen
trascendencia en el &mbito del derecho porque modifican ciertos estados
juridicos preliminares desde el punto de vista inicial por ejemplo: la
muerte, pues nadie le notifica a la muerte jhey mejor ven en una semana,

es que no quiero morir hoy!

Este es un hecho que simplemente pasa y al ocurrir se generan efectos
juridicos como la sucesion y declaracion de ausencia; otro ejemplo es la

promulgacion de una ley o una catéstrofe natural.

Clasificacion de los Hechos Juridicos
Para un mejor entendimiento los hechos juridicos se clasifican

en:

1. Hechos naturales o involuntarios: son aquellos que ocurren sin
intervencién del hombre, por ejemplo, nacer, cumplir 18 afios y
morir; de igual manera como en el ejemplo anterior nadie te
pregunta si quieres nacer o no, y tampoco puedes retrasarte afios con
el fin de no ser mayor de edad.

2. Voluntarios o hechos humanos: aquellos que realiza el hombre y
producen efectos, por otro lado, si generan efecto inmediato se
consideran actos, es por ello que se necesita cautela para
diferenciarlos, por ejemplo: contratos de compraventa, comprar un
inmueble o el matrimonio ya que es bilateral y crea una Union
Marital de Hecho.
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3. Licitos: En este caso son los que no estan prohibidos en la ley como
los contratos.

4. llicitos: Todos aquellos que les generan perjuicios a terceros y estan
prohibidos en la ley, por ejemplo, los delitos como el homicidio

siempre y cuando no tenga la intencion de dafiar sino negligente.
LOS ACTOS JURIDICOS
Por su parte, consisten en la declaracion de voluntad que genera efectos a
diferencia de la anterior, aqui la voluntad resulta indispensable y es
imprescindible saber que este es solemne 0 sea que necesita de ciertos
requisitos para tener validez, ya que sin ella no hay efectos legales y se
encuentran en casi toda la clasificacion de los contratos. De igual manera,
segun Castro esta es la “manifestacion de la voluntad de una persona que
produce efectos en derecho y encaja en una disposicién normativa que lo

regula, dicho acto puede ser licito o ilicito” (Castro, 2011, p 312 y 313).

Los elementos de existencia y de validez son esenciales y por tanto de
faltar uno de ellos el acto no podria definirse como tal y, ;,cOmo actuaria
la nulidad absoluta?, no podria producir ninguna consecuencia o efecto
juridico y es por eso que es muy importante el cumplimiento de los

requisitos como: la voluntad, el objeto, causa y solemnidad.

Por ejemplo: al momento de hacer el registro de nacimiento de un nifio, la
renegociacion del interés de la deuda, la compra de un inmueble, el pago
de una deuda, el alquiler de un apartamento, el matrimonio civil o una
firma de crédito hipotecario. De la misma forma existen mdaltiples

clasificaciones para los actos juridicos, pueden ser:
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1. Formales (en los cuales la eficacia esta atada a las formalidades
establecidas y contempladas por la ley.

2. No formales (en ellos, su posible validez no depende de la
solemnidad), positivos (su éxito depende de la realizacion del acto).

3. Negativos (suponen una omision o abstencion)

4. Unilaterales (surgen por la voluntad de una Unica parte) etc.

Como se menciond estan en casi todas las clasificaciones.

En sintesis, el acto juridico es toda manifestacion de la voluntad dirigida
intencionalmente a producir efectos juridicos. En el hecho juridico, en
cambio, la obligacion se produce independientemente de la voluntad

reflexiva del agente.

NEGOCIO JURIDICO
Finalmente se encuentra el Negocio Juridico que es el acto juridico licito

destinado a producir efectos que disponen intereses personales, familiares
o patrimoniales ($), en este caso a veces solo basta con la declaracion de

voluntad; tiene varias declaraciones de voluntad tales como:

1. Univoluntarios o unilaterales: en donde solo existe una (1)
declaracién de voluntad, por ejemplo, la aceptacion de una herencia
0 el reconocimiento de un hijo extramatrimonial.

2. Bilaterales: Existen dos (2) declaraciones, por ejemplo, una
tradicion o un contrato.

3. Plurilaterales: participan varias declaraciones como, por

ejemplo, en los acuerdos para formar una sociedad.
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Diferencias entre acto y negocio juridico
El negocio juridico fue obra de la doctrina alemana del siglo XIX en su
labor de construccion de un sistema cientifico de Derecho, para solucionar
los problemas practicos que se daban en las diversas declaraciones de
voluntad; mediante la formulacion de la categoria cientifica "negocio
juridico”, se pretendia establecer un conjunto de criterios que permitieran
resolver los problemas citados. Mientras que en el Derecho aleman fue
positivada, el Derecho civil positivo espafiol es ajeno al negocio juridico;
por tanto, respecto de él, el negocio juridico es una categoria doctrinal que
tiene valor sistematico y didactico, pero de escasisima utilidad préactica.
Tipos de negocio juridico

Por ejemplo, las declaraciones de voluntad que hacen los conyuges al
contraer matrimonio. La practica juridica para formacion profesional del
grado superior en su pagina 80 hace mencion sobre las etapas que se tienen
que tener en cuenta al momento de hacer la realizacion de un negocio
juridico.

“Etapa 1: Formacién (conclusién o perfeccion). El negocio juridico se
forma al reunirse todos sus elementos. Ejemplo: EIl contrato de
compraventa se forma con el consentimiento del comprador y vendedor
sobre la cosa y el precio. Etapa 2: Eficacia. Es la produccion de efectos,
momento que puede coincidir o no con la formacién del negocio juridico.
Ejemplo: el testamento no produce efectos hasta que fallezca el testador.
Etapa 3: Consumacién (ejecucién o cumplimiento) Cierra el ciclo
negocial. Ejemplo: En la compraventa, se consuma el negocio con la

entrega de la cosa vendida y el pago del precio”.
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Cuadro comparativo 2 Diferencias entre acto y negocio juridico

Acto juridico

Negocio juridico

juridicos.

No todos los actos juridicos son negocios

Todos los negocios juridicos

son actos juridicos.

multa.

Todo acto humano voluntario y que tiene
relevancia juridica para el ordenamiento
juridico, por ejemplo, la persona que va en

exceso de velocidad y le instauran una

Es un acto juridico que puede
configurar la personay se
escapa de la autonomia de la
voluntad por ejemplo un

contrato de cv.

Cuadro comparativo 3 Tipos de negocios juridicos

Los negocios entre | Negocios inexistentes Negocios Negocios
Vivos juridicos ineficaces
nulos

Producen efectos entre | Son todos aquellos que | Ocurren Ocurren cuando
las personas que lo no alcanzan a nacer a la | cuando hay alguien carece
celebran, por ejemplo: | vida juridica por no vicios, es de competencia
por causa de muerte, | cumplir con los ilicito y tiene | de idoneidad.
genera efectos con la | requisitos o falta de
distribucion del formalidades expuestos | validez.
patrimonio. por la ley.
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CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS
UNILATERAL Y BILATERAL

El Cadigo Civil en su Articulo 1946 hace la mencidn de un contrato y
aungue no estd de manera escrita “clases” se puede evidenciar que es el
inicio de uno de las tantas clases de contratos que existen, el primero de

ellos alude a los contratos Unilaterales y bilaterales, referidos de la
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siguiente manera “El contrato es unilateral cuando una de las partes se
obliga para con otra que no contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando
las partes contratantes se obligan reciprocamente”; un ejemplo de contrato
unilateral es, la donacién, el comodato y el testamento. Y como ejemplo
del contrato bilateral que significa generar obligaciones reciprocas para
ambas partes contratantes existe, la compraventa, la permuta y el

transporte.

PLURILATERAL
Ahora bien, existe también el contrato Ilamado plurilateral, del cual el

Cadigo Civil no hace mencion pero el Codigo de Comercio si, en su Art.
865 el cual establece que “en los negocios juridicos plurilaterales, el
incumplimiento de alguno o algunos de los contratantes no liberara de sus
obligaciones a los otros, a menos que aparezca que el negocio se ha
celebrado en consideracion a tales contratantes o que sin ellos no sea
posible alcanzar el fin propuesto” para precisar este tipo de contrato se dan
entre varias personas, un ejemplo de esto es cuando las personas deciden

crear una sociedad.

GRATUITO Y ONEROSO
El Articulo 947 hace alusion a los contratos de utilidades (gratuito y

oneroso), el primero dice “el contrato es gratuito o de beneficencia
cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la
otra el gravamen”, en otros términos, €s un tipo de contrato en que una las
partes realiza la prestacion por mera liberalidad, sin esperar recibir nada a
cambio. También se dice que es aquel en que una sola de las partes tiene

por objeto la utilidad de la prestacion, sufriendo la otra el gravamen, por
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ejemplo, la donacién, el comodato, el depésito, el mandato gratuito y el
mutuo sin intereses; es oneroso cuando “tiene por objeto la utilidad de
ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro”. ES decir,
cuando ambas partes tienen obligaciones y ventajas economicas

reciprocas. Por ejemplo, contrato de arrendamiento y compraventa.

CONMUTATIVO Y ALEATORIO
Por otro lado, se encuentra el Articulo 948, el cual establece los contratos

de equivalencia (conmutativo y aleatorio) expresados de la siguiente
manera: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo
que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en

una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio”.

Cuando se hace énfasis en el contrato conmutativo se refiere a que
genera obligaciones y cargas contractuales equivalentes y reciprocas entre
las partes. En la doctrina se considera que sélo los contratos bilaterales y
onerosos pueden ser contratos conmutativos, siempre y cuando las
obligaciones mutuas sean equivalentes por ejemplo, la compraventa y el
contrato de prestacion de servicios; en cambio el contrato aleatorio es el
equivalente de ganancia o pérdida, también establecido en el Articulo
2051 del Cadigo Civil, apuntando que “se desprende que los contratos
seran aleatorios cuando sus ventajas o pérdidas son para ambas partes
contratantes o solamente para una sola de ellas ya que esto depende de un
acontecimiento incierto”. Por ejemplo, las rifas, juegos de azar y el

chance.
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PRINCIPALES Y ACCESORIOS

A su vez se encuentran segun la doctrina por autonomia los que son
(principales y accesorios) regulados en el Articulo 1499 del Codigo
Civil, de manera consiguiente “El Contrato es principal cuando subsiste
por si mismo sin necesidad de otra convencion, y accesorio, cuando tiene
por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, de
manera que no pueda subsistir sin ella”, en el primer caso un ejemplo claro
es la hipoteca y en el segundo que es accesoria son por ejemplo, el
subarrendamiento y la prenda.

REALES, SOLEMNE Y CONSENSUAL
Por consiguiente, se encuentran los que la doctrina tacha por

perfeccionamiento (reales, solemne y consensual) asi “El contrato es real
cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que se
refiere; es solemne cuando estd sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningun efecto
civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento”.
En el Articulo 1500 del Codigo Civil, en lo que corresponde a los
contratos reales son los que ademas de las declaraciones de voluntad
requieren la entrega material de la cosa tal como sucede en el depésito o
la prenda; en el contrato solemne se encuentra el matrimonio, la compra
de un vehiculo e inclusive la renta vitalicia y en lo que respecta al contrato

consensual reside el arrendamiento o el contrato de trabajo.

Justo aqui es donde el Cddigo Civil deja de mencionar otros tipos de

contratos y entran los:
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TIPOS DE CONTRATOS SEGUN LA DOCTRINA:
1. Los que son por regulaciéon: Tipicos, porque tiene

fundamentos legales como la compraventa y atipicos cuando son
negocios que regulan acuerdos de voluntades que siendo licitos y
admisibles con caracter general carecen de regulacion institucional,
por ejemplo, el factoring que consiste en una alternativa de
financiamiento que permite que empresas accedan al pago anticipado
de sus facturas por cobrar. De esta manera, obtienen liquidez para
cumplir con obligaciones, hacer crecer a su empresa, comprar
materias primas, entre otras; el leasing qué es un contrato mediante el
cual, el arrendador traspasa el derecho a usar un bien a cambio del
pago de rentas de arrendamiento durante un plazo determinado, al
término del cual, el arrendatario tiene la opcién de comprar el bien
arrendado pagando un precio determinado, devolverlo o renovar, o el

underwriting.

2. Por paridad: Existen los de libre discusion y consiste en que las
partes estipulan libremente las distintas clausulas del contrato por su
propia voluntad, eso en cuanto a lo escrito pero las personas lo hacen
mas de lo habitual de manera verbal por ejemplo alguna vez en tu
vida has tenido que ir al mercado y pedido rebaja porque la papa, la
yuca o alguna fruta te parece costosa y a la final terminas llegando a

un mutuo acuerdo con el vendedor.

Por otro lado esta el contrato de adhesién, es un modelo de contrato
redactado Unicamente por una de las partes que lo suscriben, de
manera tal que la otra parte sélo puede aceptar o rechazar el contrato
en su totalidad, por ejemplo en la vida cotidiana se realiza con

frecuencia este contrato y es que cuando vas a un supermercado cada
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producto tiene un codigo y un precio pero la diferencia es que esta
adherido y no puedes cambiarlo o regatearlo, ya que no se le puede
decir a la registradora que por favor te baje el precio del producto
porgue esta muy caro, justo ahi ya hay un contrato de manera tal que

solo te queda la opcidn de pagar o devolver el producto.

3. Por denominacién: Se encuentra el contrato nominado, aquel
que tiene una denominacion establecida en la legislacion, por
ejemplo, el contrato de compraventa o el factoring que en este caso
tiene nombre, pero es atipico; el contrato innominado no figura
expresamente en ninguna ley, pero que, por contener los elementos
generales de cualquier contrato, surte efectos entre las partes que los

suscriben, por ejemplo, los castings o el alquiler de vientre.

Es importante saber que las diferencias entre los contratos nominados
y los innominados radican en su aparicion o no en el Cédigo Civil o
Comercial, segin corresponda, pero en esencia tienen fundamentos

equivalentes que se aplicaran sobre diferentes materias.

4, Por ejecucién: Se dividen por contemplar los contratos de
gjecucion instantanea y tracto sucesivo, el primero nace cuando se
origina una obligacién de un tracto Unico, los que son susceptibles de
cumplimiento total e inmediato de cada una de las obligaciones, es
decir, que se cumplen en un solo momento, siendo indiferente que se
cumpla desde el momento mismo de la celebracion del contrato por
ejemplo la compraventa a plazo es un contrato de ejecucion
instantanea porque en este caso se entrega la cosa en un solo

momento.
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El segundo se caracteriza porque una de las obligaciones de las partes a lo menos
se desarrolla continuamente en el tiempo, las prestaciones que ella envuelve se
van desarrollando a medida que el tiempo transcurre, es decir que esto ocurre
cuando las obligaciones de las partes, o de una de ellas a lo menos, consisten en
prestaciones periddicas o continuas, por ejemplo, el contrato de arrendamiento

y el contrato de trabajo.

En el primero, la obligacion del arrendador es la de suministrar el goce de la
cosa al arrendatario para que la utilice por un periodo largo; si se trata de un
inmueble, la obligacion del arrendador se cumple a medida que el tiempo van
transcurrido, porque en proporcionar el goce de la cosa para que el
arrendamiento pueda vivir en ella, razon por la cual en los contratos de tracto
sucesivo las prestaciones se van desenvolviendo a medida que el tiempo va

transcurriendo.

Ahora bien, la clasificacion de los contratos es de suma importancia porque son
los que le ayudan a las personas a identificar en qué ambito se esta desarrollando
su contrato, cual sea el caso, puesto que el espiritu de cada contrato es diferente,
con esta distincion se puede ver que, por ejemplo, el contrato de compraventa
cumple con casi todas las clasificaciones es bilateral, oneroso, tipico y de tracto
sucesivo. Permiten asegurar que se cumplan los acuerdos y beneficios para las
partes involucradas. De lo contrario, coexiste el riesgo de que los acuerdos no
se cumplan, lo que puede afectar a las dos partes tanto econémicamente como
productivamente. Pues lo mismo pasa con el resto de los contratos que incluso
comparten casi la misma clasificacion segun sus funciones y que se veran a

continuacion.
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TIPOS DE CONTRATOS CIVILES
CONTRATO DE COMPRAVENTA
Antes de hablar en materia, es importante conocer lo que pasa cuando este

tipo de contrato se realiza de manera verbal, en este caso lo que sucede es
que se reconstituye el contrato, lo que significa ir a una autoridad que de

fe que el contrato existe, eso se hace con pruebas de esa ejecucion y a la

Pagina | 95



El Espiritu de los Contratos Civiles en Colombia
Capitulo VI Tipos de contratos civiles

persona le toca hacer un interrogatorio a la parte para que ante el juez
demuestres que existe ese contrato, también, el duefio se puede presentar
ante un juez de la Republica y solicitar un interrogatorio como prueba
anticipada. En el caso de la restitucion del inmueble, al tener un contrato
verbal, las pruebas se reducen y pueden carecer de validez, un ejemplo de
esto es el caso de Juan Camilo Prieto Palma, del (16) de diciembre del
2020 en el Juzgado Cuarto Civil Municipal del Espinal, radicado n°:
73268-40-03-2020-00080-00.

El espiritu del contrato de compraventa
El espiritu del contrato de compraventa es la transferencia del dominio a

cambio de una retribucién econémica. En el digesto se indicaba que la
compraventa romana es un contrato mediante el cual una persona,
denominada vendedor (venditor), hace entrega de una cosa (merx) a otra
persona, denominada comprador (emptor) a cambio de un precio
(pretium).

Como lo indica este gran ilustre, para el caso Latinoamericano:

“La teoria del titulo y del modo proveniente de las Siete Partidas, no es solo
el sistema vernaculo de nuestro continente, sino que ademés es el método
traslaticio que consiguié prevalecer, a pesar del seductor influjo ejercido por
el consensualismo desde los inicios del agitado y turbulento proceso

codificador americano”. (Monje Mayorga, 2015).

En efecto existen Tipos de contratos de compraventa como, la compra-
venta de bienes inmuebles, compra-venta de bienes muebles y compra-
venta de semovientes como los (plantas, animales, internacional etc.). Los
conceptos claves se encuentran tanto en el Cddigo Civil como en el

Cadigo de Comercio; en materia civil indica lo siguiente en su Art. 905
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“La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a trasmitir
la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero. El dinero que el
comprador da por la cosa vendida se llama precio” y en el ambito comercial
manifiesta en su Articulo 1849 que “La compraventa es un contrato en que
una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla
se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa

vendida se llama precio”.

Elementos del contrato
Entre los elementos de este Contrato salen a flote los mas

reconocidos como:

. Elementos esenciales: Cosa y precio
. Elementos naturales: Partes o sujetos
o Elementos accidentales: Clausulas especiales

Sujetos en el contrato de compraventa
o Vendedor: En este caso el que vende transfiere a otro por el

precio convenido la propiedad de lo que uno posee y tiene la obligacién
de perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien, entregar el
bien y sus accesorios en el estado en que se encuentra en el momento
de celebrarse el contrato, entregar los documentos y titulos relativos a
la propiedad o el uso del bien vendido, salvo pacto distinto, etc.

) Comprador: Es la persona que realiza el acto de compra y debe
abonar al vendedor el precio estipulado en el contrato, tiene la
obligacién de pagar el precio en el momento y lugar pactado, recibir el
bien en el plazo fijado en el contrato o en que sefialen los usos, sino
hubiera un plazo convenido o de usos diversos, el comprador debera

recibir el bien al momento de celebrar el contrato, etc.
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Cuadro comparativo 4 Similitudes entre el Cédigo Civil de Comercio
frente a los Contratos

En la definicion del Indica de manera breve que es un Demuestra
contrato. contrato. que es un
contrato.

Contrato Bilateral y Hay una parte que se obliga con otra. Igual.

consensual.

Transferencia de Mientras una parte se obliga a dar una Mientras

dominio. cosa, la otra se obliga a pagarle en dinero.  una parte
se obliga a
transmitir
la
propiedad
aotra, la
otra se
obliga a
pagarle en
dinero.

Contrato real. De manera expresa obliga a entregar la Se obliga a

cosa, 0 sea el bien objeto del contrato. trasmitir la
propiedad
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de una
cosa.
Formal. Cuando se trata de la compraventa de un Lo mismo
bien mueble, no hay mayor formalidad ocurre aca
que hacer que la simple entrega de la en el
cosa, pero cuando se trata de bienes Comerecial,

inmuebles, se hace necesario en primer
lugar, elaborar la promesa de
compraventa, elevada a escritura publica.

Cuadro comparativo 5 Elementos definidos por los Cédigos Civil y de
Comercio del Contrato de Compraventa

PARTES Articulo 1851 (capacidad). “Son Si bien no lo dice

CAPACES habiles para el contrato de ventas todas  expresamente, por la
las personas que la ley no declara remisién normativa se
inhébiles para celebrarlo o para entiende que deben ser

celebrar todo contrato”, pero para este capaces.
caso se actualizara de acuerdo a la

(Ley 1996 del 2019) Por medio de la

cual se establece el régimen para el

ejercicio de la capacidad legal de las

personas con discapacidad mayores de

edad.
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EL ACTO ARTICULO 1849. La compraventaes  EIl Art. 905 C. Co.

DE un contrato en que una de las partes se Obliga a transmitir la
TRADICIO obliga a dar una cosa. propiedad de la cosa.
N O

CONSENTI

MIENTO

En ambos casos, ocurre que el consentimiento debe ser brindado
por ambas partes, tanto el vendedor o el promitente vendedor
como el comprador o el promitente comprador. EI consentimiento
es susceptible de ser viciado cuando adolece de alguno de los
vicios del consentimiento error, fuerza y/o dolo contractual. Debe
tenerse en cuenta que también se encuentran obstaculos en el

consentimiento por ejemplo en caso de incapaces

ENTREGA La tradicion es un modo de adquirir el dominio de las cosas, y

DE LA consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo

COSA. por una parte la facultad e intencion de transferir el dominio, y por
otra la capacidad e intencion de adquirirlo. Lo que se dice del
dominio se extiende a todos los otros derechos reales. (Art. 740
C.C)).
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Objeto licito  Bien que seré objeto del contrato de compraventa, el cual debe
del contrato entregarse completamente saneado de todo vicio, impuesto, y
de contribucion, dichos parametros son indispensables.

compraventa

Causa licita Transferir derecho de dominio sobre la cosa.
del contrato
de

compraventa

Pasos que tiene que seguir un representante legal a la hora de
realizar una compraventa:
Hay puntos tan importantes que muchas veces se pasan por desapercibido

y que causan la diferencia cuando se esta en la préactica, por ende, es
necesario tener una nocion clara, por ejemplo, en este caso uno de los
primeros pasos que tiene que hacer el jurisconsulto es corroborar la
situacién juridica de la vivienda para saber si esta regularizada legalmente.
Lo mejor seria ir al registro de la propiedad y conseguir alli una
certificacion registral (de libertad y tradicion) y verificar asi la titularidad
de la vivienda o terreno, para tener seguridad de lo expuesto y no tener
inconvenientes mas adelante. De igual manera es importante hacer el
contrato de prestacién de servicios, esto es con el fin de representar,
Ilamado poder legal, el procedimiento es muy sencillo de hecho esta
regulado en el Art. 74 del C.G.P y basicamente hace referencia a que este
podra conferirse por escritura publica ante Notario, dando veracidad a la

voluntad y declaraciones de ambas partes, y concordando el contenido de
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dicha escritura a los requisitos legales, por ende la compraventa debe de
estar en la oficina de registro e instrumento publico con el fin de dar
publicidad y adquirir el derecho del bien sobre el cual se lleva a cabo dicho

contrato.

No olvidar sacar las citas en la notaria es fundamental y, por tltimo, pero
no menos importante es la realizacion de la promesa de compraventa, esta
es indispensable ya que si se hace cualquier actuacion que implique acto
traslaticio del dominio sobre el bien inmueble sin mediar la promesa, se
entendera que se realizé una donacion gratuita entre vivos, regalando asi

el bien y creando sin duda alguna, un problema juridico enorme.

Estructura de la promesa de compraventa
Es en si misma el contrato de compraventa, de tal manera que es

fundamental que esta sea hecha, pues si no se firma la promesa
de compraventa, es como si no se firmara el contrato. Y para
que se pueda configurar de manera correcta necesita de ciertas

formalidades para tener validez como:

o Identificacion de las partes: Promitente comprador y promitente
vendedor, identificandolos plenamente, con estado civil, si tiene 0 no
sociedad conyugal vigente, direcciones de residencia, domicilio y sus
cédulas.

e EI Objeto: Prometer transferir el pleno derecho de dominio,
propiedad y posesion sobre el bien que se va a vender.

e Delimitacion del inmueble: Delimitando de manera especifica el

inmueble con medidas y linderos, asi como citar la escritura publica
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donde estan registrados, con su direccion y la ciudad en la que se
encuentra.

e Clausulas: En que se especifique la manera como el vendedor
adquirio ese inmueble antes de venderlo, citando la escritura pablica
y el folio de la Notaria ante la cual esta registrada tal operacion.

e Precio del inmueble: En otra clausula.

e Delimitacion de cancelacion del valor del inmueble: Debe
determinarse de qué manera el promitente comprador cancelara el
valor del inmueble al promitente vendedor, se deben indicar las
cuotas, fechas. Por lo general, se cancela el 30% a la firma de la
promesa de compraventa que se legalizara en una notaria de la ciudad
y el restante 70% se pacta en la promesa a través de cuotas con
respectivas fechas de pago por cuota hasta el ltimo pago que sera el
dia en que se otorgue la escritura publica.

¢ Se pacta la fecha y hora en que se va a correr la escritura publica
0 se va a otorgar la tradicién a la compraventa y decir el nombre
de la Notaria: El acto de correr la escritura publica significa otorgar
la titularidad del inmueble al comprador, es decir que ya el vendedor
cuando se registra la escritura en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos deja de ser propietario el vendedor y se vuelve
propietario del inmueble el comprador.

¢ Debe estipularse la entrega del inmueble: Eta sera el dia en que el
promitente comprador entrega al promitente vendedor el 30% del que
trata el numeral 6, o0 sea el dia de la firma de la promesa de
compraventa, pero las partes pueden acordar otra fecha diferente.

Cuando se hace énfasis a la entrega, quiere decir Unicamente a la
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entrega fisica del inmueble porque en ese momento en la escritura
aun figura como titular el propietario anterior.

¢ En otra clausula debe: Expresarse que en la venta quedan incluidas
todas las anexidades, usos, costumbres y servidumbres que
legalmente le correspondan al lote materia de la promesa de
compraventa, sin reservas, ni limitaciones de ninguna naturaleza.

e Compromiso: En otra clausula el promitente vendedor se
compromete y garantiza que el lote o casa que, por medio de la
presente promesa de compraventa se vende, esta libre de toda clase
de gravamenes, que no pesan sobre él censos, anticresis,
arrendamientos por escritura publica, hipotecas, prendas.

 Salir al saneamiento de la cosa que tenga gravamenes: Lo cual
debe ser hecho antes de firmar la escritura, y debe entregarlo libre de
impuestos, junto con su certificado de tradicién en que debe constar
que el inmueble no esta sujeto a gravamen alguno, expedido por la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos.

e Pactar las arras: En otra clausula equivalen al cumplimiento del
contrato. Las arras es el precio que debe cancelar la parte que
incumple el contrato ya que, si el vendedor incumple, éste debera
devolver el valor recibido a la firma del contrato de promesa de
compraventa, es decir, el 30%, que debera entregar doblados, o sea el
60%. Si quien incumple es el comprador, pierde el valor del 30% que
le entregd al vendedor con la firma de la promesa de compraventa.

« Se debe pactar los gastos ocasionados por la promesa de compraventa
y la minuta del registro de los documentos y derechos notariales que
se pagaran por partes iguales entre los contratantes.

e Por ultimo, las firmas de los contratantes y de testigos.
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CUESTIONAMIENTOS BASICOS Y RESPUESTAS
A continuacion, se ven reflejadas muchas de las preguntas que se vivencia

en el dia a diay que son de suma importancia en la realizacion del contrato

de compraventa.

¢Qué pasa si llega el dia en que se va a otorgar la tradicion de
vendedor no llega 0 no se presenta ante la notaria para correr las
escrituras? En este caso si es de parte del vendedor, el comprador llega a
la notaria en la fecha y hora indicada y se anuncia ante el Notario,
indicandole el motivo de su presencia el cual es firmar la escritura donde

el vendedor le otorgaria la titularidad del inmueble.

¢ Qué pasa si llega el dia en que se va a otorgar la tradicion alguna de
las partes no llega o0 no se presenta ante la notaria para correr las

escrituras?

Aqui el comprador debe pagar unos derechos de constancia de que fue a
cumplir el contrato de promesa de compraventa, y de que llevaba consigo
el dinero pactado en la clausula de precio sea en plata o en cheque de
gerencia con el valor de la ultima cuota pactada en la clausula en que se
estipul6 el precio. Dos dias después la notaria le entregara al comprador
cumplido la constancia de que fue a cancelar la Gltima cuota del contrato
de promesa de compraventa y copia del cheque donde el comprador
cumplio con la clausula el dia en que se iba a otorgar la tradicion. Si es el
vendedor quien esta en tal situacion, también puede pedir la constancia de

incumplimiento del comprador.
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¢ Queé se hace con la constancia de incumplimiento?, con la constancia
de incumplimiento, el contratante cumplido puede iniciar proceso verbal
ante el Juez para reclamar perjuicios, como son arras, clausula penal
actualizada con el IPC, esto no da derecho a hacer resolucion de contrato

de compraventa.
¢ Qué hace el comprador con la constancia de incumplimiento?

Si no se pactaron clausulas penales, ni arras, de igual forma debe haber
constancia de que cumplio e iniciar proceso de resolucion de ese contrato
con la finalidad de que se devuelva el valor de lo entregado por el
promitente comprador y el pago de intereses e IPC aun cuando éstos no se

hayan pactado.

¢ Queé hace el vendedor con la constancia de incumplimiento? Podra
reclamar perjuicios econdémicos en el sentido de que dejé de seguir
promoviendo venta con otras personas por venderle al incumplido, los
cuales serdn tasados por peritos evaluadores y tales perjuicios se
demandaran por responsabilidad civil extracontractual porque no hubo

pacto de clausula penal ni arras.
¢Es posible vender una propiedad embargada?

En este caso si un bien se halla embargado, se puede llegar a vender,
siempre y cuando el comprador tome a su cargo el embargo existente, lo
que implica que éste Gltimo asuma los riesgos y costos del mismo.

Evidentemente en la mayoria de los casos esta situacion, no se va a dar,
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por lo cual el Vendedor, debera contar con el Oficio Judicial del

levantamiento del embargo, previo a la fecha de la firma de la escritura.

¢ Qué porcentaje del valor del inmueble se paga normalmente en el

momento de la firma de la promesa de compra venta?

Normalmente, la parte compradora paga como abono al precio, el 30% del
total de la negociacion, no obstante, este porcentaje puede ser distinto de

comun acuerdo entre las partes.
¢ Qué incluye un contrato de compraventay quien lo firma?

El contrato de compraventa tendra que incluir las siguientes partes:
o ldentificacion de las partes.
o Descripcion de la propiedad, estatutos de la comunidad y penalizaciones
en caso de que una de las partes no cumpla sus obligaciones, el precio
pactado y la forma de pago.

e Y ladistribucion de los gastos derivados de la operacion.

¢A qué notaria se deben dirigir las partes para la firma de la
escritura? Todas las notarias del pais tienen la misma atribucion legal
para autorizar escrituras publicas, dentro del territorio colombiano. Antes
de firmar el contrato de compraventa, habitualmente se puede realizar un
precontrato. En este documento previo al contrato de compraventa

conocido también como contrato de arras.

VENTA DE COSA AJENA 'Y COMPRA DE COSA PROPIA
En este caso se empezara hablar en primera medida de la venta de cosa

ajena, la cual esta regulada en el Articulo 1871 de la siguiente manera “La
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venta de cosa ajena vale, sin perjuicios de los derechos del duefio de la
cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de tiempo”, a Su vez no
es trascendental que otros marcos juridicos hacen frente a esta tematico
para ello es menester traer a colacion el Articulo 907 del Cddigo de
Comercio el cual manifiesta que “La venta de cosa ajena es valida e
impone al vendedor la obligacién de adquirirla y entregarla al comprador,
so pena de indemnizar los perjuicios”; las cuales resultan exactas en tal

sentido que exponen que la venta de cosa ajena vale.

Una de las caracteristicas de la venta de cosa ajena radica en que pese a
estar permitida la venta de cosa ajena en el ordenamiento civil
colombiano, para la concrecion de la trasmision de la propiedad, quien la
efectuie debe ser el verdadero duefio, segun el Canon 752 idem (STC-047
de 2020). Cuando se trate de un remate recaido en cosa ajena, porque
equivaliendo €l a una venta, puede ser valido. "Pero sin perjuicio de los
derechos del verdadero duefio, mientras no hayan sido extinguidos por
prescripcion”, lo que traduce "que un remate en esas condiciones no es
oponible ni menos vincula u obliga al verdadero duefio de la cosa
rematada, y entonces su defensa no estd en la anulaciéon del juicio
ejecutivo, sino en el ejercicio de las acciones pertinentes™, como seria la
de dominio (Cas. 22 de marzo de 1944, LVII, 120; 20 de octubre de 1952,
LXXIII, 374).

De igual manera, en la venta de cosa ajena el contrato subsiste entre las
partes. Los contratantes, pues, seguiran sujetos al vinculo juridico que cred

el contrato; o sea, que alli seguird imperando el postulado de que lo
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pactado es ley para las partes contratantes, habida cuenta que sus
relaciones para nada se han alterado con la declaracion de inoponibilidad.
Lo que ocurre es que el tercero se pone a cubierto, con la certeza que
entrafia una decision judicial, de los efectos del contrato por otros
celebrado. (CSJ. Exp. 5987 del 2001).

Casos de venta de cosa ajena
1. Preferencia en la venta de cosa a dos personas. Articulo 1873.

“Si alguien vende separadamente una misma cosa a dos personas,
el comprador que haya entrado en posesion sera preferido al otro; si
ha hecho la entrega a los dos, aquel a quien se haya hecho primero
sera preferido; si no se ha entregado a ninguno, el titulo més antiguo
prevalecera”.

2. Ratificacion de la venta de cosa ajena. Articulo 1874. La venta de
cosa ajena, ratificada después por el duefio, confiere al comprador
los derechos de tal desde la fecha de la venta.

3. Efectos de la adquisicion de la cosa ajena por el vendedor.
Articulo 1875. Vendida y entregada a otro una cosa ajena, si el
vendedor adquiere después el dominio de ella, se mirard al
comprador como verdadero duefio desde la fecha de la tradicion.

4. Por consiguiente, si el vendedor la vendiere a otra persona después
de adquirido el dominio, subsistira el dominio de ella en el primer

comprador.

Compra de la cosa propia
A diferencia de la venta de la cosa ajena, la compra de la cosa propia no
vale, en este orden de ideas el Articulo 1872 del Cddigo Civil, establece

que “la compra de cosa propia no vale; el comprador tendré derecho a que
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se le restituya lo que hubiere dado por ella”, los frutos naturales,
pendientes al tiempo de la venta, y todos los frutos, tanto naturales como
civiles, que después produzca la cosa, perteneceran al comprador, a menos
que se haya estipulado entregar la cosa al cabo de cierto tiempo o en el
evento de cierta condicidn; pues en estos casos no perteneceran los frutos

al comprador, sino vencido el plazo, o cumplida la condicion.

Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulaciones
expresas de los contratantes. La verdad es que la compra de cosa propia
es un negocio que carece de contenido econémico y juridico. Como
contrato es inexistente, ya que, bien vistas las cosas, carece de objeto,
porque el vendedor no puede transmitir un derecho a quien ya lo tiene en
su patrimonio. De hecho, parece, en verdad, de frecuente ocurrencia en la
practica. Sin embargo, puede darse en casos en que el comprador ignore
que es titular del derecho que pretende adquirir. La doctrina suele poner
como ejemplo el de un heredero que compra un bien, desconociendo que
forma parte de aquéllos en que ha sucedido a su causante. No debe
confundirse la compra de cosa propia con otros actos validos que
aparentemente presentan su misma estructura. Asi, cuando el duefio de un
bien acepta dar una suma de dinero a quien le disputa el dominio, para que
cese en su pretension y termine la diferencia, ese acto no es una compra
sino una transaccion (este contrato se estudiara en la parte destinada a los

contratos dirigidos a la solucién de conflictos sobre derechos).

Es inaudito no reconocer que la compra venta es uno de los contratos con

maés flujo en el mercado, me atrevo a decir en este libro que no existe ser
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en la tierra que no haya realizado uno de estos contratos, desde que el ser
humano tiene un proceso cognitivo mucho mas desarrollado, comienzan
los primero indicios inconscientemente hacia la realizacion de este tipo de
contratos, es asi que dofia Cande manda a su hijo Pedro a la tienda del
cachaco a comprar pan fresco para la mafiana o a la vecina de la esquina
que vende fritos a que compre una empana, juridicamente hablando la
compraventa es un contrato por el cual una de las partes se obliga a
transmitir un derecho patrimonial y la otra se obliga a transmitir como
contraprestacion una suma de dinero y no coincide exactamente con la

nocion del Cadigo Civil.

Esta es una de las tantas criticas que se han mencionado la postura va
ligada al pensamiento de (Guillermo Ochoa Gonzalez, PG. 86), quien
manifiesta que “exactamente esta nocion con la que adopta el Cédigo Civil
Colombiano, para cuyo Articulo 1849 "la compraventa es un contrato en
que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero".

La diferencia entre estos dos conceptos radica en la manera como

enuncian el objeto de la obligacién del vendedor. Para el cddigo
colombiano, que persiste en la antigua identificacion del derecho con la

cosa material sobre la cual recae, ese objeto es una "cosa".

El criterio recogido en estas notas lo precisa mejor como un "derecho™
patrimonial, con ello se expresa de una manera exacta la verdadera
funcién de la compraventa: servir de titulo para la transmision, a cambio
de dinero, de los derechos. Tanto de aquéllos que tienen como soporte una
cosa de las que pueden verse y tocarse (como la propiedad de una finca),
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como de aquellos que ostentan un caracter puramente inmaterial (como
los créditos, la propiedad intelectual o el interés social). Sin embargo, la
doctrina, con innegable sentido de justicia ha considerado que la
obligacion de saneamiento, la cual no se puede dejar a un lado, se debe
comprender aquellos vicios aparecidos después del contrato, pero cuya
causa 0 "germen determinante” existe ya al momento de la venta. No
siempre es necesario dice (Arturo Valencia Zea) que “el vicio existe en el
momento de vender, aunque si es suficiente que exista la causa. Asi, en la
venta de una casa en la que aun no caen goteras, si este vicio aparece
después de entregada la casa al comprador como consecuencia de una
deficiente construccion, nos encontramos ante un vicio redhibitorio™,
(Derecho CIVII, Tomo 1V, pagina 73).

Por el pacto de mejor comprador se conviene que, si se presenta dentro de
un tiempo dado una persona que mejore la compra, se resolvera el contrato
de venta. Esta estipulacion, que introduce en el negocio una condicion
resolutoria de los derechos que adquiere el comprador. Segun esta
disposicién, el pacto en referencia esta gobernado por los siguientes
principios: A) Su plazo maximo es de solo un afio, para no someter a una
incertidumbre prolongada los derechos del comprador, B) Se protege la
buena fe del tercero que adquiere sin conocimiento de la condicion
resolutoria, de manera que, como en el caso del pacto de retroventa, el

derecho se estabiliza en su patrimonio y no lo afecta la resolucion y C) La
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resolucion da lugar a prestaciones reciprocas en la forma que ya se

conocio al tratar del pacto de retroventa.

Esto solo es un abrebocas de la compraventa, si bien es cierto el Codigo
Civil aborda un sinfin de ventas y prohibiciones por ejemplo en el Articulo
1852 se habla de venta entre conyuges y entre padre e hijo manifestando
que “Es nulo el contrato de venta entre el padre y el hijo de familia”. Sin
embargo, aqui viene la gran interpretacion, esto se da en caso de que el
contrato que se celebre entre padres e hijos menores de edad, justamente
en este caso produce la nulidad absoluta. En cambio, la compraventa que
el padre o la madre celebre con un hijo mayor de edad sera legal y

producira los correspondientes efectos contractuales.

Solo con el objetivo de resguardar a los acreedores, la gran pregunta aqui
es ¢Cudl es la razén de esa prohibicion? De acuerdo a la jurisprudencia de
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, como el hijo o
hija de familia es aquel que no alcanzado la mayoria de edad (18 afios), se
encuentra sometido a la patria potestad parental de su padre y madre, razén
por la cual “si el titular de esa potestad tiene la representacion legal de su
hijo, seria una sola persona la que estaria emitiendo el consentimiento, y
es claro que el contrato (de compraventa) es un acuerdo de voluntades

entre dos o0 mas personas”, ha precisado la Corte Suprema.

Sentencias a tener en cuenta: Analisis de la naturaleza de la pretension
indemnizatoria es contractual o extracontractual. (SC5170-2018;
03/12/2018y la (SC5224-2019; 03/12/2019)
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CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

OBJETIVO DE APRENDIZAJE Y CONCEPTO

o |dentificar el espiritu y tipos de contratos de arrendamientos.

¢ Analizar las obligaciones de los sujetos intervinientes en el contrato

Es un acuerdo pactado entre el duefio de una propiedad (arrendador) y la
persona ocupante del inmueble (arrendatario), quienes a través de un
convenio constituyen las normas de uso del inmueble, a cambio de un
pago mensual, puede ser dinero o frutos civiles, es renta cuando se paga
periddicamente (Art. 1975 CC). En otras palabras, el espiritu del contrato
de arrendamiento es el pago financiero a cambio de usufructuar el bien.
En este orden de ideas este contrato se caracteriza por ser oneroso, de
tracto sucesivo, bilateral y consensual.
Elementos del contrato de arrendamiento:
Elementos naturales: Uso y goce del inmueble y los sujetos.
Elementos esenciales: EI inmueble y el precio o canon de

arrendamiento.
Elementos accidentales: Plazos y modo de pago.

Obligaciones de las partes:
De igual manera, tanto el arrendatario como el arrendador tienen
obligaciones trazadas en el Cadigo Civil en lo que respecta al primero

estan expresas de la siguiente manera:
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“Usar la cosa segln los términos o el espiritu del contrato. No podra, en

consecuencia, hacerla servir a otros objetos que los convenidos, o a falta de
convencién expresa, a aquellos a que la cosa es naturalmente destinada, o que
deban presumirse de las circunstancias del contrato o de la costumbre del pais.
Si el arrendatario contraviene esta regla, podra el arrendador reclamar la
terminacion del arriendo con indemnizacidn de perjuicios, o limitarse a esta
indemnizacién, dejando subsistir el arriendo”, (Art. 1996), bajo esta temética
también rige la Ley 820/ 2003, por el cual se expide el régimen de

arrendamiento de vivienda urbana y estan consagrados los derechos del

inquilino en Colombia y sus obligaciones, asi como de los arrendadores.

A su vez el Articulo 1982 del Codigo Civil establece que la principal
obligacion del arrendador es entregar el bien arrendado al arrendatario,

etc., el Articulo 1994 del Codigo Civil menciona que:

“El arrendador no es obligado a reembolsar el costo de las mejoras Utiles, en

que no ha consentido con la expresa condicién de abonarlas; pero el
arrendatario podra separar y llevarse los materiales sin detrimento de la cosa
arrendada; a menos que el arrendador esté dispuesto a abonarle lo que valdrian

los materiales, considerandolos separados”.

Esto es de suma importancia por ejemplo la sentencia (SC1905-2019;
04/06/2019) deja de manifiesto la importancia de conocer las obligaciones
de las partes y mas cuando se trata de diferencia de la obra nueva en predio
ajeno.

Cosas objeto de arrendamiento
El mercado en Colombia es cada vez mas amplio y evidentemente, ante
esta situacion las cosas que son objeto de arrendamiento estan reguladas

en el Articulo 1974 del Cdédigo Civil, de la siguiente manera:

Pagina | 117



El Espiritu de los Contratos Civiles en Colombia
Capitulo VII Contrato de arrendamiento

““Son susceptibles de arrendamiento todas las cosas corporales o incorporales,

que pueden usarse sin consumirse; excepto aquellas que la ley prohibe
arrendar, y los derechos estrictamente personales, como los de habitacién y
uso. Puede arrendarse ain la cosa ajena, y el arrendatario de buena fe tendré

accion de saneamiento contra el arrendador, en caso de eviccion”.

Ahora bien, en la actualidad se escucha mucho que los arrendatarios en
ocasiones suelen tener moras, pero ¢hay consecuencias de la mora en el
arrendamiento? Y la respuesta recae directamente en el Art. 384 del
C.G.P. Inc. 6, ya que si la demanda (de restitucion de inmueble arrendado)
se fundamenta en falta de pago de la renta o de servicios publicos, cuotas
de administracion u otros conceptos a que esté obligado el demandado en
virtud del contrato, este no serd4 oido en el proceso, sino hasta tanto
demuestre que ha consignado a érdenes del juzgado el valor total que, de
acuerdo con la prueba allegada con la demanda, tienen los canones y los
demas conceptos adeudados, o en defecto de lo anterior, cuando presente
los recibos de pago expedidos por el arrendador, correspondientes a los
tres (3) altimos periodos, o si fuere el caso los correspondientes de las
consignaciones efectuadas de acuerdo con la ley y por los mismos

periodos, a favor de aquel.

Distintos tipos de arrendamiento de inmueble
e Arrendamiento civil

El arrendamiento alcanzard el caracter de civil, por exclusion; es decir, cuando

no sea mercantil ni administrativo.

Pagina | 118



Jenifer Paola Lopez Rojas

e Arrendamiento de vivienda urbana

Regulado por la Ley 820 de 2003 en el Art.1 de la siguiente manera “el contrato
de arrendamiento de vivienda urbana es aquel por el cual dos partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de un inmueble urbano destinado a
vivienda, total o parcialmente, y la otra a pagar por este goce un precio

determinado”.

Tiene como caracteristicas que puede ser verbal o escrito, es oneroso,
bilateral, consensual, de tracto sucesivo, de igual manera el término del
contrato de arrendamiento serd el que acuerden las partes. A falta de
estipulacion expresa, se entendera por el término de un (1) afio. (Art. 5
Ley 820 de 2003). Se entendera prorrogado en iguales condiciones y por
el mismo término inicial, siempre que cada una de las partes haya
cumplido con las obligaciones a su cargo y, que el arrendatario, se avenga

a los reajustes de la renta autorizados en esta ley. (Art.6 Ley 820 de 2003).

Las partes deben ponerse de acuerdo al menos acerca de los

siguientes puntos:
a) Nombre e identificacion de los contratantes;

b) Identificacion del inmueble objeto del contrato;

c) Identificacion de la parte del inmueble que se arrienda, cuando sea del caso,
asi como de las zonas y los servicios compartidos con los demés ocupantes del
inmueble;

d) Relacién de los servicios, cosas 0 usos conexos y adicionales;
e) Precio y forma de pago;
f) Término de duracién del contrato;

g) Designacion de la parte contratante a cuyo cargo esté el pago de los
servicios publicos del inmueble objeto del contrato.
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En este caso el arrendador tiene que cumplir con las obligaciones previstas
en el Art.8 de la misma ley “Entregar al arrendatario en la fecha
convenida, o en el momento de la celebracion del contrato, el inmueble en
buen estado de servicio, seguridad y sanidad y poner a su disposicion los
servicios, cosas 0 usos conexos y los adicionales convenidos; mantener en
el inmueble los servicios, las cosas y los usos conexos y adicionales en
buen estado de servir para el fin convenido en el contrato. Cuando el
contrato de arrendamiento de vivienda urbana conste por escrito, el
arrendador debera suministrar tanto al arrendatario como al codeudor,
cuando sea el caso, copia del mismo con firmas originales; esta obligacion
debera ser satisfecha en el plazo méximo de diez (10) dias contados a
partir de la fecha de celebracion del contrato. Cuando se trate de viviendas
sometidas a régimen de propiedad horizontal, el arrendador debera
entregar al arrendatario una copia de la parte normativa del mismo, etc.”
Las demaés obligaciones consagradas para los arrendadores en el Capitulo
Il, Titulo XXV1, Libro 4 del Codigo Civil. De igual manera se encuentran
las obligaciones del arrendatario, establecido en el Art.8 de la ley expuesta

de la siguiente manera:

““Pagar el precio del arrendamiento dentro del plazo estipulado en el contrato,
en el inmueble arrendado o en el lugar convenido; cuidar el inmueble y las
cosas recibidas en arrendamiento. En caso de dafios o deterioros distintos a los
derivados del uso normal o de la accion del tiempo y que fueren imputables al
mal uso del inmueble o a su propia culpa, efectuar oportunamente y por su
cuenta las reparaciones o sustituciones necesarias. Pagar a tiempo los
servicios, cosas 0 usos conexos y adicionales, asi como las expensas comunes

en los casos en que haya lugar, de conformidad con lo establecido en el
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contrato; cumplir las normas consagradas en los reglamentos de propiedad
horizontal y las que expida el gobierno en proteccion de los derechos de todos
los vecinos” etc. De igual manera existen las obligaciones consagradas para
los arrendatarios en el Capitulo 111, Titulo XXVI, libro 4 del Cédigo Civil.

Exigibilidad de las obligaciones en arrendamiento de vivienda urbana
entre las partes Art. 14 Ley 820 de 2003:

“Las obligaciones de pagar sumas en dinero a cargo de cualquiera de las
partes seran exigibles ejecutivamente con base en el contrato de
arrendamiento y de conformidad con lo dispuesto en los Cadigos Civil y de
Procedimiento Civil”. En cuanto a las deudas a cargo del arrendatario por
concepto de servicios publicos domiciliarios o expensas comunes dejadas de
pagar, el arrendador podra repetir lo pagado contra el arrendatario por la via
ejecutiva mediante la presentacion de las facturas, comprobantes o recibos de
las correspondientes empresas debidamente canceladas y la manifestacion
que haga el demandante bajo la gravedad del juramento de que dichas
facturas fueron canceladas por él, la cual se entendera prestada con la
presentacion de la demanda.

Restitucion de bien inmueble arrendado, segun el cédigo
general del proceso (Art. 384)

Cuando el arrendador demande para que el arrendatario le restituya el inmueble
arrendado se aplicaran las siguientes reglas:

1. Demanda. A la demanda debera acompafiarse prueba documental del
contrato de arrendamiento suscrito por el arrendatario, o la confesion de este
hecha en interrogatorio de parte extraprocesal, o prueba testimonial siquiera
sumaria.

2. Notificaciones. Para efectos de notificaciones, incluso la del auto admisorio
de la demanda, se considerara como direccion de los arrendatarios la del
inmueble arrendado, salvo que las partes hayan pactado otra cosa.
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3. Ausencia de oposicion a la demanda. Si el demandado no se opone en el
término de traslado de la demanda, el juez proferird sentencia ordenando la
restitucion.

4. Contestacion, mejoras y consignacién. Cuando el demandado alegue
mejoras, deberd hacerlo en la contestacion de la demanda, y se tramitar4 como
excepcidn, Si la demanda se fundamenta en falta de pago de la renta o de
servicios publicos.

« Arrendamiento de locales comerciales

El contrato de arrendamiento de locales comerciales se menciona
Unicamente en estos Articulos 518 al 524 del Cédigo de Comercio. Es una
normativa muy limitada para todos los problemas que ocurren en la vida
real. Por tanto, todas las cuestiones que no se puedan resolver con estos
pocos articulos, deben resolverse por lo que establece el Cdédigo Civil
sobre contratos de arriendo en general, la jurisprudencia y las costumbres
que existan en el lugar donde se ubica el local. Estas costumbres las ayuda
a determinar la Camara de Comercio correspondiente. En este caso en
particular el arrendador cede un inmueble al arrendatario con el fin de
desarrollar una actividad econdémica dentro del mismo, a cambio de una
retribucién econdémica mensual. Teniendo en cuenta que el Art. 518

Cddigo de Comercio indica que:

“El empresario que a titulo de arrendamiento haya ocupado no menos de dos
afios consecutivos un inmueble con un mismo establecimiento de comercio,
tendra derecho a la renovacion del contrato al vencimiento del mismo”, salvo
en los siguientes casos: Cuando el arrendatario haya incumplido el contrato o
cuando el propietario necesite los inmuebles para su propia habitacion o para
un establecimiento suyo destinado a una empresa sustancialmente distinta de

la que tuviere el arrendatario, y cuando el inmueble deba ser reconstruido, o
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reparado con obras necesarias que no puedan ejecutarse sin la entrega o
desocupacion, o demolido por su estado de ruina o para la construccion de una

obra nueva.
No obstante, el Articulo 519. CC. Co. menciona que existen:

“Diferencias en la renovacion del contrato”. Las diferencias que ocurran entre
las partes en el momento de la renovacion del contrato de arrendamiento se
decidiran por el procedimiento verbal, con intervencién de peritos. Es asi que
para entender a mayor escala este tipo de arrendamiento se trae a colacion el
caso de la sentencia (SC2500-2021; 23/06/2021).

e Arrendamiento predios rusticos

La ventaja que tiene una persona al arrendar un predio rustico es que puede
llegar a un acuerdo con el arrendador para proceder a sembrar diferentes
arboles frutales y de igual manera cuidar los que ya se encuentran en ese
predio hace afios atras, tema que resultaria una de las obligaciones del

arrendatario expuesto en él (Art. 2038 C.C):

“Deber de conservacion de arboles por el colono”, algo que parece tan
indefenso pero que a la hora de la verdad resulta imprescindible saber a quién
entregarle dicha potestad. Ya que si alguien actia de mala fe puede sembrar
otro tipo de plantas como marihuana o coca, sin el consentimiento del
arrendador generando efectos legales si llegado el caso se realiza una
inspeccidn y encuentran plantas de este tipo en exceso. Asi mismo el Articulo
2043, habla sobre el término del desahucio del predio, no habiendo tiempo fijo
para la duracién del arriendo, debera darse el desahucio con anticipacion de

un afio, para hacerlo cesar.

Hoy en dia este contrato se sigue configurando no solo por su rapidez sino
por su eficaciay la ganancia que genera, al fin y al cabo resulta beneficioso
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para las partes, sin embargo es un campo que tiene mucha tela por cortar,
pues también existen los arriendos de trastero, de plaza de garaje, de finca
rastica o aparceria, de vehiculos a motor, basicamente lo que esta dentro
del mercado se puede arrendar y sin duda alguna, lo que no esta
juridicamente prohibido esta permitido.

e Arrendamiento de servicios

La critica va enfocada en la falta de regulacién y precision en los cédigos,
pues este tipo de contrato de alguna u otra manera maneja una
dependencia y sera eso lo que precisamente rompa el equilibrio

contractual que preside a priori el contrato de arrendamiento de servicios:

“Este hecho, resulta fundamental en la delimitacion entre los dos tipos

contractuales”, Asi lo planteo la jurisprudencia en las en la SSTS de 19 de
octubre y 16 de noviembre de 1950, ambas de la Sala de lo Social, (Art.
1564 y Art. 1602). Siempre ha sido un asunto de controvertida la
diferencia entre el arrendamiento de obra y el de servicios. Existen
diferencias indiciarias, aunque no concluyentes, como por ejemplo que la
remuneracion sea en proporcion a la importancia y extension de la obra en
el arrendamiento de obra, mientras que en el de servicios haya una
remuneracién por un tiempo prefijado, el espiritu del contrato radica en
que una de las partes se obliga a prestar un servicio y la otra a pagar un
precio cierto como contraprestacion. Es un contrato consensual, puesto

que se perfecciona con el simple consentimiento de las partes. Etc.
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CONTRATO DE PERMUTA
CONCEPTO

El espiritu de este contrato es hacer un intercambio de prestaciones para
conseguir un beneficio, lo ideal es que en este caso no haya retribucion
economica, solo el trueque ya que hay una linea estrecha que puede
cambiar el rumbo del contrato y convertirlo en compraventa, de hecho,
comienza con la llegada del derecho Candnico hasta llegar a nuestros dias.
Es por ello que la permuta es el contrato mas antiguo del mundo,
primitivamente significd el simple trueque, pero poco a poco se fue
haciendo mas complejo y adquiriendo o modificando sus caracteristicas,
todo esto a través de un transcurso evolutivo que comprende su paso por

el derecho Romano.

Figura 2 Diferentes conceptos de Contrato de Permuta, tanto del
Cadigo Civil y Cédigo de Comercio

Articulo

1956 del
Cadigo
Civil
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Igualmente hay término del contrato de permuta en los siguientes casos:

Perfeccionamiento de la Definicion de permuta:
permuta: El cambio se reputa “La permutacion o
perfecto por el mero cambio es un contrato, en
consentimiento. que las partes se obligan

mutuamente a dar una
especie 0 cuerpo cierto
por otro”.

Si hay existencia de vicios ocultos, cuando una de las partes no entrega la cosa
acordada en el plazo convenido o si una de las partes entrega una cosa
diferente a la pactada.

Se caracteriza por ser bilateral, genera obligaciones a los permutantes o
contrayentes, es principal, o que quiere decir que no depende de otro para
su existencia, oneroso porque el gravamen es para ambas partes y
conmutativo, ya que genera obligaciones y cargas contractuales
equivalentes para las partes; el contrato de permuta se extingue por las
mismas causas propias de los contratos de compraventa: Si hay existencia
de vicios ocultos, si una de las partes no entrega la cosa acordada en el
plazo convenido. Si una de las partes entrega una cosa diferente a la

pactada, si hay mutuo acuerdo entre las partes.

Por otro lado, dentro del marco legal se encuentra el Decreto 1660 de 2007
por el cual se reglamenta parcialmente el Articulo 19 de la Ley 387 de
1997, en lo relacionado con la permuta de predios de propiedad de la

poblacion en condicion de desplazamiento, y se dictan otras disposiciones.
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Elementos del Contrato de Permuta
Elemento esencial: El consentimiento, el objeto y referencia catastrales en

caso de que sea un lote.

Elemento natural: En el caso de permutar lotes seria la facultad de construir,
se sobreentiende que estan sin la necesidad de pactarlo e identificacion de

las partes.

Elementos accidentales: Los plazos, clausulas, advertencias en el contrato y

dinero si es el caso equivalente.

En el Articulo 1850 del Codigo Civil hace mencién de la venta y la

permuta de la siguiente manera:

“Cuando el precio consiste parte en dinero y parte en otra cosa, se entendera

permuta si la cosa vale més que el dinero; y venta en el caso contrario”.

Lo que refleja una linea muy estrecha entre el contrato de compraventa y
el contrato de permuta, que se menciono con anterioridad ya que si no se
tiene en cuenta este numeral claramente se puede modificar el espiritu del
contrato; no es lo mismo que hagas un intercambio de una moto por un
iPhone, suponiendo que la moto es de Gltimo modelo y vale un poco mas
pero solo por unos pesos se hace el intercambio y se da lo que falta en
dinero. A diferencia de que la moto valga el triple del iPhone porque se
configura una compraventa, por eso uno de los requisitos es la

equivalencia entre lo que se permuta.

Por ejemplo, se celebra un contrato de permuta entre Angel y Pablo de una
finca por dos casas en Cali, el valor de la permuta fue fijado por los

contratantes en la suma de $4.900.000.00, precio que dieron a la finca,
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sefialando también que las casas de Cali tenian un valor de $ 2.500.000.00.
Para completar el saldo del precio pactado, Pablo acordd pagarle a Angel
la suma de $2.400.000.00, en dos meses mediante cheques.

Dentro de las obligaciones de los permutantes se encuentran traspasar la
propiedad de las cosas o derechos objetos de la permuta, dar la cosa
(posesion), amparar el dominio y la posesion de la cosa (responder por la
eviccion), pagar la suma de dinero que la Ley establezca por concepto de
gastos de escritura y registro (a menos que los permutantes hayan
dispuesto otra cosa), pagar los impuestos correspondientes, de acuerdo a
la cosa permutada (inmueble, vehiculo, responsabilizarse por los vicios
ocultos de la cosa permutada (vicios redhibitorios) y respaldar la posesion

pacifica del bien permutado.

Es menester reconocer que existen ciertas restricciones a la hora de

permutar por ejemplo, no pueden realizar este proceso los menores de

edad, los extranjeros cuando adquieren en la zona restringida, los tutores
0 curadores, los interventores nombrados por el testador o por los
herederos, de igual modo son incapaces: Los magistrados, los jueces, el
Ministerio Publico, los defensores oficiales, los abogados, los
procuradores y los peritos no pueden comprar los bienes que son objeto
de los juicios en que intermedien exclusivamente cuando las personas

mencionadas anteriormente sean coherederos o copropietarios etc.

La Permuta es consensual, inicialmente, pero si se trata de bienes
inmuebles o derechos de sucesion hereditaria, por razon del requisito legal

de la escritura pablica, se convierte en solemne. Por o mismo, en caso de
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no otorgar la escritura publica la permuta se considera nula. El proceso es
muy sencillo porque su espiritu radica en intercambiar una cosa por otra,
en caso de que una valga mas hay que tener en cuenta el Art. 1850, como
se expuso anteriormente lo ideal es que no haya dinero de por medio, pero

son casos excepcionales.

En este asunto lo primero que tiene que hacer la persona es que, en caso
de querer realizar este contrato, buscar a una persona que quiera
intercambiar el bien, muchas veces no es facil encontrar dos personas que
estén dispuestas a hacer el intercambio pero recuerda gue no tienen que
ser dos cosas iguales; se puede permutar un carro por una moto, un lote
que esta ubicado en Barranquilla por uno ubicado en Soledad, un portatil
por un teléfono, siempre y cuando sean equivalente salvo la regla expuesta

anteriormente.

Para ahorrar tiempo se puede descargar uno de los modelos (minutas)
gratis en internet o0 en caso de ser estudiante universitario dirigirse al
director de la bibliotecay pedirle que te de el libro virtual de minutas sobre
el cual trabajar el contrato; acordar el precio de cada cosa, en este caso
ambas partes deben reflejar en el contrato que aportan un bien de igual
precio, para que la permuta sea considerada justa, salvo la regla expuesta
con anterioridad, se pueden incoar clausulas, es recomendable ir ante un
notario para tener total veracidad y firmar el contrato por ambas partes,
sacar dos copias Yy si puedes llevar testigos mucho mejor para poder tener

evidencia de lo establecido.
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Tipos de permutas:
e De viviendas o inmuebles: Puede darse entre particulares, estos

ocurren cuando se intercambian propiedades, viviendas, terrenos,
locales, entre otros con valores comerciales equivalentes. En este
caso se hace la entrega de los bienes, dando las llaves en el acto de la
firma del contrato de forma simbdlica, de igual manera se hace la
entrega de la minuta de los documentos relativos a la propiedad del
inmueble que cada una de las partes transfiere, libre de vicios, con los
recibos cancelado y el comprobante de pago del Gltimo impuesto, es
decir todo debe estar al dia.

e De muebles: El concepto es el mismo que el anterior, con la
caracteristica de que los muebles pueden ser llevados al lugar de la
entrega y no se requiere que el titular se encuentre inscrito en el
registro de la propiedad, salvo que asi lo determinen las partes
interesadas.

e Permuta de derechos y servicios: Se diferencia del resto porque
consiste en la permuta de derechos reales o personales, como el

derecho de usufructo, de crédito, de sucesion hereditaria, etcétera.

Otro ejemplo de permuta sencillo es cuando Diego cambia un apartamento
por un carro, del mismo valor; el carro es de Jorge, entre Diego y Jorge se
debe celebrar un contrato de permuta. En este contrato se perfecciona con
el mero consentimiento de las partes desde que no se trate de bienes
inmuebles o de derechos de sucesion hereditaria que se perfecciona
cuando se otorga la escritura publica. Evidentemente esto es para tener
una nocién mucho mas cercana ya que existen otros tipos de permuta

como el de cosa ajena, cosa futura y permuta de derechos y servicios, este
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ualtimo consiste en la permuta de derechos reales o personales, como el

derecho de usufructo, de crédito, de sucesion hereditaria, etcétera.

Bajo esta tematica se desprende el siguiente interrogante ;Puede darse la
lesion enorme en el Contrato de Permuta? Y la respuesta es que si, tal
como lo argumento la Corte Constitucional, en la Sentencia C-222 del 5

de mayo de 1994, cuando dice que:

“La lesion enorme no constituye una institucién de aplicacion generalizada en
nuestro derecho civil, y se ha consagrado como un instrumento adecuado de
control y defensa del principio de “equidad”, que puede verse no solo en la
compraventa, sino también en otros actos o convenios juridicos como ocurre
en la permuta de inmuebles (Art. 1958), la aceptacién de una asignacion por
causa de muerte (Art. 1291), la particion de una herencia (Art. 1401 a 1410),
en las obligaciones con clausula penal (Art. 1601), el mutuo con intereses
convencionales (Art. 2231), hipoteca (Art.2455) y anticresis (Art. 2466).
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CONTRATO DE MANDATO

CONCEPTO
El espiritu del contrato radica en dejarle un poder a otra persona con la
finalidad de que este tenga la facultad de representarlo ante procesos o
tramites determinados a luz del Articulo 2142 del Codigo Civil, se da el

concepto de la siguiente manera:

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno 0 mas
negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.
La persona que concede el encargo se Ilama comitente 0 mandante, y la que

lo acepta apoderado, procurador, y en general mandatario”.

Caracteristicas del Contrato de Mandato
Por otro lado, existe el mandato comercial reglamentado en el Articulo

1262 manifestando que:

“El mandato comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar
0 ejecutar uno 0 mas actos de comercio por cuenta de otra”, entre las

caracteristicas mas comunes se encuentran:

Elementos del Contrato de Mandato
e Elemento natural: Al ser consensual, bastara el consentimiento de las

partes para su formacion.
e Elemento esencial: Solemnidad cual sea el caso.

e Elementos accidentales: Precio, gratuito u oneroso.
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Figura 3 De elaboracién propia. Caracteristicas del Contrato de
Mandato
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Figura 4 De elaboracion propia. Elementos generales del Mandato
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Perfeccionamiento del mandato. Articulo 2150. Cédigo Civil
“El contrato de mandato se reputa perfecto por la aceptacion del mandatario.

La aceptacion puede ser expresa o tacita” (todo acto en ejecucion del
mandato). Aceptado el mandato no podréa disolverse el contrato sino por mutua
voluntad de las partes.

Clases de Mandato
¢ Oculto o sin representacion: EI Mandatario celebra el negocio

juridico en su nombre, sin informar que él obra en virtud de un

contrato de mandato
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e Con representacion: Cuando es representativo, el mandatario actla
en nombre, por cuenta y riesgo del mandante, invocando, dando a
conocer o haciendo cognoscible esta condicion (contemplatio
domini), los efectos juridicos del acto o negocio juridico celebrado,
concluido o ejecutado dentro de los precisos limites, facultades y
atribuciones otorgadas en el poder (procura), tanto inter partes cuanto
respecto de terceros, recaen en forma directa e inmediata sobre el
patrimonio del dominus, titular exclusivo de los derechos y sujeto
Unico de las obligaciones, por ende, de las acciones y pretensiones
inherentes, como si hubiera actuado e intervenido directa y
personalmente.

e Especial: Si el mandato comprende uno 0 mas negocios
especialmente determinados, se Ilama especial.

¢ General: Si se da para todos los negocios del mandante, es general;
y lo sera igualmente si se da para todos, con una 0 mas excepciones
determinadas; regulados en el Art. 2156 CC.

e Gratuito y Remunerado: La remuneracidon es determinada por
convencion de las partes, antes o después, el contrato, por la ley o por
el juez; Art. 2143 CC.

Efectos del Mandato
¢ Qué debe demostrarse para establecer la existencia del mandato sin
representacion?

En la sentencia posterior se encuentra la respuesta a este interrogante

manifestando que es fundamental la identificacion de las partes:
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Figura 5 Elaboracién propia. Efectos del Mandato

el mandante, por su
parte, debe proveer al
mandatario de todo lo
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razonables que la
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(articulo 2184 ibidem) se trata de una

el mandatario queda obligacion nacida ex
obligado a transferir al contrato, para luego
mandante todo beneficio deducir el deber que
que de los negocios con tiene el mandatario de
terceros derive (articulos transferir los bienes que
2182y 2183C.C) haya adquirido para el

representado (...)»

< N

EFECTOS DEL
MANDATO

Mandante y mandatario, el objeto: Porque establece la gestion/negocios
juridicos encomendados, instrucciones otorgadas para su cumplimiento, forma
de incorporacion de los negocios juridicos al patrimonio del mandante y
derechos obtenidos en desarrollo del encargo, en caso de que el mandatario

hubiere contratado a su propio nombre.

Para una mejor interpretacion leer la Sentencia C10122-2014. Rad. 11001-
3103-006-2001-00633-01 del 31 de julio de 2014. C.S.J. Sala de Casacién
Civil. M.P. Ruth Marina Diaz Rueda.
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Requisitos para establecer la existencia del Mandato sin
representacion

Figura 6 De elaboracion propia. Requisitos para establecer la
existencia del Mandato sin representacién
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RESPONSABILIDAD Y OBLIGACIONES DEL
MANDATARIO
En el Articulo 2155. C.C. Se encuentra la responsabilidad del mandatario
de la siguiente manera:

“El mandatario responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su
encargo. Esta responsabilidad recae mas estrictamente sobre el mandatario
remunerado. Por el contrario, si el mandatario ha manifestado repugnancia al

encargo, y se ha visto en cierto modo forzado a aceptarlo, cediendo a las
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instancias del mandante, serd menos estricta la responsabilidad que sobre él

recaiga”.

Sin embargo, se le atribuyen otras como: Debe ejecutar el mandato
personalmente. Si hay sustitucion, ésta puede ser amplia o restringida. Y
gueda obligado a transferir al mandante todo beneficio que de los negocios
con terceros derive (Articulos 2182 y 2183 C.C.).

* Ejecutar el mandato de acuerdo con las instrucciones del mandante,
al que informara de su gestion. En caso de ausencia de instrucciones,
el mandatario habra de actuar como lo haria un buen padre de familia.

* Esta obligado a rendir cuentas de sus operaciones al mandante y a
abonar cuanto haya recibido en virtud del mandato.

* Resarcir los dafios y perjuicios que, por su gestién o por la falta de
ella, haya causado al mandante, ya sean debidos a actuacion dolosa o
culposa.

* Cuando el mandatario obra en su propio nombre, queda obligado
directamente en favor de la persona con quien contratd, como si el
asunto fuere personal suyo, sin perjuicio de las acciones entre

mandante y mandatario.

Pero ¢qué ocurre cuando el mandatario muere? en el Articulo 2196 del

Cadigo Civil se encuentra la respuesta a este interrogante partiendo que:

“Los herederos del mandatario que fueren habiles para la administracién de
sus bienes, daran aviso inmediatamente de su fallecimiento al mandante; y
haran en favor de éste lo que puedan y las circunstancias exijan: la omision a
este respecto los hara responsables de los perjuicios. De igual manera la

responsabilidad estara sujeta a los albaceas, los tutores y curadores, y todos
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aquéllos que sucedan en la administracion de los bienes del mandatario que ha

fallecido o se ha hecho incapaz.”

Ahora bien, para entrar a hablar del mandante se debe conocer que existe
algo llamado el desistimiento por incumplimiento del mandante regulado

en el Art. 2185 del C.C de la siguiente manera:

“El mandante que no cumple por su parte aquello a que es obligado, autoriza

al mandatario para desistir de su encargo”.

No es mas que la decision de terminar el proceso judicial en razén a que
el demandante desiste de sus pretensiones, lo que implica la finalizacion
del proceso judicial, en otras palabras, es la renuncia procesal de derechos
0 de pretensiones. Asimismo, aparece el Articulo 2188 C.C. el cual

expresa el derecho de retencion del mandatario:

“Podré el mandatario retener los efectos que se le hayan entregado por cuenta
del mandante para la seguridad de las prestaciones a que éste fuere obligado

por su parte”.

Las cinco (5) obligaciones del mandante:

Regulado por el capitulo VI11 del Cédigo Civil “de las obligaciones del
mandante Articulo 2184”, el mandante es obligado:
1. A proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion del mandato.
2. A reembolsar los gastos razonables causados por la ejecucion del mandato.

3. A pagarle la remuneracion estipulada o usual.
4. A pagarle las anticipaciones de dinero con los intereses corrientes.
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Figura 7 Elaboracién propia. Régimen de obligaciones del Mandante,
Art. 2184 CC.
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Causales de terminacion del Contrato segun el Codigo Civil

Figura 8 De elaboracion propia. Causales de terminacion del Contrato
segun el Codigo Civil

Pagina | 143



El Espiritu de los Contratos Civiles en Colombia
Capitulo IX Contrato de mandato

Es menester saber que existen deberes profesionales en virtud del
mandato judicial aceptado, regulado en el Art. 28 Ley 1123 de 2007
Num. 8: Deberes profesionales del abogado. Son deberes del abogado:

“Obrar con lealtad y honradez en sus relaciones profesionales. En desarrollo
de este deber, entre otros aspectos, el abogado debera fijar sus honorarios con
criterio equitativo, justificado y proporcional frente al servicio prestado o de
acuerdo a las normas que se dicten para el efecto, y suscribira recibos cada vez
que perciba dineros, cualquiera sea su concepto”. Asimismo, debera acordar
con claridad los términos del mandato en lo concerniente al objeto, los costos,
la contraprestacion y forma de pago y guardar el secreto profesional, incluso
después de cesar la prestacion de sus servicios.

¢QUE PASA CON EL PODER DURANTE ESTE CONTRATO?
Pues resulta que no todo poder viene precedido de un mandato, el poder

puede venir precedido de contrato de prestacion de servicios, es por ello
que en el Art. 74 del C.G. P, se establecen las clases de poder, por un lado,
estan los poderes generales para toda clase de procesos sélo podran
conferirse por escritura publica y el poder especial para uno o varios
procesos podra conferirse por documento privado, (aqui si aplica el
mandato judicial ya que se le puede delegar poder a un abogado). Frente
a la designacion y sustitucion de poder el Articulo 75 del mismo cddigo
manifiesta que podra conferirse poder a uno o varios abogados y en ningun
caso podra actuar simultaneamente mas de un apoderado judicial de una
misma persona, por otro lado, existe la posibilidad de dar poder a las
firmas de abogados de manera directa, y que sea representado por
cualquiera de sus abogados, siempre que estén inscritos en certificado de

existencia y representacion legal.
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ESPIRITU DE LOS CONTRATOS MERCANTILES ATIPICOS
FRECUENTES
Esta es la parte rebelde de los contratos que pocos hablan, su espiritu no
es mas que aquellos en que las partes, en uso de la autonomia de la
voluntad, regulan de forma novedosa y desconocida ciertos aspectos que
no se encuentran establecidos por el ordenamiento juridico en su totalidad
sus relaciones juridicas, no cifiéndose, por tanto, a ningiin modelo de
contrato preestablecido y aunque se mencionaron de manera muy suscita
como ejemplos anteriores, se da paso al estudio de cada uno de ellos.

CONTRATO DE LEASING

Objetivo general

e Analizar el contrato de leasing a partir de los primeros contratos
existentes en la materia.

Objetivos especificos

e Establecer el marco histérico y legal del contrato de Leasing.

e Identificar la diferencia entre un Leasing, un Crédito Garantizado y
Negocio Juridico de venta a plazos con reserva de dominio.

e Indicar las caracteristicas, tipos de modalidades y compafiias de

Leasing actuales en Colombia.

Anadlisis académico

Hoy en dia se puede decir que el espiritu de este contrato es ser un tipo de
arrendamiento en material industrial o empresarial, y esto se plasma ya
que al hablar sobre la materia se regula por via de contratos de

arrendamiento en la mayoria de los casos, es asi que el concepto del

Pagina | 146



Jenifer Paola Lopez Rojas

leasing no es nuevo; lo que si es novedoso es el perfeccionamiento y
sofisticacion que han acompafiado al mismo durante décadas, desde una
ardua investigacion se evidencia que en el sistema juridico colombiano no
existe la normatividad suficiente que reglamente de forma precisa y
especifica el contrato de Leasing en puntos clave como las caracteristicas,
elementos de validez, obligaciones y modalidades, por otro comparto mi
posicion relacionado con los estudios de la universidad Libre ya que en
diferentes investigaciones se llega a la misma conclusion de que la
naturaleza juridica del contrato de Leasing no es la de un contrato de
derecho privada contractual, ya que posee semejanzas mas a la regulacion
del derecho financiero puablico.

La jurisprudencia colombiana también define el Leasing como un negocio
de simple intermediacién financiera que se le agregan otro tipo de
clausulas dependiendo de las necesidades de las partes que finalmente
terminan de configurar el tipo de Leasing que es. (Juzgado Diecisiete Civil
del Circuito de Bogota, 2010, Expediente 2008-00350).

Diferentes doctrinantes han querido saber el porqué de muchos vacios que
el contrato presenta y por ende la existencia de un sinfin de acepciones
semanticas bajo este contexto es necesaria una definicion doctrinaria que
establece de una manera muy puntual la finalidad de este contrato de la

siguiente manera:

“El contrato de Arrendamiento Financiero o Leasing se estima que una
determinada entidad financiera (llamada Sociedad de Arrendamiento

Financiero) adquiere una cosa para ceder su uso a una persona durante un

Pagina | 147



El Espiritu de los Contratos Civiles en Colombia
Capitulo X Contratos Mercantiles atipicos frecuentes

cierto tiempo la cual habra de pagar a esa entidad una cantidad periddica
(constante o variable). Transcurrida la duracion del contrato, el concesionario
tiene la facultad de adquirir la cosa a un precio determinado, que se denomina
residual, en cuanto a que su calculo viene dado por la diferencia entre el precio
originario pagado por la sociedad de Arrendamiento Financiero (mas los
intereses y gastos) y las cantidades abonadas por el cesionario a esa sociedad.
Si el cesionario no ejercita la opcion de adquirir la cosa, ha de devolverla a la
sociedad de Arrendamiento financiero, de no convenir con ella una prdrroga

del contrato mediante el pago de cantidades periodicas mas reducidas”.

No obstante, una de las primeras empresas que sacan a flote este tipo de
contratos son la United States Leasing Corporation y Boothe Leasing
Corporation, las cuales ejercian funciones como servicios o de
intermediacion financiera y el suministro de ayuda financiera a las

empresas que requieren la utilizacion de bienes de capital o de equipo.

Marco histérico del Contrato de Leasing
Cuando se hace un retroceso se encuentran diferentes nociones que

puntualizan hechos relevantes, a ciencia cierta la fecha de iniciacion frente
a los contratos de Leasing varia de acuerdo a los diferentes autores por

ejemplo (Giovanoli) afirma que:

1936, es la fecha inicial del primer contrato de Leasing, como instrumento
financiero utilizado por la cadena californiana de Supermercados, el mas
espectacular crecimiento en el mundo capitalista, iniciando a partir de la

década del cincuenta y alcanza su mayor esplendor en la década del 70 y 80

Hoy en dia los ejemplos de Leasing se utilizan para disfrutar o convenir

un bien sin necesidad de comprarlo, siendo el primero aplicado con casas,
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apartamentos, autos o cualquier bien de fines no comerciales, de esta
manera el cliente puede probar el producto sin necesidad de comprarlo, al
finalizar el plazo del Leasing si estd conforme con el mismo, puede
comprarlo; mientras que el segundo término se emplea por empresas
generalmente, como por ejemplo, probar una oficina en una zona distinta,

0 experimentar el mercado en busca de nuevas expansiones.

A diferencia del profesor (Vicént Chulid), quien parte como época de
iniciacién en el continente americano a partir del afio 1952, cuando una
empresa vendio a la Marina americana suministros de alimentos con la
maquinaria necesaria para su preparacion, creando la U.S. Leasing, con el
apoyo del Bank of America. El profesor Gustavo Villapalos en el prélogo
de Aspectos juridicos de los contratos de Leasing, cita como antecedente
de estos contratos a la en primera medida la ley de Préstamos y Arriendos
de 1941.

Por otro lado, se encuentra como punto de perfeccionamiento del contrato
de Leasing, el pais de Estados Unidos, pionero en: 1) Normas fiscales de
amortizacion poco liberales; 2) créditos bancarios a mediano plazo poco
desarrollados; 3) una etapa de economia prospera con margenes de
beneficios apreciables, pero con empresas comprometidas con una

renovacion acelerada de bienes de capital. Etc.

Y para aterrizar en el territorio y después del andlisis tedrico se llega a la
conclusion de que su desarrollo partio entre la década de los 60 y 70, es

asi que (Ricardo Moreno Bastidas) plantea que:
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“Lo primero que es viable afirmar es que contar la historia del Leasing en
Colombia como forma de contratacién opcional al crédito y a otro tipo de
negocios se remite a un campo de corto espacio, pues si bien es cierto no hay
un punto de partida legal, es decir, una ley exclusiva de contrato de Leasing
que permita sentar un precedente normativo concreto, existen nociones
especificas de las primeras pinceladas empresariales con el establecimiento de
compafiias que se dedicaron al Leasing cuando todavia no se habia

desarrollado el uso del mismo como en la actualidad”.

Las primeras compafiias colombianas fueron: City Corporation, Leasing
de Colombia, Leasing Mazuera y Leasing Bolivar entre otras, aunque el
Leasing propiamente dicho no tenia atractivo tributario en aquel entonces.
Segun (Duran, 2004).
Marco legal del Contrato de Leasing

La Ley 1328 de 2009 que reforma algunos aspectos del Estatuto Organico
del sistema Financiero del Decreto 663 de 1993, también hace referencia
a la parte operacional y de comparfiias del mismo, mas no de forma

especifica al contenido juridico del contrato, el Leasing objeto de estudio.

Decreto 913 de 1993, la cual indica que solo opera el Leasing sobre bienes
que pertenezcan a entidades financieras que estén autorizadas por la ley.
Anterior a esta norma se habian propagado otras que afectaban el contrato
de Leasing como el Decreto 148 de 1979, sin embargo, la referencia se

toma desde la década del noventa.

Ley 45 de 1923 comienzo del desarrollo legislativo en Colombia. De igual
manera unas de las primeras normas sobre el tema de Leasing fueron los

Decretos 2369 de 1969 y 309 de 1975, que prohibian a las corporaciones

Pagina | 150



Jenifer Paola Lopez Rojas

financieras desarrollar operaciones de Leasing. Posteriormente, mediante
la expedicion del Decreto 148 de 1979, se permitié a las corporaciones
financieras adquirir y mantener acciones de sociedades andnimas cuyo
objeto exclusivo fuera realizar operaciones de arrendamiento financiero,
quedando limitada dicha inversion al 10% de los capitales pagados.
(Articulo 17). La norma anterior agregd que los directivos y representantes
legales de dichas corporaciones podrian formar parte de las Juntas
directivas de las sociedades de Leasing donde tuvieran la inversion. A
partir del 6 de agosto de 1981, con la expedicion del Decreto 2059 se
estableci6 que las sociedades comerciales que se dedicaran a la actividad
de Leasing quedaran sometidas al control y vigilancia de Ia

Superintendencia de Sociedades.

Las sentencias T-734-13 de la Corte Constitucional de Colombia y la T-
749-04 son ejemplos jurisprudenciales que sirven de base ya que se
encuentran las diferentes normas, conceptos, tipos de contratos de Leasing

y opiniones de los magistrados.

Cabe reiterar que el contrato de Leasing no ha tenido en principio
necesidad de mayor regulacion, mas que por la operacion de mercado del
contrato o su posible afectacion por ejemplo en un trdmite de insolvencia
de la Ley 1116 de 2006 o guias normativas encontradas en el Codigo Civil

frente a contratos de arrendamiento.

DIFERENCIA ENTRE UN LEASING, UN CREDITO
GARANTIZADO Y NEGOCIO JURIDICO DE VENTA A
PLAZOS CON RESERVA DE DOMINIO
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Cuadro comparativo 6 Diferencias

Diferencia entre un Leasing y un

crédito garantizado

Diferencia entre negocio juridico
de venta a plazos con reserva de

dominio y Leasing

El crédito garantizado es un contrato
por el cual una parte entrega a la otra,
una suma determinada de dinero
generalmente de libre destinacion,
gue esta se obliga a pagar, dando
como garantia del pago su firma y/o
la de un tercero (garantia personal), o
la prenda sobre un bien mueble, o la
hipoteca sobre un inmueble (garantia
real), o cualquier otra garantia
admisible; al paso que el Leasing es
un contrato en que no hay entrega de
dinero, sino de activos, por cuyo uso
se pacta el pago de un precio
periédico. En algunos contratos de
Leasing existen garantes de las
del

obligaciones que no se limitan al

obligaciones locatario,

pago del canon, sino que comprenden

muchas otras, como son el cuidado

En este orden de ideas es necesario
hacer un estudio jurisprudencial ya
que el Leasing no puede ser
confundido o asimilado a un negocio
juridico de venta a plazos con reserva
de dominio, ni a un contrato de
crédito, pues en el primer supuesto, la
propiedad del bien se adquiere desde
el pago de la primera cuota, mientras
que en el Leasing ésta se adquiere al
final del contrato y solo cuando se
procure ejercer la opcion de compra;
frente al segundo supuesto, la
diferencia radica en que el objeto de
Leasing es transferir el uso de un bien
de propiedad, mientras que en el
crédito se entrega un bien fungible
como es el dinero debiéndose

devolver una cantidad igual a la
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del bien, el uso acorde con su | recibida en el crédito, mas los
naturaleza y la devolucién en buen | intereses pactados. (T — 734 de 2013).
estado, si se llegare a presentar.

CARACTERISTICAS, TIPOS DE MODALIDADES Y
CONTRATOS DE LEASING ACTUALES EN COLOMBIA

Tabla 1 Caracteristicas del Contrato de Leasing

Contrato

financiero

Bilateral | Consensuado | Oneroso | Conmutativo | de tracto
sucesivo | Naturaleza

mercantil

Modalidades del Leasing

e Leasing Habitacional: Segun la sentencia (C-936/2003) “es un
sistema financiero a largo plazo, para vivienda” y existen dos clases:
Leasing habitacional familiar y leasing habitacional no familiar: el no

familiar tiene caracter puramente lucrativo (STC15993-2019).

“No resulta incompatible y violatorio del derecho a la vivienda digna que se
sujeten a condiciones mercantiles ordinarias el acceso a determinadas
viviendas, particularmente aquellas no destinadas a la vivienda familiar.
Quienes estan en capacidad de asegurar, por vias mercantiles ordinarias, la
satisfaccion de su derecho a la vivienda, sea mediante su adquisicion, el
arrendamiento u otras formas comunes en el trafico comercial, no pueden
exigir, como derecho constitucional, que sean inmunizados de manera

absoluta frente las contingencias propias del mercado”. (C-936 de 2003).
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e Leasing Operativo: Tiene por objeto los siguientes bienes:
maquinaria, equipos, muebles y enseres, vehiculos de uso productivo
y equipos de computo (2012-00521 C.P. Julio Piza Rodriguez), por
ende, trata de un contrato financiero en el que las partes acuerdan que
al final de la ejecucion del mismo o de la vida util del bien objeto del
contrato no se podré ejercer opcion de compra alguna, por haberse
excluido de manera expresa dicha posibilidad. (T-734/2013).

e Leasing Financiero: Es aquel donde una sociedad autorizada —por la
ley- para celebrar ese tipo de operaciones, primigeniamente le
concede a otro la tenencia de un determinado bien corporal —-mueble
o inmueble, no consumible, ni fungible, lato sensu, necesariamente
productivo-, por cuyo uso y disfrute la entidad contratante recibe un
precio pagadero por instalamentos. Superfinanciera de Colombia,
(Concepto 2017 — 0462); debe pactarse la opcion de compra por parte
del arrendatario al finalizar el contrato por un valor equivalente al
residual del activo. Es un mecanismo de financiamiento para adquirir
activos ((2012-00521 C.P. Julio Piza Rodriguez).

e Leasing de importacidén: Es un contrato sobre equipos que estan
fuera del pais y que por ende deben importarse. Por lo general, en este
tipo de contratos, el locatario encarga a la compafiia de Leasing la
negociacion con el proveedor del exterior del bien que él
expresamente ha escogido, asi como la importacion del equipo.
También existe una modalidad de Leasing de importacion en la cual
se acuerda que el locatario negocie el bien con el proveedor y haga la
respectiva importacion, y la compafiia de Leasing financie todos los
gastos en que incurra por tales conceptos, mediante la celebracion de

una promesa de contrato de Leasing.
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e Leasing de exportacion: Es un contrato sobre equipos que deben
exportarse. En este tipo de contrato, la compafia de Leasing es
colombiana y el locatario, de cualquier nacionalidad, estad en el
extranjero.

e Leasing apalancado: Es una operacion en virtud de la cual los
recursos que utiliza la compariia de Leasing para adquirir bienes y
entregarlos en Leasing, provienen de uno o varios inversionistas, por
lo cual la compaiiia se convierte en un administrador del contrato

e Leasing de infraestructura: Es aquél que versa sobre bienes
destinados a la ejecucion de obras o proyectos de infraestructura.

e Leasing de Sindicado: Es aquél en que el activo objeto del contrato
de Leasing pertenece a dos 0 mas compafiias de Leasing, nacionales
0 extranjeras.

e Leasing Municipal: A pesar de que asi lo establece la doctrina, mas
que Municipal deberia Ilamarse Leasing de servicio Publico, esta
pequefia critica esta basada en que, en esta modalidad, el locatario o
arrendador, segun se trate de un Leasing financiero o de uno
operativo, es un Municipio u otra Entidad Territorial 0 Empresa

Publica.

Cuadro comparativo 7 Empresas de Leasing
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Empresa Ciudad E-mail o teléfono Servicios
Leasing Cali contactenos@Ieasingcorficolombiana.com | | easing
Corficolombiana Financiero,
Leasing
operative y
Leasing de
Importacion
Leasing Bogota leasing@leasingbancoldex.com Ofrece asesoria
bancoldex permanente_ ’en la
estructuracion de
proyectos de 51
inversiones.
Leasing Bogoté—_ Ipopular@coll.telecom.com.co Espef:ialidad en
Colombia Leasing de
popular c.f.c. cualquier tipo,
s.a fundamentalmente
al sector
industrial, en
maquinaria y
equipos.
Leasing
Bancolombia
S.A. Compafiia Medellin contactenos@leasingbancolombia.com.co | Productos Ahorro
de e inversién como
Financiamiento Bonos, ejecucion
. de Leasing
Comercial Financiero,
Leasing
Inmobiliario,
Leasing de
vehiculos,
Leasing de
vehiculos para
ejecutivos,
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Leasing de
transporte, etc.

Leasing de
Crédito S.A.
Helm Financial

Services

Bogota

jcotev@bancodecredito.com.co

Leasing
Financiero
Leasing de
Infraestructura,
Leasing
Inmobiliario,
Leaseback crédito
Cartera Ordinaria
Crédito Tesoreria,
Leasing de
Importacion,
Leasing
Operativo,
Leasing
Internacional
Lineas de
Redescuento
Finagro etc.

Leasing de
Occidente S.A.
C.F.C

Santafé de
Bogot3,
D.C.

Mercadeo@leasingdeoccidente.com.co

Leasing
Inmobiliario,
Leasing
Operativo,
Leasing de
Infraestructura,
Leasing
Habitacional,
Sector Oficial,
Cartera Ordinaria,
Créditos de
Tesoreria. Etc.

Leasing
Bolivar S.A

Bogota

mposada@Ieasingbolivar.com

Leasing
Financiero o
Directo, Leasing
con Fondeo:
Bancoldex,
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Findetery
Finagro, Leasing
Inmobiliario,
vehileasing, Lease
—Bac. Etc.

Isla Center Ltda | Monteria- | En su pdagina oficial no se Leasing financiero
Coérdoba encuentra el correo, pero su (arrendamiento
numero de teléfono es financiero).
3145894815 con Nit 9001245664
Mundial de Cartagena- | Al igual que la sociedad anterior Leasing financiero
. Bolivar. su correo no se establece en su
Rodamientos L . S
Enla pagina oficial sin embargo su
S.AS. En avenida forma juridica es por acciones
Liquidacion Pedro de |simplificada, con nimero de
Heredia 20 | teléfono: 6056666407.
104 sector
Lo Amador
JDGH
Construcciones | Santander | 3103900903 Leasing financiero

S.AS.

COMPANIAS DE LEASING ACTUALES EN COLOMBIA
Tan solo en el 2019 y segn la Convencion Anual de la Federacion

Latinoamericana de Leasing, la industria colombiana de Leasing lidera en

la region, de igual manera Asobancaria revelé que la cartera de

arrendamiento operativo se mantuvo como la mas dindmica durante el

primer semestre del afio, gracias a la profundizacion en el uso del producto

de la base de clientes del sector. Esto provoco un crecimiento de 10,09%

y super6 lo proyectado a inicios de 2021 para el primer trimestre del afio,

que se ubicaba en 7,2%.
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CONCEPTO DE CONTRATO DE FORWARD
El segundo contrato es Forward, después de un arduo estudio de la

SC4756 — 2014. Es un contrato derivado, cuyo valor se desprende del
valor de uno o mas activos subyacentes, que busca cubrir el riesgo
generado por la fluctuacion cambiaria del mercado, en pocas palabras una
parte se compromete a comprar y la otra a vender, en una fecha futura, un
monto o cantidad acordada del activo que subyace al contrato, a un precio
que se fija en el presente.
Elementos y ventajas del contrato de forward

Pero ¢qué se requiere para demostrar la existencia del forward?, en este
caso se deben establecer los términos del contrato, todos los derechos y
obligaciones de las partes, estipular las condiciones de tiempo, modo y
lugar para su cumplimiento y los demas elementos comunes a todos los

contratos que se han venido desarrollando.

Cuadro comparativo 8 Elementos y ventajas del Contrato de Forward

Elementos del contrato de Caracteristicas
Forward

Partes Manejan tres tipos de riesgos, el de
volatilidad de precios, el de tasas de
interés y el de tipos de cambio.

Valor Existe siempre un plazo que transcurre
desde el momento de su celebracion hasta
la liquidacion. Durante tal plazo pueden
existir prestaciones que deban cumplirse

Pagina | 159



El Espiritu de los Contratos Civiles en Colombia
Capitulo X Contratos Mercantiles atipicos frecuentes

efectivamente o simplemente en
expectativa, dependiendo de la clase de
contrato.

Compraventa

Poseen activos o variables subyacentes,
que constituyen el bien o la variable cuyo
valor fue tenido en miras al celebrar el
contrato, que puede tener naturaleza
financiera (tasas de interés, titulos valores
publicos o privados, divisas, indices de
mercados, etc.) o activos no vinculados a
la actividad financiera tales como él
(petroleo, granos, metales, etc.) o cualquier
otra clase de bienes o indices.

Fluctuacién cambiaria del
mercado

Son en lineas generales atipicas,
bilaterales, consensuales, onerosas y
aleatorias.

Monto de un activo que se vaa
comprar

En relacion con la forma de liquidacidn,
estos contratos pueden ejecutarse por
entrega del activo subyacente o por el pago
de diferencias en efectivo.

Se celebra en conexidad con otros
contratos para facilitar las operaciones
crédito en tales contratos cuando se
realizan con tasas cambiarias extranjeras.

CONTRATO DE FACTORING
Por otro lado, el tercero corresponde al contrato de Factoring, es asi como

la Ley 1231 del 2008 abarca este contrato de la siguiente manera:

“Es un contrato que permite al empresario el cobro de su obligacién basado

en las facturas”, por ejemplo, para hacer un Factoring se debe hacer una cesion
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de créditos, en la cual se ceden las facturas pendientes por cobrar de una

empresa a otra.

Diferencia entre Factoring con y sin recurso

Cuadro comparativo 9 Diferencia entre Factoring con recurso y sin

recurso

Factoring con recurso Factoring sin recurso

Es cuando la empresa de En este caso la empresa de
2 Factoring puede reclamar la Factoring asume el riesgo de
5 deuda tanto al deudor como al | impago del deudor. Si el
q‘_% factor. Es decir, la empresa deudor no paga, la empresa
kS cedente asume el riesgo de la | de Factoring no puede
Q insolvencia de sus clientes. reclamar dicha deuda a la
=3 empresa solicitante del
= Factoring.

¢Como llegar a la realizacion del Factoring?
 Una sociedad comercial o persona natural decide contratar los servicios de

un factor, para lo cual presenta la oferta, que es preimpresa que facilita a

la sociedad la facturacion.

» Basados en tal informacion, la compafia factor evalta a su cliente para ver
la viabilidad del negocio (sector econémico, productos vendidos, servicios

prestados, mercado).

* Se estudia a los clientes de la compafiia que desea contratar al factor y la
potencial clientela que hay en el mercado. Si la sociedad es aceptada, es

informada, y se le convoca a firmar el Factoring, luego el factorado envia
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al factor todas sus facturas, pidiendo su aprobacion, la empresa las

aprueba, y redacta facturas.

* En las facturas se advierte que el pago solamente puede ser realizado al
factor y la sociedad Factoring se encarga del cobro de las facturas,

actuando como acreedor subrogado.

Diferencia entre Factoring y Cesion del Crédito:
Por el contrato de Factoring no se transmite crédito alguno; como efecto
del contrato, el cliente factorado se obliga a ceder sus créditos. “Este
enfoque es mas adecuado al sistema juridico colombiano que distingue
claramente entre el titulo y el modo; asi, el contrato de Factoring es un
titulo traslaticio que genera la obligacidn de ceder los créditos, siendo esta
ualtima figura, la manera de hacer tradicion de los mismos. Se ceden
créditos que futuramente surgiran, en cambio, en la cesion del crédito se
requiere la preexistencia del Crédito a la Cesion”. (Gémez, R., 2013, P.
15).

Ejemplo practico

La empresa Industria (C). Incoa un contrato de compraventa con la
empresa Maquinaria (D), sin embargo, el cobro de todas sus operaciones
se ejecuta mediante facturas con un aplazamiento del pago de 90 dias.

Posterior a eso la empresa (C). Solicita de manera pertinente una linea de
descuento de forma online y pide clasificar a su cliente Maquinaria (D).
Por ende, una vez aprobado el cliente por (F) le fija un importe maximo
de anticipo de 900.000 a (C), este puede seleccionar qué facturas quiere

anticipar de Maquinaria (D) de manera agil y eficaz. En este caso (F) podra
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verificar dichas facturas telematicamente a través del tercero de confianza.
Cuando la factura esté aprobada, la operacion se pondra a disposicion de
los inversores, que adquieren el derecho de cobro de las facturas a cambio

de una rentabilidad.

Industria (C) solicita anticipar una factura de 10.000 mil de Maquinaria
(D). Conun plazo de 90 dias. Al estar el cliente ya clasificado, en el mismo
dia de la solicitud, es asi que (F) podrd publicar la operacién en el
Marketplace. En pocos minutos la operacion estd fondeada por los
inversores e Industria (C). Recibiré el importe en su cuenta corriente. Al
llegar el plazo de vencimiento, Maquinaria (D). Paga su factura a (F). Y
en ese momento, los inversores recuperan el dinero invertido mas los

intereses generados.

Al tratarse de Factoring de cesion global, (F) gestiona el cobro de todas
las facturas de Maquinaria (D), hayan sido anticipadas o no. Por lo tanto,
Industria (C), unicamente debe preocuparse de seleccionar las facturas que
quiere anticipar, de la gestién de cobro se encarga, (F) la empresa
Factoring debe dar al cliente la garantia del buen fin de los creditos
cedidos, incluso asumiendo la insolvencia de los deudores, que no es otra

cosa que una garantia de los cobros.

Otro ejemplo real es que en Colombia existen las desatadas: E
FACTORING S A S, las cuales Tienen afios de experiencia, y cuenta con
nueve sucursales, y dispone de cuatro productos financieros. Y en menos
de dos horas permite recuperar la liquidez de la empresa desde su
plataforma digital, FACTORING MARKET S A: Empresa de Factoring
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en Medellin, interactia en un mercado financiero generador de liquidez
para las empresas a partir de facturas online. Y FACTORING GOLD S A
S: Empresa en Colombia que dispone de los recursos para operar, y
diferentes tipos de intermediacion de crédito. Se presenta como
caracteristica el que una empresa encarga a otra, normalmente un banco
para que se encargue de su facturacion y cobranza mediante la transmision
de sus créditos frente a terceros y ahora tiempo y gastos, asi como tener

una mayor precision en la gestion de informes.

CONTRATO DE FRANQUICIA
El cuarto contrato es el de FRANQUICIA, En este orden de ideas el

espiritu de la franquicia consiste en aprovechar la experiencia de una
empresa ya posicionada que ha conseguido una ventaja competitiva

destacable y un gran reconocimiento en el mercado.

Dicha ventaja puede establecerse en una marca de prestigio, productos o
métodos patentados o, simplemente, un profundo conocimiento del
negocio que le hace conocedor de la formula de obtener beneficios.
Mediante el cual, el franquiciador se compromete a transmitir parte de
esos valores al franquiciado y éste consigue una sensible reduccién de los
requisitos de inversion, asi como el riesgo, puesto que trabaja sobre algo
que ya es conocido y que ha tenido experiencia. Tuvo su origen en los
Estados Unidos, donde se concibié como una forma especial de “licencia
o concesion mercantil” entre dos 0 mas partes, en el cual, quien concede

o licencia se le denomina “franquiciador, franquiciante o Franchisor”, y
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otra parte que recibe la concesién (concesionario) o licencia

“franquiciado, franquiciatario o franchisee”.

“La naturaleza de este contrato es netamente colaborativo entre dos 0 méas
empresarios” (Arrubla Paucar J. 2013, pag. 476), cuyas obligaciones se
traducen en usar una marca establecida, con productos de calidad y bajo
el conocimiento del negocio suficiente para que obtenga provecho quien
entrega como quien recibe en el sentido de comercializar o fabricar un
producto. De tal forma que se observa un contrato de caracter asociativo,
por ende, es necesario hacer énfasis, que dentro del territorio colombiano
la franquicia es un contrato atipico, dado que no esta regulado por una
norma especifica, sino por disposiciones generales de caracter imperativo
del Cédigo Civil, Cédigo de Comercio, Cddigo de Etica para las

franquicias, usos y costumbres comercial.

Prevalencia de la intencion del contrato (Art. 1618 C.C.), especialidad
contractual (Art. 1619 C.C.): a pesar de que el contrato contiene reglas de
interpretacion generales, si tiene un acuerdo especial, este se aplicara de
manera especifica a la materia en la que se haya contratado, regla de la
interpretacion contextual del contrato y regla de la clausula mas
beneficiosa: Art. 1624 C.C., la interpretacion de la obligacion debe darse
a favor del deudor. Frente a estipulaciones ambiguas, esta debe
interpretarse contra quien la redactd sin hacer distinciones entre acreedor

o deudor ateniéndose a la buena fe contractual.
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Caracteristicas de la Franquicia

Mapa Conceptual 1 Caracteristicas de la Franquicia

Consensual.

s Intuito
personae, teniendo
en cuenta las
cualidades y rasgos
empresariales de
las partes

Se debe otorgar

una licencia de
uso de marca. (d.
486/2000).

Sinalagmatico
De tracto

(existen Oneroso y
obligaciones conmutativo
reciprocas).

sucesivo

Interpretacion del Contrato de Franquicia
Autonomia de la voluntad de las partes, siempre sujeta a los parametros

legales del Codigo de Comercio (Arts. 835y 871 Codigo de Comercio) y
Cadigo Civil (Arts. 1618 a 1624 cc). Interpretacion bajo la regla de la

buena fe.
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Obligaciones del Franquiciador y Franquiciados

Cuadro comparativo 10 Obligaciones del Franquiciador y
Franquiciados

Franquiciador

Franquiciados

Haber consolidado con éxito un
negocio durante un tiempo
determinado.

Trabajar con esfuerzo y dedicacion en su
empresa de franguicia, para conservar la
reputacion y el buen manejo de la
empresa.

Tener derecho legal sobre el
nombre comercial, marca y otros
elementos distintivos de
identificacion de su red.

Dar periodicamente al franquiciador
informacidn financiera y contable, asi
como los procedimientos en la gestion
aplicada en la empresa de franquicia.

Proporcionar informacién,
asistencia comercial o técnica a
todos sus franquiciados en forma
permanente mientras dura el
contrato de franquicia.

Dar periodicamente al franquiciador
informacidn financiera y contable, asi
como los procedimientos en la gestion
aplicada en la empresa de franquicia, asi
permitir al franquiciador o sus
representantes libre ingreso al local o
locales, asi como a la documentacion
pertinente y no revelar a terceros durante
ni después del contrato de franquicia el
know-how de la compafiia.

Las estipulaciones minimas que deberan ofrecer los Contratos

de Franquicia son:

e Derechos concedidos de las partes y Disposiciones para la

terminacion del contrato.
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¢ Productos y/o servicios que seran suministrados al Franquiciado y
obligaciones de ambas partes.

e Condiciones de pago del franquiciado.

¢ Duracion del contrato, la cual deberd ser lo suficientemente larga para
permitir a los franquiciados amortizar sus inversiones iniciales de la
Franquicia y Bases para cualquier renovacion del contrato,
disposiciones relacionadas con los signos distintivos, el nombre
comercial, marca de productos o servicios, rotulos, logotipo u otros

elementos de identificacion usados por el franquiciado, etc.

Para finalizar este capitulo después de una ardua investigacién se
evidencia la escasez frente al cuerpo legislativo que tiene este contrato,
cdémo si constituyera por si sélo un contrato autbnomo e intendente, en
cuanto al Factoring se dejan las siguientes sentencias con la finalidad de
profundizar la tematica C-882-14 y C-1021-12 de la Corte Constitucional.
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ESPIRITU DE CONTRATOS COLIGADOS

Adentrarse en esta area que se establece con mayor frecuencia en el &mbito
mercantil no es nada facil, sin embargo, en este libro a pesar de su
complejidad se tocaran aspectos importantes para comenzar a saber los

vacios existentes en este contrato desde una visién mucho mas actual.
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Su espiritu lo menciona la doctrina y la jurisprudencia denominando a los
contratos Coligados, como “aquella convencion en donde se presenta una
pluralidad combinada de contratos, cada uno de los cuales responde a
unacausa auténoma”, es decir que este tipo de contratos son mas que todo
ese conjunto de cadenas de abastecimientos de contratos existentes en el
territorio colombiano, que se pueden evidenciar en un solo caso. Un
ejemplo practico y que también acobija el contrato de Factoring es la
famosa sentencia (SC2218-2021 de la Corte Suprema de Justicia - Sala de
Casacion Civil guiada por el magistrado Octavio Augusto Tejeiro Duque).

Por ende, viene siendo lo que se conoce como una invitacion para el
desarrollo legislativo , este tipo de contrato se ve en diferentes paises, su
principal precursor es el pais de Italia, posterior a ello Francia; es menester
saber que la ley es igual en todos los paises lo que varia es el medio de
interpretacion, si alguna vez te preguntaste ¢habra diferencia o similitud
con respecto a la aplicacion de este contrato en diferentes paises?, pues la
respuesta es que en cuanto a la similitud asi como en otros paises existe la
necesidad de crear contratos, en Colombia también existe dicha necesidad,
asi como existen vacios legislativos de bienes en Italia, igual pasa en
Colombia, la discrepancia es que a diferencia de Colombia, paises como
Francia y Argentina legislaron recientemente este tipo de contrato.

Desde este punto de vista juridico este contrato no se aborda desde el
sistema del Common Law ya que parte de la similitud del Civil law, aqui

el prototipo del contrato es el contrato aislado, independiente, autbnomo
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0 mono-contrato, el cual no hace juego con otros contratos puesto que ha

sido concebido para el individuo y no para las masas.

El Dr. (Rafael Enrique fierro Méndez) en su tesis doctoral de contratos

coligados o cadena de contratos en Colombia, logra abordar esta tematica

bajo el:
“Principio de relatividad del contrato, de manera practica pone de presente que
si el contrato es considerado como un acuerdo de voluntades 0 manifestacion
de la autonomia de la voluntad, como una declaracién de lo que cada parte
quiere y consiente el llevar a cabo, resulta claro que dicha reglamentacion asi
establecida por los propios celebrantes a de afectar Unica y exclusivamente a
la esfera de sus autores” es decir a sus propios intereses, en este caso las partes

se tienen que regir bajo los parametros que ellos mismos establecieron a eso

se le conoce como ley contractual.

Hay una conexidad contractual del cual surgen los siguientes contratos
denominados coligados, es decir hay casos en los que no precisamente se
van a ver la manifestacion de un contrato, sino que por el contrario un

contrato va a ir desencadenando otros con espiritus totalmente diferentes.

EJEMPLO PRACTICO

Una pareja matrimonial después de dos largos afios, logran ahorrar lo
suficiente como para poder acceder por primera vez a su vivienda, después
de hacer todo el proceso se configura el contrato de compraventa que
ellos tanto anhelaban, sin embargo solamente tienen una cuota inicial y
firmaron una promesa de compraventa con el vendedor y acuden al sector
financiero en relacion con la compraventa de ese bien inmueble, entonces

ese tercero que financia la compraventa les manifiesta que les prestara el
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dinero restante a la pareja pero antes tienen que celebrar el contrato de
mutuo o préstamo de interés, (son contratos de caracter principal, la
causa por la cual surge el mutuo es por la existencia de la compra venta,

en este caso se genera el coligamiento contractual).

Es asi que para ello tienen que dar una garantia personal y legal, la primera
de ella resulta ser doble porque les toca firmar un pagaré y la segunda hace
alusion a que nace el contrato de seguro, ya que la pareja le tiene que
garantizar a ese tercero que el dinero que le esta prestando a un plazo de
10 afos, sera devuelto, pues en caso de que uno de los conyuges fallezca
ya la compafiia de seguro va a responder por ese crédito y no va haber
pérdida monetaria, por otro lado la garantia legal consiste en que esa
vivienda que la pareja compré con parte del dinero del tercero debe ser
hipotecada, con la finalidad de que si en algin momento hay moras en
las cuotas el tercero pueda satisfacer su necesidad bajo ese crédito. (se
puede garantizar con una prenda siempre y cuando sea de superior valor).

Clausula prenda sobre acciones, a través de perito.

Justamente asi es como la intencion de acceder a una vivienda generd
otros tipos de contratos, esto pasa mucho en el dia a dia y no solo con estos
tipos de contratos sino con otros totalmente diferentes. EI concepto va
ligado a que las personas que tengan la oportunidad de leer este libro,
tengan la potestad de decir que este tipo de tematicas es una cadena de

abastecimiento que se desprenden con la configuracion de un contrato.

La gran pregunta aqui es ¢cuél es el objeto del Contrato Coligado? Y a

ciencia cierta no hay un objeto, lo que hay es un prop6sito o un fin comun
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el cual va a variar de acuerdo a cada contrato, no obstante, en el ejemplo
anterior se pueden ir desglosando, es asi que en el contrato de compraventa
es el bien objeto de la compraventa, en el mutuo es el capital que se presta,
en la hipoteca el objeto es poder garantizarle al financiador el pago del
crédito, igual sucede en el Contrato de Seguro. En este orden de ideas la
causa es el motivo que induce al acto contrato, esto no se puede decir de
manera literal ya que estd compuesta de las causas individuales de cada
contrato.

Caracteristicas de los Contratos Coligados segun el Dr. Rafael
Méndez

Figura 9 Caracteristicas de los Contratos segun el Dr. Rafael Méndez

N
Causa concreta
Y,
N
Supra partes
J

Finalidad de la
causa concreta

La jurisprudencia y la doctrina han planeado, los aspectos mencionados
anteriormente bajo el nombre de la propagacion de la ineficacia, esta
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figura consiste en que, si la implicacion contractual funciona
adecuadamente, todo va a marchar bien para todas las partes, por ejemplo
si el vendedor cumple, cumple el comprador, la cadena sigue y no hay
conflicto, pero en caso de que uno de los eslabones no cumpla la cadena

se rompe generando asi conflicto de intereses.

Problematicas del Contrato Coligado
Atipicidad de los Contratos Coligados (no son tipicos, no hay regulacion

legal) y carencia de accion directa y falta de discrecionalidad judicial
legal, no se sabe quién tiene la legitimidad en la causa para incoar la
demanda y dificultad de reconocimiento de la competencia (jueces

competentes).
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CONTRATO DE MUTUO O PRESTAMO DE CONSUMO
CONCEPTO

El espiritu de este contrato se configura toda vez que una parte presta a

otros bienes o productos de consumo, para que esta luego reintegre esos

mismos productos, por ejemplo, Javier le presta a su vecina Paola un kilo

de azucar. En tal caso Paola debe devolverle a Javier un kilo de azlcar, no

importa el precio al que esté el dia en que lo devuelva.

Este contrato esta regulado en los Arts. 2221-2222 del Caodigo Civil, de la

siguiente manera:

“El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes
entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras
tantas del mismo género y calidad”. En este orden de ideas no se perfecciona

el contrato de mutuo sino por la tradicion, y la tradicidon transfiere el dominio.

Aqui la critica a este articulo, no se sabe a ciencia cierta si fue un error
gramatical o inclusive un error mismo de traduccion a lo que no se culpa,
sin embargo, el Cadigo Civil parte de la distincion entre cosas fungibles y
no fungibles y, sin embargo, lo que hace es definir las consumibles y las
no consumibles; las cosas fungibles seran aquéllas que en el trafico vienen
consideradas segin su nimero, medida o0 peso, y pueden ser sustituidas
unas por otras. Las no fungibles seran las que no admiten la sustitucion,

asi una obra de arte original.

La diferencia se centra si por la destruccion de la cosa ha de indemnizarse
por dafios y perjuicios, asi en las fungibles sera posible la restitucion por

otra de la misma clase; por el contrario, en las no fungibles s6lo sera
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posible la indemnizacién en dinero al no poder ser sustituida. Cosas
consumibles serdn aquéllas de las que no puede hacerse el uso adecuado
a su naturaleza sin que se consuman, o que padecen un desmerecimiento
en cuanto a su entidad total por su utilizacion (asi en cuanto al primer

supuesto los alimentos, y del segundo el vestido).

Los bienes consumibles, como regla general, son también fungibles, sin
embargo, muchos bienes fungibles no son consumibles (asi determinados
articulos de cierta duracién que se fabrican en serie). Especial referencia
hemos de hacer al dinero como cosa fungible, pues, aunque en el Cédigo
Civil no se diga de manera expresa que el dinero es cosa fungible, sin
embargo, de diversas medidas se deriva su fungibilidad, asi en los
Articulos 1740:

"Dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro tanto de la misma
especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de
préstamo”, Articulo 1753 "El que recibe en préstamo dinero u otra cosa
fungible, adquiere su propiedad, y estd obligado a devolver al acreedor otro
tanto de la misma especie y calidad"”, Articulo 1754 "La obligacién del que
toma dinero a préstamo se regira por lo dispuesto en el Articulo 1170 de este
Cadigo. Si lo prestado es otra cosa fungible, o una cantidad de metal no
amonedado, el deudor debe una cantidad igual a la recibida y de la misma
especie y calidad, aunque sufra alteracion en su precio” y Articulo 1160 "una

cantidad de dinero o cosa fungible".

Y el dinero como cosa fungible se ha de predicar aun cuando se trate de
monedas de diversos paises, por cuanto la conversion equivale a una

simple operacion aritmética de equivalencia entre sus respectivos valores
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contables, por lo tanto, y aunque se trate de diversas especies, siguen

siendo cosas fungibles.

Por otro lado, el Articulo 663 del Cddigo Civil esta titulado “Cosas

muebles Fungibles y no Fungibles”:

“Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles. A las primeras
pertenecen aquéllas de que no puede hacerse el uso conveniente a su
naturaleza sin que se destruyan. Las especies monetarias en cuanto perecen

para el que las emplea como tales, son cosas fungibles”.

Lo que quiere decir este articulo ya una vez leida la critica en parrafos
anteriores es que se debe devolver al mutuario el mismo producto
prestado, de las mismas condiciones y especificaciones, como un bulto de
cemento, un galon de combustible, lo que sea que se haya dado al

mutuante.

Cosas que pueden prestarse por mutuo

Organigrama 1 Cosas que pueden prestarse por mutuo

VRN

Cosas que pueden
prestarse por mutuo

-
N I

Cosas fungibles distintas
a dinero (Art. 2223 CC)

N S N

Dinero (Art. 2224 CC)
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Caracteristicas:
* Contrato bilateral pues ambas partes contraen obligaciones.

* Las cosas prestadas en el mutuo son fungibles (teniendo en cuenta la
critica).

* Las partes reciben el nombre de: Mutuante y mutuario, en este orden
de ideas es mutuante quien realiza el préstamo, y mutuario quien lo
recibe.

* Es un contrato oneroso, toda vez que impone a la parte mutuante la
obligacion de restituir la cosa siempre que sea del mismo género y
calidad (Art. 2221 CC).

* El mutuo admite su celebracion en coligamiento contractual con otros
contratos, verbigracia el mutuo de dinero que puede realizarse en
coligamiento con el contrato de compraventa.

 La compraventa con el otorgamiento de un crédito para atender parte
del valor de la cosa transferida, por ejemplo, implica la realizacion de
dos contratos intimamente ligados entre si: el de enajenacion,
propiamente dicho; vy, aparejadamente, el del mutuo de dinero.
Solamente en la medida que el primero se materialice, tiene razén de
ser el segundo; vy, correlativamente, sélo cuando éste se concreta,
aquél puede entenderse cumplido.

Todo aquel que quiera profundizar la tematica puede leer la Sentencia
SC18476-2017. Rad. 68001-31-03-001-1998-00181-02. CSJSCC. M.P.
Alvaro Fernando Garcia Restrepo. 22/02/2017, dentro de las pretensiones

esta que se declare:

“El contrato de seguro colectivo de vida deudores es conexo y requisito
indispensable de los contratos de mutuo de cada uno de los créditos otorgados

para el caso en demanda por el Banco Cooperativo de Colombia BANCOOP”.
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Perfeccionamiento del Contrato Mutuo
Regulado en el Articulo 2222 del Cédigo Civil y la cuestion es simple, no
se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicion, y la tradicion

transfiere el dominio.

El mutuo no tiene una Unica forma de celebracion o suscripcion, es decir,
gue no se limita a la necesidad de celebrar un contrato titulado “mutuo”,
sino que puede garantizarse con la suscripcion de diversos titulos valores
que posteriormente seran titulos ejecutivos. Asi, puede celebrarse un
mutuo, que tenga como garantia la suscripcion de un pagaré, por ejemplo.
Puesto de presente lo anterior, el elemento axial para la dilucidacion de la
controversia consiste en determinar quién ha hecho la oferta o propuesta
de Contrato de Mutuo y quién la ha aceptado, desde luego que para la
formacion de este contrato es menester que exista un acuerdo de
voluntades, formado asi sea virtualmente, aun cuando se reconozca desde
los tiempos de Roma que su existencia comienza a partir de la entrega de

la cosa dada en prestamo.

(Leer la sentencia SC16496-2016. Rad. No. 76001 31 03 002 1996
13623 01 del 16/11/2016. M.P. Margarita Cabello Blanco).

Para asegurar el pago del Contrato de Mutuo se puede constituir una
garantia real como fundamento de su acusacién, el casacionista aleg6 que
con la escritura publica contentiva del contrato de hipoteca se demostrd
que las partes acordaron asegurar la solucion de la obligacion originada

en un convenio de mutuo con intereses con una garantia real, para que,
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ante el incumplimiento de los deudores en el pago, el Banco pudiera

recuperar los dineros que eventualmente dejara de percibir.
Obligaciones de las partes

Cuadro comparativo 11 Obligaciones de las partes

Obligaciones del mutante Obligacion del mutuario
El mutuante es responsable de los | Obligacion de Restitucion de la cosa,
perjuicios que experimenta el en tanto lo restituido sea del mismo

mutuario, por la mala calidad o los | género y calidad que la cosa que fue
vicios ocultos de la cosa prestada, | prestada (Art. 2221 CC).

bajo las condiciones expresadas en
el Articulo 2217.

Si los vicios ocultos eran tales que, | Obligacidn de pagar intereses
conocidos, no se hubiera pactados, Art. 2230, responder de los
probablemente celebrado el vicios o defectos ocultos de la cosa
contrato, podra el mutuario pedir devuelta y responder de la eviccion.
gue se rescinda. (Art. 2228 CC).

Tipos de Reglas:
El mutuo solo se perfecciona por tradicion de la cosa y la tradicion

transfiere el dominio (Art. 2222 CC). Si se han prestado cosas fungibles
que no sean dinero, se deberan restituir igual cantidad de cosas del mismo
género y calidad, sea que el precio de ellas haya bajado o subido en el
intervalo. Y si esto no fuere posible y no lo exigiere el acreedor, podra el
mutuario pagar lo que valgan en el tiempo y lugar en que ha debido
hacerse el pago. (Art. 2223 CC).
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Si se ha prestado dinero, sélo se debe la suma numérica enunciada en el
contrato. Podrad darse una clase de moneda por otra, aln a pesar del
mutuante, siempre que las dos sumas se ajusten a la relacion establecida
por la ley entre las dos clases de moneda; pero el mutuante no sera
obligado a recibir en plata menuda o cobre, sino hasta el limite que las
leyes especiales hayan fijado o fijaren.

Lo expresado en este articulo se entiende sin perjuicio de convencion
contraria. (Art. 2224 CC):

* Si no se hubiere fijado término para el pago no habra derecho de
exigirlo dentro de los diez dias subsiguientes a la entrega. (Art. 2225
CQ).

* Si se hubiere pactado que el mutuario pague cuando le sea posible,
podra el juez, atendidas las circunstancias, fijar un término. (Art.
2226 CC)

Reglas del Mutuo — Mutuo Bancario para adquisicion de
vivienda
En caso de que se trate de adquisicion de vivienda de interes social, el

mutuo, deberd respetar muy rigurosamente la regla de atencion a la
proporcién contractual y equilibrio financiero, en el cual tanto mutuante

como mutuario deben obtener utilidades.

Se entendera que las utilidades obtenidas por el mutuante sera la ganancia
del dinero prestado con intereses, y el mutuario, tendrd sus utilidades
representadas en el bien inmueble adquirido para vivienda. Por ejemplo el

legislador expidid el estatuto de financiacion de la vivienda, a fin de
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corregir la excesiva onerosidad que se presento en el cumplimiento de las
obligaciones por parte de los deudores, con lo cual se anticipé a las
demandas que pudieran presentarse con el propésito de restablecer el
equilibrio contractual, y resalta la expedicion de la Ley 546 de 1999, en la
que se consagré el derecho a la reliquidacion de los créditos, lo que
implico que «a partir del 1° de enero de 2000, los contratos de mutuo
respectivos, no solo fueron ajustados a Unidades de Valor Real (UVR),
que reflejan el poder adquisitivo de la moneda, con base exclusivamente
en la variacion del indice de precios al consumidor certificada por el

DANE , sino que también recibieron un abono por parte del Estado.

Reglas del Mutuo — Mutuo Bancario para adquisicion de
vivienda — derecho a accion de revision contractual
Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,

posteriores a la celebracién de un contrato de ejecucion sucesiva,
periodica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro
cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision. Debe demostrarse el

dafio para que prospere la accion.

Reglas del Mutuo — Mutuo Bancario
El mutuo dinerario que se realiza entre la entidad bancaria y el

cuentahabiente es un contrato relacionado con el de cuenta corriente, sobre

esto ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“No es el mutuo generado por ese pago (operacién activa), en criterio de la
Corte, mas que un contrato relacionado con el de cuenta corriente, en atencién

a la persona del cliente, pero no propiamente mixto ni menos coligado o
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conexo con el de deposito irregular aludido”. (Sentencia SC16496-2016.
CSJSCS. M.P. Margarita Cabello Blanco. Rad. No. 76001 31 03 002 1996
13623 01 del 16/11/2016).

En consecuencia, si se tiene en cuenta que en el contrato de cuenta
corriente aparece como obligacién del cuentacorrentista mantener fondos
suficientes para el pago de cheques y para disponer de dichos recursos por
otros medios convenidos, mal pudiera concluirse que es el banco quien
propone al cliente un préstamo cuando este ha girado un cheque sin fondos
o0 ha accedido al cajero electrénico en busca de recursos de que no dispone.
De ese modo, es viable entender que el establecimiento no deba esperar a
que el consumidor financiero presente la solicitud de crédito para estudiar
sus antecedentes y la conveniencia de otorgarlo, puesto que, siendo ahora
infrecuente que entre en trato personal con él, resultard més eficaz,

adelantarse en ese estudio y disponer la aceptacion o negativa antelada.

La concesion efectiva de dinero prestado al cliente bancario puede
presentarse mediante la previa celebracion de un contrato de apertura de
crédito, para cuya utilizacion puede y suele utilizarse la cuenta corriente.
En este caso, el cliente tiene derecho a contar con esos recursos en vista
de que cuando los requiere, lo hace en virtud de un contrato previamente
acordado con su entidad financiera. A la par, también debe reconocerse
que la cuenta corriente es usualmente el canal utilizado para el desembolso
de un credito convenido. Pero en la hipétesis del sobregiro, en donde no
se ha acordado nada previamente, hay que entender que la propuesta de
mutuo llega del cuentacorrentista, la cual se hace cuando por conducto del

cajero electrdnico solicita un retiro de su cuenta, a la sazon sin fondos, el
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banco internamente puede haber dejado preestablecido que a un cliente en
particular ha de concedérsele dicho sobregiro y en efecto lo obtiene ese
usuario de la tarjeta (“cupo de sobregiro”). O puede tomar la decision de

aceptar pagar un cheque.
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CONTRATO DE COMODATO O PRESTAMO DE USO

ESPIRITU DEL CONTRATO DE COMODATO

Si el dia de mafiana me preguntan ¢cual es uno de los contratos mas agiles
en su totalidad? responderia que es este ya que el espiritu de este contrato
no constituye por si mismo temas lucrativos sino que simplemente es
hacerle el favor de prestarle un bien ya sea mueble o inmueble a la
personas que consideres pertinente y esto dependiendo de cada caso en
concreto, practica que realizan las personas en su dia a dia, hasta de
manera inconsciente, para hacer esta tematica mucho mas clara se
establece el siguiente ejemplo, Susana tiene una vivienda y se la cede a su
hijo Marcos el dia de su graduacion para que viva alli, pero no le transmite
la propiedad sino solo el uso y goce de la cosa hasta que él pueda reunir
el dinero suficiente para poder comprarse su propia Vivienda,

estableciendo asi una obligacion a plazo.

Pues esto también pasa con los famosos envases retornables de bebidas,
muchas bebidas utilizan envases reciclables, el usuario toma ese envase
sin ningun costo y lo restituye una vez finalizada la bebida y asi es como
los comerciantes reciben del fabricante una cantidad determinada de
botellas que luego restituyen, si eres colombiano entonces muy bien sabes
que cuando te mandaban a comprar una Coca-Cola bien helada tu madre
te gritaba desde la cocina “nifio 1lévate las botellas que estan debajo del
meson” y sin darte cuenta en medio de todo no solo se configuraba un

contrato, en caso de que fueras a comprar, se daban dos, el de la
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compraventa y comodato y si solo le llevabas el envase al cachaco se

configuraba el de comodato en su totalidad.

De igual manera se puede realizar entre dos 0 mas partes, el término
mandato (mandatum) deriva de mandare, de manum dare, que significa
literalmente confiar una cosa a otro, y mas ampliamente dar un encargo o
una orden a otro, en este mundo juridico hay muchas acepciones
semanticas, asi que lo ideal es que como lector te puedas acoger a un

concepto breve pero sustancioso.

En materia juridica el Comodato o Préstamo de uso “‘es un contrato en que
la una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o
raiz, para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la misma especie
después de terminar el uso, de hecho, no se perfecciona sino por la
tradicion de la cosa”. (Articulo 2200 del Codigo Civil).

En la historia el Contrato de Mandato, ha tenido varios cambios, para
poder sobrevivir hasta nuestra época. EI mandato tuvo que adaptarse a las
circunstancias que le exigian, factores como la misma evolucién del
pensamiento humano, y al desarrollo econdémico y social.

Elementos generales del comodato
e Partes: Comodante (el que realiza el préstamo de la cosa) —

comodatario (a quien le realizan el préstamo de la cosa).
¢ Especie mueble o raiz.
e Consentimiento.
e Entrega de la cosa.

¢ Objeto y capacidad.
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Caracteristicas del comodato

Cuadro comparativo 12 Caracteristicas del Comodato

Caracteristicas

Gratuito Debe Bilateral | Se ha Se Consensual | Son
yaquees | restituirse destacado el perfecciona susceptibles
un la misma caracter solo por la de comodato
préstamo | especie al sinalagmatico tradicion de los bienes
de usode | terminar imperfecto de fa cosa muebles e

la cosa su uso. dicho acuerdo inmuebles
dada en de voluntades.

comodato.

Obligaciones de las partes
Comodante

En presencia de un accidente, preservar la cosa prestada frente a las
propias suyas, como quiera que en la alternativa de salvar su propia cosa
o0 la que le ha sido dada en comodato, debe como hombre agradecido no
sacrificar la cosa ajena para salvar la suya propia, vigilar por la guarda y
conservacion de la cosa, teniendo en cuenta la responsabilidad que le
corresponde segun el interés que subyace en el contrato, pagar al
comodante los dafios y perjuicios que se causen si la cosa se emplea para
un uso no convenido o perece por culpa del comodatario, limitarse al uso
convenido -expresa o tacitamente- o aquél que se deriva de la naturaleza
de la cosa; si no lo hace, el comodante podra pedirle la reparacion del
perjuicio y la restitucion inmediata, aun cuando se haya estipulado a plazo

(Art. 2202 CC) y restituir la cosa a la expiracion del Comodato (obligacion
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de resultado), ya sea porque se cumplié el plazo o la condicion convenida,
0 cuando termine su uso, 0 antes, en caso de que haya necesidad del

comodante.

Acerca de la obligacion de restituir, ha de destacarse que segun el Articulo
2206 del Cddigo Civil, el reintegro de la cosa prestada debe hacerse a
favor del comodante o de la persona que tenga derecho para recibirla en
su nombre, siguiendo asi las reglas generales de los Articulos 1634
ademas, debe acudirse a las previsiones de los Articulos 1645, 1646 y

1647, para determinar el lugar donde debe hacerse la entrega.
Comodatario

Aunado a lo anterior, el Articulo 2209 del Codigo Civil impone la
suspension de la restitucion cuando lo prestado son armas ofensivas y
cosas de las que se sepa que se utilizaran para un uso criminal, las cuales
deben ponerse a disposicion del juez. Para ello se delimitan la
responsabilidad del comodatario en el cuidado de la cosa, regulado en el
Articulo 2203 del Cadigo Civil, aqui el comodatario es obligado a emplear
el mayor cuidado en la conservacion de la cosa, y responde hasta de la

culpa levisima.

Es, por tanto, responsable de todo deterioro que no provenga de la
naturaleza o del uso legitimo de la cosa; y si este deterioro es tal, que la
cosa no sea ya susceptible de emplearse en su uso ordinario, podré el
comodante exigir el precio anterior de la cosa, abandonando su propiedad

al comodatario.
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Pero no es responsable de caso fortuito, si no es:

1. Cuando ha empleado la cosa en un uso indebido, o ha demorado su
restitucion, a menos de aparecer o probarse que el deterioro o pérdida
por el caso fortuito habria sobrevenido igualmente sin el uso ilegitimo

o la mora.

2. Cuando el caso fortuito ha sobrevenido por culpa suya, aunque

levisima.

3. Cuando en la alternativa de salvar de un accidente la cosa prestada o
la suya, ha preferido deliberadamente la suya.

4. Cuando expresamente se ha hecho responsable de casos fortuitos.

Por tanto, el Comodatario solo se exonera de su responsabilidad en el
cuidado de la cosa demostrando su diligencia y cuidado, en este orden de
ideas se puede concluir que la responsabilidad que se configura en este

caso y de acuerdo a las premisas establecidas anteriormente es subjetiva.

Extincidon del Mandato o causales de terminacién del Mandato
Este se encuentra en el Articulo 2189 del Cadigo Civil, haciendo mencion

del siguiente item:

e Por el desempefio del negocio para que fue constituido.

e Por la expiracién del término o por el evento de la condicién
prefijados para la terminacion del Mandato.

e Por la revocacion del Mandante.

e Por la renuncia del Mandatario.

e Por la quiebra o insolvencia del uno o del otro.

e Por la muerte del mandante o del Mandatario.
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e Por las cesaciones de las funciones del Mandante, si el Mandato ha
sido dado en ejercicio de ellas.

e Por la interdiccion del uno o del otro.

La CSJ. SC. del 4 de agosto de 2008, M.P. Dr. Edgardo Villamil Portilla,
exp. 68001-3103-009-2000-00710-01. También sefiala que se da:

e Por la pérdida de la cosa.

e Por el vencimiento del plazo pactado o el cumplimiento de la
condicién convenida.

e Salvo pacto en contrario, por voluntad unilateral del Comodatario en
cualquier tiempo.

e Por voluntad unilateral del Comodante en los siguientes casos:

¢ Cuando no hay término de restitucion previamente fijado;

¢ Cuando el Comodatario fallecié o cae en incapacidad que le impida

usar la cosa, etc.

Ahora bien, el Articulo 2205 sefiala tres eventos en que el Comodante
puede solicitar la restitucion antes de finalizar el tiempo pactado:

1. Si muere el Comodatario, a menos que la cosa haya sido prestada

para un servicio particular que no pueda diferirse o suspenderse.

2. Si sobreviene al Comodante una necesidad imprevista y urgente de

la cosa.

3. Si haterminado o no tiene lugar el servicio para el cual se ha

prestado la cosa.
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Aqui se ve otra critica particular y es que por regla general la muerte del
comodatario termina el Contrato de Comodato, ya que si una persona
muere lleva consigo dichas obligaciones, sin embargo, el Cadigo Civil en
su Articulo 2215 establece que:

“El comodato no se extingue por la muerte del comodante”.

Lo que para muchos dicha interpretacion puede quedar a medias, la critica
va ligada a mejorar de manera permanente el dialecto para el futuro de los
nuevos eruditos ya que dicho articulo se mantiene en la espera de una
interpretacion mucho mas estudiada, hay que ver esto desde una mirada
holistica pues al guiarse del Paragrafo 2 logra establecer que se debe
comunicar al propietario, lo que me dice que debo notificarlos
personalmente de cualquier actuacion sobre el inmueble objeto de la

perturbacion, pues al no hacerlo se incurre en nulidad de todo lo actuado.

Clases de comodato

Comodato propiamente dicho
e Comodato precario: EI Comodato toma el titulo de precario si el

comodante se reserva la facultad de pedir la cosa prestada en
cualquier tiempo. (Art. 2219 CC). Se entiende precario cuando no se
presta la cosa para un servicio particular, ni se fija tiempo para su
restitucion. (Art. 2220 C.C.).

e Comodato de la cosa ajena: Una de las preguntas que se escuchan
dentro de las facultades de ciencias sociales y humanas es ¢qué pasa
en caso de un comodato de cosa ajena? Y la respuesta a este
interrogante se encuentra justamente en el Articulo 2213 de la

siguiente manera:
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“Si la cosa no perteneciere al comodante, y el duefio la reclamare antes de
terminar el Comodato, no tendra el comodatario accién de perjuicios contra
el comodante; salvo que éste haya sabido que la cosa era ajena, y no lo haya

advertido al comodatario”.
Adecuaciones y mejoras en el Contrato de Comodato

Desde el momento de la entrega de un inmueble en Comodato, es posible
que el comodatario deba hacerle algunas obras para adecuarlo a sus
necesidades, y en tal caso, se desprenden los siguientes interrogantes
¢tiene derecho el comodatario a que el comodante le pague esas obras al
terminar el Contrato de Comodato?
Supdngase que el comodatario recibe una casa lote medio para vivir y
decide terminar la casa. ¢El duefio de la casa lote debe pagarle esa
inversion al comodatario cuando deba restituirle el inmueble?, aqui la
importancia de los analisis jurisprudenciales, resulta que la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el comodante no esta
obligado a pagarle al comodatario por las obras que este haya hecho, como
en la sentencia 68001 del 4 de agosto de 2008 con ponencia del magistrado
Edgardo Villamil, quien de manera detallada expone lo siguiente:

“Entonces no se puede admitir que el comodatario, a sus anchas realice

gastos e inversiones importantes en procura de servirse en mejores

condiciones de la cosa prestada para luego, sin empacho alguno,

reclamar lo que destino para su propio beneficio, en la medida en que

esa conclusion refiiria con el equilibrio que debe campear en las

relaciones juridicas, pues el altruismo que inspira al comodante no

puede gravarle de tal modo que se haga imposible la recuperacion de

la cosa que presta, evento que se presentaria si las obras, adecuaciones,
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edificaciones o construcciones hechas por el comodatario, por su
enorme valor, no pueden ser satisfechas por el comodante, quien asi
podria padecer una verdadera expropiacion, sin contar con que, en
abstracto, el comodante ad libitum puede cambiar la vocacién natural
o comercial de la cosa, caso en el cual las construcciones no reportarian

un mayor valor del bien sino posiblemente un demérito para él”.

PROFUNDIZACION:

¢ Qué quiere decir perfeccionamiento o restitucion en este tipo
de contrato?

e Perfeccionamiento: En Colombia para que un contrato sea
obligacion para las partes y por tanto nazca a la vida juridica se
requiere que se dé su perfeccionamiento. El perfeccionamiento es
diferente en cada contrato. En el Contrato de Comodato se hace con
la entrega del bien o los bienes objeto del Comodato. Por ello se hace
imprescindible la entrega del bien para que se dé la existencia del
contrato juridicamente.

e Restitucion: El término restituir en el presente contrato hace
referencia a la devolucion (entrega) que hace el Comodatario al

Comodante, del bien o los bienes entregados en Comodato.

¢ Qué tiene que tener un Contrato de Comodato para su
validez?
Jurisdiccionalmente hablando no existe una ley como tal que logre

esclarecer punto por punto cual es la estructura que debe de llevar el
contrato, es decir por su parte no contempla solemnidad alguna, pero por

la naturaleza del Contrato de Comodato, debe hacerse siempre por escrito
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y preferiblemente ante notario pablico, a que se quiere llegar que en cierta
medida es informal sin embargo aunque la ley no establezca ciertos
requisitos para su formacion debe llevar los elementos basico del contrato,

para dejar constancia y que nazca a la vida juridica.

Se hace la siguiente aclaracion, el mundo siempre sorprende y nunca falta
la persona que inclusive después de brindarle una mano se aproveche de
la situacion, independientemente de que su profesion sea la hermosa
carrera de Derecho, lo mejor que usted puede hacer como persona, es dejar
una constancia en papel que le ayude a usted en caso de cualquier
eventualidad tener una carga probatoria; la realidad es que este tipo de
contratos es verbal y por lo general no se deja una constancia en fisico ya
el contrato se perfecciona con la entrega del bien o inmueble objeto del
comodato.
¢ Qué es la culpa levisima?

La ley distingue tres especies de culpa o descuido, especificamente en su
Acrticulo 63 del Codigo Civil, los cuales son, la culpa grave, negligencia
grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con
aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. ES menester saber que esta culpa en

materia civil equivale al dolo.

De igual manera se encuentra la culpa leve, descuido leve, descuido ligero,
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa

culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
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cuidado ordinario 0 mediano y, por ultimo, pero no menos importante la
culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que
un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios

importantes.

Restitucién de la cosa prestada
Es encontrado en el Articulo 2205 del Cédigo Civil el cual esta titulado

término para la restitucion de la cosa prestada, en donde el comodatario
es obligado a restituir la cosa prestada en el tiempo convenido, o a falta de
convencion, después del uso para que ha sido prestada, sin embargo, podra
exigirse la restitucion aun antes del tiempo estipulado en tres casos:
1. Si muere el comodatario, a menos que la cosa haya sido prestada
para un servicio particular que no pueda diferirse o suspenderse.

2. Si sobreviene al comodante una necesidad imprevista y urgente de
la cosa.

3. Si ha terminado o no tiene lugar el servicio para el cual se ha
prestado la cosa. Etc.

COMODATO JUDICIAL
Esta sera una nueva nocion para hacer frente al concepto netamente

jurisdiccional tal y como se establecio en el primer parrafo de iniciacion
frente a este contrato, de la misma forma como se habla del mandato con
la diferencia de que aqui no necesariamente se necesita a un abogado sin
embargo, puede conferirse poder a un jurisconsulto y contratar sus
servicios profesionales y su remuneracion por medio de Contrato de

Prestacion de Servicios solo si asi lo deseas, es menester recordar que por
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lo mismo su espiritu radica en la gratuidad, para que después no digas que
no se te aviso o quieres pagar demas.

En definitiva, leer la sentencia T-021-14 Corte Constitucional de

Colombia®, el contrato tiene que tener como minimo los siquientes items:

La identificacion de las personas que celebraran el contrato (hnombre y cédula),
identificacion de la cosa sobre la cual recae el contrato (bien inmueble o
mueble), destinacidn, es decir el uso que se le debe dar al bien, descripcion de
estado del bien, tiempo, esto es, especificar cuanto va a durar el Comodato
(inicio, vencimiento), es decir las clausulas que usted considere pertinentes
para garantizar el cumplimiento de la obligacion (ejemplo clausula de mejoras

locativas para mantener el bien en buen estado).

Se puede sefalar que este tipo de contrato también se puede hacer a titulo
de “precario”, es decir el comodante conserva la facultad de pedir lo
prestado en cualquier momento, ya que no se ha fijado tiempo para su
restitucion ni se ha prestado para un servicio especial o particular y si la
pregunta es ¢si tiene algun costo? la verdad es que si el tramite se va
protocolizar a través de notaria estas cuentan con unas tarifas para dicha

gestion, de lo contrario no.

Otro ejemplo encajaria perfectamente en los coleccionistas ya que se
configura un contrato de cesion de objetos de coleccidn para exhibiciones

como (obras de arte, joyas 0 estatuas), que se prestan a museos O

4 Es la entidad judicial encargada de velar por la integridad y la democracia de la Constitucion,
de acuerdo con el Articulo 239 de la Constitucién Politica, tendra el nimero impar de miembros
que determine la ley. Segun el Articulo 44 de la Ley 270 de 1996, estara integrada por nueve (9)
magistrados.
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instituciones para que los exponga simultaneamente; y que se suministran

por un tiempo predeterminado (la duracion de la exposicion).
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CONTRATO DE DEPOSITO
ESPIRITU DEL CONTRATO DE DEPOSITO

Siendo este el Gltimo contrato objeto de estudio y antes de saber cual es

su espiritu, es menester traer a colacion lo que establece el Cadigo Civil:

“El depdsito propiamente dicho es un contrato en que una de las partes entrega a la otra
una cosa corporal o mueble para que la guarde, y la restituya en especie, a voluntad del
depositante” (Articulo 2240). Este contrato se perfecciona por la entrega que de la cosa
hace del depositante al depositario (ARTS. 2236 — 2237 C.C.).

En este orden de ideas el espiritu de dicho contrato radica precisamente en
dejarle a un sujeto una cosa corporal con el objetivo de guardarla y
restituirla por un determinado tiempo cuando fuese necesario de acuerdo
a las directrices y acuerdos que pacten las partes sin tener lugar al cambio
de transferencia de propiedad ni de posesién, todo de acuerdo al caracter
de gratuidad porque si se estipula un monto econémico por el depdsito se
esta hablando de un arrendamiento de servicio lo que indica la brecha

estrecha existente en este contrato.

Evidentemente cada caso es totalmente diferente aqui entran dos aspectos
importantes, la cotidianidad propiamente dicha y la eventualidad que
amerita una carga probatoria de acuerdo a las circunstancias, el primero
de ellos consiste en aquellos actos realizados por el ser humano de manera
inconsciente en su dia a dia por ejemplo, dejar un carro de la compra atado
en la entrada del supermercado, al dejar el automovil en el parking o
inclusive el dejar una moto en el taller para una revision de ultimo

momento.
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El segundo aspecto se aplica para tener un onus probandi, es decir dejar
constancia de lo pactado para poder probarlo bajo cualquier circunstancia,
para ello es necesario realizar el contrato de depdsito en un documento en
el que se hace constar que una persona llamada Depositante le entrega un
objeto a otra persona llamada Depositario, para que la cuide durante un
tiempo determinado con la condicion de devolverla cuando se le solicite
bajo las directrices planeadas anteriormente, por ejemplo en casos en los
que alguien viaja a otro pais y debe guardar sus bienes de manera
temporal, lo que la persona quiere es tener la seguridad de que sus bienes
estaran seguros por el tiempo en el que no se encuentre, otro caso seria
que el sujeto al llegar de viaje no encuentre la cosa en las mismas
condiciones en las que se dejo, justo aqui es que sacara a flote el contrato
para asi poder exigir el resarcimiento del dafio, en este caso que le deje la
cosa en las misma condiciones que aparecen establecidas en el Contrato
de Deposito.

Esto no es lo Unico en el cuadro de derechos del Depositante, el cual se

verd mas adelante esta el punto clave de este aspecto de constancia.

En el caso de deposito de dinero si no es en arca cerrada, cuya llave tiene
el Depositante, o con otras precauciones que hagan imposible tomarlo sin
factura, se presumird que se permite emplearlo, y el Depositario sera
obligado a restituir otro tanto en la misma moneda. (Art. 2246 C.C.), por
ende, la obligacion de guardar la cosa comprende la de respetar los sellos
y cerraduras del bulto que la contiene. (Art. 2248 C.C.). Pero ¢qué sucede

si hay expensas para la conservacion? Pues en este caso si el Depositario
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debe asumir expensas para conservar el bien, estas tendran que ser
indemnizadas por el Depositante, como si las hubiera hecho él mismo.
También responderd por los perjuicios que sin culpa suya le hayan
ocasionado al Depositario el Deposito.

Caracteristicas del Deposito
Dentro de estos se encuentran: la unilateralidad, pues la principal

obligacion que se concibe en este contrato es la del Depositario de restituir
la cosa corporal que se dio a guardar, la necesidad de entrega de la cosa,
ajenidad de la cosa depositada respecto del Depositario, custodia, es
gratuito, asi lo expresa el Articulo 2244 del Codigo Civil, pues si se
estipula remuneracion por el Dep6sito degenera en arrendamiento de
servicios, Nominado, pues se encuentra regulado en los Articulos 2236 al
2272 del Codigo Civil, de ejecucion instantanea, pues se perfecciona con
la entrega de la cosa al Depositario y por Gltimo pero no menos importante

es principal porque no necesita de otro contrato para existir.

Partes incapaces en el Depdsito
¢ En caso de que el Depositante no fuere capaz, entonces el Depositario

contraera todas las obligaciones consagradas en el (Art. 2243 C.C.).
e Primariamente quienes contraten en Depdsito deben ser capaces.

¢ Si el Depositario no fuere capaz, entonces el Depositante tendra
derecho solo para reclamar la cosa depositada, mientras esta en poder
del depositario, y a falta de esta circunstancia, tendra sélo accién
personal contra el depositario hasta concurrencia de aquello en que

por el Deposito se hubiere hecho mas rico... (Art. 2243 CC).
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Elementos del depdsito

Mapa Conceptual 2 Elementos esenciales para la constitucion de
Contrato de Deposito

Partes: Depositante quien entrega la
cosa en deposito) y Depositario
(quien recibe la cosa en depdsito.

Consentimiento de las partes: Es la
manifestacion de los sujetos de
consignar el objeto asi como de
recibirlo en custodia; (elemento

esencial).

Cosa depositada (sin esta no se
perfecciona el contrato).

Objeto del contrato: Son las cosas Causa licita: El objeto a dar en
conSIgnadas_en callda.d .de deposito o Plazo de devolucién: Fecha en la que calldald de delpéslto debe ser de
custodia y Condiciones de debe de ser devuelto el objeto o bien origen licito, asi mismo la capacidad

devolucidn: Circunstancias que
tendran que cumplirse con el fin de
que el depositario devuelva el bien.

de depésito. legal.
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TIPOS DE CONTRATO DE DEPOSITO EXISTENTES
DENTRO DEL TERRITORIO COLOMBIANO

Voluntario o Civil, es aquel contrato celebrado entre particulares,
con el objetivo de tener la custodia sobre un objeto, por otro lado se
encuentra el Deposito Mercantil, su espiritu se perfecciona desde el
momento cuando los bienes u objetos que se guardan son mercancias y el
depositario tiene como negocio custodiar este tipo de objetos, de igual
manera el Depdsito Comercial es un contrato de caracter real ya que se
perfecciona con la entrega de las cosas o mercancias al depositario; el
Depésito es un contrato de principal que no depende de otro para existir.
Se encuentra nominado ya que lo regula el Cédigo de Comercio a partir
del (Articulo 1170 al 1191), en esa misma linea se encuentra el Deposito
Judicial, a este se le llama Convencional cuando las partes depositan a un
tercero neutral un objeto sobre el cual hay un juicio. Una de las
obligaciones del depositario es que debera entregar el bien cuando haya
una decision judicial o un acuerdo de las partes; Depoésito Bancario, son
aquellos que ofrecen ciertos beneficios por entregar dinero al banco en
calidad de Deposito. Un ejemplo son los planes de inversion bancarios a
plazos fijos. Por ejemplo, Luis invierte su dinero en el banco, para que a
su vez el banco lo invierta y genere intereses, de los cuales se retribuira
una parte al pequefio inversor. Para finalizar el Articulo 1173 del Cddigo
de Comercio, Deposito de dinero en garantia “Cuando se deposite una
suma de dinero en garantia del cumplimiento de una obligacion, el

depositario sélo estaréa obligado a hacer la restitucion en cuanto al exceso”.
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Modalidades de Depdsito
Regulado en el Articulo 2239 del Codigo Civil de la siguiente manera “El

deposito es de dos maneras: Depdsito propiamente dicho y Secuestro”. El
primero de ellos es cuando una de las partes entrega a la otra una cosa
corporal o mueble para que la guarde, y la restituya en especie, a voluntad
del depositante, por otro lado, el secuestro en materia civil es el depdsito
de una cosa que se disputan dos 0 més individuos, en manos de otro que
debe restituir al que obtenga una decisiéon a su favor. En este caso el
depositario se llama secuestre, segun el (Art. 2273 C.C.) y las reglas del
Secuestro son las misma que las del Depdsito propiamente dicho, salvas
las disposiciones que se expresan en los siguientes articulos y en las leyes
de procedimiento. (Art. 2274 C.C.), se divide de la siguiente manera:

Division de la Modalidad de Secuestro

Figura 10 De elaboracion propia. Division de la Modalidad de
Secuestro

El convencional:
se constituye por
el solo
consentimiento de
las personas que
se disputan el
objeto litigioso.
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No obstante, los depositantes contraen para con el Secuestre las mismas
obligaciones que el Depositante respecto del depositario en el Depdsito
propiamente dicho, por lo que toca a los gastos y dafios que le haya
causado el secuestro. (Art. 2277 C.C.). Pero ¢qué sucede en algunas
sentencias frente a esta modalidad e indemnizacion? Resulta que por
ordenes de un tribunal el objeto es entregado a un tercero para garantizar
los resultados de un juicio. Por ejemplo, si una persona debe indemnizar
a otra y no tiene dinero para pagar, entonces se le deposita un bien. El

depositario tiene que devolver el bien, si el indemnizador le paga.

Obligaciones y responsabilidad de las partes en el contrato de
depdsito

Cuadro comparativo 13 De elaboracion propia. Obligaciones y
responsabilidades de las partes en el Contrato de Depdsito

Depositario Depositante
Restituir la cosa al momento | Abonar al Depositario los
que asi lo solicite el |gastos en que haya incurrido
Obligaciones depositante o en el tiempo | para la conservacion de la

que  se estipuI(,’)_ en el|cosa objeto del contrato, e
Contrato de Deposito, pero | jngemnizarle los perjuicios
este  tiempo solo es ocasionados por el Deposito.
obligatorio para el

Depositario, sin embargo, el
Depositario podra pedir que
el Depositante disponga de
la cosa cuando se cumpla el
plazo o antes de que este se
cumpla cuando la cosa

S6lo en caso de que el
Deposito sea remunerado,
debera el Depositante pagar
la retribucion al depositario.

Entregar la cosa de buena fe
y licitamente.
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peligre en su poder o le cause
un perjuicio.

Guardar la cosa, es decir,
que el Depositario no puede
usar la cosa que se le da en
Depdsito a menos que el
Depositante le dé permiso de
usarla. Dentro de esta
obligacion también esta
incluida la de guardar los
sellos y las cerraduras.

Responsabilidad

Las partes podran estipular
gue el Depositario responda
de toda especie de culpa.

A falta de estipulacion
respondera solamente de la
culpa grave. (Art. 2247
Codigo Civil.) Y (Articulo
1171 Codigo de Comercio)
“El Depositario respondera
hasta de culpa leve en la
custodia y conservacion de
la cosa. Se presumira que la
pérdida o deterioro se debe a
culpa del Depositario, el cual
deberd probar la causa
extrafia para liberarse”.

Aunque no se firme ningan
documento es bueno saber
gue existen unas series de
derechos adquiridos por el
uso y la costumbre en caso
de problemas a la hora de
recoger los bienes dejados en
depdsito, uno de los grandes
errores que cometen los
consumidores cuando dejan
sus pertenencias bajo el
cuidado de un tercero
(Depositario), es no pedir un
resguardo de depdsito.

Este documento sirve en
Derecho de Consumo para
acreditar que hay un
contrato.
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CONCLUSION

Este libro deja de manifiesto que inclusive los contratos tienen vacios
juridicos, tema que configura uno de los eslabones méas grandes en materia
civil y lo que hace mucho mas relevante la critica de los mismos, es asi
que la virtualidad es uno de los aspectos transcendental que llegé para
quedarse desde tiempos remotos, lo magnifico de todo esto es que pese a
la falta de interaccion personal, los Contratos Electrénicos no tienen
barreras geogréaficas y se pueden ir desenvolviendo de manera eficiente

desde cualquier lugar en donde las personas estén radicadas, los vacios

Pagina | 211



El Espiritu de los Contratos Civiles en Colombia
Capitulo XV Conclusion

legislativos van estar siempre ya que tratar de controlar un mundo en
donde lo Unico seguro es el cambio, la dificultad se engrandece frente a el
cuerpo legislativo que cumplen tres vertientes importantes que ayudaron
al seguimiento de este manuscrito, el primero de ellos fue el proceso
metodoldgico establecido en la introduccion, el segundo el marco tedrico
en donde se ven reflejadas todas aquellas teorias que le dan soporte técnico
e investigativo al libro y por ultimo pero no menos importante la
aplicacion de criticas, ejemplos y andlisis legales® y académicos; este libro
no solo es una ayuda académica para los eruditos o estudiantes del derecho
sino que es una herramienta que le ayudara a cualquier persona que tenga
la oportunidad de leer este escrito a que logren adentrarse a este mundo
que se realiza de manera constante en la cotidianidad y sobre todo es el
Ilamado para que los legisladores regulen sobre ciertos contratos,
compilen, actualicen y desechen normas que ya no jueguen papeles

fundamentales.

5 Alo largo del libro hay una normatividad existente sin embargo en esta parte legal se anexan las
diferentes bases jurisprudenciales que hablan sobre los contratos mencionados en parrafos
anteriores y lo que ayuda a tener un soporte legal del territorio colombiano tales como: Corte
Constitucional. Sala Séptima de Revision. Sentencia T — 749 de 2004. Expediente T — 878484.
M.P. Rodrigo Uprimny Yepes, Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Civil, Sentencia
SC11504-2015. Rad. No. 11001-31-03-010-2007-00095-01 del 28/08/2015. M.P. Ariel Salazar
Ramirez, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC12743-2017. Radicacion
No. 20001-31-03-003-2007-00086-01. Del 24 de agosto de agosto de 2017. M.P. Alvaro Fernando
Garcia Restrepo, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC16496-2016.
Rad. No. 76001 31 03 002 1996 13623 01 del 16/11/2016. M.P. Margarita Cabello Blanco, Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia SC16496-2016. CSJSCS. M.P. Margarita
Cabello Blanco. Rad. No. 76001 31 03 002 1996 13623 01 del 16/11/2016, Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Civil, Sentencia SC18476-2017. Radicacion No. 68001-31-03-001-
1998-00181-02. Del 15 de noviembre de 2017. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo, Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC-7806-2015. Rad. No. 11001-3103-040-
2007-00137-01 del 19/06/2015. M.P. Margarita Cabello Blanco y sentencia SC18476-2017. Rad.
68001-31-03-001-1998-00181-02. CSISCC. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo. 22/02/2017.
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En el contrato de Comodato y Leasing se logra la nueva visidn académica,
hay que recalcar que el libro constituye en si mismo una vision novedosa
y al ser contratos con apariciones pasadas es normal que aparezcan
algunas nociones similares por la compilacion de los mismos. No obstante
a partir de la codificacion surge el contrato y consigo los elementos que
los constituyen, lo cuales son aplicables a contratos generales y
particulares, que no solo implica ley sino justicia, después de lo cual el
contrato es un juego cooperativo que regula todo un elenco de figuras
tipicas, lo que nos hace recordar que todas las actividades del mundo son
universales pero para poder resolver las problematicas hay que primero
mirar al viejo mundo para saber no solamente que hicieron nuestros
antepasados en casos similares sino lograr observar con detenimiento en

que se equivocaron, para no cometer los mismo errores.

De las fuentes del derecho la més vieja es la costumbre de aqui que los
contratos en muchas ocasiones se vuelvan consuetudinarios y sin embargo
alo largo de los afios el mundo demuestra claramente la necesidad de dejar
por escrito lo que mas se pueda, ya sea para dejar una constancia o validez,
porque la realidad es que en las afueras hay personas que no actlan de
buena fe y que facil hablar de contratos cuando no pasan por tus 0jos un
sin fin de problemas que acobijan a personas con buenos deseos, el
quehacer del abogado es importante porque asi como los doctores de la

salud salvan vidas los jurisconsultos también.

El punto de equilibrio para entender esta dindmica es verla a través de
diferentes vertientes, existen casos que por falta de tolerancia o acudir a
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los mecanismos para la resolucion de los conflictos, se mueve el aparato
judicial y en los peores de los casos hay muerte. Esto quiere decir que
independientemente del area que se estudie siempre van a ver trasfondos
a los que es menester tocar con cautela y veracidad, los contratos permite
asegurar que se cumplan los acuerdo y beneficios para las partes
involucradas, como resulta inaudito saber con exactitud cuando uno como
persona se puede ver envuelto en cualquier situacion es necesario acudir
a una analisis jurisprudencial, concepto clave del ejercicio juridico, ya que
permite la formacion de criterios jurisdiccionales necesarios para los

jueces y la comunidad en general .

Un abogado civil puede estar especializado en materias especificas dentro
de esta rama del derecho y tal y como se establece desde un principio este
asunto hay que escudrifiarla porque configura una plataforma para el
desarrollo de las comunidades y el bien comun, evidentemente la
comunidad se encuentra en una situacion abrumadora con la aparicion del
Covid-19 y de su variante Omicron, por ende lo que hoy se necesita en
esta rama son a personas que pese a las dificultades generen nuevos
conocimientos e interpretaciones mucho mas claras a medida que pasa el

tiempo.

Se trae a colacion unos de los primeros contratos que se menciond en la
introduccion y no se desarroll6 en su totalidad y es el de la servidumbre,
el cual esta regulado en el Articulo 885 del Cadigo Civil de la siguiente

manera:
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“El que tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los medios
necesarios para ejercerla. Asi, el que tiene derecho de sacar agua de una fuente,

situada en la heredad vecina, tiene el derecho de transito para ir a ella, aunque

no se haya establecido expresamente en el titulo™.

Por lo general las servidumbres se constituyen voluntariamente mediante
acuerdos verbales o escritos, algunos mediante escritura publica. Si no es
posible un acuerdo entre las partes, el interesado puede incoar una
demanda ante un juez civil, mediante un proceso judicial se puede
constituir, modificar o extinguir una servidumbre. Su espiritu trata en la
aceptacion para que terceros utilicen un predio; para culminar se plantea
la necesidad de realizar convenios con las corporaciones bancarias para
realizar practicas en los temas referentes al Leasing. La ejecucion de
seminarios, taller, conferencias o diplomados con expertos, resulta de vital
importancia dentro de la Corporacion universidad Rafael Nufiez y otras
universidades que permitan al estudiantado profundizar méas sobre el tema

objeto de estudio.

Para finalizar, la mayoria de estos contratos se rigen bajo actos
tradicionales que desde el ambito notarial se frecuenta a lo que hoy se
conoce como escritura publica, pues dicho instrumento manifiesta las
declaraciones de las personas que intervienen en el contrato, a fin de
concederle efectos juridicos bajo el principio de rogacion y esto sucede
precisamente porque en el derecho registral se regulan todas aquellas
relaciones de personas con el objetivo generar publicidad a actos formales

celebrados a través de su inscripcion en el registro publico inmobiliario.
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