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I.- REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO DE LOS CONTRATOS
EN COLOMBIA: UN ESTUDIO DE SUS ANTECEDENTES DESDE
EL CODIGO CIVILY LA JURISPRUDENCIA.

1.1  Los contratos en el Codigo Civil Colombiano: Antecedentes

1.1.1 La nocién de contratos: un instrumento para el trafico de bienes y
servicios

1.1.2 La relaciones contractuales y la proteccion al patrimonio de los sujetos

1.2 La idea de los contratos mercantiles o comerciales en Colombia: un
examen de sus fundamentos a partir del Cédigo de Comercio de 1974.

1.2.1 Principales diferencias entre el contrato de derecho civil y comercial desde
el Cédigo de Comercio Colombiano.

1.22 La Libertad de empresa y la iniciativa privada en las relaciones
contractuales: Autonomia de la voluntad y fuerza vinculante de los
contratos

1.3.1 La clasificaciéon de los contratos y su regulaciéon en los Cédigos Civil y
Comercial y la Ley de contrataciéon publica.

2 LA FORMACION Y LA FORMA DEL CONTRATO:
DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO CIVIL, COMERCIAL Y EL
CONTRATO ESTATAL EN COLOMBIA.

2.1 El Principio de libertad de la forma del contrato

2.1.1 El contrato verbal y el contrato escrito

2.1.2 El contrato incardinado en documento privado y en documentos publicos
2.2 La formacion del contrato en derecho colombiano

2.2.1 El principio de igualdad de las partes en la relaciéon contractual

2.2.1 Las fases de la formacion del contrato

2.2.2 El precontrato o la promesa de contrato: un camino hacia un contrato
definitivor.

2.2.3 El contrato de condiciones generales, el contrato de adhesion frente al
principio de igualdad de las partes.

2.3 Diferencias entre el contrato privado y el contrato estatal en Colombia
desde la formacion y la forma del mismo

SEGUNDA PARTE:

LOS EFECTOS DE LOS ELEMENTOS Y EL CONTENIDO DE LOS
CONTRATOS EN DERECHO COLOMBIANO Y ESPANOL.



1 LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO EN EL CODIGO CIVIL
COLOMBIANO Y SU APLICACION A LOS CONTRATOS
COMERCIALES Y LOS CONTRATOS ESTATALES.

1.1  Los elementos o requisitos de los contratos: Los de naturaleza, los
accidentales y los esenciales

1.2 La capacidad de los sujetos en las relaciones contractuales

1.3 La libre formacion del consentimiento, los vicios de la voluntad y las
prohibiciones de contratar en Colombia.

1.4 El objeto del contrato: Licitud e ilicitud.

1.5  La causa del contrato: Licitud e ilicitud

1.6  Efectos de los elementos del contrato en la eficacia del mismo

1.7 Aplicacién de los elementos del contrato civil y comercial a los contratos
estatales.

2. EL CONTENIDO DE LOS CONTRATOS EN EL DERECHO
COLOMBIANO Y LA INFLUENCIA DEL DERECHO CIVIL
ESPANOL.

2.1 El contenido del contrato en Colombia

2.1.1 La autonomia de la voluntad, la autonomia privada y el objeto del contrato
2.1.2 La autonomia de la voluntad en el contrato de derecho privado y su
aplicacion restrictiva al contrato estatal en Colombia

2.2 La condicién como contenido del contrato: Nocién y sus requisitos

2.2.1 Condicién resolutoria, condicion suspensiva y condicion legal.

2.3 El término o plazo: término inicial, término final y término de
cumplimiento o término esencial.

2.4 Elmodo en los contratos

2.5 Nociéon y concepto de contratos tipicos y atipicos en Colombia y su
influencia del Cédigo Civil Espafiol.

TERCERA PARTE:

1. REFLEXIONES SOBRE LAS DIFERENCIAS EXISTENTES EN
LA FORMACION DEL CONTRATO, SUS ELEMENTOS Y
CONTENIDO ENTRE EL CONTRATO DE DERECHO PRIVADO Y
EL CONTRATO DE DERECHO PUBLICO.

1.1  La autonomia de la voluntad



1.2 La forma del Contrato

1.3 El principio de la igualdad de las partes frente al contrato

1.4 Eljuez del contrato

1.5  Solucién de controversias contractuales

1.6 Régimen de apremio y sancionatorio de los contratos

1.7 El dafio, la reparacién indemnizatoria y el alcance de la responsabilidad
civil contractual.

Conclusiones

Bibliograffa.



DEL PORQUE LA SEGURIDAD JURIDICA CONTRACTUAL
DEPENDE DE LA EFICAZ ESTRUCTURACION QUE HACE EL
JURISTA DE LOS CONTRATOS PUBLICOS Y PRIVADOS

“ Reflexiones sobre la formacioén y celebracion de los contratos publicos y
privados a partir de sus elementos y contenido”

PRIMERA PARTE:

I. LOS CONTRATOS EN EL CODIGO CIVIL COLOMBIANO:
ANTECEDENTES. EL CONTRATO ES LA PRINCIPAL FUENTE
VOLUNTARIA DE LAS OBLIGACIONES.

Es imposible tratar en particular de cada uno de los contratos, pues mientras mas
surgen relaciones entre los hombres, mientras mas se diversifican las necesidades, iran
surgiendo nuevos contratos. Por eso la materia se estudia, podriamos decir, en dos
partes: una general, en que se define que se entiende por contrato, cuales son, en
términos generales sus elementos, las diversas divisiones que se han hecho de los
mismos; y una especial en que se estudian en particular los contratos mas comunes, los
que mas se presentan: la compraventa, la permuta, el arrendamiento, el mandato, el

mutuo, la prenda, la hipoteca, Etc.

Como antecedente mas antiguo de la reglamentacion de los contratos en las
legislaciones de occidente, encontramos el nexunz romano (nexunr: enajenacion, venta; del
verbo, nectere, nexus: atar), por el cual quien debia quedaba como encadenado, a

disposicién del acreedor.



Entre los romanos la plebe practicamente vivia en la miseria. Como necesitaba dinero
para cultivar la tierra lo sacaba prestado a los nobles mediante la operacion llamada
nexcumr: desde el momento del préstamo el deudor transmitia su persona al acreedor,
quedaba atado, por asi decirlo; la transmision efectiva de la persona solo se surtia si el

deudor no pagaba al vencimiento del término.

También la llamada sponsio (promesa, oferta) que de tener un caracter religioso, promesa
hecha a la divinidad, se convirti6 la stipulatio entre particulares, que era la propuesta que
hacia alguien a otro, un contrato formal, verbal. El contrato exigfa una pregunta: ;me
daras tal cosa? Y una respuesta: te la daré. La stipulatio comprendia tanto la pregunta
como la respuesta. Tenemos, asi, un acuerdo de voluntades. Ya Ulpiano decia: “stipulatio
non potest confici, nisi utroquie loguiente’. No puede haber estipulacion, sin que hable el otro;
es decir sin que hablen las dos partes: el que pregunta el que responde, aceptando.
Entre los romanos estos contratos eran muy formalistas pues habia que utilizar unos

términos precisos y la respuesta debia darse a continuacion de la pregunta.

En la edad médica el derecho candnico dio el paso definitivo hacia delante, quitd el
formalismo romano: ensefié que la sola voluntad de las partes obligaba a los
contratantes. “uudo pacto actio nascitur’: el acto, la acciéon nace del nudo pacto, del solo
acuerdo. Esta regla, afirmada especialmente por el gran jurista francés del siglo XVII
Jean Domat, se plasmé en el articulo 1101 del Codigo civil francés de 1804, llamado

Cédigo de Napoleon.

Nuestro cédigo civil, copiado del chileno y que inicialmente habia regido en uno de los
estados soberanos de pais, fue adoptado como cédigo civil de la nacién mediante la ley
57 de 1887 Art. 1. el chileno fue redactado por don Andrés Bello el cual lo tomé y

refaccioné del cédigo civil francés ya citado.



1.1.1 LA NOCION DE CONTRATOS UN INSTRUMENTO PARA EL
TRAFICO DE BIENES Y SERVICIOS.

El articulo 1495 del C.C nos da la siguiente definicién: “contrato o convencion es un acto

por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”.

La norma presenta como sinénimos los términos contrato y convencion, cuando en
verdad no lo son. Como han sostenido todos los comentaristas la convencién es mas
amplia, comprende mas actos; es el género, mientras que el contrato es la especie. Todo
contrato es una convencion pero no a la inversa. Por eso hubiera sido mejor decir que
el contrato era una especie de convenciéon o acto, etc; este articulo fue tomado del
coédigo civil chileno redactado por don Andrés Bello que lo adoptéd del codigo civil
francés de 1804. el articulo que arriba citamos correspondia al 1438 del codigo civil
chileno, donde encontramos las mismas dos palabras como sinénimas. No sabemos de
donde saco esto el redactor pues en el correspondiente articulo del citado cédigo civil
francés leemos: art. 1101: “el contrato es una convencién por la cual una o mas

personas se obligan hacia otra u otras mas, a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

La reglamentacion legal de los contratos nacié en Roma y fue desarrollindose poco a
poco, en la medida que la urbe fue creciendo y las relaciones sociales se hacfan mas
complejas; a mayor poblacion mayores necesidades. El trabajo fue especializandose, ya
unos necesitaban mas de otros, lo que unos producfan otros lo requerian y asi las
relaciones entre los hombres cada dia se fueron entrecruzando mas. Estas relaciones
sociales se fueron plasmando en las leyes, fueron siendo reglamentadas por ella. En esta
forma los contratos se convirtieron en el instrumento mediante el cual se movian entre

unos y otros los bienes y servicios.



Estos contratos dan origen a diversas obligaciones: a dar y entonces hallamos un doble
objeto: el comerciante daba un producto verbi gratia, perfumes o tapices traidos de
oriente y el comprador daba otro objeto (trueque, permuta) o unas monedas
(compraventa). Se obliga ha hacer: el artesano fabrica una mesa, unos asientos por
cuenta de quien los necesita y este paga una suma acordada: he ahi un contrato de
prestacion de servicios, de confecciéon de una obra material y asi sucesivamente. El
objeto del contrato también puede ser la obligacién de no hacer destinada cosa para

evitar la competencia, para tener la exclusividad, etc.

En la anterior forma los contratos han servido para dar solidez, estrechar y extender las

relaciones entre los hombres.

1.1.2 LAS RELACIONES CONTRACTUALES Y LA PROTECCION AL
PATRIMONIO DE LOS SUJETOS DE DERECHO.

Vimos arriba cémo el nexum entre los romanos era una forma de hacer que el
prestamista tuviera garantizado el pago de la deuda. El prestatario respondia con su
propia persona. Entonces, desde el comienzo, los contratos buscan garantizar el
cumplimiento de las obligaciones que de él surgen, la proteccion a los bienes
patrimoniales objeto del contrato. Por ejemplo, en la compraventa, al vendedor le
importa que el objeto que vende le sea pago, para no disminuir su patrimonio. A su vez
al comprador le interesa que el dinero que entrega, parte de su patrimonio, sea

compensado, por el objeto adquirido.

Para que esta proteccion patrimonial sea efectiva los contratos, en términos generales,
deben reunir ciertas condiciones y algunos, muy especiales, requieren solemnidades que
la ley exige, precisamente para dar seguridad a las convenciones que se hagan. Adelante

nos referiremos a los elementos generales de todo contrato y algunos especiales.



Entonces, los contratos son una garantia, una proteccion de los bienes patrimoniales, o

de los servicios prestados.

Existe un principio general: los bienes del deudor, del obligado, salvo unas excepciones
que hace la ley, sirven de garantfa al acreedor para lograr que el deudor pague y para
evitar el detrimento patrimonial del acreedor. Asi dice el articulo 2488 del C.C: “toda
obligacion personal da al acreedor el derecho perseguir su ejecuciéon sobre todos los
bienes raices o bienes del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose solamente
los no embargables...”. Acotamos que don Andrés Bello tomé esta disposicion y las
demas del titulo sobre prelacion de créditos, de leyes chilenas anteriores al codigo civil

de alli. Por consiguiente, este titulo no fue tomado del Cédigo de Napoleodn.

Esta garantfa de los bienes del deudor es un considerable progreso. En derecho
romano, ya vimos que respondia con la persona misma. Por eso el acreedor podia
hacerlo suyo, apropiarselo en pago y si querfa, de aprehender él mismo al deudort, esto
es tenerlo preso. Después desaparecié también la pérdida de la libertad por deudas.
Tanto nuestra constituciéon politica anterior como la actual asi lo ordenan: “En ningun
caso podra haber detencién, prision ni arresto por deudas” (Art. 28). Cuando el
constituyente considerd que era necesario plasmar este mandato era porque existia el

peligro de que se volviese a este inhumano proceder.

En todas formas queda claro que los contratos nacieron para dar seguridad, pactos
entre los hombres y asi garantizar los bienes patrimoniales de los contratantes. Esto da

seguridad a las transacciones que se realizan.
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1.2.- LA IDEA DE LOS CONTRATOS MERCANTILES O COMERCIALES
EN COLOMBIA: UN EXAMEN DE SUS FUNDAMENTOS A PARTIR DEL
CODIGO DE COMERCIO COLOMBIANO DE 1.971

Segun el Art. 864 del C. de Co. “el contrato es un acuerdo de dos o mas partes para

constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial”.

Esta definicion tiene sus antecedentes en el codigo civil que ha sido como la fuente que
ha abrevado a la mayorfa de los demas cédigos: al comercial, al sustantivo del trabajo, al
mismo administrativo. Pero la vieja concepcion de un contrato del derecho civil, ha ido
evolucionando y separandose de su primitiva fuente buscando ser autbnoma. Asi, a la
contraprestacion clasica de los contratos civiles, que se expresa con la expresion latina
do ut des, te doy una cosa para que me des otra y que opera también en algunos
contratos comerciales, cual la compraventa el contrato comercial agrega el llamado
negocio juridico complejo o de colaboracién, en el cual los intereses de las partes no
estan contrapuestos, sino aunados para obtener los mismos objetivos, como en el

contrato de sociedad.

En el contrato de contraprestacion los intereses de las partes son contrarios. Por
ejemplo, en la compraventa, hay dos partes con intereses distintos: el comprador quiere
adquirir “bueno, bonito y barato” espera distintos: ojala a crédito facil, mientras que el
vendedor desea enajenar a buen precio y al contado. Sus intereses se concilian —acuerdo
de voluntades-, cuando se realiza el contrato. En el negocio juridico complejo o de
colaboracién también existen dos partes o mas, dos o mas voluntades, que ponen de
manifiesto su interés para logrear un objetivo, pero no se oponen: el interés del uno no
choca, no esta contrapuesto al otro. Otra diferencia: cuando se trata de
contraprestacion, el objeto de la obligacién del uno, es la causa de la obligacion del

otro. Por ejemplo, si el vendedor entrega la cosa vendida —su obligacion- el comprador
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esta obligado a pagarla. En el negocio juridico de colaboracion, las obligaciones de las
partes son independientes, el objeto de la una no es el sustento, la causa de al otra. Cada

cual debe cumplir su obligacion que es independiente de si la otra parte cumple o no.

De lo anterior podemos concluir que la concepcién de contrato en derecho civil (Art.
1495) tiene sus diferencias con la concepciéon del mismo en derecho comercial /Art.
864. del Co), diferencias que influyen en la formacién del negocio juridico, en sus
efectos, en su cumplimiento o incumplimiento y en las consecuencias en cualquiera de

estos casos.

1.2.1 PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO DE
DERECHO CIVIL Y EL COMERCIAL DESDE EL CODIGO DE
COMERCIO COLOMBIANO.

Algunos contratos son muy similares tanto en materia civil como comercial, por
ejemplo la compraventa. Son contratos de contraprestacion donde rigen principios
parecidos. Pero en la mayorifa hay notorias diferencias. Ya acotabamos algunos que

volvemos a mencionar. Veamos:

1. En el contrato civil obligatoriamente hay dos partes, integrada cada parte por
una o mas personas. En el comercial puede haber varias partes, a veces, muchas,

como en la sociedad anénima.

2. En los contratos civiles, también en algunos comerciales de contraprestacion, los
intereses de las partes son opuestos. En la mayorfa de comerciales, en los
llamados de colaboracion, el interés de todas las partes es el mismo, no se opone

el del uno al del otro.
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3. En los contratos de contraprestacion, civiles y comerciales, el objeto de la
obligaciéon de una parte, es la causa de la obligacion de la otra. El objeto de la
obligacion del vendedor es la entrega de la cosa vendida; y esta entrega es la

causa de la obligacion para el comprador de pagar el precio.

4. aqui, si el contrato es nulo para alguna de las partes, verbi gratia, por incapacidad
de alguno, esa nulidad vicia todo el contrato, es decir, afecta a las dos partes. En
los contratos comerciales complejos o de contraprestacioén, no. Si una causal de
nulidad afecta a alguna de las partes, los efectos no se extienden a todos (Art.
903 del C. de Co). Supongamos que en una sociedad uno de los socios resultare
ser incapaz; pues este hecho no hace que el contrato de sociedad sea nulo para

todos los socios.

5. Es propio de los negocios juridicos comerciales tener una etapa precontractual
que es fuente de obligaciones y que finaliza cuando se perfecciona el contrato.
Esto tiene que ver con la llamada OFERTA y la ACEPTACION, de uso muy
comun en materia comercial. Naturalmente que la oferta, tanto la hecha al
publico en general como a personas determinadas, y la aceptacioén por parte de
los destinatarios, deben reunir determinados requisitos de los cuales se ocupa el

cédigo de comercio (Art. 847 y Ss).

6. En el contrato civil no interesan, no se reglamentan, estas etapas
precontracuales. Al contrario, se establece que “la promesa de celebrar un
contrato no produce obligaciéon alguna” (parte inicial del primer inciso del Art.
1611 del C.C) a continuacién d este principio general, reglamenta la promesa de
compraventa como una excepcion a esta norma general y exige, ademas de los
requisitos de cualquier contrato mencionados en el Art. 1495 cédigo civil, una
serie de condiciones: es un contratos solemne, por escrito y que debe reunir las

condiciones establecidas en el susodicho Art. 1611, so pena de no causar
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obligacion alguna. Luego en este caso no se trata de una etapa precontractual,
sino de un verdadero contrato, independiente de la compraventa prometida,
contrato del cual surgen obligaciones distintas de las que emanaran del negocio

prometido, si se realiza.

7. La concepcion de contrato en materia comercial y de acuerdo con la definicién
que trae el codigo (Art. 864) es mucho mas amplia que la que trae el cédigo civil
(Art. 1495), por que aquélla de cabida a negocios juridicos plurilaterales, a que
nos hemos referido, con consecuencias distintas de los de contraprestaciéon

reglados por el cédigo civil.

1.2.2. LA LIBERTAD DE EMPRESA Y LA INICIATIVA PRIVADA EN
LAS RELACIONES CONTRACTUALES. AUTONOMIA DE IA
VOLUNTAD Y FUERZA VINCULANTE DE LOS CONTRATOS.

En Colombia, existe la libertad de empresa, enmarcada dentro de los linderos del bien
comun. Nuestra carta consagra esta libertad junto con la iniciativa privada (art. 333). La
empresa tiene una “funcién social que implica obligaciones” puesto que es la “base del
desarrollo”. En efecto de la empresa depende la satisfaccion de la mayoria de
necesidades de la comunidad donde proviene su bienestar, la creacién del empleo, la
prestacion de servicios, la produccién de mercancias, Etc... Ahora bien: la libre empresa
tiene su fundamento en la iniciativa propia, estimulada por la propiedad privada. Estos
principios: libre empresa e iniciativa privada. Tienen su pleno desarrollo a través de la

constituciéon de contratos civiles y comerciales. Si no hubiera la iniciativa privada, no
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existiera la libre empresa, todos los contratos serian estatales y se desarrollarfan dentro

del ambito del derecho administrativo.

Los anteriores principios nos llevan a hablar de la autonomia de la voluntad que prima

en los contratos.

Los contratos tienen su base en la autonomia de la voluntad. “Las obligaciones nacen,
ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los
contratos...” dice el Art. 1494 del C. C. La ley comercial se adhiere a este fundamento:
“Los principios que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones y
negocios mercantiles,” (Art. 822 C. de Co.). No necesitamos, por consiguiente. Hacer
referencia aqui, por separado, a las dos clases de contratos, puesto que se rigen por las

mismas reglas.

El principio de la autonomia de la voluntad que gobierna los contratos en estas materias
primas es muy distinto del que impero en el derecho romano. En los comienzos, en
Roma, la voluntas humana era incapaz, en principio, de crear obligaciones por si misma.
Era indispensable recurrir a algunos modos y formalidades de fueron siendo
establecidos por el derecho civil, Todo lo contrario de lo que sucede entre nosotros,
donde la voluntad, por la regla general, es capaz, por si misma, de crear obligaciones,

con algunas, muy pocas, excepciones.

Puesto que arriba dijimos que nuestro cédigo civil, y con el nuestro derecho, tiene su
fuente en el derecho romano, nos parece interesante dar un vistazo muy somero a la
historia para ver como se llego a este principio inverso, totalmente contrario a las

disposiciones del viejo derecho romano.

Entre los romanos gobernaba una idea general: la voluntad, por si misma, es una cosa

muy abstracta que conlleva la incertidumbre. Por eso no se puede producir efectos si no
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esta plasmada en hechos materiales sensibles, el menos que fuera acompafiada de actos

materiales perceptibles a los sentidos. De este concepto nacieron las tres formas de

contrato antiguas: zerbis, sujetos a una formula sacramental de pregunta y respuesta, el
mas frecuente de los cuales era estipulacion. Latzerss, integrados por la inscripcion de
una formula en el riesgo de paterfamilias, y contratos re, formados por la entrega de la
cosa. Esta vieja forma fue moderandose con el tiempo y alrededor del siglo I antes de
cristo, fueron aceptados clases de acuerdos de voluntades, que originaban obligaciones:
la venta, la sociedad, el mandato, y el arriendo. Fueron los denominados contratos
consensuales, fue la primera aparicion del concepto de que el acuerdo de voluntades,
libre y sin ninguna clase de formalismos podia crear obligaciones con efectos juridicos,

pero estos contratos fueron la excepcién. Hasta aqui llego el derecho romano.

La teorfa francesa encontré aqui la semilla que hizo germinar del desenvolvimiento de

los pactos y del rezago de los contratos formales o reales.

La evolucion del concepto de la autonomia de la voluntad de las partes tuvo un receso
después de las invasiones de los barbaros, pero luego, alrededor del siglo XIII se
reactivo impulsado por tres motores: el avance del comercio, cuya rapidez en las
transacciones era contraria a la demora de los formalismos; los principios desarrollados
por los juristas costumbristas o practicos, y el derecho canénico, cuya formula “nudo
pacto acto nascitur”, se oponia directamente al principio romano “ex nudo pacto non nascitur
actio”, como lo blanco se opone a lo negro. Desde entonces la idea va cobrando fuerza
hasta llegar al siglo XVI, cuando se afianza definitivamente en el derecho francés del
concepto para que ahi surjan las obligaciones. Estamos, entonces, frente al contrato

consensual, ajeno a todo formalismo.
Acorde con lo dicho, la ley ampara el contrato producto del cuerdo de voluntades. Las

partes quedan atadas por el contrato, “Todo contrato legalmente celebrado es una ley

para las partes contratantes, y no puede ser invalido sino por su consentimiento mutuo

16



o por causas legales” (art. 1602 del C.C). Este precepto es igual al 1545 del codigo civil

chileno, que tuvo su fuente en el articulo 1134 civil francés (codigo de Napoleon).

Por consiguiente, u contrato que no adolece de ninguna imperfeccion legal, es un ley
para los contratantes, una ley privada, si asi queremos llamarla, la cual prevalece sobre
las leyes generales a condicion de que no viole disposiciones de orden publico. Esa ley
debe aplicarla el juez entre las partes, estrictamente cual sui fuera un precepto legal.
Esto obliga al juez a exige el cumplimiento de las obligaciones surgidas del acuerdo de
voluntades aunque se trate de un contrato innominado, aunque no quepa dentro de las
clasificaciones legales que determinan los efectos de los contratos, sea en la parte
general de los contratos, sea en la especial, son, en teorfa, normas interpretativas

complementarias de la voluntad de los contratantes.

Es tal la fuerza vinculante del contrato, que n se puede ser destruido sino por el mutuo
acuerdo, “en derecho las cosas se deshacen como se haces”, o por sentencia judicial.
Pero ese nuevo acuerdo o anulacién, no tiene efecto retroactivo: lo que nacié bajo el

acuerdo de voluntades del contrato, tiene vida.

1.3.1.- LA CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS Y SU REGULACION EN
LOS CODIGOS CIVIL, COMERCIAL Y LA LEY DE CONTRATACION
PUBLICA.

En la medida en que crece la humanidad y se multiplican las relaciones entre los
hombres, cada vez mas complejas, aumenta también el numero de contratos que se
realizan entre los seres humanos. Es, por eso, imposible, encerrar dentro de

clasificaciones, todos los contratos.
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Ademas, dada su complejidad, algunas participaran de la condiciones de dos o mas
grupos. No obstante lo anterior vamos a tratar de encasillarlos de acuerdo con las

clasificaciones que trae la ley. Nuestro cédigo civil habla de las siguientes clases:

A: Unilaterales y bilaterales, segin que una sola parte sea la obligada, sin
contraprestacion de la otra, o que ambas contraigan obligaciones reciprocas. Art. 1496
B: Gratuito u oneroso, segun que solo sea en utilidad de una de las partes y el
gravamen para la 6tra, o que haya utilidad para los dos, con el consiguiente gravamen
para cada una de ellas, (art. 1497).

C: Conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a algo que se considere
equivalente a la obligacién de la otra parte. Y aleatorio cuando la obligacién equivalente
de una de las partes consiste en una contingencia incierta de ganancia o perdida para la
otra parte, (art. 1498).

D: Principal, cuando subsiste por si mismo, sin necesidad de otro, y accesorio cuando
tiene por objeto el que se cumpla una obligacién de otro contrato llamado principal,
(art. 1499).

E: Real, cuando es indispensable la tradiciéon de la cosa para que se perfeccione el
contrato; solemne, cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades, y

consensual cuando basta el mutuo consentimiento para que el contrato exista, (art,

1500).

El c6digo de comercio no hace clasificacién alguna de los contratos, por lo cual
debemos atenernos a las del cédigo civil que acabamos de mencionar. No obstante lo
anterior, al tratar del contrato en general habla de las estipulacién de las arras, (art 860).
Esto da a entender que las arras caben en todo negocio mercantil, el lo cual se
diferencia del derecho civil que solo las consagra para la compraventa “si se vende con
arras” dice al art. 1859 del C.C. tendriamos asi una divisién propia del derecho

comercial: contrato con arras y sin arras.
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El cédigo civil reglamenta los contratos de compraventa y permuta, cesion de derechos,
arrendamiento de diversas modalidades, mandato, comodato, mutuo, deposito y
secuestro, juego y apuesta. El codigo de comercio, ademas de tratar también sobre estos
contratos en su campo, contempla algunos que le son propios: el contrato de sociedad,
el de suministro, transporte ademas del terrestre, el nautico y aéreo, el de agencia
mercantil, la comisién y la preposicién como especies del genero mandato, el corretaje,

el contrato de seguro, la cuenta corriente, etc...

En el derecho publico, se intento una unificaciéon del régimen de contratos de la
administracion, contenido en la ley 80 de 1993; sin embargo se dejé en vigor la
legislacién especial en los sectores de recursos naturales, telecomunicaciones y
reglamentaciones independientes (casi 30 contratos distintos pues incluye contratos
regulados directamente por la constitucion y los de desarrollo legal; no en vano algunos

tratadistas dicen que la ley 80 de 1993, es la excepcion a la regulacion de los contratos.).

Para resumir, voy a concluir la clasificacién poniendo los contratos en tres grandes
grupos: los de obras, prestacion de servicios publicos, concesiones de bienes y servicios
y suministros sin embargo dentro del C. C. encontramos mas contratos, que

consideramos, entre ellos encontramos:

* Arrendamiento

* Concesion

* De consultoria

* De empréstito

* De fiducia y encargo fiduciario

* De explotaciéon y exploracion de recursos naturales.

Cada uno de ellos tiene especificaciones pero darfa para un libro entero, hablar de cada

una de ellas, por eso me detendré aqui y pasaré al siguiente punto, no sin antes sefialar
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que profundizaremos mas adelante en los elementos esenciales de los contratos

publicos.

2. LA FORMACION Y FORMA DEL CONTRATO: DIFERENCIAS ENTRE
EL CONTRATO CIVIL, COMERCIAL Y EL CONTRATO ESTATAL.

2.1.- EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE LA FORMA DEL CONTRATO.

Existe libertad, conforme al principio de autonomia de las partes para concurrir a la
formacién del contrato. “No hay términos sacramentales”. Es una consecuencia del
principio de la autonomia de la voluntad. Esto implica la desaparicion del formalismo y
generalizacion de los contratos consensuales. “las obligaciones se crean por la sola
voluntad de las partes, con independencia de la forma en que se exprese esa
voluntad”. En principio basta el acuerdo de voluntades, acuerdo que puede ser un
tacito, tanto en materia civil como comercial. Claro: excepcion hacha de los contratos
solemnes que exigen del lleno de las formalidades prescritas o del contrato real que

exige la tradicion de las cosa. Lo acordado libremente es ley para las partes (Art. 1602

C.C)

2.1.1.- EL CONTRATO VERBAL Y EL CONTRATO ESCRITO.

El contrato que se perfecciona por mutuo consentimiento de las partes, esto es, el
consensual, puede se verbal o escrito. Tiene validez en cualquier forma. La existencia
del contrato puede ser probada por cualquiera de los medios que establece la ley:

declaracion de parte, juramento, testimonio de terceros, dictamen pericial, inspeccion

? Hermanos Mazeaud, LECCIONES DE DERECHO CIVIL, parte segunda, vol. I, Pag. 80 Ed. Juridicas
Europa América, B. Aires, 1978, Traduce. De Luis Alcala- Zamora y Castillo
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judicial, documentos o indicios, (art. 175 del C de P.C). No obstante lo anterior hoy
existe la tendencia a poner los contratos por escrito por la facilidad para probarlos: asi,
si las partes desean guardar una prueba del contrato que han celebrado lo redactaran en
un documento. Lo escrito se recuerda. Insistimos: no es por que la ley exija esta
formalidad, sino porque es conveniente para la prueba de acto. Ahora, si el contrato fue
verbal y hubiere necesidad de demostrar su existencia, habra que recurrir a los medios
que trae la ley y que son varios, segun se dijo arriba. Este inconveniente se evita
poniendo el contrato en un documento. Entonces, no es necesario, la ley no lo exige,
que el contrato conste por escrito, pero si es muy conveniente para facilitar la prueba en

caso de ser necesatio.

2.1.2.- EL. CONTRATO INCARDINADO EN DOCUMENTO PRIVADO Y
DOCUMENTO PUBLICO.

Es publico el documento otorgado por un funcionario publico en ejercicio de su cargo
y es privado el documento que no reune los requisitos del publico (art. 251 del C de
P.C). La principal formalidad del documento privado es la firma del obligado. Par que
pueda probar plenamente el contrato en él contenido, debe ser auténtico (art. 252 C de
P.C). Entonces, el contrato puede estar contenido en un documento privado o publico.
En ambos casos es prueba suficiente. Si es solemne, habra que reunir los requisitos
exigidos. El documento privado es muy usado en los negocios mercantiles. Por
ejemplo, compraventa comercial casi siempre queda plasmada en una factura o recibo

de compra.

21



22. LA FORMACION DEL CONTRATO EN EL DERECHO
COLOMBIANO.

Cual ya dijimos, el derecho colombiano, a ejemplo del francés, exige, para que pueda
suscribirse un contrato, la presencia de cuatro elementos: capacidad, consentimiento,
objeto y causa licitos. Estas son las llamadas condiciones de fondo. Esto es valido para
todos los contratos: civiles, comerciales, administrativos. Hay para algunos contratos
también condiciones de forma. En principio, en Colombia, todos los contratos son
consensuales. Pero la ley exige, por excepcion, algunas formalidades para la existencia
de algunos contratos. Por ejemplo, para la tradicién del dominio de inmuebles, es
necesario que el contrato conste en escritura publica y que esta sea registrada. Si no se
llena este requisito el contrato es nulo, es como si faltara una de las condiciones de
fondo que acabamos de mencionar “forma dat esse re?’, (la forma de la existencia de las
cosas), decfan los romanos. En comercial se exige la misma formalidad, escritura

publica, para la construccién de una sociedad.

2.2.1.- EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS PARTES DE LA RELACION
CONTRACTUAL.

Las partes en un contrato deben estar en pie de la igualdad, en condiciones semejantes
para poder pactar las condiciones del contrato y darse asentimiento. Si no hubiera esta
igualdad, estarfamos frente a un vicio del consentimiento o frente a otro contrato, verbi
gratia, el de adhesion, en que, en cierta forma una parte pone las condiciones y la otra
las acepta. Para logra esta exigencia la ley sanciona con nulidad todo contrato celebrado
con incapaces y sefiala las incapacidades (art. 1504 del C.C). La doctrina clasica de los
contratos, en cuanto al consenso sobre la oferta y la aceptacion, ha sido edificada en el
siguiente puesto: dos partes, con capacidad, con conocimientos aparentemente iguales,

entran en relacién de negocio, debaten con toda libertad y conocimiento de causa y

22



llegan a un acuerdo. Se supone que antes de lograr el consenso todas las condiciones
han sido conocidas, estudiadas, debatidas y aceptadas libremente. Pero a igualdad no es
absoluta, sino relativa, si no fuera asf el rico no podtia celebrar contratos con el pobre,
es sabio con el ignorante, el campesino con el de la ciudad, etc. Por eso la igualdad aqui
exigida es entre las partes del contrato y con respecto a la libertad en que se hallan para

convenir 0 no convenir, contrata o no hacetrlo.

Este pie de igualdad esta en la base de todos los contratos. Mas en los llamados

contratos de adhesiéon este postulado no se cumple.

En derecho publico ocurre algo parecido, en la adjudicacién de un contrato, el principio
citado hace alusion a la objetividad, asi reza el Consejo de Estado diciendo “con el
principio de igualdad se concreta la idea de que todos los empresarios tienen derecho a
la adjudicacién de los contratos, administrativos de modo que la selecciéon debe
garantizar la adjudicaciéon a la mejor proposicién y a su vez promover la mas amplia
concurrencia de ofertas. Dicha es la verdadera igualdad”. (Sentencia, 19 de julio de

2001. M.P Alier Hernandez.).

Siguiendo con el desarrollo jurisprudencial y doctrinal, los anteriores sefialan que el
principio en el contrato estatal se divide en igualdad de oportunidades (para todos los
participantes) y la igualdad ante las cargas publicas (Art. 31,10 inc. 3, y 106, inc. 2).
Dichos principios a mi modo de ver, vienen de la legislacion espafola que “consagra la

contribucion al sostenimiento de las cargas publicas segun su capacidad econdémica’™

? Gonzalez Pérez Jestis “El principio de igualdad en el régimen local” Madrid, 1962 P.242
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2.2.2- LLAS FASES DE LA FORMACION DEL CONTRATO.

Hemos dicho que la base del contrato es el acuerdo de voluntades. Este acuerdo
implica manifestaciones previas: una parte toma la iniciativa, propone a la otra
determinando contrato: la o6tra acepta simplemente o pone inicialmente algunos
obstaculos hasta llegar al acuerdo. La primera es una oferta o policitacion, la segunda es

una aceptacion. Y ahif queda concluido el contrato.

En materia civil la promesa de celebrar un contrato no produce efectos sino cuando
redune las formalidades contempladas en el art. 1611. sin embargo la oferta, que es una
declaracion unilateral de voluntad dirigida por una persona a 6tra, conlleva obligaciones
para el oferente. En materia comercial esta fase del contrato esta reglamentada y es
fuente de obligaciones, sea que sea dirija a una persona determinada, oferta, sea que se
dirija a personas indeterminadas, policitacion. En meterfa civil solo se esta

reglamentando el contrato solemne de promesa de contrato.

También tiene que ver con esta fase anterior a la formacién del contrato. El llamado

contrato de opcion, materia que se vera en el aparte que sigue.

2.2.3: EL PRECONTRATO O LA PROMESA DE UN CONTRATO: UN
CAMINO HACIA UN CONTRATO DEFINITIVO?

La promesa es un acuerdo de voluntades que tiene por objeto la conclusién posterior
de un contrato. Debe distinguirse la promesa de contrato, de la oferta y de la
policitaciéon. La promesa es un contrato perfecto en si mismo que supone un acuerdo
de voluntades vy es fuente de obligaciones. La oferta, la policitacién, son actos

unilaterales, revocables y que no producen ninguna obligacién en materia civil.
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No debe confundirse el contrato de promesa con el contrato prometido, del cual aquél
es simplemente un acto preparatorio. Del contrato de promesa surge la obligaciéon de
celebrar el nuevo contrato. De este, las obligaciones propias del contrato. Por ejemplo,
si se celebra la promesa de arrendar una cosa, de este contra surgen las obligaciones
propias del contrato de arrendamiento. En suma, el contrato de promesa crea la

obligacion de hacer, de suscribir otro contrato.

De acuerdo con lo anterior tenemos que la promesa de contrato es un paso firme en la
via hacia un nuevo contrato definitivo, con el cual termina la promesa. Es posible que
el contrato prometido no se celebre, pero entonces la parte que incumple debera

soportar las sanciones por el incumplimiento de la promesa.

En derecho publico se aplican casi todos los anteriores presupuestos, pues haciendo
caso de los principios de transparencia, publicidad y concurrencia, el pre contrato o
promesa, es un acto obligatorio. (claro, exceptuando la contrataciéon directa con su

debida regulacién).

2.2.3 EL CONTRATO DE CONDICIONES GENERALES, ELL. CONTRATO
DE ADHESION FRENTE AL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS
PARTES.

Hemos visto como las partes en el contrato son iguales, al menos respecto a la
autonomia de la voluntad, a la libertad para convenir o no. Si falta ese acuerdo libre de
voluntades, no hay contrato. Esta es la teoria clasica, lo sostenido a través de centenares
de afios. Pero con el transcurso del tiempo, con el desarrollo econémico y social, han
aparecido casos en que estos principios de la autonomia de la voluntad, de la igualdad
de las partes no se aplican a plenitud. Entonces, junto con la teoria tradicional de la

oferta de una parte y la aceptaciéon de la otra, ha surgido la teoria de los llamados
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contratos de adhesién, nombre propuesto por un tratadista francés a principios del

siglo XXy que hizo carrera.

En los contratos de adhesion la situacion es bien distinta. Por ejemplo, llego a una
empresa de transporte y compro un tiquete para que me transporte a otra ciudad. Ahf
no tengo alternativa. Debo aceptar las condiciones que trae el boleto; o tomo una poéliza
para un seguro de vida, o para amparar cualquier riesgo. Acepto aceptar, sin discusion,
las condiciones impresas en la poliza, etc. En todos estos casos no hay igualdad entre
partes: de una parte la persona puede estar mal informada, ser iletrada, que esta ante
una necesidad, viajar, tomar un seguro. De otro, una sociedad o un empresario
capitalista, poderoso, que disfruta muchas veces del monopolio de una actividad. Aqui
no hay debate sobre las condiciones del contrato pues ellas son impuestas de antemano
por una de las partes. La otra parte acepta el contrato tal como se lo presentan, muchas
veces sin enterarse de las condiciones de él. En vez de una aceptacién minuciosamente
estudiada, como hemos visto en el contrato clasico, aqui no hay sino una adhesién
hecha en un instante, sin lugar a discernir sobre la conveniencia o no de un contrato

sobre del cual no se puede discutir y que no se puede conocer en todos sus detalles.

Las obligaciones surgen a cargo del oferente y del adherente, pero no pueden pensarse
que nazcan siempre, como en los contratos clasicos, de un acuerdo de voluntades,
excepcion hecha del punto principal, por ejemplo sobre transportar al pasajero. Aqui lo

que hay es la yuxtaposiciéon de dos declaraciones unilaterales de voluntad.

No puede aqui aplicarse la teorfa de los contratos porque el de adhesion contiene

clausulas que muy seguramente rechazarfa el adherente en una discusion libre.
La solucién a esta situacion de seguridad de desigualdad del adherente, esta en la

intervencion del estado, sefialando las tarifas, por ejemplo, para el transporte, haciendo

cumplir condiciones de seguridad, o en los contratos de trabajo de compaififas, en la
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negociacion colectiva de trabajadores que deben adherirse a las condiciones de trabajo
de la empresa y que se pone en pie de igualdad si la negociacion se hace a través del

sindicato que los agrupa. En esta forma se restablece la igualdad entre las partes.

2.3.- DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO PRIVADO Y EL
CONTRATO ESTATAL EN COLOMBIA DESDE LA FORMACION Y LA
FORMA DEL MISMO.

Segun hemos dicho el contrato privado requiere, para su validez, al menos cuatro
elementos: capacidad, consentimiento, objeto y causa licitos. En los contratos estatales
estas condiciones, que siguen siendo necesarias, tienen sus modalidades distintas.
Tengamos en cuenta que muchas veces aqui las calidades de los contratantes cambian,
pues mientras los contratos privados, por regla general, las partes estan formadas por
personas naturales, aqui al menos una de las partes es persona juridica de derecho
publico: el Estado o uno de sus entes. En El Art. 39 del Estatuto general de

contratacién de la administracion publica se sefialan algunos requisitos:

A) Decben constar por escrito y no requeririn ser elevados a escritura publica
(“excepto que impliquen mutacién del dominio o imposicion de gravamenes y
servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las
normas legales vigentes deba cumplir con dicha formalidad.”

B) Las estipulaciones seran de acuerdo a las normas civiles, comerciales y previstas
en la ley.

C) Habrda perfeccionamiento cuando se logre acuerdo sobre objeto,

contraprestacion y se eleve por escrito.
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La capacidad de la persona juridica es muy distinta de la capacidad de la persona
natural. De ésta se dice que la capacidad es la idoneidad para realizar validamente actos
juridicos, y el principio general es: toda persona es legalmente capaz, excepto las que la
ley declara incapaces (art. 1503 del C.C). Como las personas juridicas solo pueden obrar
a través de personas naturales, en la persona estatal esta capacidad se refiere al hecho de
que efectivamente quien contrata sea el representante legal de la entidad estatal, que
esté en sus funciones que sea la persona designada para tal fin. En este aparte, el
derecho publico trata con mas cuidado el tema de capacidad, pues aqui juega /
competencia “‘como medida de la jurisdiccion a nivel procesal para poder actuar y estar
mas que legitimada en la causa para iniciar el procedimiento de seleccion de los
contratistas”™, en el derecho espafiol, se utiliza un criterio similar, se llama “poderes
adjudicatorios”, dicha nocién precisa los sujetos que tienen poder normativo para
adjudicar los contratos. La ausencia de dicho elemento en las dos regulaciones genera

nulidad absoluta.

El consentimiento; la persona de derecho publico también tiene que datlo a través de
una persona natural y entonces, ese consentimiento, ademds de no estar vaciado, debe
tener autorizacion para contratar. La ley administrativa se sigue rigiendo por el Art.
1502 del C.C. dicha afirmacién se confirma en la Sentencia C-178 M.P Antonio Barrera
Carbonell que dice: “La competencia y la capacidad de los sujetos publicos y privados
para celebrar contratos es una materia propia y de obligada regulacion dentro de un
estatuto de contratacion estatal, porque tales materias atafien a las calidades o atributos
especificos que deben tener dichos sujetos, con el fin de que puedan ser titulares y

hacer efectivos los derechos y obligaciones que emanan de la relaciéon contractual”.

Se exige tamben que estos contratos tengan objeto y causa licitos. Estos elementos se
imponen, no es necesario insistir en ellos pues los fines del estado don, entre otros,

servir a la comunidad, promover la prosperidad de todos y garantizar la efectividad de

* Exposito Velez Juan Carlos “La configuracion del contrato de la Administracion publica en Derecho
colombiano y espafiol” U. Externado 2003, P. 273
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los derechos consagrados en la constitucién, asi como asegura el cumplimiento de los
deberes sociales del estado y de los particulares (art. 2° de la carta).eso de buscar en los
contratos el lucro personal del funcionario, como desafortunadamente sucede con
frecuencia, vicia el contrato por ausencia de causa licita. Si en los contratos privados
solo se busca el interés de los contratantes, en los contratos estatales tiene que buscarse

el bien comun, la prosperidad de todos, no de unos pocos.

Ademas de las anteriores diferencias, existen unas mds notorias que hacen que el
contrato estatal difiera mucho del privado, para celebrar un contrato con una entidad
publica debe haber asighacion presupuestal, prevision que debe certificar el respectivo
tesoro. Este es un requisito previo, se pena de incurrir en delito. En algunos debe haber
licitacién previa o al menos oferta, y todos, por regla general, por escrito y con las
formalidades exigidas por la ley.

Para finalizar enumeraré cuatro caracteristicas basicas de los contratos estatales que lo
hacen unico, proveniente de la limitada voluntad que puede tener el particular para

contratar con la administracién:

A) Es bilateral, pues existen derechos y obligaciones entre las partes. No se debe
confundir con el acto administrativo que lo adjudica, pues siempre sera
unilateral, el contrato en si produce “efectos juridicos propios, directos e
inmediatos”

B) Es conmutativo y oneroso, pues siempre hay derecho y certeza de ganancias.

C) Por regla general es de adhesiéon “la oferta hecha por la administraciéon en un
pliego de condiciones, al contener una serie de reglas inmodificables que son las
futuras estipulaciones contractuales, hace que el sistema de la contratacion
publica se considere un contrato de adhesiéon en cuyas clausulas consiente el
particular contratista en forma simple y pura sin que quepan restricciones o
modificaciones por parte de éste” (Sentencia, Consejo de Estado 9 de marzo de

1998, M.P Antonio J. de Irisarri)
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D) Es individual, lo anterior se refiere a que recae la voluntad en una persona o

grupo de ellas.
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SEGUNDA PARTE

2.-LOS EFECTOS DE LOS ELEMENTOS Y EL CONTENIDO DE LOS
CONTRATOS EN EL DERECHO COLOMBIANO Y ESPANOL

1.- LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO EN EL CODIGO CIVIL
COLOMBIANO Y SU APLICACION A LOS CONTRATOS COMERCIALES
Y ESTATALES.

Hemos dicho que los cuatro elementos exigidos por la ley civil para los contratos
privados, a saber, capacidad, consentimiento no viciado, objeto y causa licitos de
aplican también a los demas contratos: a los comerciantes por disposicion y expresa del

art.822 del C de Co. Y a los estatales con mayor razon.

1.1.- LOS ELEMENTOS O REQUISITOS DE LOS CONTRATOS: LOS DE
NATURALEZA, LOS ACCIDENTALES Y LOS ESENCIALES.

La ley distingue entre los elementos que son de la naturaleza de contrato, los que son de
su esencia y los accidentales. Dice el art. 1501: “se distingue en cada contrato la cosas
que son de su esencia, las que son de su naturaleza y las puramente accidentales”. A
continuacién define una de cada estas cosas. Son de la esencia, dice, aquellas cosas sin
las cuales o no produce efecto alguno o degenera en un contrato distinto. En términos
generales podemos decir que son de la esencia de todo contrato las condiciones
exigidas en el art. 1502: capacidad, consentimiento, objeto y causa licitos. Pero el
articulo arriba trascrito, se refiere a otras cosas esenciales, propias de cada contrato, sine
gua non. Por ejemplo: en la compraventa tiene que existir una cosa que se venda y un

precio en dinero que se paga. Estos dos requisitos son de la esencia de la compraventa.
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Si falta uno de ellos, la compraventa no existe: habra una donacion, si no hay precio, o
una permuta si el precio no es en dinero. En los contratos reales es de la esencia de
ellos la entrega de la cosa: en el depdsito, en el mutuo, en el comodato, en la prenda, no
hay contrato si no se entrega el depositario, al mutuario, al comodatario, al acreedor
prendario la cosa objeto del contrato. Si falta alguno de estos requisitos no produce

efecto alguno.

Son de naturaleza del contrato las cosas que no siendo esenciales, se subentienden en
¢l, sin necesidad de expresarlas. Estas cosas pueden ser suprimidas o alteradas sin que el
contrato pierda sus efectos. Por ejemplo, es de la naturaleza de la compraventa el hecho
de que el vendedor responda del saneamiento de la cosa vendida (art. 1893 C.C). Pero
las partes no necesitan decir esto en el contrato, pues de entiende incorporada tal

obligacion, o pueden suprimirla (art. 1909) si que esto afecte el contrato.

Finamente hay cosas accidentales que no afectan la existencia del contrato por no ser de
su esencia, pero que la ley tampoco las suple por no ser de su naturaleza. Tales cosas es
necesario expresarlas en el contrato, so pena que no existan. Por ejemplo, en la
compraventa, la fecha de pago o de la entrega de las cosas, el lugar de pago, etc., en el
arrendamiento, los periodos de pago y si es anticipado o vencido y asi muchas otras
circunstancias. Los elementos accidentales, pues solo forman parte del contrato por el

mutuo acuerdo de las partes, que los incorporan a él.

12 LA CAPACIDAD DE LOS SUJETOS EN LA RELACIONES
CONTRACTUALES.

La capacidad es la aptitud para contraer obligaciones en derecho o, como dice la norma,
o . . o , L o ”
consiste en poderse obligar por si misma y sin el ministerio o la autorizaciéon de otra

persona (Inc 2 art. 1502). La capacidad legal es, pues la norma general, la incapacidad
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legal es la excepcion. Y se dice legal, por que es la ley la que sefala las incapacidades. En
efecto, el Art. 1504 habla de que personas son absolutamente incapaces y quienes lo
son relativamente, ademas de algunas incapacidades particulares o prohibiciones.

El articulo comentado incluye dentro de las personas relativamente incapaces a las
“personas juridicas”. Hay que entender esta incapacidad en que no pueden obrar por si
mismas sino a través de sus representantes. Para que se obliguen es necesario que su
representante legal obre, contrate, el cual debe hacerlo dentro de los limites y con las
formalidades que previamente le han sido sefaladas. En materia comercial hay cantidad
de sociedades y su relativa incapacidad apenas puede referirse al hecho de que solo
pueden celebrar los contratados que estan dentro de su objeto, el cual consta en la
escritura de constitucion. En esta forma debe entenderse el precepto del art. 1504, (Inc.
2 del C.C). Lo mismo cabria decir de las personas juridicas de derecho publico: deben
obrar a través de su representante, el cual tiene que cefirse a las facultades que le otorga

la ley.

1.3.- LA LIBRE FORMACION DEL CONSENTIMIENTO, LOS VICIOS DE
LA VOLUNTAD Y LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR EN
COLOMBIA.

El consentimiento se forma por el acuerdo de las voluntades de las partes, sobre un
mismo objeto juridico. Este consentimiento, muchas veces, debe recorrer un buen

trecho antes de lograrse.

Cual dijimos arriba, el consentimiento empieza con una oferta dirigida a una persona y
la aceptacién por parte de esta. Hasta aqui las cosas parecen sencillas. Pero el acuerdo
de voluntades requiere de manifestaciones externas. La oferta tiene que ser hecha
verbalmente al aceptante por medios electronicos hoy existentes, por carta, por correo

o cualquier otro, del que se deduzca claramente la voluntad de contratar. Ademas la

33



oferta tiene que ser hecha en forma espontanea, clara y libre de cualquier artificio a
enganar. No es necesario que se la dirija a una persona determinada; puede también
serlo al publico o a quien interese. La oferta puede contener ciertas restricciones, por
ejemplo decir que no se vendera a una sola persona mas de tantas unidades, con el fin
de lograr que lleguen al mayor nimero de personas posibles, o que se entregara en tal

sitio, etc. En estos casos, el aceptante toma la oferta con dichas restricciones.

Veamos ahora la aceptacion. Podemos decir que es una manifestacion de voluntad
hecha al oferente; pero, ¢de qué hechos resulta? ¢Cuales son las consecuencias? La
aceptacion también requiere manifestaciones externas de la voluntad y pueden
corresponder a los mismos en que se hizo la oferta: verbalmente, por escrito, a través
de la persona que se comisionaron para hacer la oferta o por 6tra, por medios
electrénicos, mediante carta, correo o por cualquier otro conducto. Puede incluso ser
tacita: como cuando la oferta se refiere a hacer algo y al aceptante nada dice pero hace
lo querido por el oferente, o cuando el patrén ofrece pagar determinado salario y el
trabajador no responde pero de presenta a laborar. En todas formas se necesita

manifestacion por hachos externos. El silencio, por si solo, no vale como aceptacion.

Cuando el contrato se realiza entre personas presentes, no hay problema. En el
momento en que el aceptante da su asenso, queda perfeccionado el contrato. El
problema se presenta cuando es entre ausentes. Importa saber entonces cuando quedd
perfeccionado el contrato, a partit de que momento hubo contrato. Con las
consecuencias juridicas de este hecho. En principio se sostiene que el contrato queda
perfeccionado cuando el oferente recibe la aceptacion; se presume que el oferente se
enter6 de la aceptacién cuando la recibi6. A partir de este momento hay

consentimiento y hay contrato.

El acuerdo de voluntades que se concreta en el consentimiento, debe ser libre,

espontaneo. Pero muchas veces se presentan obstaculos que afectan ese libre
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consentimiento, que vician la voluntad. Para que pueda crear obligaciones, la voluntad
debe estar libre de vicios. El codigo civil menciona tres: error, fuerza y dolo (art. 1508).

A estos comentaristas agregan la lesion enorme.

EL ERROR. Podemos afirmar que el error es una discordia entre la voluntad

declarada y la voluntad real. Se habla de tres clases de errores:

A) el que impide el acuerdo de voluntades. Es un error tan grave que impide el
nacimiento del contrato. Se ha llamado “error independiente” por que impide el mutuo
consentimiento. Tal es el caso del error sobre la naturaleza del contrato: si el que acepta
una cosa que cree que se le dona y el que la ofrece cree que la vende. Este es el “error in
negotio”. También el error sobre la identidad del objeto del contrato o “error in copore”,
por ejemplo cuando el adquiriente cree comprar una vaca y el vendedor cree enajenar
un caballo. En estos casos no hay vicio del consentimiento sino verdadera inexistencia

del mismo. A esta clase de errores se refiere el art. 1510 del C:C.

B)  El error como vicio del consentimiento. Aqui el consentimiento existe, hay
acuerdo de voluntades, pero el consentimiento esta vaciado. Se habla de dos clases: el
error sobre la sustancia y el error sobre la persona. Seria ejemplo del primer error el
caso del comprador que adquiere de un anticuario un jarrén creyendo que es antiguo y
resulta que es la fabricaron reciente. Naturalmente que si el comprador hubiera sabido
que no era antiguo, no lo habria comprado. Aqui hay un error en el comprador, sobre
la sustancia de la cosa: hay acuerdo sobre la identidad del objeto: un jarrén, pero hay un
error sobre la naturaleza, esencial, la antigiedad, pues por eso lo adquirié el comprador.
En estos casos hay lugar a la rescision del contrato. El primer inciso del Art 1511 del

C.C habla de este errort.

El error sobre la persona se representa cuando una persona cree contratar con alguien

determinado y resulta ser 6tro. En estos casos, dice el Art. 1512, no hay vicio del
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consentimiento, a no ser que la consideracion se esa persona sea la causa principal del

contrato.

El error acerca de otra cualquiera calidad no vicia el consentimiento, sino cuando sea
esa calidad es el principal motivo para una de ellas contratar, segun el inciso dos del Art.

1511.

LA FUERZA: La violencia vicia el consentimiento cuando es capaz de producir una

impresion fuerte en una persona de sano juicio,. Teniendo en cuenta su edad, sexo y

condicién (Art. 1513).

En el error, el consentimiento estda viciado porque no se ha conocido causa, aqui
porque no ha habido libertad. La violencia tiene que ser en primer lugar, grave, que
infunda un temor fundado y presente sobre un bien: la vida propia o ajena, la libertad.
Como decian los romanos debe ser “metus atrox”. Por eso, si un contratante teme
ofender a sus padres, a su superior, si no contrata, ese solo temor reverencial no basta
para viciar el consentimiento (Art. 1513). En segundo lugar, debe ser ilegitima. Si a una
persona que no quiere cumplir se le dice que tendrd que pagar la clausula penal pactada,

o los perjuicios causados, esta violencia es legitima, es una fuerza moral valida.

La que si esta prohibida en todas sus formas es la violencia fisica. El acreedor puede
usar la fuerza de la ley para hacerse pagar, esta violencia es legitima; pero no puede
hacerse justicia por su propia mano para obtener el pago porque serfa abuso del
derecho.

La violencia puede provenir de la otra parte o de un tercero. Para que la violencia vicie
el consentimiento no es necesario que la ejerza aquel que es beneficiado por ella. Basta
que se haya empleado la fuerza por cualquiera persona con el objeto de obtener el

consentimiento (Art. 1514).
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Finalmente, la fuerza, la violencia, el medio causado debe ser determinante. Debe ser

tan fuerte que sin ¢l no se hubiera realizado el contrato.

DOLO. Nuestro codigo civil no trae ninguna definicién sobre él, aunque en el art. 63
dice que se equipara a la culpa grave. Habla si de las consecuencias. ;Qué se entiende
por dolo? Podemos definirlo como un ardid, una maniobra fraudulenta proveniente de
la otra parte, con el fin de enganar al contratante inocente, de inducirlo al
consentimiento. La idea de embuste, de trampa, estd en la nocién del dolo.

El dolo no vicia el consentimiento sino cuando proviene de la otra parte, la cual debe
ser consiente de la mafiosa maniobra que esta utilizando. Es decir, que el autor debe
obrar “a sabiendas”. Ademas, el dolo debe ser reprensible. No bastan, simplemente, las
exageraciones propias de un buen vendedor, para que pueda hablarse de dolo. Este es
llamado “dolus bonus”, dolo bueno, que es permitido y que no es dolo habilidad del

vendedor. Nadie va hablar mal de la cosa que esta vendiendo.

Para que el dolo vicie el consentimiento, ademas de lo dicho, es necesario que provenga
de la otra parte. Si proviene de un tercero, el dolo apenas dara lugar a accionar contra
ese tercero (art. 1515). En eso se distingue de la violencia, que puede provenir del
tercero. El dolo, ademas, debe haber sido determinante, a tal punto que sin el engafio

no se hubiera contratado.

Dice, ademas, la ley civil, que el dolo debe probarse. No se presume sino en los casos
previstos por la ley. Esto es consecuente con el art. 769 que dice: “la buena fe se
presume, excepto en los casos en que la ley establece la presumision contraria”. Son
muy contados los casos en que se presume el dolo o mala fe: cuado el poseedor recibe
frutos después de contestada la demanda (Inc. 3 art. 964), cuando un heredero oculta
malintencionadamente el testamento (Otd. 5° art. 1025), la violacién de prohibicién que
trac el Art. 1358 para albacea y en el caso del apostador que sabe a ciencia que se

realizara el hecho que ya se ha realizado (Art. 2284). En los demas casos debe probarse.
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LA LESION ENORME. La rescisiéon de los contratos por lesién enorme no se
admite sino excepcionalmente. Se entiende por lesiéon enorme el dafio que recibe una de
las partes en un contrato oneroso, cuado hay desigualdad entre las prestaciones
reciprocas de los dos contratantes. Por ejemplo, si se vende un objeto por menos de la
mitad del precio, hay lesion para el vendedor y si se vende por mas precio del doble la

hay para el comprador.

La teoria de la lesiéon enorme tiene un ambito restringido. En primer lugar no se aplica a
los contratos a titulo gratuito, ni a los aleatorios. En segundo, respecto a los contratos
conmutativos, no parecié bien a los redactores del codigo de 1804 establecerla como
norma general porque esto obstaculiza al rapido desenvolvimiento de los negocios
fundamentales sobre la buena fe de los contratantes. Por eso establecio: “la lesiéon no
vicia las convenciones sino en ciertos contratos o con relacién a ciertas personas”,
(Art. 1118 del C civil francés). Este precepto no paso a nuestro cddigo pero si acepta
la rescisiéon por lesion enorme en algunos casos: en la aceptacion de la herencia (Art.
1291), la rescision de la participacion por tal lesion (Art. 1405), el saneamiento por
el vicio oculto de (1914) y por el precio de la cosa venda. El vendedor sufre lesion
enorme cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del precio justo de la cosa que
vende y el comprador, a su vez, cuado el justo precio de la cosa pasa por inferior a la

mitad del precio para pagar por ella (art. 1947).

CONTRATOS PROHIBIDOS: La regla generales la de la libertad de contratar.
Todo puede ser objeto de un contrato, excepto lo prohibido por la ley y lo que puede
estar en el comercio. Hay dos categorias de cosas que no estan en el comercio publico-

calles, caminos, parques- y los bienes inalienables e inembargables. Tenemos, como
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ejemplo de estos ultimos, los que tiene gravamen de patrimonio de la familiar
inalienable e inembargable, constituido a favor de la madre y los hijos menores. Estos

bienes estan fuera del comercio.

La ley enuncia una seria de objetos que estan fuera del comercio: la posibilidad-la
norma habla de derecho, pero en realidad es solo una expectativa- de suceder, por causa
de muerte, a una persona viva (Art. 1520). Esto va contra la moral. El Art. 1521 del

cédigo, enuncia una serie de bienes que no pueden ser objetos de contratos.

El Otd. 1° habla de los bienes que no estin en el comercio. No lo pueden estar lo
hechos que son fisica y moralmente imposibles. (Art. 1518 inciso 3). Resucitar a un
muerto es fisicamente imposible y no puede ser objeto del contrato, como no lo puede
ser el de quitar la vida a 6tro porque es moralmente imposible, va contra la ley, contra la
moral, contra las buenas costumbres. Tampoco pueden ser objeto de contrato el
espectro electromagnético, ni la fabricacién e introduccién de armas, municiones de

guerra y explosivos, por ser monopolio del estado (Art. 75 y 223 de la carta).

Tampoco ser objeto de contrato (Ord. 2°) los derechos o privilegios que no puedan
trasferirse a otra persona: el derecho de alimentos (Art. 424), los derechos de uso y
habitacién (Art 878), porque son derechos personalisimos. Digamos, ademas, que hay
derechos inalienables por naturaleza, como el de la vida, el de la honra, la libertad.

Tampoco puede haber contratacién sobre las cosas embargadas por decreto judicial,

salvo que el juez lo autorice o el acreedor consienta en la venta (Ord. 3°).

El ordinal 4° del susodicho Art 1521 del C.C hablaba de la prohibicién de contratar
sobre objetos que estan en litigio. Este precepto fue derogado expresamente por el art.
698 del C. de P.C En su lugar se dispuso que cuando exista litigio sobre un bien sujeto a

registro, se podra inscribir la demanda, con las siguientes consecuencias: “el registro de
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la demanda, no pone los bienes fuera del comercio, pero quien los adquiera con

posterioridad esta sujeto a los efectos de sentencia” (C. de P.C, Art. 690 Lit. “a”)

14 EL OBJETO DEL CONTRATO: LICITUD E ILICITUD.

El objeto esta constituido por lo que debe cada parte que se obliga, por su obligacion.
En realidad deberfa hablarse del objeto de la obligacién, pero como estd sugiere
contrato, en vez de decir el objeto de la obligacién que surge del contrato, se habla del
objeto de la obligacion, para significar lo mismo. Se comete asf la figura literaria llamada
elipsis, en virtud de la cual una oracién se suprime una o varias palabras, necesarias para
la recta construccion gramatical pero para que resulte claro el sentido. Hay un sistema
muy practico para conocer el objeto. Resulta de la respuesta que se dé a esta pregunta
¢Qué se debe?: dar, hacer o no hacer. En la compraventa para el vendedor serd el
dominio de la cosa vendida, para el comprador dar el precio convenido. Como se ve, el
contrato es la fuente de la obligacidn, o sea que en verdad, el objeto del contrato es la
obligacion y el objeto de ésta dar, hacer o no hacer, cual dijimos arriba.

Para que el contrato sea valido es indispensable que el objeto de €l, 1a obligacion que alli

surge, reuna determinadas condiciones. Los tratadistas hablan de cuatro caracteristicas:

1ra. El objeto debe ser util para el acreedor. Si el cumplimiento de la obligaciéon por
parte del deudor no reporta ninguna utilidad al acreedor, el negocio no es serio y el
derecho no tiene por qué ocuparse de esta clase de acuerdos. Pero la utilidad puede ser
simplemente moral. Por mucho tiempo se sostuvo que tenia que ser apreciable en

dinero, pero esto ya no es cierto. Basta un interés moral.

2da. Debe ser determinado, al menos en cuanto al género y en cuanto a la cantidad, si

no es determinada, debe ser determinable (Art.1518)

40



3ra. Debe ser posible. No se puede obligar a alguien a cosas imposibles, eso es sentido

comun.

4ta. El objeto tiene que ser licito. No debe ser prohibido ni por la ley, ni por los
principios del orden publico, ni por la moral. (Art. 1519 a 1523). No pueden tener por
objeto cosas que estan fuera del comercio: y si no pueden ser objeto de contratos es
porque la ley asi lo ha dicho. En consecuencia tenemos que no pueden ser objeto de
contrato alguna: la edad y la capacidad de las personas, la cuales estan determinadas por
ley. Los bienes de dominio publico como arriba de dijo, ni las funciones publicas. La

venalidad de los funcionatios es, ademas, delito.

1.5 LA CAUSA DEL CONTRATO: LICITUD E ILICITUD. Hasta aqui hemos
visto cémo se forma el contrato y sobre que cosas puede recaer, es decir, ahora vamos a

ver cual el motivo que lleva a las partes a contratar.

El concepto de causa de los contratados ha sido y es uno de los temas mas
controvertidos por la doctrina, a tal punto que han sido divididos en causalidades y
anticausalistas. Bonfante lleg6 a afirmar que este problema “constituye el mas discutido
¢ indescifrable de la doctrina moderna del derecho, el campo preferido de las

elucubraciones metafisicas y de las psicologia juridica’

Sin entrar en mayores detalles veamos lo que sobre el particular dicen los hermanos
Mazeaud:

“hay que distinguir la causa del contrato, que es el mévil que ha determinado al
contratante a celebrar la convencion, y la causa de la obligaciéon, que es la razén por la
cual asume su obligacion el contratante. EI mévil es individual, concreto; la causa de la

obligacion es abstracta, siempre idéntica en un mismo tipo de contratos. ..

> Citado por Jorge Torres. Codigo Civil comentado, Ed. Temis; Bogota, 1957, comentarios al Art. 1524
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A- LA CAUSA DE LA OBLIGACION

Para los causalistas, la causa es diferente segin las categorias de contratos: en los
contratos sinalagmaticos, la causa de la obligacién de cada una de las partes as la
consideracién de compromiso adopto por el otro contratante; los contratos reales
unilaterales, la causa es la entrega de la cosa; en los contratos a titulo gratuito, la causa

es la integracion liberal.

Vivas criticas se han dirigido a la teoria de la causa por los anticausalistas. ..

Pero la teorfa clasica explica desde luego la realidad: el deudor se obliga, ya sea en

consideracion de una contraprestacion, ya sea por una intencion liberal.
Por otra parte, esa tesis presenta utilidad al menos para los contratos sinalagmaticos. En

efecto, la causa justifica la interdependencia que existe, en el momento de su

nacimiento, entre las obligaciones creadas por el contrato sinalagmatico...

B- LA CAUSA DEL CONTRATO
Mientras que la nocién de causa de la obligacién es abstracta y técnica, la de la causa del
contrato es concreta y viviente; por que se trata de apreciar el mévil que ha impulsado a

las partes a celebrar el contrato.

A fin de limitar la indagacion de los moviles, la jurisprudencia no toma en cuanta mas

que la causa impulsadota y determinante. Por otra parte, se exige, para que el motivo
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determine se admita como causa del contrato, que haya sido conocido por la otra parte:

esta exigencia no se refiere sino a los contratos a titulo oneroso.®

Podriamos entonces decir que la causa responde al por qué de una obligacién, al
motivo que tenemos para obligarnos a dar, hacer o no hacer una cosa. Es la respuesta al
geur debetur? De los romanos, ¢Por qué debe? En general, en los contratos bilaterales
cada una de las partes tiene como causa la obligacion de la otra parte; en los
unilaterales, la causa varfa: en el comodato la causa de la obligacién del comodatario es
el préstamo que el comandante la ha hecho. Igual puede decirse en el mutuo. ;Por qué
debe devolver? Porque le han prestado. Lo mismo en el contrato de depdsito y en el de
prenda. En los a titulo gratuito, la donacién, la causa es la libertad del donante, el

“animus donadi” la generosidad que busca el bienestar del donatario.

La causa no es una nocién inutil; por eso nuestro codigo en su Art.1524 sostiene: “no
puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La

pura libertad o beneficencia es causa suficiente”.

De lo anterior se colige que la causa tiene dos caracteristicas: 1ra: DEBE EXISTIR. No
existe cuando ella falta o cuando es falsa. No existe cuando hay ausencia total de ella.
Es falsa cuando es simulada, cuando no es “real”. 2da: debe ser “licita”. Pueden

presentarse varios casos:

A: Falta de causa. Ante esto habra inexistencia del contrato. Por ejemplo, si una
bl
persona a una la obligan, mediante violencia fisica o moral, a suscribir un documento en
que dice en que debe, sin ser cierto, ahi, ademas de la violencia, hay falta de causa. O si
una persona suscribe en titulo valor por un dinero que le van a prestar y después de
haber suscrito el titulo, no le entregan el dinero prometido, la obligacion que consta en
bl b

tal titulo es inexistente por falta de causa.

® Hermanos Mazeaud Op. Cit, parte segunda, Vol. I P4g. 287 y ss.
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B: Causa ilicita. Es ilicita “la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o
al orden publico” (Art. 15245 Inc. 2); las demads son licitas. Este precepto pone como
ejemplote falta de causa la promesa de pago de una deuda que no existe y de causa
ilicita, la de dar una recompensa por un crimen. Hay muchas mas y los jueces ejercen a
diario un control efectivo sobre la moralidad que deben guardar las partes en sus

contratos, su pena de nulidad o inexistencia de los actos.

1.6.- EFECTOS DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO EN LA
EFICACIA DEL MISMO.

Algunas ideas predominan en este campo:

A)La situacién juridica que crea el contrato estd determinada esencialmente por la
voluntad de las partes. El contrato validamente celebrado, tiene vida plena y las
obligaciones que se €l surgen son legalmente exigibles. Produce todos los efectos

queridos por las partes y entre ellas.

B)Los efectos del contrato, muchas veces, son relativos, es decir, no producen efecto

sino entre las partes. Por eso dice el Codigo:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes” (art. 1602). Asi
el contrato se convierte en una especia de ley privada que el juez debe aplicar en caso
de incumplimiento y que prevalecen sobre la ley general, siempre que lo pactado en el
contrato no contravenga las normas del orden puiblico o la moral. Ademas, agrega el
codigo (art. 1603) entre las partes, “los contratos deben ejecutarse de buenas fe, y por
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que

emanan precisamente de la naturaleza de la obligaciéon o que por ley pertenecen a ella”.
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C)Como una excepcion a lo dicho en el literal anterior, en ciertas circunstancias el
contrato produce efecto frente a terceros: son los casos se contratos a favor de terceros
o estipulaciéon a favor de un tercero, a que se refiere el Art. 1506 y la promesa por 6tro,

complementada en el Art.1507.

Como colofén de que el contrato es la ley para las partes, sigue el hecho de que el
obligado debe responder ante el acreedor por su culpa grave en los contratos que solo
benefician al acreedor, por la leve en los que se hacen para beneficio reciproco de las
partes y de la levisima en los contratos en que el deudor es el unico que reporta

beneficio: comodato, mutuo.

Cuando no se llena los requisitos legales para la formacién del contrato, éste es nulo sea
absoluta, sea relativamente. A los elementos dichos de capacidad, consentimiento
objeto y causa licitos, deben agregarse, en los contratos solemnes, las formalidades que
la ley exige para la validez del contrato, como escritura publica y su registro en la

compraventa de inmuebles.

Nuestro cédigo dispone: “Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los
requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segun su especie

y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa” (Art. 1740).

Lo primero que debemos decir es que el codigo habla en el titulo 20 de “LA
NULIDAD Y LA RESECISION”. La voz “nulidad” la reserva para las nulidades

absolutas (Inc. 2 Art v1741) y la voz “rescisiéon” para las nulidades relativas (Inc. 3 1b).
Para mayor claridad podemos hacer un resumen de la materia asi:

Un contrato es VALIDO vy surte todos los efectos, tiene vida plena y perfecta, es fuente

de obligaciones, cuando no hubo vicios en su formacién, cuando redne todos los
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elementos que la ley exige y es INEXISTENTE cuando le faltan elementos esenciales

para tener vida legal. Un contrato asi ni siquiera tiene vida aparente.

El contrato es RESCINDIBLE cuando sufre de un vicio que puede sanearse, es decir
de una nulidad relativa y su existencia es imperfecta. Es NULO cuando el vicio es
insubsanable, esto es que hay nulidad absoluta y la visa que tiene el contrato es

aparente.

En resumen de lo anterior tenemos: contrato que reune todos los elementos, es la ley
para las partes, las obligaciones que surjan de él son exigibles, el deudor responde de su
culpa. Si no cumple su obligacién en lugar tiempo debidos, se pone en mora, sea por el
hacho mismo del incumplimiento, sea previo requerimiento del juez, consejuelas de
cumplir mediante coaccion judicial, o de que otra persona lo haga a su costa y de pagar

los petjuicios causados (art. 1610).

Contrato que no reune los elementos exigidos: o no existe, o es nulo, o es anulable y en

consecuencia pierde efectividad entre las partes.

1.7. APLICACION DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO CIVIL Y
COMERCIAL A LOS CONTRATOS ESTATALES.

Sin lugar a dudas los elementos de que hemos hablado que se exigen para los contratos
civiles y comerciales, se requieren con mas veras para estos contratos. Pro el contrato
estatal es mas exigente. Para comenzar, mientras que en los primeros la regla es la de
que basta el mutuo consentimiento de los contratantes para perfeccionar el contrato, en
los estatales, todos son solemnes. Exigen la forma escrita, junto a otros requisitos. De

modo que aqui no juega, en toda su libertad, la autonomia de la voluntad.
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Respecto al objeto licito, aqui rige en todo si vigor. No solo no debe estar
prohibido por la ley sino que debe buscar la realizacién de los fines del estado, sin
buscar el beneficio personal. Cualquier desvio de lo previsto por la ley puede ser, en
el menor de los casos, desvio de poder. En los contratos privados es licito que las
partes busquen su utilidad, su propio derecho. En los estatales, respecto a las
personas juridicas del estado, no. Eso podria, ademas de viciar el contrato, construir

delito de peculado.

En cuanto a la causa, naturalmente tiene que existir, en los contratos que celebren
los entes estatales, una causa real licita, como en los contratos privados. Y esa causa,
ese motivo que impulsa a negociar, tiene que ser los fines del estado, previstos en la

ley. Si hay otro, el contrato puede ser invalido.

Tan escrito es requerimiento de estos elementos, que, es caso de descubrirse alguna
anomalia o de que de presente incumplimiento de la contraparte de la entidad

estatal contratante, esta puede decretar.

II. EL CONTENIDO DE LOS CONTRATOS EN EL DERECHO
COLOMBIANO Y LA INFLUENCIA DEL DERECHO CIVIL ESPANOL.

2.1 EL CONTENIDO DEL CONTRATO EN COLOMBIA. En virtud del
principio de autonomia de la voluntad existente en Colombia, que hemos visto, por
regla general no exigen formalismos. Las formalidades son la excepcién. Entonces,
todo licito, lo que no esté prohibido por la ley, por el orden publico o por la moral y
que sea fisicamente posible, puede pactarse. La ley resume esto diciendo que todo
de concreta en obligaciones de dar, hacer o no hacer. En estos tres verbos cabe

todo el contenido, todo el objeto de cualquier contrato. Naturalmente cada contrato
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varfa de contenido segun su especie, pues alli deben aparecer las obligaciones de
cada una de las partes, las obligaciones que caben dentro de cualquiera de los verbos
dichos. En todas formas el contenido del contrato es de un ambito mas amplio que
el objeto, puesto que contendria de una parte, las facultades, prerrogativas y
derechos y de 6tra, los deberes y obligaciones de cada una de la partes. Podemos
decir que el objeto del contrato esta dentro del contenido de éste, pero que notado

el contenido es el objeto.

2.1.1. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA Y EL OBJETO
DEL CONTRATO.

Las partes pueden pactar lo que quieran: “pueden establecer los pactos, clausulas o
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes,
a la moral, ni al orden publico” (Art. 1255 del C.C espafiol), mandato que coincide
con el inciso final del art. 1518 del C CX colombiano. Esta autonomia de la
voluntad de los particulares no puede pasar por encima de los mandatos legales
existentes sobre la materia, sean relativas a todos los contratos en general, sea a
determinada especie de contratos. Las partes pueden, como dice la transcrita,
establecer los pactos, clausulas o condiciones que a bien tengan, incluso
modificando normal legales, siempre y cuando se mantenga dentro de los
parametros dichos. Entonces, prima la autonomia de la voluntad sobre los
mandatos legales cuando dichos mandatos no son imperativos. Ellos tienen, por
consiguiente, el caracter de supletorios. Pero, insistimos, el objeto del contrato debe

estar enmarcado dentro de la ley, el orden publico y la moral.
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2.1.2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL CONTRATO DE
DERECHO PRIVADO Y SU APLICACION RESTRICTA AL
CONTRATO ESTATAL EN COLOMBIA.

Ya dijimos como el principio de autonomia de la voluntad no rige es su plenitud
para los contratos estatales. El funcionario estatal-contratante- no puede salirse de
los limites sefialados previamente por la ley y en su contrato es obligatorio incluir
ciertas clausulas-garantias de seriedad de oferta, de cumplimiento, de estabilidad de
la obra-clausula de capacidad, prohibicién de ceder el contrato, etc. También a la
contraparte que contrata con el estado se le exigen a veces requisitos y se le
imponen condiciones a las cuales debe someterse, sin poder discutir sobre ellas. De
modo que en el contrato estatal, esta muy restringido el principio de la autonomia
de la voluntad. Tiene mas de contrato de adhesiéon que de contrato auténomo.

Podrfamos decir que es un hibrido.

22 LA CONDICION COMO CONTENIDO DEL CONTRATO.
NOCION Y SUS REQUISITOS.

Las obligaciones pueden ser puras y simples o sujetas a plazo o condicion. En virtud
de la libertad de las partes para contratar, como lo hemos dicho reiteradamente,
estas modalidades pueden ser acordadas y formar parte del contenido del contrato.
La condicién es un suceso “futuro o incierto” (art. 1113 del C.C espafiol) o como
mas claro dice nuestro coédigo “un acontecimiento futuro que puede suceder o no”
(art. 1530), del cual depende la vida del contrato: su nacimiento, si la condicién es
suspensiva; su finalizaron, si es extintiva. Ese acontecimiento o condicién tiene que
ser “fisica y moralmente posible”. Ademas, no puede ser contraria a las leyes, al
orden publico, a las buenas costumbres (Art. 1116 CC espanol, 1532, C C

colombiano). La condicién no puede depender tnicamente de la voluntad de uno
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de los contratantes, segun la ley espafiola, porque “la validez y el cumplimiento de
los contratos no pueden dejarse al arbitro de uno de los contratantes” (art. 1250).
Las personas son libres de contratar o no y de pactar lo que quieran, pero tiene que
respetar el principio segun el cual el contrato es ley par las partes y si es ley, se

entiende que debe cumplirse.

2.2.1.- CONDICION RESOLUTORIA, CONDICION SUSPENSIVA Y
CONDICION LEGAL.

Para que la condicion sea valida es necesario que el contrato lo sea. Si el contrato no
lo es, pues la condicion a él anexa no existe. El efecto de la condicion es retardar la
eficacia del contrato, suspenderlo hasta cuando se cumpla, o extinguirlo. En el
primer caso estamos frente a una condicién suspensiva: el contrato no tendrd
existencia, no sera eficaz mientras el hecho futuro o incierto, no se cumpla. Estara
suspendido hasta tanto. Ahora si el hecho futuro del que depende la condicién

significa la finalizacién del contrato, estaremos frente a una condicion resolutoria.

El suceso de la condicién aceptada por las partes significa ya que el contrato cobre
eficacia, en el caso de ser suspensiva la condicion, ya que deje de tener tal eficacia, si

la condicidon era resolutoria.

Algunos hablan de condicion legal para dar a entender que, en algunos casos, la ley
subordina futuro la eficacia de un contrato. Por ejemplo, la ley sefiala que el
testamento solo tendra validez y sera irrevocable, cuando muera el testador. Esto,
mas que condicion, es un hecho que va en la esencia del acto de testar. Si lo resuelto
por el testador tuviera eficacia antes de hacer muerto, dejarfa de ser testamento

parta convertirse en otro acto.
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La condicién es pactada por la partes, excepto la condicion resolutoria en el caso del
Art. 1546 del C. C colombiano para los contratos bilaterales. La llamada condicién
legal, no. Ademas, la condicién, una vez cumplida, retrotrae el contrato al momento
de su celebracién, la denominada condicién legal, no. Ni el C. C espafiol ni el

colombiano se refiera a ella.

2.3.- EL TERMINO O PLAZO: TERMINO INICIAL, TERMINO FINAL
Y TERMINO DE CUMPLIMIENTO O TERMINO ESENCIAL.

Término o plazo es la época que se fija para que comiencen o terminen los efectos
del contrato o para que se lleve a efecto el cumplimiento de determinada obligacion.
El término puede consistir en la fijacion de una fecha concreta, futura; en el
transcurso de un lapso de tiempo determinado, dentro de un mes por ejemplo, o en
la fijacién de una fecha indeterminada, pero determinable por la referencia que se

hace a un suceso futuro y cierto, verbi gratia, caando muera fulano.

El término es un hecho futuro y cierto, mientras que las condiciéon es futura e
incierta. El plazo puede se inicial, cuando a partir del término sefialado empiezan los

efectos del contrato; o final, cuando a partir del término acorado cesan los efectos.

Se dice que el término de cumplimiento es esencial cuando el cumplimiento de
ciertas obligaciones, excluye en absoluto que se pueda cumplir posteriormente. Por
ejemplo, se contrata a un musico para celebrar mi préximo cumpleafos. La
obligacion no puede cumplirse si no en dicha fecha. Se lo llama esencial, no por que
sea elemento esencial del contrato, sino por que si no se realiza en ese momento,
hay incumplimiento. Ni el codigo espafol, ni el colombiano hablan de este término.

Sun estudio se debe a la doctrina.
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2.4. ELMODO EN LOS CONTRATOS.

Ya estudiamos dos elementos accidentales de los contratos: la condiciéon y el plazo.
Ahora vamos a ocuparnos del modo. Se entiende por tal gravamen agregado, a
veces, a los actos de libertad-donacion, testamento- pues no puede pactarse en los
contratos a titulo oneroso. Es una obligacién accesoria impuesta al beneficiario de
una donacién o disposicién testamentaria por el donante o testador. El modo es
una obligacién accesoria al cato de libertad. Por eso, si el modo es imposible fisica y
moralmente, es ineficaz, se tendrd por no escrito. Fuera de esto, el modo es
obligatorio para el obligado, quien, si no cumple y en el acto consta la clausula
resolutoria, debera devolver el objeto de la libertad. El modo no suspende la
adquisicion de la cosa asignada y si se hace imposible de cumplir sin culpa del
asignatario, subsiste el contrato sin el gravamen. En la donacién, tanto el donante
como sus herederos tendran derecho. A pedir el cumplimiento del modo, se pena

de que lo donado se vuelva al patrimonio del donante.

2.5.- NOCION Y CONCEPTO DE CONTRATOS TIPICOS Y ATIPICOS
EN COLOMBIA Y SU INFLUENCIA DEL CODIGO CIVIL ESPANNOL.

Se llaman tipicos los contratos que estan regulados especialmente en la ley, en los
cédigos o en alguna legislacién especial: compraventa, arrendamiento, mandato,
mutuo, comodato, Etc... La regulacion de estos contratos, en general, es de vieja
data. Muchos vienen desde el derecho romano. Las disposiciones sobre ellas casi
siempre son dispositivas, es decir, que se aplican sin perjuicio de la voluntad de las
partes, la cual tiene en estos contratos el mayor campo de la aplicacion. La ley llena

los vacios que por pereza o ignorancia los contratantes dejen en el contrato.

Se le da el nombre de atipico al contrato que no enmarca dentro de una descripcion

de un tipico que trae la ley. Con la expansiones de las relaciones personales y
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econémicas entre hombres, con el progreso de la vida moderna, hay muchos
contratos que no encajan en los de la vida moderna, hay muchos contratos que no
encajan en los tradicionales, no obstante reunir las condiciones generales del
contrato: capacidad, consentimiento, objeto y causa licitos. Algunos tratadistas los

llaman contratos innominados como oposicion a los nominados o tipicos.

Para evitar que la malicia humana logre, de pronto transgredir la ley, tanto doctrina
como jurisprudencia insisten en la necesidad de que quede clara en estos contratos

la causa y el objeto licitos.

Los particulares tiene amplia facultad de dar rienda suelta a su iniciativa privada
siempre que se esté¢ dentro de los limites de la ley: que no esté prohibido. El
problema se plantea cuando, con base en un contrato de estos se presenta un litigio;
¢Qué hacer? Varias respuestas se han dado: 1ra. Tratar de ubicar el contrato en el
marco del tipico que mas se le parezca y aplicar las normas relativas a éste. Es la
llamada teoria de la absorcién. 2da. Muchas veces el contrato atipico ha tomado
elementos de otros contratos. Por ejemplo, el pasajero que hospeda en un hotel y
compra alli su alimentacidn, celebra un contrato atipico que toma elementos del
arrendamiento y de la compraventa. En caso de litigio se aplicaran las normas de los
dos contratados, en cuanto le sean aplicables. Es la denominada teorfa de la
combinacion. 3ra. Si no enmarca dentro de uno de los contratos nominados, habra
que aplicarle al caso de las normas relativas al contrato tipico que mas se le parezca.

Esta es la aplicaron por analogia.

En este campo nuestra jurisprudencia ha tomado de la espafiola las bases para
resolver algunos casos dificiles que se presentan cada dia con maés frecuencia en la
resolucién de los problemas que suscitan estos contratos. Aplicando cualquiera de
las teorfas dichas, segiin la que mas convenga en el caso controvertido, se desata la

litis.
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TERCERA PARTE

1. REFLEXIONES SOBRE LAS DIFERENCIAS EXISTENTES EN LA
FORMACION DEL CONTRATO, SUS ELEMENTOS Y CONTENIDO
ENTRE EL CONTRATO DE DERECHO PRIVADO Y EL CONTRATO
DE DERECHO PUBLICO.

1.1.- LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

Ya arriba dijimos algo en aproximacién a esta materia. En el contrato de derecho
privado la autonomia de la voluntad es plena, en los contratos estatales, no. La
persona juridica estatal esta limitada es su capacidad de contratar por el marco que
le sefialan la constitucién y las leyes, especialmente el presupuesto, que es una
verdadera ley, en su Orbita: el nacional en la nacién, el departamental, en el
departamento y el municipal en el municipio. Existe entre nosotros hoy un
verdadero cédigo que contiene todas las disposiciones para la contrataciéon estatal.
Es la llamada ley de 870 de 1.993 que esta proxima a ser reformada pues ya hay

proyecto en tal sentido.

Entonces, por el lado del contratante estatal, no ay plena autonomia de la libertad.
Por el lado del otro contratante u 6tros, tampoco, por que muchas veces tiene que
adherirse a las condiciones impuestas por el estado, por ejemplo cuando media
licitacién privada o publica: se somete a los puntos del pliego licitatorio y participa,
o no se somete y no participa. No hay derecho s debatir la clausulas, como en el

contrato privado.

1.2: LA FORMA DEL CONTRATO. En esto hay también mucha diferencia entre

los contratos que realiza el estado a través de sus funcionarios y los que celebran los
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particulares. El contrato entre éstos puede revestir las mas variadas formas: verbal o
escrito; en documento privado o en escritura publica. Hasta en leguaje mimico, pues a
veces basta un gasto de aprobacién o un hecho, para deducir de ahi el consenso. El
contrato estatal no: es siempre solemne y publico. Requiere que quede constancia
escrita sobre el contrato y sorbre todas las formalidades de que se roded por que esta
sujeto, en cuanto al gasto, a control posterior. De modo que las ofertas, la llamada al
publico para que contrate, el llamado a la licitacion, los pliegos, la apertura de las ofertas
y la adjudicacion, todas estas son solemnidades que deben agotarse y cuyo
cumplimiento tiene que quedar constancia como parte integrante del contrato. Del
mismo modo las pdlizas de seguro prestadas por los clientes, todo debe quedar

registrado. jCuan lejos, entonces, la sencillez e informalidad de los contratos privados!

1.3.- EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DE LAS PARTES FRENTE AL
CONTRATO.

Dijimos arriba (V. Num. 2.2.2 de la primera parte) que las partes en un contrato
privado deben estar en un pie de igualdad, al menos frente al hecho de la autonomia
de la voluntad, de las libertad para contratar, para discutir la cldusulas principales del
contrato. Esto no se ve en el contrato estatal. Aqui tentemos a una parte poderosa, el
estado, que impone las condiciones y a otra que las acepta o no. Mas ain: la misma
entidad estatal, a través de quien la presenta, aunque quisiera, no puede ponerse en pie
de igualdad con la otra parte por que es la ley o los reglamentos, los que sefialan los
principios sobre los cuales debe estar basado el contrato. La cuantia asignada para la
inversion prevista, la reserva presupuestal que debe existir, todas las solemnidades que
deben llenarse, el tener que brindar garantias el contratista, todo esto va contra la
igualdad de las partes. En realidad el Estado pone las condiciones, es situaciéon de
superioridad, y el contratista las acepta o no. Se asemejan mas a un contrato de

adhesion.
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1.4 EL JUEZ DEL CONTRATO.

En los contratos privados, entre particulares, se siguen las reglas gerenciales
consagradas en el cédigo de procedimiento civil (Arts. 13 y Sd). Por lo general,
cuando se presenta una controversia por un contrato celebrado entre particulares,
es completamente el juez del domicilio del demandado o el de su residencia (art. 23
C de P C). De todos modos, jueces de la jurisdiccion civil ordinaria. Si se trata de un
negocio comercial, en las grandes ciudades hay jueces civiles de circuito
especializados en materia comercial que conocen de las controversias que se
presenten con motivo de tales contratos (Dec. N° 2273 de 1989) y donde no hay,
acuden a los jueces civiles ordinarios. Como en muchos casos de controversia que
surja de tales contratos, las camaras de comercia estan encargadas de esta funcién:
crear centros de arbitraje y conciliacién (Dec. 1520 de 1978, Art. 5° Num. 5). Hoy
requisito de procedibilidad, en las controversias entre particulares en materia civil o
comercial, acudir antes de entablar la demanda, a un centro de conciliacién para

buscar un acuerdo.

En los contratos en que interviene el estado como una de las partes, todo esto es
distinto. La conciliacién no es requisito de la procedibilidad. De comin acuerdo
pueden las partes pedirla dentro del proceso, en cualquier estado o previamente a
los legados de la procuraduria. Cuando se presenten controversias entre las partes
de un contrato integrad por el estado y particulares segin el punto sobre el que
verse el desacuerdo, se acudird al juez administrativo que corresponda al territorio
donde se celebrd el contrato o al juez civil del circuito del demandado, si el

querellante es el ente estatal,, o del demandante, si este es el que acciona contra el
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Estado (C.P.C Art. 23, R. 17) Esto en caso de que no se haya pactado el arbitraje,

que es muy comun incluirlo en el contrato.

1.5.-SOLUCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.

Cuando se presente una controversia sobre un contrato celebrado entre particulares,
primero habra que acudir, cual ya dijimos, a un centro de conciliacién, para buscar el
acuerdo. Este paso es requisito de procedibilidad, es decir, que no admitiran la demanda
si no se prueba que previamente ya se dio ese paso. Si se ha pactado la intervencién de
arbitros para resolver el conflicto, debe acudirse a ellos antes que ir a la via judicial
ordinaria. Ahora, en caso de tener que acudir a los jueces ha de tenerse en cuenta lo
previsto por el Art. 1609 del C.C: “En los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla
por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”. En
consecuencia, si ambas partes estin en mora, ninguna puede pedir la ejecucion del
contrato porque si una parte lo hace la otra se defiende proponiendo la excepcion de
contrato no cumplido. Para salir de este atolladero la ley presenta dos salidas: primera,
cumplir primero y luego pedir al otro que cumpla. Segunda, requerir al otro para que
cumpla, haciendo la manifestaciéon que de su parte se allana a cumplir segun lo pactado
o en el lugar y tiempo que el juez sefiale. Acorde con la disposicién citada, el Art. 489
del C. de P.C. dispone que en la demanda ejecutiva “se podra pedir que previamente se
ordene el requerimiento para constituir en mora al deudor”, esta es la oportunidad para
pedir que se requiera y para manifestar el demandante que se allana, por su parte, al

cumplimiento de la obligaciéon que debe.
Las controversias que surjan de los contratos entre particulares se resuelven pues, a las

buenas, resolviendo el contrato por mutuo consentimiento (Art. 1602 del C.C);

acudiendo a la conciliacién, en todos los casos o al arbitraje, que se pactéd. Finalmente
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yendo a la justicia para que dirima el conflicto, pero par esto es necesario que el deudor
esté¢ en mora (Art. 1608.id) y no lo esta si el que va a demandar no ha cumplido. Luego
primero debe cumplir o manifestar que esta dispuesto a hacerlo y después exigir el

cumplimiento a la contraparte.

Cuando el problema se presenta como consecuencia de un contrato con el Estado, se
acude al arbitraje, si esta previsto en el contrato, a la conciliacion,, si lo piden las partes
o a la via judicial-civil o administrativa segun el caso. También podra el contratante
estatal aplicar la clausula de caducidad, la cual, aunque no se pacte se entiende
incorporada en estos contratos, y aplicar las sanciones del caso al contratante

incumplido.

1.6.-REGIMEN DE APREMIO Y SANCIONATORIO DE LOS
CONTRATOS.

¢Qué hacer cuando uno de los contratantes cumple y el otro no? La ley consagra varios
medios para apremiar a los morosos (Art. 1610) y otros para sancionatlo, cuando el
contrato se ha celebrado entre particulares: 1, pedir que se constrifia al deudor APRA
que cjecute el hecho, si la obligacién es de hacer. El Art. 500 del C. de P.C sefiala el
procedimiento para lograr el cumplimiento de esta clase de obligaciones.

2: que se le autorice al acreedor cumplido ejecutar por un tercero el hecho debido, a
costa del deudor moroso. 3: que el moroso indemnice los dafios causados con la
infraccion del contrato.

El acreedor cumplido tiene a su favor, a mas de lo dicho, sanciones que consagra la ley
en contra del incumplido. Asi, si en el contrato se ha pactado clausula penal, es decir,
una sancién pecuniaria en caso de incumplimiento, el acreedor tendra derecho a
reclamar la pena; dice el Art. 1599: “habra derecho a exigir la pena en todos los casos en

que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecucion de lo
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pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”. Si el contrato
incumplido es de compraventa y se han pactado arras, el acreedor tiene derecho a
quedarse con ellas en caso de incumplimiento del deudor (Art. 1859 C.C). Ademas de
todo lo dicho, el incumplido debera pagar perjuicios, como veremos en el préximo

aparte.

En los contratos estatales el ente oficial tiene a su favor varios medios de apremio para
obligar al contratista moroso: multas sucesivas, hacer efectivas las polizas, aplicar la
clausula de caducidad, excluitlo de la lista de contratistas o proveedores, Etc.
Naturalmente que en estos contratos el poder del estado es mucho mayor que el del
acreedor en los contratos privados. Entre otras cosas porque de por medio estan los
dineros del erario publico y si ha habido defraudacién el contratista podtia incluso ir a

la carce.

1.7.- EL DANO, LA REPARACION INDEMNIZATORIA Y EL ALCANCE
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL.

Aqui nos referimos unicamente al dafio antijuridico que surge del incumplimiento del
contrato. La indemnizacién del dafio causado podra pedirla el acreedor en todo caso de
incumplimiento. El deudor soélo se liberara pagando o probando el caso fortuito. La
culpa en la mora del deudor se presume a favor del acreedor. De modo que si el deudor
alega que empleo toda su diligencia y cuidado y a pesar de eso no pudo cumplir, debe
probarlo. Habria entonces una fuerza mayor, un caso fortuito que lo exonerarfa. Es lo
que establece el Art. 1604 del C.C entonces, el deudor estd obligado a cumplir so pena
de tener que pagar perjuicios. Pero si su incumplimiento se debe a fuerza mayor o caso
fortuito — la ley los identifica-, y prueba ese hecho, quedari liberado. Mas si el
incumplimiento se debe a su culpa, la cual, como dijimos, se presume, debera no solo
realizar la cosa debida- si la obligacion es de hacer- sino pagar los perjuicios causados

por el incumplimiento (Art. 1610).
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Sila obligacion es de no hacer una cosa y ésta puede destruirse, el deudor es obligado a
eso o a que se destruya por un tercero, a su costa y en todo caso deberd pagar

perjuicios (Art. 1612).

La indemnizacién por el dafio causado con el incumplimiento comprende el dafio
emergente y el lucro cesante. El primero es la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacién o de no haberse cumplido perfectamente o de haberse retardado
el cumplimiento. El lucro cesante es la utilidad que el acreedor deja de obtener por los

mismos hechos. Esto dltimo generalmente se concreta con el cobro de intereses (Art.

1613 u SS. Ib.).

En los contratos estatales la indemnizacién, en primer lugar se concreta en la aplicacion
de multas a favor del contratante estatal, del cobro de las poélizas de garantia y la
aplicacion de la caducidad. Pero como el incumplimiento puede ser también de la parte
estatal, las partes pueden acudir a la justicia para establecer el dafio ocasionado por el
incumplimiento de cualquiera de las partes, donde se podra cobrar tanto el dafo

emergente como el lucro cesante.
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CONCLUSION.

La materia que nos ha ocupado, no por conocida, estudiada y tratada durante
centenares de aflos —muchos contratos vienen desde los romanos y muchas
discusiones- no ha llegado a encontrar que se diga la dltima palabra. Mientras haya seres
pensantes y negocios entre los hombres, habra acuerdos, desacuerdos, tesis y antitesis
pues es propio de la razé6n humana buscar y buscar hasta llegar a las dltimas causas. En
derecho hay mucho que es cambiante con el transcurso de los afios y mucho que va

quedando como un sedimento: esta es la cultura.

Tenemos que seguir estudiando y pensando en los multiples problemas que plante la

materia estudiada y contribuir a encontrar soluciones.

En todos los campos, civil, comercial, administrativo, la actividad contractual cada dias

es mas extensa, compleja y mas interesante para ocupar nuestras mentes.

Las legislaciones de los paises mas avanzados en el campo juridico, para nosotros,
Espafia, Francia, Italia, Alemania, asi como sus jueces y doctrinantes, nos dan lecciones
que nosotros, aprendices, debemos ir asimilando y amoldando a nuestro medio. No se
trata de copiar y trasplantar, sino de asimilar y acondicionar a nuestras circunstancias de

acuerdo con los problemas que nos son propios.
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